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Cartagena de Indias D. T. y C., primero {1°) de agosto de dos mil diecinueve
(2019).

L IDENTIFiﬁACléN"jDEI. PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

= Medio de confrol INulidad y restéplecimientqf.;@el derecho
[Ra@iicado T |13001-33-33-012-2017-00243-0]
Demond_i;nte {Leopoldo Ferrer Alandete
Démandado |Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
Temas ) |{Prima de octiw;idad.' |
thisira& Ponente Edgar Alexi Vésqu’ez Contreras

o | I1.- PRONUNCIAMIENTO.

Procede esta Corporacién a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
apoderada de la parte demandante contra la sentencia de 11 de septiembre
de 2018, mediante la cuol el Juzgcdo Décimo Segundd Administrativo del
Circuito de Cartagena ndgg las pre'rensuones de ia demanda.

| ii. ANTECEDENTES
3.1 La demanda (f. 1 - 8)

a. Pretensiones.

El sefior Leopoldo Ferrer Alandete  presenté demanda, mediante apoderado
- judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
‘ derecho establecido en.gl articulo 138 del C.P.A.C.A., contra CREMIL, en la que
solicité las siguientes dec:jgrgpaones y condenas:

“PRIMERA: Que se declgre nulo el acto acusado contenido en el escrito CREMIL

“No. 60082 de fecha,27 ge julio de 2015, emanado de los {...) CREMIL, mediante
el cual negé el derecho al redjuste de asignacién de retiro y por ende la
reliquidacion y pago de retroactivo prima de actividdd.

SEGUNDA: Como consecuencia de o anterior, ya titulo de restablecimiento del
derecho se condene a la (..} CREMIL sobre la asignacion bdsica el

- reconocimiento, liquidacién, pago y redjuste ‘de. asignacién de retiro por
concepto de prima de actividad desde el 2007 hasta i fecha de ejecutoria de
la sentencia, en el incremento o porcentaje que se reclama.

TERCERA: Que el ipcrem_enfo de la, diferencia del porcentqje. se cancele con
retroactividad de manera indexadg y se condgne ademds, a la {(...) CREMIL a

dar cumplimiento segin los pardmetros del articylo 192 del CPACA y a cancelar
intereses en la forma prevista en el articulo 192 ibidem.

| (...
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B. HECHOS

Para sustentar fdchcomente la dembnda el ac;tor afrm{: en resumen,
siguiente: , f

- CREMIL le reconocié a{s:gnacubn desde el 26 de ;uluoide 1950 por haber Iobora:
- 21 anos, 8 meses y 24 dias. ; : '

Entre las porhdos computables que fueron liquidadas en su cmgnccuén de fe_;
se le incluyd la prima de ochvudad en un porcen’réi]e dal 25% de su asignaci
bdsica. o , o

A partir del 1° julio de 2007 sele oumenfé enun 50%2%! porcer#ole de la prima -
actividad de que fratan los articuio 84 del Decreto - Ley 121 I90 68 del Decreis
1212/90 y 38 del Decreto Ley 12] 4/90 :

. Antes del 01 de julio de 2007, perqbia unc prima dé servicios correspondlenta
seps o 25% del sueldo bésicoy al ophcar el orf icu ulo 2 del Décreto 286{}:/07 dicha pcrti;
fue liquidada en un 37 5% del sueldo bés:co Es gecm solo* aumenté el l i
mientras que al personol activo Ié fue aumen’radc eh un: ]6 5%

Sohcﬁo a CREMIL la rehqusdocuén de Ic: prima de qctuvndad chha sollcn’rud f
denegada medacnte el oficio der‘ncmd ado.

Cumple con el presupuesto eshpulodo enel arhculq 4° del Decreto 2863 de 20@
consistente en quela osugnocuon de refiro seq reconocnda anfes de 1°de juit )
2007. |
Sl :
El incremento hecho gor CREMIL, no se hIZO sobre la bcse correcta es decir, sj
el mismo porcenfaje de prima de actlwdod qué ganc el ’*personol rnilita :
servicio activo (33 %), tal comd lo estoblece el arﬂculo 4 de dicho Decre!
cuando remite al Decreto 4433.de 2004 e mvoc:.cx el principio de oscilac :
- generando un defimento acumulado desde el 2007.

C. Normas vlolado; Y concepto dp la vlolacion

sedtige: © El demandante dﬁrmé que €l ccto qcusado violé bes ortsculos 2,13, 25 48
58 de la Constitucién Politica; 31 del Décreto 673//08: 30 del Decreto 737/09; X
del Decreto 1530/10; 30 del Dacreto 1050/11; 30 del Decreio 842/12; 30 d
Decreto 1050/13; 30 dpl Decreto: 1871 14 30 del Decreto 1028] 15, la Ley 4/92
Decreto 2863/07. . |

Adujo que la prima de ochvndod fue estabiec:da gesde} sU c;reoqén como
prestacién en fovor de los mlembros activos ! de las Fuerzcs Militare
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posteriormente se convitié en un factor de liquidacion de las asignaciones de
retiro, segin e porcentaje establecido para los ainos en el que le militar estuvo en
servicio activo como un-incentivo especial para quienes cumplen con funciones
de riesgo implicito. :

Para definir el monto de la prima de actividad se tiene en cuenta el tiempo de
servicio y grado al momento de retiro, situacién que es discriminatoria, al no
aplicar al personal retirado el mismo porcentaje del personal activo.

Afirmé que fue retirado conanterioridad al Decreto 28463/07. y por ello, solicita la
aplicacién de la norma més favorcble pwes el legislador establecié como criterio
de remuneracién con base en el grado para nivelar aplicando una regla de
igualdad entre militares, para asegurar &l poder adquisitivo de la asignacion de
retiro, para aquellos que adduirieron el derecho en vigencid del Decreto 923/03.

~ Sostuvo que no es justo que un suboficial en retiro que durd 25 afios en servicios,
perciba como prima de actividad un 45% de su asignacién bdésica y un suboficial
en servicio activo con 20, 22 25 afios de servicios perciba hasta un 49.05% de la
asignacion basica.

El articulo 151 del Decreto — Ley 1212 de 1990, establecidé el principio de
oscilacién, y en virtud de ello, siempre que el Gobierno Nacional decrete un
aumento salarial para oficiales y suboficiales en servicio activo, este debe
hacerse también a quienes detente el mismo grado perd se encuentren en
situacién de reftiro.

. El articulo 31 del Decreto 67308 y el articulo 30 de los Decretos 737/09, 1530/10,

. 1050/11, 842/12, 187/14, 1028)15 y 214/16, establecen que la prima de actividad
de que trata el articulo 38 del Decreto 1214/90, 84 del Decreto-Ley 1211/90 y el
68 del Decreto 1212/90, seré de 49.5% de la asignacion bdsica. Por lo anterior y
en aplicacion del principio de oscilacién tiene derecho a que su prima de
actividad sea reajusta al 49.5%.

CREMIL malinterpreta el articulo 4 del Decreto 2863/07, al omitir el reajuste en el
‘mismo porcentaje que le fue reconocido a los militares en servicio activo.

A partir de la expedicién del.Decreto 2863/07 la prima de actividad se aumenta
sin tener en cuenta el tiempo de servicios del personal de la fuerza militar. Lo que
pretendié el legislador fue nivelar en partidas y porcentajes iguales |c| prima de
actividad.
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Cité en su apoyo" uno sen’rencn’h pro enda por ql Tnbuncl Admmls’rrohvo
Boyacd, que occedlé a las suplicos e Io demohdo en ura caso anélogof
presente. ' : BT ' '

3.2. Contestacién (fs_. 42 - 50).

- la entidad demandcda adujo qUe en su conduaén de qsiabiecnmtento pubi
1" del Orden Nacional, cdscrn‘o al Mlnlsten|b de Defenga Nadiondl, es el encarga
- de reconocer y pogor las as;gncc:uones. deretiro y ensaones ‘de beneficiario

los afiliados que acrediten tal derécho, ton sujecaéruo la hormaflwdad apllca'

y vigente a la feche: de reconocnmlen#or |
La Consh’rucaon Polij:cq de 1886 eg#obted:e los derecgpos y oblngccnones, asi co '

el réglmen de correro presfocnonal y disciplinario dg los, mlempros de las Fuer,
- Militares, los cuales: hc:é:en parte de un (églmen esﬁbcnol difgrente del regi
.. general de los deds trobojodpres, contenudo gn et cﬁ&ulo 217 uncaso
' Constitucional. -, o L

En desarrolio de IQs precep’ros constlﬁuc:tonoles Ee han profendo dtfere
disposiciones Iegcles. por las cuales se reglamen% y orgcmza la carera
oficiales y suboﬁc:a)es de las Fuerms Mnlitores comoison, emre otros los Decr
3071 de 1968, 2337 e!e 1971, 6l2de 1977 089 de }98§ 095'de 15989 1211 de |
y actualmente el Décreto 4433 de! 3I ng diciembre ele 2.04

- Lereconocié al demondonie una osn' _'}.} ii i6n de retm@ medion% fechaenlia
reunié los requusutos pcrp acceder.a lcr estacion y @n v:gencné del Decreto-
il 2 1211/90, el cual en: su arficulo 159 dispone que 4.

- computard con un pdrcentaje cfepenchendo el fi ,_
- servicio,

- Parael cémpuio pnma de cxc’nvadgd se es?oblecuo qve Ios oﬁcjgles y subofici
que se retiren o sean Ireilrados qel semdo activoa pqrhr QQ la vigencia
presente decreto, pol;c efecios de asngnacnén Q@ reitro, @ensron y- de
prestaciones socidles. | v "

o L de su sueldo béslco por concepto de pn ade achvsﬁad ya pomr delae
“9HEC L on vigencia del Deore’ro 2863 de 2007, dicho partidg fue incrementada al 37
porcentoje.‘reconpggdq al militar dg; ac’:u{e:;rd,o al tiempo da ;§er\§§:ios acredita

£ i !l:’.:
{

Al demandante se ie venia Ilqwdgndo ﬁ;am‘ro de su asugnccnén de retiro

s de los miemb
de las Fuerzas Militares en retiro, se. contemplé un cu.@mento dei ‘porcentaje d
partida computoble da prima de QCfMdOd 'romondp como punio de referenc'

| "lo devengado por los mslltares en ochyldc:d en Ics porceniojes plenaments

. establecidos por la normo »

- Para garantizar el padar adqumhvé de k#s mesadas ﬁ%enm éﬂol
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Sobre este punto en particular, el Decreto 2863 del 27 de julic de 2007 - Por medio
de la cual se modifica parcialmente el Decreto 1515 de 2007 y se dictan otras
disposiciones - en su articulo 2" previé un incremento en el porcentaje de la prima
de actividad que venian devengando los miembros en servicio activo en el
equivalente al cincuenta por ciento (50%) de lo devengado por todo concepto,
a partir del 1° de julio de 2007, para garantizar el cumplimiento del principio de
oscilacién en esta materia a los miembros retirados del servicio.

La norma comentada equipard el porcentaje en que debe incrementarse la

prima de actividad para todos los miembros - tanto activos como retirados del

servicio en el equivalente a un 50% de lo devengado - pero sin establecer una

equivalencia en el monto b&se de dicha liquidacién - como equivocadamente

asume el demandante - pugs la norma mediante la cual sé establecieron estos

porcentajes para liquidar Iaasugnacron descrita en los oparies anteriores, no fue
@  modificada por la norma referida.

Asi las cosas, es claro que el Decreto 2863 de 2007 dispuso un incremento en el
porcentaje de la asignacidén de la prima de acfividad - sin efectuar modificacién
alguna de los porcentajes que disponen el monto base para su liquidacién sobre
el cual ha de efectuarse elincremento -, por cuanto este no es el sehtido de la
norma.

En este orden de ideas, si se compara. el Decreto 2863 de 2007 y el incremento

aplicado a la asignacién de retiro que disfruta el demandante, se encuentra

comrespondencia entre lo dispuesto porla norma y la decisién de la Caja de Retiro

de las Fuerzas Militares, pues correspondia realizar un incremento del 25% al

porcentaje base para sy liquidacién por concepto de prima de actividad,

N pasando al 41.5%, con el fin de garantizar el poder adquisitivo de la asignacion
’ de retiro del accionante.

Lo anterior porque el incremento del 50% sobre la prima de actividad depende
estrictamente del porcentaje reconocido como consecuencia del tiempo de
servicio que tenga acumutado cada titvlar de la asignacion de retiro, porlo cuadl,
lo que se pretende con la nhorma es que el ajuste por dicho concepto sea en el
mismo porcentaje en que se haya aumentado en del activo correspondiente.

3.3 Sentenciade primera instancia (fs. 105- 110).

El A-quo mediante sentencia de 11 de septiembre de 2018, denegd las
pretensiones de la demanda.

Adujo que lo pretendido por la parte demandante no resulta viable, toda vez
que la enfidad demandada ha liquidado y pagado al accionante lo
correspondiente a la prima de actividad, de acuerdo a las estipulaciones
contempladas en la norma legal vigente en relacién a esta materia. '
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La prima de oc’nvudad desde su creocaén (Decreto 089 de 18 de enero de 19
fue establecida coma una prestacion a favor de dos miembros activos de 1
Fuerzas Militares, y: postenormente se convnn‘lé en ?actot de: liquidacion de
asignaciones de retiro segin el pfércenfoje estobleg;ado puro Ibs afios en que" .
interesado estuvo en servicio ccﬂvo

En el caso particular ;e tiene que el demondcn’re se re’nré del servicio ac’n
completando un ﬂempo total de serwcubs de 20 cmos 8 meses y 24 dias, tal cor A0
lo afirma el Acuerdo No. 472 del 2é de anllo de 1960 que réconace osngnacuén ‘
retiro al actor, emcnodo dela Ccﬂo de Rehro de Ias Fuerzas Mih'rares

Dado que a la fecha de retiro del octor no habian !
- 089 de 1984 y 095 de 1989, con posienarldad ala e ,
la enfidad demanda procedié a efectuar:: “los ” respechvos 1!
correspondientes ala porhdo compufable de pnmq de d ’nvsgod respecto. deé
asignacién de rehro d@! demondgnie, a tal punto aye p0t autp de sustanciacil
de 20 de junio de 1989 se estobleclo qu? a partir de{pno gie 1992 el demondoj‘.i
devengaria un porcentaje de 25% de pnma de ocigndaq 1lc:l,c:omo lo eshpul

reconocidas con an'renondod al 18 de enero de 1984
Posteriormente, la entadad demcndodo en aphcaqén del Degcreio 2863 de ;
incrementa la prima de actividad del pctor en un* 50%, es decur incrementé:
12.5%. e B :

3.4. Recurso de apelacién (fs. 112: 116),

La apoderado de la parte demandcmte, reiterd elg y1o sustonclcl lo mamfesiai’
enlademanda. : , .

Adujo que dlferenies jueces y tnbunqies han dodc una mterpreiacuén dlfere
al Decreto 2863/07. : ,

A la fecha de presentocnon de este recurso este temo no tiene sem‘encaos ;

- unificacién, solo ha snplo posnbtes no mas de dos sgntencms de tutela que
surtido la segunda instancia en el Conse;o de Es’rado, donde ducho érgano ¢
Juez de tutela solo ha analizado la causal “defecto sustantivo”, porque ha sido
la Unica causal invocada en sede de tuielo Sin embargo, en estas dos sentencias
el Consejo de Estado ha dejado-claro. nue el umcq articulo v;genfe del Decr$
2863 de 2007, es el articulo 4, pues el resto del arficylado se derogé desde qudr
profiri6 el decreto 673 de 2008. |

- I.."‘ ‘:’
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El A-quo aplicé la interpretacion restrictiva y/ o desfavorable al interés del
pensionado. Y sostuvo que no estd de acverdo con el fallo por lo siguiente:

Se refiid al principio de oscilacién entre las asignaciones, de retiro y las de
actividad, pero no lo opli(;,é a su favor ni lo reconocié dentro de la consagracion
expresa que quiso el legislador en el articulo 4 del Decreto 2863 de 2007.

Le dio prevalencia al precedente del Consejo de Estado, C.P. William Herndndez,
el cual es aceptable pero no acoge una interpretaciéon favorable a los intereses
de los pensionados. |

No reconoce la aplicacién retroactiva del Decreto 2863, que inicia invocando la
oscilacién y que deja ver que la voluntad de quien expidié la norma fue prever
ese efecto refroactivo al establecer que su aplicacién se realiza sobre las
asignaciones obtenidas ¢on anterioridad al 1 de julio de 1 de julio de 2007.

Al proceso se anexdaron una relaciéon de mds de 100 fallos a favor de este grupo
de pensionados y en contra de CREMIL al cierre del afio 2013, se citaron como
precedentes horizontales de o’rrés Tribunales como San Andrés y providencia,
Boyacd y Cundinamarca, con lo cual se cemprueba que existen varias
interpretaciones sobre el tema.

~ Sibien es cierto que los Jueces son libres de interpretar las leyes, este principio no
es ilimitado. Pues no le es dable hacerlo en contra del pensionado, toda vez que
la favorabilidad no solo opera cuando existe conflicto entre normas o dudas, sino
también cuando existe una norma 'que admite varias-interpretaciones posibles.

3.5. Actuacion procesal en segunda instancia.

Mediante auto de 28 de marzo de 2019 se admitié el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante (f. 122), y por providencia de 06 de junio de
2019 se corrié traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de fondo (f. 126).

La parte demandada en sus alegatos de conclusion reiterd lo manifestado en la
contestacién de la demanda (fs. 129 - 132)

La parte demandante no alegd de conclusion.

El Agente del Ministerio PUblico manifesté yerra la parte actora, al pretender que
de ser incrementado el porcentaje de la prima de actividad para el personal
activo, automdaticamente debe aumentar el porcentaje que se debe reconocer
al refirado en su prima de actividad como factor computable de la asignacién
de retiro, modificando la que se fuvo en cuenta cuando se le reconocid la
asignacién de retiro. ‘ -

NNy
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Conforme al articulo 4 del Decreto 2863 de 2007 despues que el arficulo,
increment6 la prima de octlwdaq de lqs activos (cemo eleménto de su salarig
en iguales términos porcentuales{50%).|para los retirados antes del 1° de ]UlIO
2007, incrementé ka pcrtldc torﬁoda Hara miegraf la bcse liquidatoria de &
asignacion de refiro. :

En el caso de la parte demcmdonte era del 25% hcsic 1uruo de 2007 yen ;ul:o gl
~ 2007, el incremento de 50% de gse 25%, resulta eq una prima de actividad g
37.5% como factor. poro la base de ltquidaczén de Iq osrgnoci@n derefiro.

No se puede entender que el mcremenio del 50% gtec'ra la gose de lIClUIdGC B
de la asignacién de rehro en si masmo porque en, esa: conghcuén la prima ¢
actividad tiene en cuento una esccla porcen’rual sggun el hempo de servicio
a ella debe ojustarse Por tanto p;etender o contrcnrio, Iievcma a que asi la prir
de actividad se conshfuyera enun elemento sclcncﬂdel personol refirado, lo c‘
no es el concepto de Ha prima de ocﬂwdad trotdndose de ellos, porque resp X
 de éstos viene a ser una pamdo e la b 15e de Ilqmdgcuén para la pres’rccnén °
depende de unos porcenio;es y segm pt tiempo dg serviaos (fs 133 - 136)

Iv. CONTR@I. DE I.EGAI.IDAD

Agotado el trGmite descn'ro sin que se adviertan: :mpedlmentos procesales:
causales de nulidad que invaliden la aq:fucncnén pmcede estﬁ Tribunal a dec_
de fondo el recurso de apelacsomn’rerquesto con’rr@ el faﬂo de primera instanc

V. qoumemaoneg
5.1. Competencia.

Es compe’renfe esta Corporacuéq pcra conocer el presente proceso en segun,'
instancia, por disposicién del orﬁculo 153 del F*Cé&go ‘de Procedimient
Administrativo y derlo Contencnose Adrrpmsfrcmvo, que dispone gue los Tribund

Administrativos canoe:en en segunad instancia ,‘de los apelocuones de |
sentencias dictadas en primera mstanc;o por los jueces admlmstrohvos, sntuacx
gue se evadencuo en ef sub-l:te

5.2 Problema Jum:lco:

~ Corresponde a esta Corporacién deier*mmar si el demohdarﬂe tiene derec id
que CREMIL le rehqunde sU asugndcaén de retiro, ¢ bqse e | el aumento des;
prima de ccﬂwdod segun lo com‘emdq en el Decrg;o 2368 2007 '

Debera establecer tguolmen're si poro colculor ‘el mcremento en la prir
mencionada al persona! con oagnacnén de r@hro, debteron aplicarse
principios de la cond;r:lén mds fc:vombie o) benefgsoso al fresbo;ador asi c 1
los de igualdad y oscilacién en Ios mnsmos términos: del personol activo.
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~ 5.3. Tesis de la Sala.

El demandante no tiene derecho a que se reliquide su asignacién de retiro,
porque su prima de- actividad le fue incluida en el ingreso base de liquidacion
segun el porcentaje establecido en el Decreto 2368 de 2007.

Los principios de favorabilidad, igualdad y oscilaciéon invocados por el apelante,
no deben aplicarse en el presente caso por las razones que se expondrdn en las
consideraciones de este fallo.

5.4. Marco juridico y jurisprudencial.
5.4.1. Prima de actlividad.

. La prima de actividad de que trata este proceso, inicialmente fue toncebida
. como una prestacién a favor de los miembros activos de las Fuerzas Militares,
para después convertirse en un factor de liquidacién de las asignaciones de retiro
segun el porcentaje establecido para los afos en que el interesado estuvo en

servicio activo.

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

“ARTICULO 159. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y Suboficiales
que se retiren o sean retirados del servicio activo a partir de la vigencia del
presente Decreto, para efectos de- asignacion de retiro, pensién y demdas
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 qyince (15) o mds de servicio, pero menos de veinte (20},
el veinte por ciento (20%).

Para individuos con veinte (20) o mas aiios de servicio, pero menos de
veinticinco (25). el veinticinco por clento (25%).

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

Para individuos con treinta {30) o md@s aiios de servicio, el freinta y fres por ciento
(33%)."

Por su parte, el Decreto 4433 de 2004, por medio del cual se fija el régimen
pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica,
preceptia:

“Arficulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La

asignacién de retiro, pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran
segun comesponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:
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13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo bos:co

13.1.2 Pimg de actividad.

13.1.3 Pima de' ‘antigiedad.”

13.1.4 Prima de estado mayor. | '

13.1.5 Prima de vuelo, en los ten'nin0§ establecidos: en el amculo 4° del presente
Decreto.

13.1.6 Gastos de representac:én para Oficiales Genera!es o de Insignia.

13.1.7 Subsidio familiar en el porcenfa;e que se encuenfre neconoc:do alafecha
de refiro. :

13.1.8 Duodécqmc parte de la ana de Navidag hqufdada con los Oifimos
haberes perc:bidos a la fecha fiscal de retiro,

13.2 Soldados Profesionales: - '

13.2.1 Salario mensuai en los férmfnos del mc:so pnmero del articulo 1° del
Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigiedad en los' porcenfa;es pnewstos en &l articulo 18 del
presente decreto.

Paragrafo. En ad:c:én alas parhdas espect’f:camente sefialodos en este articulo,
ninguna de las demds’ primas, subsidios, ~bonificaciones, auxilios y
compensaciones, serdn computables para efecjos de asignacion de retiro,
pens;ones y susfituciones pems:ona!es ; .

Articulo 14, As:gnoc:én de reﬂro patra el personal de Oftcfales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares en actividad. Los Oficiales Y: Subod’ac:o!es de las Fuerzas
Militares en setvicio activo a la fecha de entraqa en vigencia del presente
Decreto, que sean rehrados con dieciocho (18} p mds afios. de servicio, por
llamamiento a calificar servk:tos o por retiro d:screc:onal segyn el caso, o por
sobrepasar la edad maxima comespondiente al gado, o por dismmuaén dela
capacidad psicofisica, o péf mca;bac:dad prof sional, y los que se retiren a
solicitud proprq o sean refirados o 'separados en? forma absoluta después de
veinte (20) afos de servicio, tend@n derecho a pamr de la fecha en que
terminen 105 tres (3) meses de alfa, 'a que por la Ca}o de Retiro de las Fuerzas
Militares, se. les pague una asagnacuﬁn mensual de retiro, as: ‘

14, I Sesenta y dos por crento {62%) del monto de fas pan‘:dos computables a
que se refiere el articulo 13 del presqm‘e Decreto, por los daec:oacho {18) primeros
anos de servicio.

14.2 £l porcentaje :ndrcado ‘en el numenal ontenqr se ad:c:onard en un cuatro
por ciento (4%} por cada afio que exceda de_ los daec:ocho {18) hasta los
veinticuatro (24} afios, sin sobrepasqr el ochenta y cinco por clem‘o (85%).

14.3 A su vez ‘el ochenta y cinco por ciento (83%] de quetrata el numeral
anterior se incrementard en yun dos por cienfo (2%}, g or cada afio adicional a los
primeros veinticuatro (24) anios, sip que el total sobgepase el noventa y cinco por
ciento (95%) de las partidas compurab!es 9

Paragrafo 1°. Los Oficiales y § ubonqiales de las Fugrzas Mmtores, que a la fecha
de entrada en vigencia del presente decreto, tuéieren quince (15) o mds afios
de servicio que sean retirados del:servicio active: por llamamiento a cdiificar
servicios o por refiro discrecional, segun el caso, o por sotarepasar lo edad
mdxima comespondiente al grado, o por dispinucion dé la capacidad
psicofisicq, o por incapacidad profesional, tendrdn derecho apamr de la fecha
en que terminen los tres (3). meses Jde alta, a que "por | ‘Caja de Retiro de las
Fuerzas Miﬁfores, se les pague una gsignacién mehsual de refiro, asi:

El cincuenta por ciento (50%) del monto de ias pwhdas com@urables a que se

refiere el articulo 13 del presente Décrefo, por losiyuince: (15) primeros afios de
servicio, y un cuatro por ciento [4%) mds por cad safio que exceda a los quince
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- {15) hasta los veinticuatro (24) arfios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento
(85%).

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

Pardgrafo 2°. Los Oficidles y Suboficiales refirados antes del 17 de diciembre de

1968, con ftreinta (30) afios o mds de servicio, continuarén percibiendo la
asignacién de retiro reajustada al noventa y cinco por ciento (95%) de las
partidas que se incluyeron en cada caso para la respectiva asignacién.”

De b anterior se colige que el Decreto 4433 de 2004 contempla porcentajes
mayores referentes a la prima de agtividad que debe computarse en la
asighacién de retiré de los miembros de la Fuerza PUblica, én compatacién con
el Decreto 1211 de 1990. |

Por ofro Iddo, el articulo 42 del citado Decreto consagra el lamado principio de
‘oscitacién, segun el cudl, las asignaciones de refiro contempladas en él, se
incrementaran en igual porcentaje en que se aumenten Ids asignaciones para
los miembros que se encueniran en actividad.

"Articulo 42. Oscilacién de la asignacién de retiro y de la pension. Las
asignaciones de refiro y las pensiones contempladas en el presente decteto, se
incrementardn en el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones
en actividad para cada grado. En ningin caso las asignaciones de retiro o
-pensiones sérdn inferiores al salario minimo legal mensual vigente.
El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podran acogerse
a nomas que regylen ajustes en olros sectores de la administracion pdblica. a
menos que asl lo disponga expresamente la ley.”

El Decreto 2863 de 2007, por medio del cual se modifica parciaimente el Decreto
1515 de 2007 que fijé los sueldos bd&sicos 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:

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

Incrementar en un cincuenta pof ciento (50%) a partir del 1° de julio de 2007, el
porcentaje de la prima de actividad de que tratan los articulos 84 del Decreto
ley 1211 de 1990, 68 del Decreto 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 arficulos 159 del Decreto ley
1211 de 1990y 141 del Decreto ley 1212 de 1990, se ajustard el porcentaje a que

143
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se tenga deﬁecﬂao segun el hempo d¢ servicio en elimncuenta per ciento (50%}."
(Negritas de- la Sa!a) : PR

“Articulo 4° ‘En 'wrtud del pmc:pno de oscilacién Qe la ablgnqc:én de refiro y
pensién dispuesto en el artiéulo 42 del Decreto 4433 d# 200% los Oficiales y’
Suboficiales de jas Fuerzas Mﬁtares de la Policia Nacuonpl con asignacién de
retiro o pensién de mvahde{o a sus beneficiariok:y & Ios beaeﬂc:anos de la
pensién de sobrevivientes de'los Oficiales y Subofi¢iales qe las: Fue!zas Militares
y de la Policia Nocional obtetida antes del 1° de julb de 2007, téndrdn derecho
aque se lem;us‘te en el mism& pomepta;e enque }hoya awsfdfdo eldel activo
comespondiente, por razén ‘del icremento de QUe frata el articulo 2° del
presente decrefo que modafca el aﬂg‘culo 32 del Deareto !5 15 de 2007. (Negritas
de la Sala) | i b

Paragrafo. No le seré aphcab}e este qrﬁcu!o al perszal qde pordec:s:én judicial
se hubiere OCOQIdO al Réglmen Generol de Pensiones" :

Haciendo una mierpreiaaén orménlca de los arhcuios en cutq, se concluye au
en virtud del principio de oscilacién, el obmento dlsguesfo en el porcentaje de}
prima de qcﬂvndod del personal achvo de los mlembros de Icus Fuerzas Militare
~ también se les.aplict ol personal re’nrodcb que ala fek:ho de ensrada en wgen_;i
wEadks del mismo, esto es, 1° de 1uI|o de 2907 que ya vumerqn dlsf;wtorerdo de osngnocr'

de refiro. a Lo 2

5.5. Caso concreto.a

5.5.1.Delo probada dqniro del prqceso.

Dentro del proceso qu$d6 demostrad@ que

- Mediante Resolucaén 472 de 1969 CRE ILle recowkocné 40 oﬁgnocsén de reti
- del demandante, por haber Iaborgdo ) afos, 8 mesesy24 dtgs (Fs. 26).

- En el aino 1992 el acior percibia una pnmo de qchv@od ¢orrespond|ente al 25
de su asngnccnon bdsnoo ya portlr de )plzo de 2007 suU gnmc de actividad ful
incrementada al 37, 5% (Fs 21 - 23) ' .. : :

- E1 3 de julio de 2015, el demandante SQlIFIfO el recjupie de su pnmo de activida
con el propésito de obtener el re@uusie de su amgr!ocuén deretiro, la cual ful
negada por la enhdod demandada mediante oﬂcuo No. 211 CREMIL No. 600@
consecutivo 201 5-51210 del 27 de jullo d¢ 2015 (f. I8 19 ) ' -

ceait: 5.5.2. Andlisis critico. de. Ias pruebas frenig al marco ]imdico.

De conformidad con el marco junsprudencwl cu’ron y las: pruebos allegadas @l
_proceso ia Sala c:onc!uye que ontes deleniror en vigencio eb Decreto 2863
2007, el actor tenia reconocida unag prima de @hvadod en un 25% de
~asignacion basica, y a partir del 1° de jUhO de 2007 le«fue opmen'rodo aun3’5s
tal y como lo dlspone el Decreto senqlddo, el cual *ordené mtrementar enu
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50% la prima de actividad que venia devengando. Por ello, se desestimardn los
cuestionamientos formulados por el apelante ala sentencia de primera instancia.

- Sabre la preiénsién de aplicar al caso los principios constitucionales invocados
por-el apelante.

- El apelante pretende que se aplique al caso el articulo 53 de la Constitucién
Politica, que establece et principio segun el cual, la aplicacién e interpretacion
de Ja norma mdas favorable a la situacién de los frabajadores, en los eventos en
que haya duda sobre la fuente formal del derecho que le ataie, conocido como
prncipio de favorabilidad: el cual expresa un elemento esencial del
ordenamiento constitucional colombiano, que sirfve, por un lado, como criterio
de interpretacion del resto de disposiciones del or;{enamlento juridico y, por otro,
tiene fuerza normativa aplicable para Id resolucidh de casos concretos.

Dada su fuerza normativa-vinculante y supremacia que tienen las disposiciones
juridicas consagradas en la Constitucion, es que todos los operadores judiciales
deben hacerla primar sobre el resto del erdenamiento juridico, siempre que exista
contrariedad entre una norma de cardcter legal y una constitucionai. Elio quiere
decir que, si en un conflicto en el que se encuentre involucrado un trabajador,
existen dos normas enfrentadas en su aplicacién o por interpretacion en el
alcance de sus contenidos y una de ellas contieng una situacion mas favorable
al frabajador, por aplicacion de la Constitucién Nacional de forma directa, debe
dérsele prelaciéon a la Oltima, en el entendido de que se trata de un precepto
que tiene valor normativo superior a los otros.

En el presente caso no procede invocar ni aplicgr el principio de favorabilidad
porque, como quedé establecido, no existe duda acerca de la norma aplicable
al caso ni acerca de la interpretacién que debe ddarsele.

- Otro punto de inconformidad del recurrente radica en la falta de aplicacién del
principio de oscilacién en su asignacién mensual de retiro, el cual se encuentra
regulado en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, cuyo texto es el siguiente:

“ARTICULO 42. OSCILACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO Y DE LA PENSION. Las
asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el presente decreto, se
incrementardn en el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones
en actividad para cada grado. En ningdn caso las asignaciones de retiro o
pensiones serdn inferiores al salario minimo legal mensual vigente.

Ei personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podrdn acogerse a
normas que regulen ajustes en otros sectores de la administracion puablica, a

menos que asi lo disponga expresamente la ley".

La finalidad del principio de oscilacién es la proteccion del poder adquisitivo
constante de las pensiones y de las asignaciones de retiro de los miembros de la
Fuerza PUblica y de Policia Nacional, y de acuerdo con el mismo el incremento
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del porcentaje de ia asngnacaén de Ios miembros ac’rwos, debe ex'renderse?
~ personal que se encuewn’rre retirado dei servicio.

Sin embargo, el occion'ante no cumplio « t:on la carga procesal:de demostrar qu
su asignacion de retiro hubiere sido liquidada por debajo de los incremente
realizados al personal OChvo a ’rrovés de los Decretos que exptde onuolmenfe:'
Gobierno Nacional.

Por esa razén, tampoco encuentra laiSala violacién algung al derecho a
igualdad del demandante, quien nd demostré ‘que su derecho se hoygt
desmejorado en relacién con otro ogénte activo:o reﬂtad@ del servicio, q
permitiera a la Co*rporoqén realizar el juicio de |gualdod a la que alude
jurisprudencia Constitucional como conldlaon paro declofor la nulidad del ack
administrativo atacado. ' :

No sobra agregar que la Sala reconoce explicitamente el pringipio de oscilaci
'y lo aplica al caso, pero atendiendo la ¢ircunstcncia de que la base a la cual
aplica es el porcentaje sobre la asignacion que percubra el demandante a §
~ entrada en vigencia del Decreto: 2863/07 y no solare Io osugnacuén que venk
percibiendo el personol activo. |

5.6. Condena en cosia; en segun@p lnglgncia

Aplica la Sala el amculo 188 del CPACA el cual remﬁe al orhculo 365 del Codig
General del Proceso, en el senhde de senolar que se condenoro en costas a fd
parte vencida en el proceso, o g quien se | ‘

recurso lacién. |

En ese sentido, hablendo sido rasueitq de forma desfqvorqbie el recurso g
apelacién de la porlae demandante en el presbnte qum‘o, se encuentt
procedente la condeno en costgs en segundc msggncuq: en la modaiidad ¢
gastos del proceso y q:gencros en derecho a favor de la pgrte demandq ’
condena que deberdiser hquadogc por la Secret%ﬁo del Juzgodo de Prim
Instancia de conformidad con lo dtspuesto en el artigulo 366 del Cédigo Genert
del Proceso, y teniendo en cuentas los s:gwentes factores: i) el trdmite del recursﬁﬂ*
i) la naturaleza del proceso y m) o gesﬁén dela parfe demondodo

- En consecuencia, se condenard en costos ala pq}e demandante, las cua
deberan ser qumdgdcs por el Juzgodq de primeia mstancso atendiendo :_'
dispuesto en los orhculos 365y 366 del delgo Geneirol del Proceso :

En mérito de lo expues’ro, el Trubunol Admlnasirohvo de Bolivor. en nombre de1
Repubhco Y por outondod de la Ley,
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'VI. FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia apelada.

SEGUNDO: Condenar en costas procesales en segunda instancia a la parte
demandante, las cudles que seran liquidadas por el Juzgado de origen, de
conformidad con los articulos 365 y 366 del Cédigo General del Proceso.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen.

CUARTO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestidn Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
@ | LOS MAGISTRADOS

%g&fwﬁ%‘cf

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR?}AS

MOISES DE JESUS RODRIGUEZ PEREZ CLAUDIA PA LA ARCE
o Ausente con permiso ' |
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