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Consefo Superior
de la Judicature

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

JUEZ: ADRIANA ROCIiO LIMAS SUAREZ

Tunja, nueve (09) de septiembre de dos mil dieciséis (2016).-

Radicacion No. 15001-33-33-007-2014-00141-00
Demandante: ROSA MARIA PINZON MANRIQUE
Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento

Ha venido el proceso de la referencia con informe de la Secretarja del
12 de Agosto de 2016%, a efectos de dictar sentencia, toda vez que se
rednen los presupuestos procesales y no hay presencia de causal}es de
nulidad que invaliden lo actuado.

I. SINTESIS DE LA DEMANDA
1.1. PRETENSIONES?

ROSA MARIA PINZON MANRIQUE mediante apoderado judigial y
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimientp del
derecho3, solicitd la nulidad del acto administrativo contenido gn el
Oficio No. 64991 del 20 de diciembre de 2012, por medip del
cual se le negd el reconocimiento, reliquidacién y pago del reajuste de
la asignacién de retiro, en virtud de la reliquidacion y reajuste de la
prima de actividad.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, a titulp de
restablecimiento del derecho solicité: (i) Se ordene a la entidad
demandada reliquidar, reajustar y pagar la asignacion de retiro de la
actora conforme a la prima de actividad del 30% al 49.5% desfe el
27 de julio de 2007; (ii) Se condene a la entidad demandada a
cancelar las actualizaciones dinerarias consecuentes con la variacion
del IPC desde el 27 de julio de 2007; (iii) Se ordene reajustar e
indexar en la asignacion de retiro y demas prestaciones sociales de la
actora, la prima de actividad con el mayor porcentaje legal y en forma
permanente desde el 27 de julio de 2007; (iv). Se condene al pago de

1 Informe visto a folio 150 del expediente.
2 Folio 17 - 18 del expediente

? previsto el en articulo 138 de la Ley 1437 de 2011- Cbédigo de Procedimiento Administrativo i de lo
Contencioso Administrativo-.
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intereses moratorios sobre las sumas que se reconozcan con ocasion
de la sentencia; (v). Se disponga el cumplimiento de la sentencia de
conformidad con lo previsto en los articulos 187, 188, 189 y 192 del
C.P.A.C.A; y (vi). Condenar en costas.

1.2. FUNDAMENTOS FACTICOS*:

Manifiesta el apoderado judicial de la demandante que se le reconocio
asignacién de retiro a sefior JAIME AUDORO COLMENARES NIETO,
pension que luego fue sustituida a la sefiora ROSA MARIA PINZON
MANRIQUE a cargo de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES “CREMIL”, teniendo como computo la partida de PRIMA DE
ACTIVIDAD en un 20%.

Por lo anterior, solicita el reajuste y pago de la prima de actividad en
un 50% del sueldo béasico a partir del primero de julio de 2007,
conforme lo establecen los Decretos 2863 de 2007, 673 de 2008, 737
de 2009, 1530 de 2010 y 14050 de 2011, peticion que fue resuelta de
manera negativa, quedando en firme toda vez que no se ejercio
ningln recurso contra la decision de la entidad.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

El apoderado de la demandante indico que la Entidad demandada
vulneré los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 29, 46, 48 y 53 de la Constitucién
Politica 2 y 4 del decreto 2863 de 2007, articulo 31 del decreto 673 de
2008, articulo 30 del decreto 737 de 2009, articulo 30 del decreto
1050 de 2011, articulo 1 de la ley 4 de 1992.

Sefiala que la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES - CREMIL - desconoce la Constitucién y la Ley al no
reconocer y pagar el 50% de la prima de actividad a partir del 1 de
julio de 2007 y en especial lo preceptuado en los decretos 2863 de
2007, arts. 2 y 4 por falta de aplicacion e indebida aplicacién por
cuanto debid reajustar la prima de actividad en el mismo monto y
proporcion en que ajusto al activo correspondiente (50%). Lo anterior
resulta en una violacion al derecho a la igualdad de la demandante
como quiera que este principio es objetivo y no formal, de
conformidad con las sentencias de la Corte Constitucional que
soportan su tesis.

II. TRAMITE PROCESAL

1. La demanda fue radicada el 07 de julio de 2014>; la cual fue
admitida mediante auto de fecha 26 de marzo del afio 2015°.

2. Dentro del término de traslado’ la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares - CREMIL, mediante apoderado judicial, dio contestacion a la
demanda, oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones.

“ Folios 18 - 19 del expediente.
> Folio 50 del expediente
6 Folios 59 - 62 del expediente
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3. El 21 de enero de 2016, se realizd audiencia inicial® en
cumplimiento del articulo 180 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, hasta la

etapa

probatoria, momento en el cual se reconocen como pruehas los
documentos aportados con la demanda y se decreta una documental

de oficio.

4, El 26 de julio de 2016 se realizd audiencia de pruebas?|
cual se incorporaron las decretadas y se declaré precluida estd

en la
etapa

procesal; posteriormente se ordeno la presentacién de alegatios por
escrito en cumplimiento de las previsiones del Coddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativg!o.

5. Dentro del término concedido para alegar de condlusién,
ninguna de las partes se pronuncido al respecto. Finalmente el

expediente ingreso al despacho para desatar de fondo el asuntoj'.

III. CONTESTACION DE LA DEMANDA

3.1. Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL.

-

Dentro del término para contestar la demanda, la parte presentd

escrito en donde manifiesta como razones de defensa que La

aja de

Retiro de las Fuerzas Militares reconocio al accionante su asignacién

de retiro encontrdndose bajo la vigencia del Decreto Ley 12
1990 y de conformidad con su hoja de servicios.

11 de

Con fundamento al tiempo de servicios acreditado, la entidad le

reconocié el 20% como partida computable por concepto de pri
actividad dentro de su pensién de sobrevivientes, sin embargo,

ma de
con la

expedicion del decreto 2863 de 2007 se le incrementd al 30P6, de
conformidad con el tiempo de servicios que se acredita, por lo pual la
presente demanda carece de fundamento y de objeto y lo que se

evidencia es una mala interpretacién del mismo y por lo tantd

no le

asiste razon al demandante para solicitar la nulidad del acto agusado

por cuanto pretende se le reajuste su asignacién de retir

0O COn

fundamento en normas que no le son aplicables lo cual fresulta

improcedente.
IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

En esta etapa procesal ninguna de las partes realizé pronunciaf
alguno que deba tenerse en cuenta para desatar de fondo el pry
asunto.

miento
psente

7 Seglin constancia secretarial visible a folio 70 del expediente el término de traslado de la
vencié el 20 de agosto de 2015.

8 Folios 129 - 131 del expediente.

9 Folios 147 - 148 del expediente.

10Inciso final del articulo 181 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Co

Administrativo, dentro de los diez dias siguientes a la realizacién de dicha audiencia.
11 Folio 150 del expediente.

demanda

htencioso
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4. CONSIDERACIONES
4.1. EXCEPCIONES

Procede el Despacho a resolver la excepcién propuesta por el
apoderado de la entidad demandada, la cual denomind “Cosa
Juzgada”, sustentada en los siguientes términos:

Sefiala que la demandante ya habia presentado una demanda de
nulidad y restablecimiento solicitando el reconocimiento y pago de la
prima de actividad, proceso que curs6 en el Juzgado Trece
Administrativo del Circuito Judicial de Tunja, dentro del cual se
negaron las pretensiones de la demanda en sentencia del 15 de julio
de 2011, configurando asi la cosa juzgada sobre las pretensiones de
la actual accién.

Por lo anterior solicita se declare prospera la excepcién y se termine el
proceso, sustentando la misma en sentencia citada del Juzgado 28
Administrativo del Circuito de Bogota.

Para resolver la anterior excepcidon, procede este estrado judicial a
efectuar las siguientes consideraciones:

5.1.1. De la procedencia de la cosa juzgada.

El Honorable Consejo de Estado ha expresado que el objeto de la cosa
juzgada es que los hechos y conductas que se han resuelto
judicialmente no puedan ser debatidos nuevamente en un proceso
posterior. Lo anterior por cuanto lo decidido por el juez adquiere las
caracteristicas de vinculante, obligatorio y, por lo tanto, de inmutable.

También ha sefialado que el elemento formal de la cosa juzgada tiene
que ver con la imposibilidad de que el juez pueda volver a
pronunciarse dentro del mismo proceso sobre un asunto que se
decidi® en una providencia ejecutoriada o, que otro juez, en un
proceso diferente resuelva sobre una materia debatida con identidad
de pretensiones y fundamentos juridicos. Asi mismo ha sostenido que
el elemento material de la cosa juzgada tiene relacién con la
intangibilidad de la sentencia, en el entendido que se tiene por cierto
que el juez de conocimiento se ocupd de la relacion objeto de la
contienda y que la decision la adoptd respetando las formas propias
del juicio.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Consejo de Estado ha desarrollado
la figura de la cosa juzgada y para ello ha establecido los requisito con
los cuales, dicha excepcidén se configura en un proceso contencioso
administrativo. Al efecto viene a ser oportuno recordar lo sefialado
por el alto tribunal de lo Contencioso Administrativo respecto a la cosa
juzgada, que en sentencia del 19 de octubre de 2007, siendo
Consejero Ponente Enrique Gil Botero, indicd:

"Desde un punto de vista genérico, la cosa juzgada esta
regulada en los articulos 332 del C.P.C. y 175 del C.C.A., en los

4
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cuales se contienen los elementos formales y materiales para su
configuracion. El formal implica que no es posible volver sobre
una decisién tomada en providencia ejecutoriada, dentro del
mismo proceso, o en otro en el que se debata la misma
causa petendi y fundamentos juridicos, lo anteriof, para
garantizar la estabilidad y la seguridad propia de la esericia del
orden juridico. Por su parte, el material, hace alusiop a la
intangibilidad de la sentencia en firme, pues se tiene por cierto
que la actividad jurisdiccional se ocupd plenamente|de la
relacion objeto de la contienda y que esta fue decidida|con la
plenitud de las formas propias del juicio.

Para que se configure la cosa juzgada, es necesario analizar los
requisitos concurrentes establecidos en ambos cddigos, a|saber:
i) que los procesos versen sobre el mismo objeto, ii) que
tengan la misma causa y, iii) que exista identidad jyridica
de partes.

Al respecto, esta Sala ha precisado lo siguiente’:

"Es claro que si se trata exactamente de las mismas partes que
actuaron en el proceso anterior y que actuan en el puevo,
entonces sin duda se cumple este requisito, pese a gue la
norma lo que exige es la “identidad juridica de partes”, |lo que
denota que fisicamente no tienen que ser necesariamente las
mismas personas. No se trata, pues, de una identidad|fisica,
sino juridica. Para la Sala el objeto del proceso radica no
sb6lo en las pretensiones sino también en la sentencia
como un todo, pues la pretension es soélo el petitum de la
demanda, mientras que el proceso judicial tambié

este tercer supuesto de la cosa juzgada. De no ser exact
asi, el proceso es diferente y no se configura esta instjtucion
procesal™3. (Negrita por parte del Despacho).

En pronunciamiento mads reciente y siguiendo la misma linea sefjalo:

"Esta Sala ha expresado que el objeto de la cosa juzgada es que los
hechos y conductas que se han resuelto judicialmente no puedan ser
debatidos nuevamente en un proceso posterior. Lo anterior por|cuanto
lo decidido por el juez adquiere las caracteristicas de vindulante,

12 Sentencia, Seccién Tercera del Consejo de Estado de 10 de noviembre de 2005. Expediente 1£#109.

13 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 19 de octubre de 2007, Magistrado |Ponente:
ENRIQUE GIL BOTERO, expediente 29273A.
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obligatorio y, por lo tanto, de inmutable... De acuerdo con lo anterior,
segun lo prevé el articulo 303 del Cdédigo General del Proceso, los
elementos constitutivos de la cosa juzgada, son: (i) identidad de
objeto; (ii) identidad de causa y, (iii) identidad juridica de partes”.

De conformidad con la jurisprudencia citada, es posible deducir que lo
que busca la figura exceptiva de Cosa Juzgada es que la jurisdiccion
se pronuncie nuevamente sobre a un tema que ya fue resuelto de
fondo con anterioridad.

Asi las cosas, para que proceda la declaratoria de la cosa juzgada, es
necesario que concurran tres elementos a saber:

e i) que los procesos versen sobre el mismo objeto, esto es,
lo referente a la identidad del bien juridico que se encuentra en
disputa; para verificar tal situacion no solo se deben analizar las
pretensiones o declaraciones que se reclamen en los escritos de
demanda, sino también el contenido mismo de la decisién, y asi
precisar con certeza si entre uno y otro existe verdadera
similitud.

e ii) que tengan la misma causa, que se relaciona con la razén
por la cual se acude al juez, valga decir, los hechos contenidos
en las demandas, pues son estos los que motivan o
fundamentan el ejercicio de la accion;

e jii) que exista identidad juridica de partes, que corresponde
a un limite subjetivo que no implica la coincidencia de caracter
fisico sino juridico, por lo que lo realmente determinante es a
quiénes perjudica o beneficia la decision que resulte dentro del
proceso.

5.1.2. Caso Concreto.

Procedera este Despacho a analizar la demanda contenida en el
expediente de Nulidad y Restablecimiento No. 15001-33-31-013-
2008-00302-00, que cursdé en el Juzgado 13 Administrativo del
Circuito Judicial de Tunja, y evaluar si se configuran los presupuestos
para que sea declarada la excepcion de cosa juzgada en el proceso
que hoy ocupa la atencién del Despacho, para lo cual se tendran en
cuenta los requisitos establecidos por la jurisprudencia citada en
precedencia.

a) Que los proceso versen sobre el mismo objeto: De Ia
lectura de los hechos y pretensiones de la demanda del
proceso 2008-00302 se evidencia que lo que busca la
demandante es que se reliquide y reajuste la prima de
actividad consagrada en el Decreto 2070 de 2003 y Decreto
4433 de 2004, y que la misma sea incluida dentro de la
liguidacidn de la asignacion de retiro, desde el 25 de julio de

14 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION QUINTA. Consejera
ponente: SUSANA BUITRAGO VALENCIA. Veintiséis (26) de febrero de dos mil quince (2015). Radicacién
numero: 17001-23-33-000-2014-00219-01
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2003 hasta el 30 de junio de 2004 y desde el 01 de enero de
2005 hasta la fecha de la sentencia. En dicho procgso se
solicitd la declaratoria de nulidad del acto adminigtrativo
contenido en el Oficio 44688 del 21 de noviembre de 20Q7.

Respecto del proceso de Nulidad y Restablecimiento|2014-
00141, se observa que la demandante solicita se recgnozca,
reliquide y pague la prima de actividad en el equivalg¢nte al
50% de conformidad con lo dispuesto en el decreto 2863 de
2007, Decreto 673 de 2008, Decreto 737 de 2009, Decreto
1530 de 2010 y Decreto 1050 de 2011; y que| como
consecuencia de lo anterior, se reliquide la asignacion de retiro
de la que es beneficiaria, incluyendo la prima de actividad
como factor computable para el indice Base de Liquidacion.
Solicita que las anteriores prestaciones sean reconodidas a
partir del 27 de julio de 2007. En el proceso de la refefencia,
se solicita la nulidad del acto administrativo contenidg en el
oficio 64991 del 20 de diciembre de 2012.

Se tiene entonces, que si bien es cierto, lo que solicita la
demandante es el reconocimiento y reajuste de la prima de
actividad y que la misma sea incluida como partida computable
de su asignacién de retiro, no es menos cierto que las
demandas se fundan en normas distintas que han regulado la
materia. Por otra parte, las fechas en que se solicita el derecho
pretendido, difieren entre un proceso y otro, valga decir}, en el
proceso 2008-00302 se solicitdé para el periodo de tiempo
comprendo entre el 25 de julio de 2003 hasta el 30 de jynio de
2004 y desde el 01 de enero de 2005 hasta la fechal de la
sentencia y en el presente proceso se solicitd solamente|desde
el 27 de julio de 2007; ademas de lo anterior, los| actos
administrativos demandados en uno y otro procesp son
distintos por lo que las pretensiones de las demandas variaron
de conformidad con estos items.

b) Que tengan la misma causa: De la lectura de los hechps que
fundamentan las dos acciones objeto de comparacion se logra
establecer que existe identidad de causa por cuanto en lps dos
libelos introductorios, en resumen, se narra que la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares reconocié al sefior [JAIME
EUDORO COLMENARES NIETO asignacion de retiro [previo
cumplimiento de los requisitos establecidos para tal fin, |a cual
fue sustituida a la sefiora ROSA MARIA PINZON MANRIQUE,
como su conyuge supérstite. Posterior a ello, a través de
derechos de peticion, solicita a la entidad demandada el
reajuste y pago de la prima de actividad de conformidad con
las normas citadas, solicitudes que fueron resueltas de|forma
desfavorable en ambos casos.
No queda duda alguna, que en este caso se configura la
identidad de causa, pues asi se desprende del analisis
expuesto en el inciso anterior.
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c) Que exista identidad juridica de partes: Al respecto se
evidencia que en ambos procesos, la demandante es la sefiora
ROSA MARIA PINZON MANRIQUE, quien concurre en ambos
casos a través del mismo apoderado, procesos que se
siguieron en contra de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES; por lo que, a juicio del Despacho, se encuentra
configurado este presupuesto.

Del analisis efectuado por parte de este estrado judicial se evidencia
que aunque existe identidad de causa e identidad juridica de partes,
no es menos cierto que no se configura la identidad de objeto, pues
como ya se expresO las pretensiones, aunque van dirigidas al
reconocimiento, reajuste y pago de la prima de actividad, no fueron
solicitadas para las mismas fechas, asi como tampoco se soportan en
la misma normativa, pues los decretos en que se fundan las
pretensiones son distintos en uno y otro proceso.

Asi las cosas, para este Despacho resulta claro que no se configura la
cosa juzgada en el caso concreto, pues no se cumplen los tres
presupuestos establecidos para que asi proceda, por lo que la
excepcion propuesta no esta llamada a prosperar.

Resueltas la excepcién propuesta, procede este estrado judicial a
resolver de fondo el sub lite en los siguientes términos:

4.2. Problema Juridico Principal

El problema juridico a resolver consiste en determinar si a la sefiora
ROSA MARIA PINZON MANRIQUE, como beneficiaria de la asignacion
de retiro del Sargento Viceprimero JAIME EUDORO COLMENARES
NIETO (Q.E.P.D.) tiene derecho a que se le reliquide dicha prestacion
incluyendo la prima de actividad conforme al articulo 42 del Decreto
4433 de 2004 reglamentario de la ley 923 de 2004, normas que
establecieron el nuevo régimen, junto con el Decreto 2862 de 2007.

4.3. Desarrollo legal de la prima de actividad en favor de los
oficiales y suboficiales de las fuerzas militares.-

El Decreto 1211 de 1990, Por el cual se reforma el estatuto del
personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares, sefiala en
sus articulos 158, 159 y 163, sobre la prima de actividad, para el
personal retirado, |0 siguiente:

“"ARTICULO 158. LIQUIDACION PRESTACIONES. Al personal de
Oficiales y Suboficiales que sea retirado del servicio activo bajo la
vigencia de este estatuto, se le liquidaran las prestaciones sociales
unitarias y periddicas sobre las siguientes partidas asi:

- Sueldo basico.

- Prima de actividad en los porcentajes previstos en este estatuto.

- Prima de antigledad.
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- Prima de Estado Mayor, en las condiciones previstas en este

estatuto.

- Duodécima 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.

- Subsidio familiar. En el caso de las asignaciones de netiro y

pensiones, se liquidar conforme a lo dispuesto en el articulg

79 de

este estatuto, sin que el total por este concepto sobrepase el cuarenta

y siete por ciento (47%) del respectivo sueldo basico.

PARAGRAFO. Fuera de las partidas especificamente sefialg
este articulo ninguna de las demas primas, subsidios, 4
bonificaciones y compensaciones consagradas en este estaty
computable para efectos de cesantias, asignaciones de
pensiones, sustituciones pensionales y demas prestaciones soc

das en
uxilios,
to, ser
retiro,
ales.

ARTICULO 159. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Qficiales

y Suboficiales que se retiren o sean retirados del servicio g

ctivo a

partir de la vigencia del presente Decreto, para efectos de asignacion
de retiro, pensidn 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, e
por ciento (15%).

quince

- Para individuos con quince (15) o mds de servicio, pero menos de

veinte (20), el veinte por ciento (20%).

- Para individuos con veinte (20) o mas afos de servicio, pero
de veinticinco (25), el veinticinco por ciento (25%).

- Para individuos con veinticinco (25) o mas afios de servici
menos de treinta (30), el treinta por ciento (30%).

Para individuos con treinta (30) o mas anos de servicio, el tn
tres por ciento (33%).

Observa el Despacho que la norma en comento, en |lo relaciona
la prima de actividad para el personal retirado, establecié una
porcentual que se tiene en cuenta para efectos de liquid
prestaciones sociales y reconocer las pensiones y asignacior
retiro de los Oficiales y Suboficiales del Ejército que fueren ca
durante su vigencia.

Posteriormente se expidio la Ley 923 de 2004, "Mediante la ¢
sefialan las normas, objetivos y criterios que debera obser
Gobierno Nacional para la fijacion del régimen pensional

menos

D, pero

einta y

do con
escala
ar las
es de
Isadas

rual se
var el
y de

asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de

conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19,
e) de la Constitucion Politica y en cuanto a su alcance, objet
criterios sefiald:

literal
ivos y
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“ARTICULO 1lo. ALCANCE. El Gobierno Nacional con sujecion a las
normas, criterios y objetivos contenidos en esta Ley, fijara el
régimen de la asignacion de retiro, la pension de invalidez y sus
sustituciones, la pensién de sobrevivientes, y los reajustes de estas,
correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica.

ARTICULO 20. OBJETIVOS Y CRITERIOS. Para la fijacion del régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica, el Gobierno Nacional tendré en cuenta ademds de Jlos
principios  de  eficiencia,  universalidad, igualdad,  equidad,
responsabilidad financiera, intangibilidad y solidaridad los siguientes
objetivos y criterios:

2.1. El respeto de los derechos adquiridos. Se conservaran y
respetardn todos los derechos, garantias, prerrogativas,
servicios y beneficios adquiridos conforme a disposiciones
anteriores a la fecha de entrada de las normas que se expidan en
desarrollo de la misma.

(..)

ARTICULO 30. ELEMENTOS MINIMOS. El régimen de asignacién de
retiro, la pensién de invalidez y sus sustituciones, la pension de
sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes a los
miembros de la Fuerza Publica, que sea fijado por el Gobierno
Nacional, tendra en cuenta como minimo los siguientes elementos:

3.8. Las asignaciones de retiro, las pensiones de invalidez de los
miembros de la Fuerza Publica y su sustitucién, asi como las
pensiones de sobrevivientes en ningun caso seran inferiores al salario
minimo legal mensual vigente. La sustitucion de la pension sera
igual a lo que venia disfrutando el titular, con excepcién de los
porcentajes adicionales para quienes se pensionen a partir de

la vigencia de la presente Ley.

Para desarrollar ley 923 de 2004, el Gobierno Nacional expidi¢ el
Decreto 4433 de 2004, “Por medio del cual se fija el régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica”, y en lo atinente a la prima de actividad frente a las
asignaciones de retiro sefialo lo siguiente:

"ARTICULO 2o0. Garantia de los derechos adquiridos. Los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales, Personal
del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Nacional, alumnos de las
escuelas de formacion de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional
y Soldados de las Fuerzas Militares, o sus beneficiarios, que a Ila
fecha de entrada en vigencia del presente decreto hubieren
cumplido la totalidad de los requisitos exigidos para acceder a
una asignacién de retiro o a una pension de invalidez, o a su
sustitucién, o a una pensién de sobrevivencia, conservaran
todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y
beneficios adquiridos, conforme a normas anteriores.”
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ARTICULO 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas

Militares. La asignacion de retiro, pension de invalidez,

y de

sobrevivencia, se liquidardn segun corresponda en cada casd, sobre

las siguientes partidas asi:

13.1 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 art
del presente Decreto.

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generaleg

Insignia.

culo 6°

o de

13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre recpnocido

a la fecha de retiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los

ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.
13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo

1° del Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigliedad en los porcentajes previstos en el articulo

18 del presente decreto.

Parégrafo. En adicion a las partidas especificamente sefaladas|en este
articulo, ninguna de las demds primas, subsidios, bonificgciones,

auxilios y compensaciones, seran computables para efed
asignacion de retiro, pensiones y sustituciones pensionales”.

tos de

La prima de actividad, como su nombre lo indica, fue inicialmente

inspirada en el desempeno efectivo del cargo, en ejercicio
actividad, prerrogativa econémica contemplada en el articulo

de la
84 del

Decreto 1211 de 1990 con los porcentajes alli sefalados, pefo una
vez se hace uso del retiro, el interesado entra a la 6rbita del articulo
158 del mismo Decreto 1211 ya transcrito, que relaciopa los

porcentajes de la prima de actividad aplicable al personal retirg
una proporcion menor.

El articulo 84 del Decreto 1211 de 1990 para el personal en 3
regula la prima de actividad asi:

do, en

ervicio

“ARTICULO 84. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los Oficiales y Subgficiales

de las Fuerzas Militares en servicio activo, tendran derecho
prima mensual de actividad que sera equivalente al treinta y 1
ciento (33%) del respectivo sueldo basico.”

En relacién con el incremento del porcentaje de la prima de Act
el Articulo 32 del decreto 1515 de 2007, establecia lo siguiente:

"La prima de actividad de que trata el Articulo 38 del Decrs
1214 de 1990, serd de treinta y tres por ciento (33%) del
basico mensual”

Este articulo fue modificado por el decreto 2863 de 2007, ex
por el departamento Administrativo de la Funcién Publica, fija
incremento al porcentaje de la prima de actividad, incluys

11
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les habia sido reconocida la asighaciéon de retiro aun con

anterioridad a esta norma:

"Articulo 2. 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 1214 de 1990.

Para el cémputo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes
a la asignacién 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
ajustard el porcentaje a que tenga derecho segun el tiempo de
servicio en el cincuenta por ciento 50%”

Finalmente, el decreto establece que entra a regir a partir de la fecha
de publicacion y surte efectos fiscales a partir del 1 de julio de 2007.

Es necesario tener en cuenta que la norma en comento es de
aplicacién exclusiva, teniendo en cuenta que la modificaciéon en ella
contemplada, Unicamente aplica para los oficiales y sub oficiales de
las Fuerzas Militares asi como para los oficiales y sub oficiales de Ia
Policia Nacional.

5. Caso Concreto.-

Al plenario con los medios de prueba allegados se puedo acreditar

que:

Por Resolucién 449 del965, se ordend el reconocimiento y
pago de una asignacién de retiro al sefior SVP® JAIME
EUDORO COLMENARES NIETO?®,

Por Resolucidon 1803 del 15 de octubre de 1996, se reconoce
el pago de la pensién de beneficiarios a la sefiora ROSA
MARIA PINZON MANRIQUE.

En Derecho de Peticién radicado bajo el numero 20216226,
el dia 04 de diciembre de 2012 la accionante solicitd
reconocer y liquidar la prima de actividad con el 50% del
sueldo basico a partir del 1 de julio de 2007 conforme a los
Decretos 2863 de 2007, 673 de 2008, 737 de 2009, 1530 de
2010 y 1050 de 2011.v.

Mediante Oficio No. CREMIL 64991 de 20 de diciembre de
2012 (acto demandado), se negd la solicitud elevada por el
accionante.®

En la Resolucién 1803 del 15 de octubre de 1996 se avizora
la prima de actividad liquidada a la demandante en un 20%?1°

15 Folios 99-99 anv
16 Folios 105-106

7 Folios 3-4
18 Folio 2

19 Folio 105 anv
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- El dltimo lugar de prestacién de servicios del demandahte fue
en el Batallbn de Infanteria No. 2. “SUCRE” de

Chiquinquira.
- La demanda fue presentada el 18 de junio de 20142,

La actora pretende que se le dé aplicacion a los Decretos 2863 de

2007, 673 de 2008, 737 de 2009, 1530 de 2010 y 1050 de 20

11, ya

gue en su criterio introducen una serie de modificaciones en rglacidon

al porcentaje de la prima de actividad y a la liquidacion

de la

asignacion de retiro, que le resultan favorables y que de confofmidad
con la aplicacion del principio de oscilacién, le deben ser reconogidos.

De acuerdo a lo probado en el proceso, se establece que a la senora
ROSA MARIA PINZON MANRIQUE le fue reconocida la pengion de
sobrevivientes mediante Resolucion 1803 del 15 de octubre d¢ 1996
efectiva a partir del 09 de septiembre de 1996, confofme al

Decreto 1211 de 1990 y demas normas legales vigentes para
en que el actor adquirié el derecho.

época

Para el caso concreto es necesario analizar la irretroactividad de la ley
923 de 2004. Dicha ley fue dispuesta por el legislador para regular las
situaciones producidas a partir de su vigencia y con sujecién a su
propio contenido normativo, no para regular hechos y d¢grechos

consolidados y reconocidos con anterioridad a ella, pues

de lo

contrario careceria de sentido el “Alcance” fijado en el articulo 19,

expresado en la norma en comento: “E/ Gobierno Nacional

con

sujecion a las normas, criterios y objetivos contenidos en esta ley,

fijard el régimen de la asignacion de retiro ...y los reajustes de
correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica” (Negrilla
de texto original).

éstas,
fuera

La Ley 923 de 2004, en su articulo 7° sefala su vigencia, sefjalando
que “rige a partir de la fecha de su promulgacion”, esto e§ el 30

de diciembre de 2004 (época para la cual la pensién de sobreviy

ientes

de la demandante ya habia sido consolidada y reconocida), asi mismo

se puede sefialar que en ninguna de sus disposiciones se establ
aplicaciéon retroactiva a los pensionados o personal con asignag
retiro reconocida con anterioridad a ella. De manera que en esf
no se puede interpretar la ley y su decreto reglamentario en ¢
sentido, ni realizar interpretaciones distintas a su finalidad.

ece su
ion de
e caso
istinto

Por su parte, el Decreto 4433 de 2004 excluy6 a las personas flue ya

se les habia reconocido su asignacién de retiro, al disponer,

en su

articulo 2, que “conservaran todos los derechos, garantias,
prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos conforme a nprmas

anteriores”.

De manera que dicho articulo marc6 una diferenciacion entre q
causaron el derecho a la asignacién de retiro antes de la ley
2004 y quienes lo causaron o lo causen después ella, no haci

20 Folio 16
21 Folio 44
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retroactiva a los primeros, por mandato expreso de varias de sus
disposiciones, como las que ya hemos citado.

El actor al encontrarse retirado del servicio no puede pretenderse
devengar el porcentaje de la prima de actividad establecida para el
personal en servicio activo, pues la prima de actividad para el
personal activo la regula el articulo 84 del Decreto 1211 de 1990, y es
equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del sueldo basico
aumentada en un cinco por ciento (5%) por cada cinco (5) afos de
servicio cumplido, en tanto que para el personal retirado la regula el
articulo 159 del mismo Decreto, en un porcentaje menor que oscila
entre el 15% vy el 33%, lo cual se justifica razonablemente por
tratarse de situaciones distintas. Es decir, la norma da un trato
diferente a lo distinto, postulado que de ninguna manera la ley 923 de
2004 unificd, como erradamente lo pretende hacer ver la parte
demandante.

En relacion al principio de oscilacién, la ley 923 de 2004 continud
estableciendo el método de oscilacién tomando como referente para el
reajuste de la asignaciones de retiro los reajustes de las asignaciones
del personal en servicio activo y adicionalmente el Decreto 4433 de
2004 en el articulo 2 dispuso que “conservaran todos los derechos,
garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos conforme
a normas anteriores” entre los que se encuentra el principio de
oscilacion previsto en el articulo 169 del decreto 1211 de 1990. El
Decreto 4433 de 2004 lo siguid regulando asi:

"Articulo 42. Oscilacidon de la asignaciéon de retiro y de la pension.
Las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el
presente decreto, se incrementarén en el mismo porcentaje en que se
aumenten las asignaciones en actividad para cada grado. En ningun
caso las asignaciones de retiro o pensiones seran inferiores al salario
minimo legal mensual vigente.

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

En ese orden de ideas, y como quiera que de las pruebas
documentales que obran en el expediente, se deduce que la repuesta
proferida por la entidad demandada mediante el acto administrativo
gue se ataca, se encuentra ajustado a derecho, al manifestar que la
asignacion de sobrevivientes de la sefiora ROSA MARIA PINZON
MANRIQUE fue liquidada tomando en cuenta los porcentajes de los
factores salariales establecidos para tal fin en el decreto 1211 de
1990, norma vigente al momento en que se emitidé dicha resolucidn.

Por otro lado, dentro del libelo introductorio, la actora alega que en
virtud del principio de oscilacidon contemplado en el decreto 2863 de
2007, las asighaciones de retiro deben ser liquidadas teniendo en
cuenta las variaciones que en cualquier tiempo se presente en las
prestaciones de actividad del correspondiente grado.

14
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El articulo 4 del decreto 2863 de 2007, establece la aplicacipn del
principio de oscilacion de la asignacién de retiro y pensioén,|.en el
siguiente orden:

"Articulo 4°. En virtud del principio de oscilacion de la asignagion de
retiro y pension dispuesto en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004,
los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y|de Ia
Policia Nacional con asignacion de retiro o pension de invglidez o
a sus beneficiarios y a los beneficiarios de la pensipn de
sobrevivientes de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y
de la Policia Nacional obtenida antes del 1° de julio de |20027,
tendran derecho a que se les ajuste en el mismo porcentaje en
que se haya ajustado el del activo correspondiente, por|razéon
del incremento de que trata el articulo 2° del presente decreto
que modifica el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007.

Paragrafo. No le serd aplicable este articulo al personal que por
decision judicial se hubiere acogido al Régimen General de Pensjones"

En atencion a la regulacién anterior, se puede establecer qle los
oficiales y sub oficiales de las Fuerzas Militares, a quienes se le$ haya
liguidado la asignacion de retiro con anterioridad al 1 de Jylio de
2007, tienen derecho a que se incremente el valor de la partjda de
prima de actividad, de conformidad al calculo establecido [en el
articulo 2 de este decreto.

En este orden de ideas, se debe tener en cuenta que la phorma
mencionada plantea de manera precisa el ejercicio del principio de
oscilacién propio del régimen especial de las fuerzas militares, sfn que
el mismo dé lugar a otro tipo de interpretaciones que la ley en mingun
momento pretenda incluir.

Dentro del caso concreto, es pertinente indicar que en la Respuesta
rendida por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, mediante|Oficio
64991 CREMIL del 20 de diciembre de 2012, la entidad sefjalé lo
siguiente:

"Es preciso aclararle que con posterioridad al reconocimientd de la
asignacion de retiro mediante Decreto 2863 de 27 de Julio de 2007, el
Gobierno Nacional autorizé el aumento en la Prima de Actividad en un
50% del porcentaje que venian devengando a la entrada en vigencia
del Decreto, la cual es retroactiva a partir del primero de Julio de
2007.

Adicionalmente las normas que se han expedido y que han modificado
el régimen prestacional de los miembros de las Fuerzas Militafes, tal
es el caso del decreto 4433 de 2004, si bien es cierto modificgron la
forma de liquidacion de algunas partidas, no han dispuesto |de un
aumento en la prima de actividad para el personal retirado con
anterioridad al mismo, ni han establecido un efecto retroactivg en su
aplicacion.

En ese orden de ideas, y como resultado de lo establecido| en el
Decreto 2863 de 27 de Julio de 2007, le indico que usted venia|con el
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25% mas el 50% de este porcentaje que corresponde al 12.5%, da
como resultado un porcentaje en la prima de actividad del 37.5%,
porcentaje éste que le viene siendo liquidado y pagado dentro de su
asignacioén de retiro a partir del 1 de julio de 2007, fecha de entrada
en vigencia de la norma anteriormente sefialada,

En ese orden de ideas, y como resultado de lo establecido en el
Decreto 2863 de 27 de Julio de 2007, le indico que usted venia con el
20% mas el 50% de este porcentaje que corresponde al 10%, da
como resultado un porcentaje en la prima de actividad del 30%,
porcentaje éste que le viene siendo liquidado y pagado dentro de su
asignacion de retiro a partir del 1 de julio de 2007, fecha de entrada
en vigencia de la norma anteriormente sefalada.”

En ese orden de ideas, y como quiera que la entidad demandada ha
realizado el reajuste pertinente de conformidad con lo establecido en
el articulo 4 del decreto 2863 de 2007, no le puede asistir razén a la
actora, por lo tanto esta reclamacién tampoco estd llamada a
prosperar.

De modo que realizando una interpretacidén sistematica y finalista de
las normas y principios aplicables, las pruebas y los supuestos facticos
de la demanda, el Despacho llega a la conclusion de que las
pretensiones de la demanda se deben negar. En consecuencia el acto
administrativo acusado conserva su validez y eficacia al no haber sido
desvirtuada la presuncién de legalidad que lo ampara.

3.2. Costas

El articulo 188 del CPACA dispone que:

"Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidaciéon y
ejecucion se regiran por las normas del Coédigo de Procedimiento
Civil”.

Conforme a lo anterior y de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 365
del Cédigo General del Proceso, en la liquidacion de costas habra de
tenerse en cuenta que, solo habra lugar a ellas, cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacién.

Ahora bien, al valorar en el presente caso la condena en costas,
encuentra el Despacho que si se causaron tanto gastos procesales
como agencias en derecho. En ese entendido y de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 2° del articulo 365 del C.G.P. y lo dispuesto
en el Acuerdo 1887 de 2003, se condena a la parte demandante al
pago de costas y se sefiala como agencias en derecho a ser incluidas
en la respectiva liquidacion, el tres por ciento (3%) del valor de
las pretensiones de la demanda. Por Secretaria, Liquidense.
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III. DECISION

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Juzgado S¢
Administrativo del Circuito Judicial de Tunja, administrando just
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO.- DECLARAR NO PROBADA la excepcién de
JUZGADA propuesta por el apoderado de la CAJA DE RETIRO [
FUERZAS MILITARES, conforme a la motivacidon expuesta.

SEGUNDO.- NEGAR las pretensiones de Ila demandd
conformidad con la parte motiva.

TERCERO.- CONDENAR en costas a la parte demandante, con
se expuso en la parte motiva de esta providencia. Por Secrs
Liquidense.

CUARTO.- FIJAR como Agencias en Derecho Ila
correspondiente al tres por ciento (3%) del valor de las preten
negadas en la presente providencia, conforme lo expuesto en la
motiva.

QUINTO.- Por secretaria, DEVUELVASE el expediente No.
00302 al Juzgado 13 Administrativo de Tunja, dejando las resps
constancias.

SEXTO.- En firme la sentencia, HAGANSE las comunicaciones d&
y ARCHIVESE el proceso previa anotacién en el programa “J
Siglo XXI”. Si al liquidarse los gastos ordinarios del proceso qug
remanentes a favor del consignante, desde ahora se orde
devolucion correspondiente. De igual forma, desde este mome
autoriza la expedicién de las copias que soliciten las partes.

SO

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

< T\
RLULIDATL IR
ADRIANA ROCIO\WLIMAS SUAREZ
JU

ERRP/ARLS
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