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Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13001-33-33-014-20146-00127-01

Accionante ' PABLO ANTONIO MARTINEZ ORTIZ

Accionada CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
|Tema PRIMA DE ACTIVIDAD

Magistrada Ponente | JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

Procede la Sala Fija No. 01 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
pronunciarse respecto del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el treinta (30) de octubre de
dos mil diecisiete (2017)!, por el Juzgado Décimo Cuarto Administrativo del
Circuito de Cartagena, que denego las pretensiones de la demanda.

: .- ANTECEDENTES
1. La demanda.

1.1 Hechos relevcm’res planteados por el accionante.

Se sefialan como fundomem‘os facticos de la demanda los que se rela’ro a
continuacioén:

» Mediante Resoluuon No. 0124 del 21 de Febrero de 1977.2 CREMIL le
reconocié asignacién de retiro del Capitdn de Corbeta de la
Amada Nacional PABLO ANTONIO MARTINEZ ORTIZ.

> En virtud del principio de oscilocién el Decreto 2863 de 2007,
establecid un incremento del 50% sobre la prima de actividad que
regjusta la asignacién de retiro.

> El sennor RODRIGO RAMON MARTINEZ SANTOS solicitd el reajuste de la
asignacion de retiro con la inclusidon del 41.5% de la prima de
actividad, cuestién que fue negada por la parte demandada
mediante el oficio No. CREMIL 29558 del 11 abril de 2016.3

1.2 Las pretensiones de la demanda
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La demanda se dirige concretamente a que se declare la nulidad del
oficio No. CREMIL 29558 del 11 abril de 2016.4, proferido por la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares por medio del cual se negé el reconocimiento
y reqjuste de la PRIMA DE ACTIVIDAD.

A fitulo de restablecimiento del derecho, solicita: i) que se ordene a la
entidad demandada reajustar la asignacion de retiro como consecuencia
de la religuidacion de la PRIMA DE ACTIVIDAD en un porcentaje del 41.5%
del sueldo bdsico, i) que se ordene a la demandada pagar a su favor las
diferencias indexadas que se hayan generado por concepto de PRIMA DE
ACTIVIDAD hasta la fecha en que se redlice efectivamente el pago iii) el
cumplimiento de la sentencia en los términos de los articulos 192,194 Ly
195 del C.P.A.C.A y IV) que se condene a la demandada en costas.

1.3 Normas violadas y concepto de violacién.

Senala como vulnerados la Consﬁfucién Politica en el predmbulo y en los
- arficulos 2, 13, 23, 25, 48, 83, 53 y 58 y el Decreto 2863 de 2007.

Alega el demandante que las normas antes citadas han sido violadas, pues
de las mismas.se concluye que el Gobierno Nacional, efectud un reqjuste en
el porcentaje de prima de actividad para activos y para los retirados en la
misma proporcién. Sefiadla que la prima de actividad contemplada en los
articulos 84 del Decreto ley 1211 de 1990 y 68 del Decreto ley 1212 de 1990,
establecida en el 33%, se incrementé en un 50% lo que equivale a un reajuste
del 16,5%, el cual se debe aplicar en su integridad al demandante en los
mismos porcentajes, para obtener 41.5% de reconocimiento de prima de

actividad, pues debe darse aplicaciéon a la norma mds favorable que lo
cobija.

Advierte que dicho aqjuste se reconoce a quienes hayan obtenido la
prestacion social de asignacién de retiro o pensién, con anterioridad al 1° de

julio de 2007 y que para tal reajuste no debe tenerse en cuenta el iempo de
servicio.

Afirma que con el actuar de la entidad se viola igualmente el principio de
oscilacién y el principio constitucional de favorabilidad ante la coexistencia
de normas de igual rango legal.
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Cadigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

2



X w"g Rama judicial

{ Conpsuprordolsjusionns  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repblica e Colombla : SENTENCIA No. 025 SIGCMA

SALA DE DECISION No. 01

13001-33-33-004-2016-00127-01

2. Contestacion de la demandas.

CREMIL contesta la demanda sefialando sobre los hechos, que son ciertos
los relacionados con el reconocimiento de la prestacién en cabeza del
demandante, el derecho de peticion dirigido a la Entidad y la respuesta a
este, desestimando los demds; y en relacion con las pretensiones, se opone
a las mismas. ’ ‘

Fundamenta su defensa bajo los argumentos i) Legalidad de las
actuaciones de la caja de retiro de las fuerzas militares, ‘i) principio de
aplicacién de la ley en el tiempo, ii) reconocimiento de derechos
adquiridos. Afirma que el Capitdn de Corbeta RODRIGO RAMON MARTINEZ
SANTOS adquirié el status de militar retirado al desvincularse de la Armada
Nacional el 01de abril de 1977, bajo la vigencia del Decreto 2337 del 1971y
decreto ley 95 del 11 de enero de 1989. Que al demandante se le venia
liguidando dentro de la asignacion de retiro el 25% por concepto de prima
de actividad, a partir del 12 de mayo de 1989 desde el momento del
reconocimiento de la asignacién de retiro y hasta la expedicién del
Decreto 2863 de 2007, con el cual el porcentadje fue incrementado al 37.5%
por lo cuadl considera que la presente demanda carece de fundamento.

Arguye, que no le asiste razén al demandante para solicitar el incremento
de prima de actividad, por cuanto el reconocimiento de su asignacién de
retiro se efectud conforme a la normatividad vigente para la época de su
retiro, ogregd que no estd de mads recordar el principio de aplicacion de la
ley en el tiempo, el cual consiste en que las leyes rigen hacia el futuro.

Propuso como excepcidn la no configuracién de falsa motivaciéon en las
actuaciones de CREMIL, al considerar que las actuaciones de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares se ajustan a las normar vigentes aplicables a
los miembros de las Fuerzas Militares, por cuanto al realizar los incrementos
anuales a las asignaciones de retiro con base en los decretos ejecutivos
expedidos por el Gobierno Nacional, corrobora el régimen prestacional
‘especial que rige para este sector, diferente a la normatividad dispuesta
para los demds servidores pUblicos que se enmarcan denfro del régimen
general de seguridad social. ' '

3. Sentencia de Primera Instanciaé
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Mediante sentencia proferida el treinta (30) de octubre de dos mil

diecisiete (2017), el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de
Cartagena, resolvié denegar las pretensiones de la demanda.

Observo el A quo que el incremento solicitado ya le fue aplicado al caso
del demandante, toda vez que el porcentaje de la prima de actividad
pasd de un 25% a un 37.5%, por lo que no encuentra el despacho causal
de nulidad en el acto administrativo demandado.

Por lo anterior, concluyé que los argumentos esbozados por la parte
demandante como fundamento de sus pretensiones no tienen vocacién
de prosperidad, tfoda vez que la asignacion de retiro y los incrementos se
han efectuado de acuerdo con las normas vigentes.

4. Recurso de Apelacién.”

La parte demandante interpuso recurso de apelacion, solicitando que se
revoque en su totalidad la sentencia de primera instancia; al respecto
indicé que el juez de primera instancia dio una mala interpretacién a la
norma, pues el articulo 2° en concordancia con el articulo 4° del Decreto
2863 de 2007 niveld la prima de actividad al personal de oficiales y
suboficiales antes reconocido y regulado por el Decreto 1211 de 1990, por
lo tanto los miembros retirados tienen el mismo derecho a recibir la prima
de actividad incrementada en un 50% en la misma proporciéon de los que
se encuentran en servicio activo, para un total de 41.5% en ophcooon del
principio de favorabilidad.

Sefiala que la tesis del juzgado va en contravia de los principios de
oscilacion y favorabilidad, pues resulta claro que debe aplicarsele al caso

del demandante el aumento del 41.5% pues este es el verdadero sentir de
la norma.

5. Tramite procesal sequnda instancia

Con auto de fecha ’rres (3) de mayo de dos mil dieciocho (2018)
admitié el recurso de apelacién presentado por la parte demandante (FIs
4 C. 2). Mediante auto del treinta (30) de noviembre de dos mil dieciocho
(2018) se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusion. (Fis 7 C. 2)

6. Alegaciones

7 Fls..125-130 ¢-1
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La entidad demandada -CREMIL- No presentd alegatos finales.

La Parte Demandante No presentd alegatos finales.

7. Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio PL’Jbiico no rindid concep’ro de fondo.
Il. CONTROL DE LEGALIDAD

" Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercié el control de legalidad
ordenado por el articulo 207 CPACA. Por ello y como en esta instancia no
“se observan vicios que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir
decisién, se procede a resolver la alzada. ‘

lIl. CONSIDERACIONES
1. Competencia ‘

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, el Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos. |

2. ASUNTO DE FONDO

2.1. Problema juridico.

La Sala encuentra que el problema juridico se concreta en el siguiente
cuestionamiento:

3Estd viciado de nulidad el acto acusado, al negar al actor el reajuste
de la asignacién de refiro aumentando el monto correspondiente a la
prima de actividad de un porcentaje del 25.% al 41.5%, segun lo
establecido en el Decrefo 2863 de 2007, en concordancia con el
principio de oscilacién, en el mismo monfo que lo reciben los miembros
en servicio activog )

3. Tesis de la Sala , ‘ ; ,
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La Sala sustentard como tesis que no le asiste razén al recurrente al senalar
que el A quo dio una interpretacién indebida. a las normas que regulan la
prima de actividad, por lo que se sostendrd que no estd viciado de nulidad
el acto acusado, puesto que en su momento la entidad demandadad le
efectud el aumento de acuerdo con lo estipulado en el Decreto 2863 de
2007, pasando su asignacién por este concepto de 25% a 37.5%, de
acuverdo con la normatividad que regula la materia, por lo gue no hay
lugar a ordenar reajuste en el mismo monto de 10s miembros en servicio
activo, por carecer de fundamento juridico para ello.

4. Marco normativo y jurisprudencial.

4.1 Del Régimen salarial y prestacional de los miembros de Ig Fuerza
Publica.

Conforme al articulo 217 de la Constitucidn Politica, se autorizd
expresamente al Legislador para determinar el régimen prestacional de las
Fuerzas Militares, como parte de la Fuerza Publica segun el articulo 216 del
Estatuto Superior. En desarrollo de esa preceptiva, el arficulo 279 de la Ley
100 de 1993 senald que el sistema integral de la seguridad social no se
aplica alos miembros de la fuerza pUblicas.

En la misma linea, el arficulo 150 numeral 19 de g Carta autorizd
expresamente al Legislador para regular de manera particular el régimen
de seguridad social al que deben acogerse dichos servidores publicos, de
lo cual se concluye que gozan de un régimen especial de prestaciones
sociales “a partir del establecimiento de unas mejores condiciones que permitan
acceder a un régimen pensional mds benéfico en fiempo, en porcentajes o en
derechos, en aras de equilibrar el desgaste fisico y emocional sufrido durante un

largo periodo de tiempo, por la prestacién ininterrumpida de una funcién publica
que envuelve un peligro inminente" .9

Por su parte, la Ley 49 de 199210 dispuso que le corresponde al Gobierno
Nacional fijar el régimen  salarial y prestacional de dicho personal,
respetando la nivelacién que debe existir entre Iq remuneracion del

8“ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente LeyM
aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto-
Ley 1214 de 1990, con excepcién de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los
miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas”. ‘

®Corte Constitucional Sentencia C-432 de 2004
©Articulo 13
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personal activo y el re’nrado de la Fuerza PUblica dentro de un respectivo

arupo, para lo cual, los Decretos que se proflercm en uso de dicha

competencia, no deben conducir a resultados diferenciales en el quantum
-de los salarios con respecto a las asignaciones de retfiro de ese personal.

Por ejemplo, no debe existir dn‘erencua entre los oficiales en servicio activo y
los oﬁcnales re’rlrodos

Dentro de las disposiciones de la precitada Ley'4° de 1992, se destacan por
su relevancia para la solucién del caso concreto, los articulos 1, 2, 4, 10y
13. De estas se tiene que corresponde al Gobierno Nacional:

1. Fijar el régimen salarial y prestacional.de los miembros de la
Fuerza PL’Jin‘cd con sujecién a la ley marco dictada por el
Congreso sobre la materia.
2. Aumentar las remuneraaones de los miembros de la Fuerza
PUblica conforme a los criterios y objetivos senalados en la
Ley 4° de 1992. |
3. Establecer una escala gradual porcen’ruol poro nivelar la
remuneracion del personal activo y refirado de la Fuerza
PUblica conforme a los criterios y objetivos senolodos enlaley
49 de 1992. : :

4. Velar por que los salarios y prestaciones sociales de los
miembros de la Fuerza PUblica no sufran una desmejora.

En consecuencia, cualquier acto que confravenga éstas directrices
carecerd de todo efecto. '

‘Ahoro bien, el régimen especial del personal de la FUERZA PUBLICA, estd
contenido, entre ofras, en las siguientes disposiciones relevantes frente a
cada grupo de sus miembros: '

El Decreto 1213 de 1990 que consagra el Estatuto del personal de Agentes
de la Policia Nacional, el Decreto 1211 de 1990 o Estatuto del Personal de
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, el Decreto 1212 de 1990 o
Estatuto del Personal y suboficiales de la Policia Nacional y el Decreto 1214
de 1990 que reformé el estatuto y el regimen pres’roaonal del personal civil
del Ministerio de Defensa y la Policia Nacionalll .

11 E] Decreto 2070 de 2003 que reformé el régimen pensional propio de las Fuerzas Militares fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-432 de 2004, M.P RODRIGO ESCOBAR GIL.
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Asi mismo, se Opllccn a todos los miembros de la FUERZA PUBLICA: la Ley

923 de 2004, contentiva de “normas, objetivos y criterios que deberd observar
el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen pensional y de asignacién de
retiro de los miembros de la Fuerza publica de conformidad con lo establecido en
el articulo 150, numeral 19, literal e) de la Constitucién Politica”, el Decreto 4433
de 2004, por medio del cual se fijo “el régimen pensional y de asignacién de
refiro de los miembros de la Fuerza Publica”, el Decreto 1515 de 2007 por
medio del cual se fijaron “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 Ejecutfivo 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
‘Soldcdos, se modifican las comisiones y se dictas ofras disposiciones en materia
salarial”, y el Decreto 2863 de 2007, por medio del cual se modificd
parcialmente el Decreto 1515 de 2007 vy se dictaron otras disposiciones.

4.2 Del principio de OSCILACION.

Sea lo primero advertir que la asignacién de retiro se considera como una
modalidad de prestacién social que *se asimila a pensién de vejez"12,

Ahora, en lo que respecta al principio de OSCILACION, tratdndose de
oficiales de las fuerzas mlln‘ores en concre’ro del EjerCI‘ro Nacional, se ho
venido consagrando asi:

DECRETO 1211 DE 1990 “...ARTICULO 149. OSCILACION DE ASIGNACION
DE RETIRO Y PENSION. Las asighaciones de retiro y las pensiones de que
frata el presente Decreto se liquidardn tomando en cuenta _las
variaciones que en todo tiempo se infroduzcan en las asignaciones de
~ aclividad para cada grado y de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 158 de este Decreto. En ningdn caso aquellas serdn inferiores al
salario minimo legal.

Los Oficiales y Suboficiales o sus beneficiarios, no podrdn acogerse a
normas que regulen qjustes prestacionales en otros secfores de la
administracién publica, a menos que asi lo disponga expresamente Ia ley.
“ (subrayado y negrilla fuera del texto).

Esta disposicion, Consogré el principio de oscilacién que se fraduce en que,
la asignaciéon de refiro y las “pensiones” de los miembros de la fuerza
publica, se liquidan teniendo en cuenta las variaciones gue en todo
tiempo se intfroduzcan a las asignaciones del personal en servicio activo,

12 Corte Constitucional Sentencia C — 432 de 2004
Cdédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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con la finalidad de que las mismas mantengan una equivalencia que

salvaguarde el principio de igualdad.

Sobre el principio de OSCILACION, el Consejo de Estado en Sentencia de Ia
Seccidn Segunda, Consejero Ponente, Dr. NICOLAS PAJARO PENARANDA,
radicado inferno 2956 -99, que se ha reiterado y mantenido como linea
jurisprudencial, precisé:

“... ya que por el sistema de oscilacién de las asignaciones de
refiro y pensiones establecido en el articulo 169 del decreto 1211
de 1990, las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en las

- asignaciones de actividad se deben reflejar en las asignaciones y
pensiones ya reconocidas...”

‘Entonces, conforme al principio de oscilacion, todo aquello que beneficie
la asignacidn del respectivo personal en actividad, beneficia la asignacién
del personal en retiro.

Asi las cosas, habiéndose precisado que al Estado le asiste el deber de
aumentar las remuneraciones conforme a los criterios y objetivos sefialados
en la Ley 4° de 1992, debe entenderse que ese aumento se debe efectuar
no sélo en los salarios de los miembros activos sino también en igualdad
en las asignaciones de retiro.

Ademads, esa misma Ley marco, consagra que en ningln caso se podrdn
desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los servidores del Estado,
dentro de los cuales se encuentra, el personal de la fuerza puiblica y entre
ellos, el personal que goza de asignacion de retiro.

Por su parte, en la Ley 923 de diciembre 30 de 2004, se sefialaron las
normas, objetivos y criterios que deberd observar el Gobierno Nacional
para la fijacién del régimen pensional y de asignacién de refiro de los
miembros de la Fuerza Publica conforme al articulo 150, numeral 19, literal
e), precisando en su arficulo 2 que para la fijacidn de ese régimen el
Gobierno debe tener en cuenta los principios de “eficiencia, universalidad,
igualdad, equidad, responsabilidad financiera, intangibilidad y solidaridad”.
Como elementos minimos del marco pensional y de la asignacién de retiro,
incluyd en el articulo 3 numeral 3.13 el principio de OSCILACION en los
siguientes términos: “El incremento de las asignaciones de refiro y de las
pensiones del personal de la Fuerza Publica serd el mismo porcentaje en que se
aumenten las asignaciones de los miembros de la Fuerza Publica _en servicio
activo”, '
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Por lo demds el Decreto 4433 de diciembre 31 de 2004 que fijé el régimen
pensional y de asignacién de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo vy
Agentes de la Policia Nacional, alumnos de las escuelas de formacién de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y a los Soldados de las Fuerzas
Militares, dispuso en sus articulos 2 v 3 la garantia de los derechos
adquiridos y reiterd los principios sefalados en la Ley de “eficiencia,
“universalidad, igualdad, equidad, responsabilidad financiera, intangibilidad y
solidaridad”. En el fitulo V -denominado DISPOSICIONES VARIAS, articulo 42
consagré el principio de OSCILACION en los siguientes términos: “Las
asignaciones de refiro 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 ningln caso las asignaciones de retiro o pensiones
serdn inferiores al salario minimo legal mensual vigente. El personal de que trata
este decreto, o sus beneficiarios no podrédn acogerse a normas que regulen

gjusten en otros sectores de la administracién publica, a menos que asi lo
disponga expresamente la ley"

Por dltimo, el Decreto 2863 del 27 de julio de 2007 que modificé el Decreto
1515 de 2007, consagrd en su articulo 4 el PRINCIPIO DE OSCILACION ast:

“En virtud del principio de oscilacién de la osignocién de retiro y
pension dispuesto en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional con asignacién de retiro o pensidn de invalidez o a sus
beneficiarios y a los beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes de
los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional obtenida antes del 1 de julio de 2007, tendrdn derecho a
que se les gjuste en el mismo porcentaje en que se haya gjustado 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 200713, ‘

Paragrafo: No le serd aplicable este articulo al personal que por

decision judicial se hubiere acogido al Régimen General de
Pensiones.” '

4.2. La prima de Actividad

'3 Esta disposicién legal consagré el aumento de la prima de actividad del personal civil del Ministerio de
Defensa y Policia Nacional regulado por el Decreto 1214 de 1990, en los siguientes términos: “La prima de
actividad de que trata el Articulo 38 del Decreto Ley 1214 de 1990, sera del treinta y tres por ciento (33%)

del sueldo basico mensual.
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Mediante los articulos 59 y 116 del Decreto 2337 de 197114 se féglomen’ré la
prima de actividad para los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
en servicio oc’nvo en los siguientes términos:

“(...)

Arliculo 59. Prima de aclividad. Los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares en servicio activo tendran derecho a una Prima de.
Actividad que serd del treinta por ciento (30%) del sueldo bdsico y se
aumentard en un uno y medio por ciento (1%:%) por cada afo de
servicio cumplido el grado respectivo, sin que exceda del freinta y seis
por ciento (36%). :

Pardgrafo. Cuando el Oficial o Suboficial sea ascendido al grado
inmediatamente superior, iniciard nuevamente la Prima de Actividad
con el ftreinta -por ciento (30%) del sueldo bc:s:co regjustdndose
anualmente en la forma prevista en este articulo”.

(...)

Arliculo 116. A partir de la vigencia del presente Decreto, al personal
de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares que se refire o sea
refirado bajo la vigencia del mismo, se le liquiddrdn las prestaciones
sociales sobre las siguientes parfidas asi: ‘

a). Cesantia y demds prestaciones unitarias: Sueldo bdsico, prima de
antigledad, subsidio familiar, una prima de actividad del quince por
cientfo (15%) del sueldo bdsico correspondlenfe a su grado, doceava
‘parte de la prima de navidad, prima de vuelo en las condiciones
establecidas en este Decreto, gastos de representacion para Oficiales
Generales o de Insignia y prima de Estado Mayor en las condiciones
indicadas en este Estatuto;

b). Asignaciones de Retiro y Pensiones sobre: sueldo bdsico, prima de
antigiedad, un subsidio familiar para el personal de Oficiales y
- Suboficiales casados o viudos con hijos legitimos, del treinta por ciento
(30%) de su sueldo bdsico por su estado de casado o viudo con hijo
legitimos un cinco por ciento (5%) por el primer hijo y un cuafro por
ciento (4%) porcada uno de los demds, sin que el total sobrepase del
cuarenta y siete por ciento (47%) del sueldo bdsico, una_prima de
actividad = de quince por ciento - (15%] del sueldo bdsico

14 “por el cual se reorganiza la Carrera de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares.”
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correspondiente a su grado, doceava parte de la prima de navidad,

prima de vuelo en las condiciones establecidas en este Decreto,
gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia y
prima de Estado Mayor en las condiciones en este Decreto.

(Subrayado fuera de texto). {...)"

Posteriormente, el Decreto 612 de 1977, en los articulos 65 y 131, por el
“cual se reorganiza la carrera de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares”, sostuvo:

“Articulo 65. Prima de actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares en servicio activo tendrdn derecho a una prima
mensual de actividad que serd equivalente al treinta y fres por ciento
(33%) del respectivo sueldo bdsico.

Articulo 131.Bases de liquidacion. Al personal de Oficiales y
Suboficiales que sea refirado del servicio activo bajo la vigencia de
este estafuto, se le liquidardn las prestaciones sociales sobre las
siguientes partidas, asi:

a) Cesantia y demds prestaciones unitarias sobre sueldo bdasico; prima
de antigledad; subsidio familiar: una prima de actividad del quince
por ciento (15%) del sueldo bdsico correspondiente al grado; doceava
parte de la prima de Navidad; prima de vuelo en las condiciones
establecidas en este Decreto; gastos de representacion para Oficiales
Generales o de Insignia y prima de Estado Mayor, en las condiciones
indicadas en este estatuto: :

b) Asignaciones de refiro y pensiones sobre; sueldo bdsico; prima de.
antigledad; subsidio familiar de los Oficiales y Suboficiales casados o
viudos con hijos legitimos liquidados conforme a lo dispuesto en el
arficulo 66 de este estatuto, sin que el total por este concepto
sobrepase el cuarenta y siete por ciento (47%) del respectivo sueldo
bdsico; una prima de actividad del quince por ciento (15%) del sueldo
bdsico correspondiente al _grado: doceava parte de la prima de
Navidad; prima de vuelo en las condiciones establecidas en este
Decreto; gastos de representacién para Oficiales Generales o de
Insignia y prima de Estado Mayor, en las condiciones indicadas en este .
estatuto.” |

Con la expediciéon de la Ley 19 de 1983, el Congreso de la Republica
“reviste al Presidente de la RepUblica de facultades extraordinarias para
reorganizar el Ministerio de Defensa Nacional, Ias Fuerzas Militares y Ias
entidades descentralizadas del sector, y para modificar las normas que
regulan las carreras del personal al servicio de las Fuerzas Militares y de Ia
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Policia Nacional”. Con fundamento en'lo anterior, se expidi6 el Decreto 089

del 18 de enero de 1984, por el cual se “reorganiza la carrera de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares” yen el articulo 8015 establecié la prima
de actividad para el personal en servicio activo equivalente al 33% del
respectivo sueldo bdsico. De la misma forma, en el articulo 152 ibidem,
dispuso el coémputo de la prima de actividad para efectos de Ia
asignacién de retfiro y demds prestaciones sociales, en los siguientes
términos: | - o

“Articulo 152. Cémputo Prima de actividad. A partir de la vigencia del
presente decreto, para efectos de asignacién de retiro, pension y
demds prestaciones sociales la prima de actividad de los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares se computard de la siguiente
forma: '

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

Para individuos con quince (15) o mds afios de servicio, pero menos de
veinte. (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) b mds anos de servicio, pero
menos de freinta (30), el treinta por ciento (30%).

Para individuos con treinta (30) o mds y tres por ciento afios de servicio,
el freinta y tres por ciento (33%).” (Subraya fuera de texto.)

Luego, el Presidente de la Republica, en uso de las facultades
extraordinarias concedidas por la Ley 5% de 1988, expidié el Decreto 95 del
11 de enero de 1989, mediante el cual “se reforma el Estatufo de Carrera
de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares”, y en el articulo 82 reguld
lo relativo a la prima mensual de actividad equivalente al treinta y tres por
ciento (33%) del respectivo sueldo bdsico devengado en servicio activo. ‘

De la misma forma, en el articulo 154 ibidem, la incluyé dentro de la
asignacién de retiro y demads prestaciones sociales, en los siguientes
términos: o o

“Articulo 154. 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 asignacion de
retiro, pensién y demds prestaciones sociales, la prima de acfividad se

15 Articulo 80. Prima de Actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo, tendran derecho a
una prima mensual de actividad que sera equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo basico.
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les computard de la siguiente forma:

—-Para individuos con menos de quince (15) afios de servicio, el quince
por ciento (15%). '

--Para individuos con quince (15) o mds afios de servicio, pero menos
de veinte (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 veinficinco (25) o mds afos de servicio, pero
menos de treinta (30), el freinta por ciento (30%).

--Para individuos con freinta (30) o mds afios de servicio, el treinta y fres
por ciento (33%)." _ ‘ '

Posteriormente, el Presidente de la Republica en uso de las facultades
exfraordinarias que le confiere Ila Ley 66 de 1989, profiere el Decreto 1211
de 1990, por el cual “se reforma el estatuto del personal de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares”, dejando en los mismos términos las
disposiciones relativas a la prima de actividad. 16

Sin embargo, el articulo 160V ibidem, hizo especial referencia al
reconocimiento de la prima de actividad a los oficiales y suboficiales o a
sus beneficiarios, en goce de asignacién de retiro o pensidn, antes del 18
de enero de 1984, en los siguientes términos:

“ARTICULO 160. RECONOCIMIENTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales

vy Suboficiales de las Fuerzas Militares y sus beneficiarios, en goce de
asignacién de retiro o pensién, cuyo refiro o separaciéon haya ocurrido
antes del 18 de enero de 1984 se les compuvutard la prima de actividad
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo anterior, en la forma que a
continuacioén se expresa:

- En la vigencia fiscal de 1990 hasta el dieciocho punfo cinco por
ciento (18.5%).

- En la vigencia fiscal de 1991 hasta el veintidds punto cinco por ciento

'8 ARTICULO 84. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo, tendran
derecho a una prima mensual de actividad que ser equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo
basico.

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 asignacién de retiro, pensidon y demas
prestaciones sociales, la prima de actividad se les computar de la siguiente forma:

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

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

- Para individuos con veinte (20) o mas afios de servicio, pero menos de veinticinco (25), el veinticinco por ciento (25%). - -
Para individuos con veinticinco (25) o mas afios de servicio, pero menos de treinta (30), el treinta por ciento (30%). Para
individuos con treinta (30) o mas afios de servicio, el treinta y tres por ciento (33%). )

"7 Articulo declarado exequible por la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, sentencia No. 134 de 31 de octubre de 1991,
Magistrado Ponente doctor Simén Rodriguez Rodriguez;
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(22.5%).

-Enla v:genc:o fiscal de 1992 hasfa el freinta y tres por ciento (33% }

PARAGRAFO. Queda enfendido que no habrd lugar a los regjustes
establecidos en este articulo entre el 18 de enero de 1984 y las
iniciaciones de ‘las vigencias fiscales indicadas en esta norma.
Tampoco habrd reagjuste de las prestaciones unitarias.”

Mediante la expedicion de la Ley 797 de 20038, en el numeral 3° del articulo
17, se faculté al Presidente para expedir los estatutos especiales de la Fuerza
PUblica, con fundamento en ello, se expidid el Decreto Ley 2070 del 25 de
julio de 2003 (Diario Oficial No. 45.262 de 28 de julio de 2003), norma que
fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, en sentencia C - 432
del 6 de mayo del 2004 con ponencia del doctor Rodrigo Escobar Gil, por
haberse desconocido lo previsto en el articulo 150, numerales 10y 19, literal
e), de la Constitucién Politica, concretamente, porque “(...] debe regularse
por el Congreso de la Republica mediante normas que fengan un cardcter
general, conocidas en nuestro sistema comoleyes marcoy no, por
intermedio de una habilitacién legal, valiéndose para el efecto de
facultades extraordinarias. {...)".

Fue asi como el Presidente de la RepOblico, en desarrollo de lo dispuesto por

la Ley 923 de 200420, profirié el Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004,

“Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro de
- los miembros de la Fuerza Publica”, en cuyos articulos 13y 45 dispuso:

“Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas
Militares. La  asignacién de retiro, pensibn 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 bdasico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de anfigledad.

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 Insignia.

18 “Por Ja cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se
adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales.”

19 "Por medio del cual se reforma el régimen pensional propio de las Fuerzas Militares”

2 “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debera observar el Gobierno Nacional para la fijacion
del régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de conformidad con lo establecido en
el articulo 150 numeral 19, literal e) de la Constitucion Politica. "
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13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido
a la fecha de retiro. :

13.1.8 Duodecima parte de la Prima de Navidad liquidada con los
Ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

(...)

Pardagrafo. En adicién a las partidas especificamente sefialadas en este
arficulo, ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones,
auxilios 'y compensaciones, serdn computables para efectos de
asignacion de retiro, pensiones y sustituciones pensionales.”

“Articulo 45. Vigencia y derogatorias. El presente decreto rige a partir de
la fecha de su publicacién, deroga las demds disposiciones que le sean
contrarias y, en especial, los articulos 193 del Decreto-ley 1211 de 1990,
167 del Decreto-ley 1212 de 1990, 125 del Decreto 1213 de 1990, Ley 103
de 1912, y los articulos 39 y 40 del Decreto-ley 1793 de 2000.” -

Por su parte el articulo 1421 jbidem, consagré la forma en que debe
liquidarse la asighacidén mensual de retiro del personal de la fuerza publica,
en consideracion al tiempo de servicio.

Luego, se expidié el Decreto 2863 de 2007, “por el cual se modifica
parcialmente el Decreto 1515 de 2007 y se dictan ofras disposiciones” que en
su artficulo 2, ordend el incremento a la prima de actividad consagrada en
el articulo 84 del Decreto 1211 de 1990, en cuantia equivalente al 50%, a

2 Articulo 14. Asignacién de retiro para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en actividad. Los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo a la fecha de entrada en vigencia del presente Decreto, que sean relirados con
dieciocho (18) o méas afios de servicio, por llamamiento a calificar servicios o por retiro discrecional, segun el caso, o por sobrepasar la edad
méxima correspondiente al grado, o por disminucién de la capacidad psicofisica, o por incapacidad profesional, y los que se retiren a solicitud
propia o sean retirados o separados en forma absoluta después de veinte (20) afios de servicio, tendrén derecho a partir de la fecha en que
terminen los tres (3) meses de alta, a que por Ia Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion mensual de retiro, asi-

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

14.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionars en un cuatro por ciento (4%) por cada afio que exceda de los dieciocho (18)
hasta los veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

14.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral anterior se incrementaré 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.

Paragrafo 1°. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto, tuvieren
quince (15) o més afos de servicio que sean retirados del servicio activo por llamamiento a calificar servicios o por retiro discrecional, segun
el caso, o por sobrepasar la edad méaxima correspondiente al grado, o por disminucién de la capacidad psicofisica, o por incapacidad
profesional, tendrén derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, se les pague una asignacién mensual de retiro, asi: El cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas computables a que se
refiere el articuio 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 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 trata el inciso anterior se incrementard en un dos por ciento (2%) por

cada aflo adicional a los primeros veinticuatro (24) afios, sin que el total sobrepase el noventa Y cinco por ciento (95%) de
las partidas computables.

Paragrafo 2°. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre de 1968, con treinta (30) afios o0 méas de

servicio, continuaran percibiendo la asignacion de retiro reajustada al noventa Yy cinco por ciento (95%) de las partidas que
se incluyeron en cada caso para la respectiva asignacion.
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partir del 1 de julio de 2007, asi: :

“Articulo 2°. Modificar el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual
quedard asi: Incrementar en un cincuenta por ciento (50%] a partir del
1° de julio de 2007, el porcentaje de la prima de actfividad de que
fratan los articulos 84 del Decreto-ley 1211 de 1990, 68 del Decretfo-ley
1212 de 1990 y 38 del Decreto-ley 1214 de 1990. Para el cémputo de
esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la asignacién de
retiro o pensién, de que tratan los articulos 159 del Decreto-ley 1211 de
1990 y 141 del Decreto-ley 1212 de 1990, se ajustara el porcentaje a
que se tenga derecho segun el tiempo de servicio en el cincuenta por
ciento (50%).”

Y el articulo 4 ibidem, establecio:

“Articulo 4°. En virtud del principio de oscilacién de la asignacion de retiro
y pensién dispuesto en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con
asignacién de retiro o pensién de invalidez o a sus beneficiarios y a los
beneficiarios de la pension de sobrevivientes de los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la- Policia Nacional obtenida
_antes del 1° de julio de 2007, tendrdn 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.

Parégrafo. No le serd aplicable este articulo al personal que por decision
judicial se hubiere acogido al Régimen General de Pensiones. {...}"

Es asf como la prima de actividad, desde el momento mismo de su creacion,
fue concebida como una prestacién en favor de los miembros activos de las
Fuerzcs Militares, para pos’renormem‘e convertirse en un factor de liquidacion
de las asignaciones de retiro, en consideracion a los afios que el interesado
estuvo en servicio activo, y de acuerdo al porcentaje establecido en la ley.

5. EL CASO CONCRETO.

. 5.1 Hechos relevantes probados.

> El sefor PABLO ANTONIO MARTINEZ ORTIZ Capitdn de Corbeta.
devenga asignacién de retiro a cargo de CREMIL desde el 31 de
MARZO DE ANO 1977, con un servicio acredlfodo de 24 anos, 03
meses, y 14 dias (folios 51 - 52).
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» Mediante Resolucién No. Resolucion No. 0124 del 21 de Febrero de
1977 ,(Fol.51-52) le fue reconocida al sefior PABLO ANTONIO MARTINEZ

ORTIZ asignacién de retiro, en la que se computd como partidas a .
tener en cuenta para su liquidacion:

Sueldo bdsico

Prima de Actividad 7 25.0%
Subsidio familiar ' 47 .0%
Prima de Antigiedad | 19.0%
Prima de Navidad 1/12

> El sefior PABLO ANTONIO MARTINEZ ORTIZ presentd peticion radicada
el dia 11de abril de 2014, solicitando el incremento en Ia prima de
actividad de un 25. % a 41.5%, a partir del 01 de julio de 2007 (Folios 8-
?). la que fue resuelta negativamente por la entidad demandada a
tfravés de oficio CREMIL 29558 del 11 abril de 2014 (Folio 94-95).

$5.2 Del andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y
jurisprudencial.

Aplicando el marco juridico a los hechos que resultaron probados, la Sala
considera que la sentencia de primera instancia debe ser confirmada,
porque contrario a lo sostenido por el recurrente, en ella se hizo un correcto
andlisis respecto de las normas que resultan aplicables al caso concreto.

Considera la Sala que, no le asiste razén al demandante, cuando pre‘rend‘e
que su asignacion sea reagjustada incrementando la prima de actividad de
un porcentaje del 25.% a 41.5%, con el argumento que se vulnerarian
principios del derecho laboral cons‘n’rucnonol como los de |guold0d

favorabilidad y oscilacién que rigen las pensiones de los miembros de la
fuerza puUblica.

Una vez revisados la certificacion de pago allegados en la demondo (fls
12) se pudo establecer que al demondonfe para el ano 2007 y siguientes la
entidad le IquIdo la prima de actividad en porcentaje de 37.5 %, lo cual

corresponde con el incremento ordenado por el decreto 2863 de 2007, tal
como lo admite el actor en la demanda.

De la normatividad referida en lineas anteriores, se establecid que el
Decreto 2863 de 2007, incrementd el porcentaje de la prima de actividad
equivalente al 50% para los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
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en servicio activo; asi como también para las asignaciones de retiro o

pensiones de invalidez obtenidas antes del 1 de julio de 2007, quienes
tendrdn el derecho a gque se les ajuste en el mismo porcentaje en que se
haya ajustado a los del servicio activo, en razdén al incremento establecido
en el articulo 2 del decreto 2863 de 2007. Asi, es claro que el aumento
indicado en la norma es sobre el porcentaje y no sobre el monto bdsico
como lo pretende el demandante, dado que este no es el alcance de la
norma.

Bajo este entendido, la Sala observa que la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares realizd el reconocimiento de la asignacion de retfiro conforme a las
normas que regian la materia para el momento en que se produjo el retiro.
“del causante, esto es, en aplicacién a lo establecido en el Decreto Ley 95
de 1989, como quiera que el sefior PABLO ANTONIO MARTINEZ ORTIZ presio
sus servicios por espacio de 24 anos, 03 meses y 14 dias. Sin’ emborgo la
entidad demandada en cumplimiento o lo dlspues’ro en el Decreto 2863
de 2007, re liquidd el porcentaje de la prima de actividad, elevandola del

25% al 37.5%.

En este sentido, la Sala advierte que la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares efectUo el redjuste en la proporcién indicada en los articulos 2 y 4
del Decreto 2862 de 2007, pues se advierte que cuando el articulo 4° del
Decreto 2863 del 2007 sefiala el derecho de djuste en el mismo porcentaje
en que se haya ajustado el del activo correspondiente, al remitirse al
articulo 2° del mismo decreto se refiere en concreto al porcentaje del 50%
y no al resultado de aplicar el 50% al 33% de que trata el articulo 84 del
Decreto 1211 de 199022,

No sobra resaltar, que para el cémputo del aumento mencionado, la
enfidad obligada debia tener en cuenta el fiempo y porcenigje
reconocido al momento en que se le reconocid la asignacion de retiro,
‘pues conforme a ello, es que se djusta la prima de actividad equivalente al
50%, en tanto la dispdsicién se refiere al aumento en el valor de una
variable, lo cual hace referencia a que el reajuste tiene lugar respecto a la
proporcion reconocida. al demandante al momento en que se consohdo el
derecho. : :

Asi Las Cosas, estima la Sala que se debe confirmar la sentencia de
primera instancia que denegd las pretensiones de la demanda.

22 yer sentencia del catorce (14) de jimio de dos mil dieciocho (2018} Radicacién numero: 25000-23-25- -
000-2012-01653-01(1762-17) Consejo de Estado — Seccion Segunda Subseccién B
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6. Condena en Costas. ‘

De conformidad con lo establecido en el articulo 345 del Cédigo General
del Proceso, aplicado por remision del articulo 188 del CPACA, esta
Corporacion condenard en costas a la parte demandante a quien se le.
resuelve desfavorablemente el recurso de apelacién, las cuales serdn

liquidadas por el juez de primera instancia de ocuerdo con lo sefalado en _ |
el articulo 366 del CGP.

En mérﬁo de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando |
justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida el trelrﬂo
(30) de octubre de dos mil diecisiete {2017) por el Juzgado Cuarto

Administrativo de Bolivar, de conformidad a lo senalado en la parte motiva
de este proveido.

SEGUNDO: Condenar en cosfcs a la parte demandante, las cuales serdn

liquidadas por el juez de primera instancia de acuerdo a lo sefialado en los
articulos 365 y 366 del CGP.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, previas Ios ono’rac:lones de
rigor, devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

i Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado
_ en sesion de Jerfecha.
LOS MAGISTRADOS
JOSE RAFAELGUFRRERGEERL R |
\ \ ‘ K(/,
LUIS e L}@/BOS ALV ROBERTO MAIO CHAV o COLPAS
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