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Cartagena de Indias D. Ty C, 16 de Mayo de dos mil diecisiete (2017)

Medio de control | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Radicado 13-001-33-33-008-2016-00165-00

Demandante ARISTIDES MARTIN ALFONSO

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

Sentencia No 0034

1. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Juzgado Octavo Oral Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar sentencia de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho presentada por ARISTIDES MARTIN ALFONSO, a través
de apoderado judicial, contra la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES.

2. ANTECEDENTES

- PRETENSIONES

PRIMERO: Declarese la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No. 2015-90639 de
fecha 22 de diciembre de 2015, emanado de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL,
por medio del cual se le nego la solicitud del demandante dirigida a que se le reajuste su asignaciéon
de retiro, adicionandole el 24.5% de la Prima de Actividad, desde el 1° de junio de 2004 hasta el 30
de junio de 2007 y del 12% desde el 01 de julio de 2007 hasta la fecha que le sea reconocida.

SEGUNDO: Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene el reajuste de la asignacién de retiro del senor ARISTIDES MARTIN ALFONSO,
adicionandole los porcentajes correspondientes a la prima de actividad dejadas de reconocer a partir
del 1° de enero de 2005 hasta la fecha en que se dicte la sentencia condenatoria.

TERCERO: Que se condene a la entidad demandada a pagar a favor del demandante con
retroactividad el 24.5% de la Prima de Actividad, desde el 1° de junio de 2004 hasta el 30 de junio
de 2007 y del 12% desde el 01 de julio de 2007 hasta la fecha que le sea reconocido dicho derecho.

CUARTO: Ordenar a la entidad demandada cancelar a favor del demandante los intereses
moratorios sobre los dineros provenientes del reconocimiento de la aplicacion de los porcentajes
senalados en los numerales anteriores a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia.

-  HECHOS
El demandante expone como fundamentos facticos de sus pretensiones los siguientes:

1) La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reconocio Asignacion de Retiro al Sefior
Suboficial Jefe (r) ARISTIDES MARTIN ALFONSO, mediante Resolucién cuya copia reposa
en los archivos de la entidad.
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2) La Caja de Retiro no aplicé debidamente la modificacion establecida para la PRIMA DE
ACTIVIDAD en el Decreto 2863, pues al liquidar solo le reconocio el 25%, adeudandole un
24 5% desde el 01/06/04 y del 12% desde el 01/07/07. Esto en razdn a que no se le aumento
el 50% que indico la ley.

3) El accionante elevo peticion ante CREMIL a fin de que le realizaran la Reliquidacion y el
correspondiente Reajuste de la Asignacion de Retiro solicitadas por el accionante con base
en el Decreto 2863 del 2007, articulos 2° y 4°, incluyendo los computos en debido forma de
la prima de actividad, pero se niega arbitrariamente el derecho al incremento por parte de
la entidad demandada.

-  FUNDAMENTOS DE LAS PRETENSIONES

Fundamento la presente demanda en lo preceptuado en la Constitucion Politica de Colombia en su
articulo 2, 6, 83, 87, articulos 2, 4 del Decreto 2863 de 2007, y demas disposiciones legales y
concordantes.

Considero violadas por el acto administrativo acusado las siguientes normas constitucionales y
legales, asi:

CN. ARTICULO 2°. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdémica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

Este articulo se viold porque no se le protegié a mi poderdante el derecho a recibir un aumento en
la Prima de Actividad de acuerdo con lo estipulado en el Decreto 2863 de julio de 2007.

CN. ARTICULO 6°. Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omisiéon o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

La Entidad infringio este articulo al aplicar indebidamente el Decreto 2863 de julio de 2007 pues
estaba obligada a establecer un aumento de 16,5% y solamente concedio 12,5%.

CN. ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan
cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos
adelanten ante éstas.

No actud de buena fe la Entidad al establecer un aumento que no correspondia al mandato de una
norma absolutamente clara como es el Decreto 2863 de julio de 2007.

Aparte de lo anterior, manifiesta su mala fe al FALSEAR en la respuesta al derecho de peticion
impetrado, el propio Decreto sobre el que se fundamenta la reclamacion.
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- CONTESTACION
La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, contesto la demanda en los siguientes términos:

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, es un establecimiento publico del orden nacional,
adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, encargado de reconocer y pagar las asignaciones
de retiro y pensiones de beneficiarios a los afiliados que acrediten tal derecho, con sujecién a
la normatividad aplicable y vigente a la fecha de reconocimiento.

Al respecto, es del caso sefialar que desde la misma Constitucion de 1886, los derechos y
obligaciones, asi como el régimen de carrera, prestacional y disciplinario de los miembros de
las Fuerzas Militares, han hecho parte de un régimen especial que le es propio, diferente del
régimen general al cual hacen parte todos los demas trabajadores; dicha situacién actualmente,
se encuentra contenida en el articulo 217 inciso 3 de nuestra carta magna.

En desarrollo de los preceptos constitucionales, se han proferido diferentes disposiciones
legales, por las cuales se reglamenta y organiza la carrera de oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares como son entre otros los Decretos 3071 de 1968, Decreto 2337 de 1971,
Decreto 612 de 1977, Decreto 089 de 1984, Decreto 095 de 1989, Decreto Ley 1211 de 1990,
y actualmente se encuentra vigente el Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004,

Con fundamento al tiempo de servicio acreditado por el actor, la Entidad le reconocié el 25%
como partida computable por concepto de prima de actividad dentro de su asignacion de retiro,
toda vez que el articulo 152 del Decreto Lev 089 de 1984. Establece la forma en que dicha
prima debe ser computada, sefialando entre otras cosas que individuos con veinte (20) o mas
afnos de servicio, pero menos de veinticinco (25). el veinticinco por ciento (25%). que en este
caso, fue el porcentaje reconocido al militar de acuerdo al tiempo de servicios acreditado,
haciendo claridad que el porcentaje reconocido al actor fue el tope maximo permitido por el
legislador, para la época.

En el caso bajo estudio, no se da causal alguna de nulidad de los actos administrativos
proferidos y por el contrario las actuaciones realizadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares se ajustan a lo dispuesto por el legislador, respecto al reconocimiento y pago de la
prima de actividad.

-  TRAMITES PROCESALES

La demanda fue presentada el dia 09 de agosto del ano 2016, siendo admitida mediante auto
fechado 16 del mismo mes y anualidad, siendo notificada al demandante por estado electronico 132.

Posteriormente fue notificada personalmente a la demandada, a la Agencia de Defensa Juridica del
Estado y al Ministerio Publico el dia 01 de septiembre de 2016 de conformidad con el articulo 199
del CPACA.

Posteriormente, mediante auto de fecha 20 de enero de 2017 se cit6 a las partes a audiencia inicial
para el dia 14 de marzo de 2017, conforme con el articulo 180 del CPACA y se fija audiencia de
pruebas, en dicha audiencia se incorporan las pruebas y se corre traslado para alegar de conclusion
por el término de 10 dias.

- ALEGACIONES
DE LA PARTE DEMANDANTE. No present6 alegatos de conclusién.
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DE LA PARTE DEMANDADA:

CREMIL: Esencialmente se ratifica en lo expuesto en su contestacion de la demanda, esto es, que
al demandante se le ha incluido en su asignacion de retiro los porcentajes de ley en lo atinente a
prima de actividad.

MINISTERIO PUBLICO: Se abstuvo de emitir concepto.
3. CONTROL DE LEGALIDAD

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 207 del CPACA, revisada la etapa procesal surtida
en el proceso de la referencia, el Despacho procede a constatar si hay alguna irregularidad que deba
subsanarse o que genere nulidad, no encontrando ninguna causal de vicio o irregularidad.

Atendiendo a la naturaleza del asunto y de acuerdo a las competencias establecidas en la ley,
procede el Despacho a proferir sentencia dentro del presente proceso.

4. CONSIDERACIONES
- PROBLEMA JURIDICO

¢ Tiene derecho el sefor ARISTIDES MARTIN ALFONSO, a la reliquidacion y el correspondiente
reajuste de su asignacion de retiro, en el sentido de incluir los incrementos de la prima de actividad
del 24.5% en el periodo 1° de junio de 2004 hasta el 30 de junio de 2007 y del 12%, desde el 01 de
julio de 2007 hasta la fecha, de acuerdo con lo establecido en la ley 923 de 2004 y Decreto 4433 de
20047

- TESIS

La norma aplicable para reconocer la asignacion de retiro es la que esta vigente al momento del
reconocimiento del derecho, no la posterior aunque sea mas favorable. Al respecto la jurisprudencia
del Consejo de Estado, ha sido absolutamente clara, al determinar que la disposicion aplicable en
estos asuntos, es aquella vigente a la fecha del retiro!, de manera que, no le es viable al
demandante, exigir la aplicacion de un régimen posterior, aun cuando este sea mas favorable.

Por las consideraciones anteriores, se concluye que la prima de actividad se establecié como una
prestacion a favor de los miembros activos de las Fuerzas Militares, y posteriormente se convirtio en
factor de liquidacion de las asignaciones de retiro segun el porcentaje establecido para los afnos en
que el interesado estuvo en servicio activo, por ende, dicha prestacion debe ser liquidada conforme
a la normativa vigente para la fecha en que el demandante estuvo activo teniendo en cuenta su
finalidad y objeto legal.

En lo que concierne al incremento al porcentaje de la prima de actividad al 36.5% a partir del 1° de
Julio de 2007, y por aplicacién del principio de oscilacion, considera esta judicatura que ello no es
procedente, toda vez que el Decreto 2863 de 2007, en ninguna parte de su articulado establece
disposicion alguna que permitiese incrementar la asignacion del actor en ese porcentaje, sino que
como ya se expreso arriba, el incremento seria sélo de un 50% de lo que venia recibiendo, que para
su caso seria el 12.5 % sumandole el 25% que ya venia recibiendo, arroja un total de 37.5%, siendo

Conscyo de Estado. Seccion Segunda. Subsceecion “A™. Consejero Ponente: D, Gustavoe Eduardo Gomes Aranguren. Sentencta de 28
de enero de 2010, Radicacion n® 23000 23 25 600 2007 00900 01 (1615-08). Actor: Ismael Enrigue Talero Sudrez, Demandado: Caga
de Sueldos de Retiro de Ta Policia Nacional Consejo de Estado, Seecion Segunda, Subseccion <137, Consejero Ponente: Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila. Sentencia de 16 de abril de 2009, Radicacion N° 2500023250002002 10194 01, Actor: Blinea Luz. Restrepo
Cordoba. Consejo de Fstado. Seccion Segunda. Subseccion “137. Conscjero Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez. Sentencia de
26 de marzo de 2009, Radicacion N° 73001 2331000200600904 01 Actor: Oscar Gomez Bries
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dicho porcentaje el que actualmente el demandante viene recibiendo por prima de actividad como
partida computable de su asignacion de retiro.

Igualmente, se puede verificar, que en el aio de retiro la prima de actividad le fue liquidada en un
porcentaje de 25%, y que en la actualidad se le cancela en un porcentaje de 37.5%, es decir, que
se cumplié por parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares lo establecido en el Decreto 2863
de 2007, el cual corresponde al 50% que era lo que se le venia cancelando al sefior ARISTIDES
MARTIN ALFONSO por concepto de prima de actividad.

A las anteriores conclusiones se ha arribado, teniendo en cuenta las siguientes premisas
probatorias, facticas y normativas:

- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

La prima de actividad se consagré como un factor que tiene relevancia, como su nombre 10 indica,
para aquellos servidores de la Fuerza Publica en estado de servicio activo que es una retribucién
que se le asigna al servidor como un porcentaje de su sueldo basico.

Asi mismo, la prima de actividad por expreso mandato normativo, constituye un factor que integra
los conceptos que ha de tener en cuenta la Caja de Retiro correspondiente a efectos de liquidar la
Asignacion de Retiro de los miembros de la fuerza Publica.

En ejercicio de la referida por la Ley 19 de 19832 se expidio el Decreto 089 de 1984, mediante el
cual se reorganizo la carrera de Oficiales y Suboficiales de la Fuerzas Militares.

Esta disposicion establecié la prima de actividad para el personal en servicio activo en cuantia
equivalente al 33% por ciento del respectivo salario o sueldo basico (Art.80). En el mismo sentido
se incluyé la Prima de Actividad como factor o concepto integrante para liquidar la Asignacion de
retiro (Art.151).

Posteriormente, como efecto de las facultades conferidas de la ley 52 de 1982, se expide el
Decreto 095 de 1989 regulando la prima de actividad en su articulo 82 con el siguiente tenor
literal:

“Ant.82: 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.”

Igualmente la citada normatividad dispuso incluir la prima de actividad para el computo de las
prestaciones y en la asignacion de retiro, regulados asi:

“Articulo 154. Computo de la Prima de Actividad. A los oficiales o suboficiales que se retiren
0 sean retirados del servicio activo a partir de la vigencia del presente Decreto, para efectos
de asignacion de retiro, pension y demas prestaciones sociales, la prima de actividad se les
computara de la siguiente forma:

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

1 Quie revistio al Presidenie de Ta Repithlica de facultades extraordinarias para reorganizar ¢l Ministerio de Delensa Nacional, las Fuerzas Militares
v las entidades deseentralizadas del sector, v para modificar las normas que regulan las carreras del personal al servicio de las Fuerzas Militares v de Ta
Policia Nacional.”
2 Que revistto de tacultades al Presidente de la Republica para relormir los estatitos de carrera de Oficiales, Suboliciales v Agentes de las Fuerzas
Militares v de fa Policia Nacional; el régimen disciplimario para las Fuerzas Militares s Ta Polici Nacional: ¢l estannto de Capacidad Psicolisica.
Incapacidades. Invalideces ¢ Indemnizaciones del personal de Ofiviales v Suboticiales de las Fuerzas Militares v de Ta Policia Nacional. Soldados.
Grumctes, Agentes, Alunnos de las Escuelas de Farmacion v Personal Civibdel Ministerio de Detensa v 1a Polician Nacional: v Reformar fos
Reglmentos de Caliticacion v Clasificacion para ol personal de las Fuerzas Miditares v de Ta Policia Nacional™
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Para individuos con quince (15) afios de servicio pero menos de veinte (20). el veinte por
ciento (20%).-
Para individuos con veinte (20) afios de servicio pero menos de veinticinco (25), el
veinticinco por ciento (25%).-
Para individuos con veinticinco (25) afios de servicio pero menos de treinta
(30). el treinta por ciento (30%).
Para individuos con mas de treinta (30), el treinta y tres por ciento (33%)."-

Se anota que el Decreto 095 de 1989 derogé de manera expresa, el Decreto de 089 de 1984.

Siguiendo el orden cronolégico normativo, el Congreso de la Republica expide la Ley 66 de 1989
mediante el cual le otorgd facultades protempore al Presidente de la Republica para, entre otros,
reformar los estatutos del personal de Oficiales, Suboficiales y Agentes de las Fuerzas Militares
y de la Policia Nacional, en las siguientes materias: disposiciones preliminares; jerarquia;
clasificacién, escalafén, ingreso, formacion y ascenso; administracion de personal; asignaciones,
subsidios, primas, dotaciones y descuentos, traslados, comisiones, pasajes, viaticos y licencias;
suspension, retiro, separacion y reincorporacion; régimen general de prestaciones sociales;
reservas, normas para alumnos de las escuelas de formacion; trdmite para reconocimientos
prestacionales y disposiciones varias.

Amparado en ella expide el Decreto 1211 de 1990 “por medio el cual se reforma el estatuto del
personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares”. Este Decreto no tuvo variacion en cuanto
a la regulacion de la Prima de Actividad tanto para el personal en servicio activo como para el
retirado, conservando los porcentajes en relacion con el tiempo servido para efecto de cuantificar su
inclusion en la asignacion de retiro respeto de las disposiciones del Decreto 095 de 1989. En efecto,
el articulo 84 del Decreto 1211 de 1990 consagrd la Prima de Actividad para el personal en servicio
activo asi:

“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 sera equivalente al
treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo bésico”.

Por su parte, en relacion con su inclusion en la asignacion de retiro, sus porcentajes con relacion al
tiempo servido se regul6 en al articulo 159 de la siguiente manera:

"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, pension y demas prestaciones sociales, la prima de actividad
se les computar de la siguiente forma:

- Para individuos con menos de quince (15) arios 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) o0 mas arios de servicio, el treinta y tres por ciento (33%)".
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Se tiene entonces que el Decreto 1211 de 1990 establecio el computo de la prima de actividad para
los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y sus beneficiarios, en goce de asignacion de
retiro o pension, cuyo retiro o separacion haya ocurrido antes del 18 de Enero de 1984 en la
siguiente forma:

"ARTICULO 160. RECONOCIMIENTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y Suboficiales
de las Fuerzas Militares y sus beneficiarios, en goce de asignacicn de retiro o pensién, cuyo
retiro o separacion haya ocurrido antes del 18 de Enero de 1984 se les computara la prima de
actividad de acuerdo con lo dispuesto en el articulo anterior, en la forma que a continuacion
se expresa:

- En la vigencia fiscal de 1990 hasta el dieciocho punto cinco por ciento (18.5%).
- En la vigencia fiscal de 1991 hasta el veintidés punto cinco por ciento (22.5%).
En la vigencia fiscal de 1992 hasta el treinta y tres por ciento (33%).

PARAGRAFQO. Queda entendido que no habra lugar a los reajustes establecidos en este
articulo entre el 18 de enero de 1984 y las iniciaciones de las vigencias fiscales indicadas en
esta norma. Tampoco habra reajuste de las prestaciones unitanas”.

Hasta este momento se tiene que existen unas disposiciones que regularon de manera uniforme, y
mas o menos pacifica, la inclusién de la prima de actividad, tanto en el Salario o sueldo basico de
los miembros en servicio activo de las Fuerzas Militares y de Policia Nacional, y luego como
concepto o factor para liquidar las asignaciones de retiro, en un porcentaje que dependia del tiempo
de servicio de los oficiales y suboficiales al momento de su pase a retiro.

Luego de las disposiciones anteriores al Decreto 1211 de 1990, se expide la ley 797 de 2003
mediante el cual se sefalan las normas, objetivos y criterios que debera observar el Gobierno
Nacional para la fijacidn del régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la
Fuerza Publica.

“ARTICULO 17. FACULTADES EXTRAORDINARIAS. De conformidad con io dispuesto en el
articulo 150 numeral 10 de fa Constitucion Politica, revistese por seis (6) meses al Presidente
de la Republica de facuitades extraordinanas para:

3. Expedir normas con fuerza de ley para reformar los regimenes pensionales propios de las
Fuerzas Militares y de Policia y DAS de conformidad con los articulos 217 y 218 de la
Constitucion Politica”.

En desarrollo de la precitada normatividad, se expide el Decreto 2070 de 2003 “Por medio del cual
se reforma el régimen pensional propio de las Fuerzas Militares”. En el Decreto que nos ocupa, al
regular la Asignacién de Retiro y de manera especial y concreta las partidas computables para el
personal de las Fuerzas Militares dispuso:

“ARTICULO 13. PARTIDAS COMPUTABLES PARA EL PERSONAL DE LAS FUERZAS
MILITARES. La asignacion de retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia. se liquidaran
segun corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales

13.1.1 Sueldo basico.
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13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigtiedad.

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.

13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha
de la novedad fiscal de retiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad devengada.
13.2 Soldados profesionales.

13.2.1 Salanio mensual en los términos del inciso primero del articulo 10 del Decreto-
ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente
decreto.

PARAGRAFO. En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna
de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran
computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones, y sustituciones pensionales’.

Por su parte, en relacion con los porcentajes de la las partidas computables para efectos de
liquidar la Asignaciones de retiro de las Fuerzas Militares, el articulo 15 del Decreto 2070 de 2003

senalo:

“ARTICULO 15. ASIGNACION DE RETIRO PARA EL PERSONAL DE OFICIALES Y
SUBOFICIALES DE LAS FUERZAS MILITARES. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares, que ingresen al escalafon a partir de la fecha de entrada en vigencia del
presente Decreto y que sean retirados después de veinte (20) afios de servicio, por
lamamiento a calificar servicios o por retiro discrecional, segun el caso, o por sobrepasar la
edad maxima correspondiente al grado. o por disminucion de la capacidad psicofisica, o por
incapacidad profesional. y los que se retiren a solicitud propia o0 sean retirados o separados en
forma absoluta después de veinticinco (25) afios de servicio, tendran derecho a partir de la
fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Retfiro de las Fuerzas
Militares se les pague una asignacion mensual de retiro, asi:

15.1 Setenta por ciento (70%) del monto de las partidas computables a que se refiere el articulo
13 del presente decreto. por los veinte (20) primeros afios de servicio.

15.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior, se adicionara en un cuatro por ciento (4%)
por cada afio que exceda de los veinte (20) hasta los veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el
ochenta y cinco por ciento (85%).

15.3 A su vez. el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral anterior se adicionara
en un dos por ciento (2%) por cada ano, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por ciento
(95%) de las partidas computables’”.

Debe decirse respecto del Decreto 2070 de 2003 que fue declarado inexequible mediante la
Sentencia C-432 de 2004 con fundamento en los siguientes argumentos:
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“Por consiguiente, las obligaciones que surgen del régimen prestacional de los miembros de
la fuerza publica, son susceptibles de regulacion exclusivamente mediante ley marco y no
admiten, en su desarrollo, otra modalidad normativa. principalmente. a través del ejercicio de
facultades extraordinarias por expresa prohibicion constitucional (C.P. art. 150. num. 10). En
efecto, el otorgamiento de facultades al Presidente de la Republica para regular de manera
general y abstracta un asunto sometido a reserva de ley marco, desconoceria el ejercicio de
la competencia concurrente que para la regulacion de dichas materias ha establecido el
Constituyente: Entre el Congreso de la Republica y el Gobierno Nacional.

15. Es evidente para la Corte que las normas acusadas previstas en el Decreto-Ley 2070 de
2003, al regular el regimen prestacional de los miembros de la fuerza publica y, en especial,
la asignacion de retiro, a través del otorgamiento de facuitades extraordinarias, desconocen lo
previsto en el articulo 150, numerales 10 y 19, literal e), de la Constitucién Politica, en cuanto
el réegimen prestacional alli establecido, debe regularse por el Congreso de la Republica
mediante normas que tengan un caracter general, conocidas en nuestro sistema como leyes
marco y no, por intermedio de una habilitacion legal, valiéndose para el efecto de facultades
extraordinanas.”

Y Agreg6 en relacion con toda la normatividad en estudio:

“18. En el asunto bajo examen, tanto el Decreto-Ley 2070 de 2003 "Por medio del cual
se reforma el régimen pensional propio de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional”
como su ley habilitante, al conformar un solo conjunto regulador sujeto a unos mismos
principios y reglas, constituyen un sistema normativo entrelazado. frente al cual esta
Corporacion debe proferir un fallo univoco.

En efecto, todo el contenido normativo del Decreto-Ley 2070 de 2003, se destina a
regular el régimen pensional de los miembros de la fuerza publica, sefialando. entre
otras matenas: Su campo de aplicacion (art. 1°), la garantia de los derechos adquiridos
en matena de asignacion de retiro y otras pensiones (art. 2°), los principios que regulan
las prestaciones de asignacion de retiro y otras (art. 3°), los factores salariales
susceptibles de constituir el ingreso base de liquidacion de las citadas prestaciones
(arts. 4°, 5° y 6°), la forma de computar el tiempo de servicio para la debida liquidacion
prestacional (arts. 7°, 8°, 9° y 10). el régimen de beneficiarios (arts. 11 y 12), la
asignacion de retiro y pension de sobrevivientes del personal de las fuerzas militares
(arts. 13 a 22). la asignacion de retiro y pension de sobrevivientes del personal de la
policia nacional (arts. 23 a 29), fa pensioén de invalidez para los miembros de las fuerzas
militares y de la policia nacional (arts. 30 a 33), otras disposiciones refacionadas (arts.
34 a 45) y la vigencia (art. 45).

Por ello, si todo el Decreto-Ley 2070 de 2003 es contrano a la Constitucion Politica por
vulnerar la reserva de ley marco, debe integrarse cabaimente la unidad normativa, en el
entendido que conforma un sistema normativo integral con la ley habilitante. Lo anterior,
con el proposito de impedir que en el ordenamiento juridico continuen produciendo
efectos en derecho disposiciones que desconocen la naturaleza jerarquica del Texto
Supenor,

Por lo anterior, la Corte declarara en la parte resolutiva de esta providencia inexequibles
tanto el numeral 3° del articulo 17 de la Ley 797 de 2003, como el Decreto 2070 de
2003, por vulnerar la reserva de ley marco prevista en el articulo 150, numeral 19, literal
e). de la Constitucion, al conferir facultades extraordinanas para regular el régimen
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prestacional especial de los miembros de la fuerza publica, contra expresa prohibicion
constitucional prevista en el numeral 10 de la misma disposicion del Texto Superior.”

Es asi como el Decreto 2070 de 2003, en su integridad, fue declarado inexequible por la Honorable
corte Constitucional generando como efecto de derecho, el que la legislacion que le precedia y que
regulaba las asignaciones de retiro, concretadas en el Decreto 1211 de 1990, recobraran toda su
vigencia y validez. Asi lo dispuso la sentencia que viene relacionada en los siguientes términos:

“24. Finalmente, la declaratoria de inexequibiidad del Decreto 2070 de 2003 y del numeral 3°
del articulo 17 de la Ley 797 de 2003, no implica crear un vacio legal que dejara a los
miembros de la fuerza publica sin los presupuestos legales indispensables para garantizar las
prestaciones sociales que amparen sus contingencias de tipo pensional.

Sobre la materia es pertinente recordar que la Corte ha considerado que "la expuision del
ordenamiento de una norma derogatoria por el juez constitucional implica, en principio, la
automatica reincorporacion al sistema juridico de las disposiciones derogadas, cuando ello
sea necesario para garantizar la integridad y supremacia de la Carta”.

Por consiguiente, es procedente reconocer la reincorporacion automatica de las normas
anteriores que consagraban el régimen de asignacion de retiro y de otras prestaciones a favor
de los miembros de la fuerza publica, y que habia sido derogado por el Decreto 2070 de 2003,
en la medida en que su vigencia permite salvaguardar los derechos fundamentales a la vida
digna, minimo vital y trabajo de los citados funcionarios., como emanacion de la supremacia
de la parte orgénica del Texto Fundamental.

Al tenor de lo expuesto, se concluye que las disposiciones derogadas o modificadas por el
Decreto 2070 de 2003, adquieren plena vigencia.” (Subrayas fuera de texto)

Surge como ratio decidendi de la sentencia de constitucionalidad que se cita, que el régimen
prestacional de la Fuerza Publica sélo puede ser expedido en desarrollo de una ley marco
creada por el Congreso de la Republica y por tanto, el Presidente de la Republica carece de
facuftades para regular la materia mediante una norma juridica distinta.

El discurrir normativo nos conduce a la expedicion de la Ley 923 de 2004 “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”. Con apoyo en
la citada ley, se expide el Decreto 4433 de 2.004, que en su articulo 13 dice:

ARTICULO 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacién de retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran segun
corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

3.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo basico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigtiedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6o del presente Decreto.
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 retiro.
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13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los dltimos haberes
percibidos a la fecha fiscal de retiro.

13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salanio mensual en los términos del inciso primero del articulo 10 del Decreto-ley
1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente
decreto.

PARAGRAFQ: - En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este articulo. ninguna
de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran
computables para efectos de asignacion de retiro. pensiones y sustituciones pensionales.

Del articulo anterior, se observa que hubo un cambio frente a la redaccidon que tenia el articulo 158
del decreto ley 1211 de 1990, puesto que en el nuevo articulo se expresa que entre las partidas
computables para liquidar las asignaciones de retiro, esta la prima de actividad, pero sin agregarle
lo atinente a los porcentajes que entre el 15% y el 33% que traia el articulo 159 del Decreto ley 1211
de 1990.

Adviértase ademas que tanto el declarado inexequible Decreto 2070 de 2003, como el Decreto
reglamentario 4433 de 2.004, son explicitos y claros en senialar el ambito de aplicacién temporal y
material de sus disposiciones. En efecto, todos los Decretos que vienen enunciados con
posterioridad al 1211 de 1990, apuntan a prescribir, que la regulacion en ellas contenidas®

Desde el punto de vista material y personal, comprenden a aquellos miembros de las Fuerzas
Militares que hayan ingresado a partir de la vigencia de los mismos, o que se encuentren en servicio
activo la entrada en vigencia y sean retirados.

De manera pues que si bien es cierto que el numeral 13.1.2.del art. 13 del Decreto 4433 de 2004,
tuvo una redaccion diferente a la del articulo 158 del Decreto ley 1211 de 1990, pues en el primero
nada se dijo referente a porcentajes atados a tiempo de servicios para incrementar la prima de
actividad como factor computable de las asignaciones de retiro, no obstante la Sala considera que
ello no significé que el gobiemo hubiese derogado mediante dicho decreto las disposiciones que
sobre la materia trae el art. 159 del Decreto Ley 1211 de 1990.

Asi las cosas, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 no hizo mas que reiterar que la prima de
actividad es uno de los componentes para la liquidacion de la asignacion de retiro, pero no reguld el
tema relativo a la variacion porcentual de la misma para su posterior inclusion en la asignacion de
retiro, por lo tanto en ese aspecto, se siguid en plena vigencia y eficacia, el contenido de los articulos
84, 159 y concordantes del Decreto 1211 de 1990.

En ese mismo orden de ideas, para todos los efectos legales relativos a la liquidacion y
reconocimiento de la Asignacion de retiro de aquellos servidores que adquirieron el status de retirado
antes del Decreto 1211 de 1990, hasta ese momento debia estarse a la normativa bajo cuya vigencia
el Oficial y suboficial alcanzé el reconocimiento de dicha prestacion, normas estas que en nada se
oponen al contenido del Decreto 4433 de 2004.

3 Art, 13 del Decreto 2070 de 2.003 “que ingresen al escalufon a partir de L fecha de entrada en vigencia del presente Decreto” articulo 14
“Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en sevvicio activo a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto, que scan
retirados L.” v articulo 15 Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, que ingresen al escalaton a partie de la techa de entrada en
vigencia del presente Decreto

"Articulo 14 del Decreto 4433 de 2.004 “Los Ofictales v Suboliciales de las Fuerzas Militares en servicio activo a la fecha de entrada en vigencia
del presente Decreto, que sean retirados”
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En efecto siguiendo el orden cronolégico normativo, tenemos que ya mas recientemente fue
expedido por el Gobierno Nacional el Decreto reglamentario No. 2863 de julio 27 de 2007, el cual

en su articulo 2° dispuso:

“Modificar el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual quedara asi:

Incrementar en un cincuenta por 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 asignacion de retiro o
pensién. de que tratan los articulos 159 del Decreto ley 1211 de 1990 y 141 del Decreto ley 1212 de
1990. se ajustara el porcentaje a que se tenga derecho segun el tiempo de servicio en el cincuenta
por ciento (50%)". (Negrillas fuera del texto)

Y en el articulo 4° ibidem senalo:

“En virtud del principio de oscilacion de la asignacion 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 asignacion de retiro o pension 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, tendran 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".

Paragrafo. No le sera aplicable este articulo al personal que por decision judicial se hubiere
acogido al Régimen General de Pensiones” (Negrillas fuera de texto)

Es decir, que a partir de la expedicion del Decreto Reglamentario No. 2863 de 2007, de manera
expresa el Gobierno Nacional implementé un nuevo mecanismo o0 sistema para incrementar el
porcentaje de la prima de actividad como partida computable de |as asignaciones de retiro de los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares obtenidas antes del 1° de Julio de 2007, y que es el
principio de la oscilacion previsto por el articulo 42 del decreto 4433 de 2004.

Finalmente se expidi6é con relacion a la prima de actividad, el decreto 673 de Marzo 4 de 2008, que
en el articulo 31 dispuso lo siguiente:

“Articulo 31. La prima de actividad de que trata el articulo 38 del decreto 1214 de 1990, los
articulos 84 del decreto ley 1211 de 1990, 68 del decreto ley 1212 de 1990, sera del cuarenta y
nueve punto cinco por ciento (49.5%)

Para el computo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la asignacion de retiro
o pension, 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%)". (Negnillas fuera de texto)

Ahora, con relacion al denominado principio de oscilacién, cabe sefalar que el mismo es un sistema
de reajuste de las asignaciones de retiro de los miembros de las fuerzas militares de acuerdo con
las variaciones o modificaciones que se introduzcan anualmente en las asignaciones de actividad
para cada grado por el gobierno nacional y que tiene como objetivo mantener el poder adquisitivo
de las asignaciones de retiro, y preservar el derecho a la igualdad entre militares en actividad y en
retiro.
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Dicho principio de oscilacion, para el ramo de las fuerzas militares, ha venido consagrado de forma
inalterable desde hace varios afos pudiendo citar por ejemplo el art. 139 del Decreto 2337 de 1971,
que decia lo siguiente:

“Articulo 139. Oscilacién de asignaciones de retiro y pensiones. Las asignaciones de retiro
y las pensiones de que trata el presente decreto se liquidarén tomando en cuenta las
vanaciones que en todo tiempo se introduzcan en las asignaciones de actividad para cada
grado y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 131 de este decreto. Los oficiales y
suboficiales o sus beneficiarios no podran acogerse a normas que regulen ajustes
prestacionales en otros sectores de la administracion publica, a menos que asi lo disponga
expresamente la ley".

Otras disposiciones como el articulo 169 del decreto ley 1211 de 1990 lo consagraron de la siguiente
manera:

“Articulo 169. Oscilacion de asignacion de retiro y pensién. Las asignaciones de retiro y
las pensiones de que trata el presente decreto se liquidaran tomando en cuenta las variaciones
que en todo tiempo se introduzcan en las asignaciones de actividad para cada grado y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 158 de este decreto. En ningun caso aquellas seran
inferiores al salario minimo legal. Los oficiales y suboficiales o sus beneficianos no podran
acogerse a normas que regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la administracion
publica, a menos que asi lo disponga expresamente la ley"

Posteriormente los Decretos 2070 de 2003 art. 42 y 4433 de 2004 articulo 42, mantuvieron la misma
redaccion que tenia el principio de oscilacién de la asignacion de retiro y de la pension.

Con fundamento en todas las anteriores consideraciones expuestas, pasa el Despacho a analizar
y resolver el caso concreto que se discute en el presente proceso.

- CASO CONCRETO

El sefior ARISTIDES MARTIN ALFONSO, egreso a la Armada Nacional el 01 de marzo de
1976 como consta en certificacion obrante a folio 15-16.

En lo que concierne al incremento al porcentaje de la prima de actividad al 36.5% a partir
del 1° de Julio de 2007, y por aplicacion del principio de oscilacidon, considera esta judicatura
que ello no es procedente, toda vez que el Decreto 2863 de 2007, en ninguna parte de su
articulado establece disposicion alguna que permitiese incrementar la asignaciéon del actor
en ese porcentaje, sino que como ya se expreso arriba, el incremento seria sélo de un 50%
de lo que venia recibiendo, que para su caso seria el 12.5 % sumandole el 25% que ya
venia recibiendo, arroja un total de 37.5%, siendo dicho porcentaje el que actualmente el
demandante viene recibiendo por prima de actividad como partida computable de su
asignacion de retiro.

Igualmente, se puede verificar, que en el afio 1988 la prima de actividad le fue liquidada en
un porcentaje de 15%, y que en la actualidad se le cancela en un porcentaje de 37.5%, es
decir, que se cumplio por parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares lo establecido
en el Decreto 2863 de 2007, el cual corresponde al 50% que era lo que se le venia
cancelando al sefior ARISTIDES MARTIN ALFONSO por concepto de prima de actividad.

Asi las cosas el despacho considera acertada la decision de la entidad demandada, en
cuanto no aumentar el porcentaje de la prima de actividad a partir del 1° de Julio de 2007 al

Cédigo: PCA- 008 Version: 01  Fecha: 18-09-2014 Pagina 13 de 15

¥o



JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Rama Judiaal
Conscjo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

-

Radicado No. 13-001-33-33-008- 20116-00165-00
46.5% conforme el decreto 2863 de 2007; puesto que la entidad demandada ha realizado
los aumentos que la normatividad le ha permitido realizar. Por lo todo lo expuesto no tiene
vocacion de prosperar las pretensiones del actor.

En concordancia con lo anterior , y de conformidad con la Jurisprudencia del Consejo de
Estado®, no es factible dar aplicacion retrospectiva de la ley, y por tanto, no puede el Decreto
2863 de 2007 extender sus efectos o consecuencias juridicas de sus disposiciones a
situaciones juridicas consolidadas bajo el imperio y vigencia de una ley o normativa anterior,
o lo que es lo mismo, darle aplicacion retroactiva, por lo que el reajuste autorizado por el
Decreto y sus efectos fiscales solo aplican es a partir del 1° de Julio de 2007 porque asi lo
dispuso en forma expresa el art. 7° del mencionado Decreto.

COSTAS

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”.

Hoy debemos entender que la remision normativa debe hacerse al CODIGO GENERAL DEL
PROCESO y por lo tanto acudimos articulo 365 de la ley 1564 de 2012, en donde se establece que
se condenara en costas a la parte vencida en el proceso.

Ahora, para que proceda la condena en costas a la parte vencida en un proceso, se debe tener en
cuenta que solo hay lugar a ella cuando en el expediente aparezca que se causaron y estan sujetas
a demostracion efectiva Asi lo dispone el numeral 8 de la norma citada:

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida
de su comprobacion.”

En el presente caso el despacho estima que no es procedente la condena en costas a la parte
demandante, por cuanto la finalidad de las mismas es retribuir a la contraparte los gastos en que
incurrié en el ejercicio de su defensa, lo cual no se cumple en este caso porque no se observa que
la entidad demandada haya incurrido en gastos procesales y no se acreditd la causacion de las
agencias en derecho.

5. DECISION

Por lo anterior, el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de |a ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme se explicé en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDOQO: NO CONDENAR en costas.

" Sentencia del 11 de mavo de 2.000. Consejero Ponente NICOLAS PAJARO PENARANDA. expediente No. 16,114,
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TERCERO Ejecutoriada la presente providencia. archivese el expediente, dejando las constancias
del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ENRIQUE ANTONIO VELZCHI MINGUEZ
ez
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