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Tunja, once (11) de Septiembre de dos mil catorce (2014).-

Radicacion No. 15001-33-33-007-2013-00225-00

Demandante: FIDEL ANTONIO MONROY GUIO

Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES

Controversia: PRIMA DE ACTIVIDAD

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Entra al despacho el proceso de la referencia, con el objeto de que se
dicte sentencia de fondo, en consecuencia el Despacho, en presencia de
los presupuestos procesales y en ausencia de causal de nulidad alguna
que invalide lo actuado, asi procedera.

I.- DECLARACIONES Y CONDENAS

El Ciudadano FIDEL ANTONIO MONROY GUIO, actuando por
intermedio de apoderado judicial, ejerce medio de control de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho, en contra de la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES, con el siguiente petitum:

"DECLARACIONES Y CONDENAS”

1.- Se declare la nulidad del oficio No. 2013-49021 de fecha 5 de
septiembre de 2013 proferido por la Subdireccion de Prestaciones
Sociales de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES por medio
del cual niega al sefior FIDEL ANTONIO MONRQOY GUIO el reajuste,
reliquidacion y pago DE LA PRIMA DE ACTIVIDAD conforme lo ordenan
los articulos 2 y 4 del Decreto 2863 de 2007 y los decretos 673 de 2008,
737 de 2009, 1530 de 2010, 1050 de 2011, 842 de 2012 y 1017 de
2013, dando aplicacion al principio de oscilacion conforme al articulo 42
del Decreto 4433 de 2004, del 37.5 al 49.5% en su Asignacién de Retiro.
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2.- Como consecuencia de la anterior declaracidn y a titulo de
restablecimiento del derecho violado solicito se ordene a la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES a reajustar, liquidar y pagar la
PRIMA DE ACTIVIDAD del 37.5% al 49.5% como factor computable en la
Asignacion de Retiro que devenga el sefior FIDEL ANTONIO MONROY
GUIO.

3.- Se condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES a
pagar al sefior FIDEL ANTONIO MONROY GUIO la diferencia que resulte
entre lo ya cancelado y lo que debid pagarse como consecuencia del
reajuste que se ordene desde el 1 de julio de 2007 y hacia el futuro, por
efecto de la recomposicion de la base pensional, debidamente
actualizada de acuerdo a lo preceptuado en el inciso final del articulo
187 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

4.- Que se condene en costas a la demandada de conformidad con el
articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de /o
Contencioso Administrativo.

5~ QUE LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES de
cumplimiento a la sentencia en los términos sefialados en el articulo 192
y siguientes del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.”

Las anteriores peticiones tienen como fundamento los siguientes,
II. HECHOS

1.- Sefiala que el sefior FIDEL ANTONIO MONROY GUIO presté sus
servicios en el Ejército Nacional.

2.- Indica que por cumplir con los requisitos legales exigidos la Caja de
Retiro mediante Resolucién No. 5050 del 6 de diciembre de 2002 le
reconocié la Asignacién de Retiro en cuantia del 78% del sueldo basico
en actividad incluyendo dentro de la liquidacién las partidas computables
seflaladas en el decreto 1211 de 1990, entre ellas la Prima de Actividad.

3.- Que de conformidad con lo consignado en la Hoja de Servicios de
fecha 25 de octubre de 2002, el demandante estando en servicio activo
devengd una prima de actividad equivalente al 25%.

4.- Dijo que posteriormente, la Prima de Actividad fue reajustada en un
37.5% a partir del 1 de julio de 2007, tal como se consignd en el acto
demandado.

5.- Adujo que el sefior MONROY GUIO mediante apoderado solicito a la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares el dia 23 de agosto de 2013, el
reajuste de la Asignacidn de Retiro del 37.5% al 49.5%, con
fundamento en los articulo 2 y 4 del Decreto 2863 de 2007 y articulo 42
del Decreto 4433 de 2004.
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6.- Por medio de oficio No. 2013-49021 de fecha 5 de septiembre de
2013 -acto acusado- la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, le
informa que la Prima de Actividad del demandante se liquidd en la forma
y términos establecidos en el Decreto 2863 de 2007, razén por la cual
no es posible atender favorablemente la peticion.

III. NORMAS VIOLADAS
Invoca como normas vulneradas, las siguientes:
e CONSTITUCIONALES.

Articulos 1°, 6°, 13°, 23°, 53° y 220°

« LEGALES.

Ley 4 de 1992

Ley 923 de 2004, articulo 3.3.13

Decreto 4433 de 2004, articulo 41.

Decreto 2863 de 2007, articulos 2 y 4.

Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, articulos 5 y 6.

IV. CONCEPTO DE VIOLACION
Se resume el concepto de violacidon, en los siguientes argumentos:

-Afirma que la Ley 4 de 1992 articulo 13, sefald que se estableceria
una escala gradual porcentual para nivelar la remuneracion del personal
activo y retirado de la Fuerza Pdblica; la Ley 923 de 2004 articulo 2
determind el respeto por los derechos adquiridos, el mantenimiento del
poder adquisitivo de las asignaciones de retiro y que el incremento de
las asignaciones de retiro y de las pensiones del personal de la Fuerza
Publica seria el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones
de los miembros de la Fuerza Publica en servicios activo; el Decreto
4433 de 2004, dispuso que las asignaciones de retiro y las pensiones se
incrementaran en el mismo porcentaje en que se aumenten las
asignaciones en actividad para cada grado, finaimente, el Decreto 2863
de 2007, por medio del cual se modifica parcialmente el Decreto 1515
de 2007, fijo los salarios para ese afo.

-Manifiesta que se han violado los Decretos 673 de 2008, 737 de 2009,
1530 de 2010, 2050 de 2011, 842 de 20212 y 1017 de 2013, por medio
de los cuales el Gobierno Naciona! ha fijado ios sueldos para el personal
de Oficiales, Suboficiales de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

-Sostiene que la prima de actividad que hace parte de la asignacion de
retiro del demandante, no ha sido reconocida, a pesar de que el
Gobierno Nacional realizd las modificaciones necesarias para que la
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misma fuera igual tanto para el personal activo como para el retirado,
sin tener en cuenta el tiempo de servicio para su reconocimiento.

-Sehala que a partir del 1 de julio de 2007 la Caja de sueldos de Retiro
le reajusté al demandante la Prima de Actividad del 25% al 37.5% del
sueldo bésico, lo cual de conformidad con la normatividad aplicable no
fue realizada en la misma proporcién de los activos como lo senala el
articulo 2 del Decreto 2863 de 2007, por lo que faltaria un porcentaje
del 12.5%.

-Considera que la liquidacion y computo de la prima de actividad, para
oficiales y suboficiales retirados con asignacion de retiro o pensién antes
del 1 de julio de 2007, se les debe reajustar esta partida en el mismo
porcentaje en que se ajustd al personal en actividad; debido a que la
norma en ningun momento contempla gue se tenga en cuenta el tiempo
de servicio para liquidarla.

-Aduce gue desde el mes de julio de 2007 la demandada no ha dado
cumplimiento a la normatividad que reajustd la prima de actividad a
pesar de que afo tras ano debe ser computable para efectos de la
Asignacién de Retiro, en un porcentaje del 49.5%.

-Indica que la prescripcion se predica de las mesadas mas no del
reajuste de la asignacion, teniendo en cuenta el 12.5% que se dejd de
reajustar por lo que este debe hacerse afio por afo y deben ser tenidos
en cuenta como base de la liquidacién de las mesadas posteriores.

V. TRAMITE PROCESAL

1. La demanda fue presentada el 16 de octubre de 2013'; mediante
auto de fecha 31 de Octubre de 2013 (fis. 24 a 26) se procedié a admitir
la demanda.

2. Segun constancia secretarial visible a folio 34 el término de traslado
de la demanda vencid el dos (2) de mayo de dos mil catorce (2014),
lapso dentro del cual la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional,
contestd la demanda de la referencia y propuso la excepcidon de no
configuracién de falsa motivacion en las actuaciones de la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, a la cual se le dio el correspondiente trasiado.
(fl. 111). Término dentro del cual se pronuncia la parte actrora.

2.1. Contestacion de la demanda

Dentro del término para contestar la demanda, la parte presentd escrito
en donde manifiesta como razones de defensa que La Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares reconocié al Sargento Segundo del Ejército Nacional
® FIDEL ANTONIO MONROQY GUIO la asignacién de retiro encontrandose
bajo la vigencia del Decreto Ley 1211 de 1990 mediante Resolucion 5050

! Folios 11 y 22.
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de diciembre de 2002 y de conformidad con su hoja de servicios acreditéd
un tiempo total de 20 afios, 8 meses y 19 dias.

Sefialé que con fundamento al tiempo de servicios acreditado por el actor,
la entidad le reconocid el 25% como partida computable por concepto de
prima de actividad dentro de su asignacion de retiro, toda vez que el
articulo 159 de Decreto Ley 1211 de 1990, establece la forma en que
dicha prima debe ser computada, sefialando entre otras cosas que los
militares que tengan 20 o mas afios de servicios, pero menos de 25, les
corresponde el 25%, que en este caso fue el reconocido al demandante,
de conformidad con el tiempo de servicios acreditado.

Manifesté que al demandante se le venia liquidando dentro de su
asignacién de retiro el 25% por concepto de prima de actividad, vale decir
a partir del 6 de diciembre de 2002 y hasta la expedicién del Decreto 2863
de 2007, con el cual dicho porcentaje fue incrementado al 37.5%, asi las
cosas la presente demanda carece de fundamento y de objeto,
evidenciandose una mala interpretacion del mismo, por lo tanto no le
asiste razon al demandante para solicitar la nulidad del acto acusado por
cuanto pretende se le reajuste su asignaciéon de retiro con fundamento en
normas que no le son aplicables lo cual resulta improcedente.

Finalmente, afirmd que la existencia de derechos adquiridos a favor del
demandante solamente se puede pregonar respecto del derecho
reconocido en el ano 2002, bajo el amparo de la normatividad vigente, y
no como lo pretende hacer ver el accionante, sobre derechos vy
situaciones contempladas en normas posteriores a la consolidacion del
mismo, las cuales no le resultan aplicables por cuando adquirié el status
de retirado a partir del 6 de diciembre de 2002.

Propuso la siguiente excepcién:

» No configuracion de falsa motivacion en las actuaciones de
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

Afirmo que las actuaciones realizadas por la demandada se ajustan a las
normas vigentes aplicables a los miembros de las Fuerzas Militares, por
cuanto al efectuar los incrementos anuales a las asignaciones de retiro
con base en los Decretos Ejecutivos expedidos por el Congreso Nacional
se corrobora el régimen prestacional especial que rige este sector,
diferente a la normatividad de los demas servidores publicos.

Sostuvo que las actuaciones desplegadas no se enmarcan dentro de
ninguna de las causales de nulidad consagradas en el 137 del CPACA vy
mucho menos se configura la falsa motivacién citada por el actor.

Ahora bien, en cuanto al medio de defensa planteado, encuentra el
juzgado que son en resumen alegatos de oposicion, toda vez que
involucran circunstancias adicionales que atacan las pretensiones de la
demanda, de tal manera que no es procedente decidirlas en esta etapa
procesal, sino al resolver de fondo el asunto como en efecto se hara.
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3. El diecinueve (19) de junio de dos mil catorce (2014), se llevd cabo
audiencia inicial la cual se desarrolld de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 180 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, llegando el proceso hasta la etapa
probatoria (fls. 118-124), teniéndose como tales las documentales
aportadas con la demanda y con la contestacion y se decretaron las
documentales solicitadas por la parte demandante.

4. A través de audiencia de pruebas de fecha veintinueve (29) de julio
de dos mil catorce (2014) visible a folios 141-142, se incorporaron todas
las pruebas documentales decretadas en audiencia inicial de fecha
diecinueve (19) de junio de dos mil catorce, en consecuencia se declard
precluida la etapa probatoria, asi mismo y de conformidad con lo
dispuesto en el inciso final del articulo 181 del CPACA, se ordend la
presentacidn de alegatos por escrito, dentro de los diez dias siguientes a
la realizacion de dicha audiencia.

5. Posteriormente a folios 150 a 154 del plenario, obra escrito de
alegatos de conclusion presentado por el apoderado de la parte
demandante y a folios 179 a 184 alegatos de conclusion presentados
por el Agente del Ministerio Publico.

6. Finalmente el expediente ingresd al Despacho para dictar sentencia.
VI. ALEGATOS DE CONCLUSION
1. PARTE DEMANDANTE (fls. 150-154)

e Reitera la mayoria de los argumentos presentados en el libelo
demandatorio, e insiste en que a los Oficiales y Suboficiales de la
Fuerza Publica con asignacion de retiro y sus beneficiarios a quienes
se les hubiere realizado este reconocimiento con anterioridad al 1 de
julio de 2007, tienen derecho a que se les reajuste la prima de
actividad en el mismo porcentaje en el que se haya ajustado el del
activo correspondiente, esto es en un cincuenta por ciento (50%).

o Sefala que el actor tiene derecho a que su asignacion de retiro sea
reajustada incrementando la prima de actividad de conformidad con
los articulos 2 y 4 del Decreto 2863 de 2007, esto es en un 49.5%,
porque asi lo dispone la normatividad aplicable al caso particular

2. MINISTERIO PUBLICO (fls. 179-184)

El Agente del Ministerio Publico realiza un recuento de los hechaos, de las
tesis de las partes, de los fundamentos juridicos de las pretensiones y al
descender al caso bajo estudio efectia un andlisis del material
probatorio obrante en el proceso y de la normatividad aplicable mas
exactamente lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 articulos 14, 142 vy
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279; Decreto 2863 de 2007 articulos 2 y 4, Decreto 4433 de 2004
articulo 42 y Jurisprudencia?, para concluir lo siguiente:

» De conformidad con los articulos 2 vy 4 del Decreto 2863 de 2007 vy
la Jurisprudencia citada, en relacién con la prima de actividad, los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares con asignacién de
retiro reconocida antes del 1 de julio de 2007, tienen derecho al
ajuste de la misma, en un porcentaje igual al incremento
reconocido a los militares en servicio activo, esto es un 50% de la
prima de actividad, teniendo en cuenta el tiemplo laborado.

e Del material probatorio allegado al proceso se advierte que al
accionante se le reconocié y liquido la asignacion de retiro,
incluyendo al prima de actividad en un 25% de conformidad con las
normas vigentes para la época y que en cumplimiento del Decreto
2863 de 2007 se le incremento la prima de actividad en un 50% del
porcentaje que habia sido reconocido inicialmente, en virtud de la
aplicacion del Decreto antes senalado, es decir, que el incremento
solicitado se realizdé en un porcentaje igual al 12.5%, por ende la
accionada ha cumplido con el porcentaje reclamado.

e Afade que lo anterior se infiere de: el acto administrativo que
reconoce la asignacién de retiro, el desprendible de pago, el oficio
demandado vy la hoja de servicios, de los cuales se evidencia que el
actor laboro 22 anos, 10 meses y 21 dias, lo que conllevd al
reconocimiento inicial del 25%, porcentaje que fue modificado en
aplicacién del Decreto 2863 de 2007, para un reconocimiento total
del 37.5% que la fecha devenga el actor.

« Con base en lo anterior, el Agente del Ministerio PUblico de
manera respetuosa solicita al despacho mantener incolume el Oficio
No. 2013-49021 de 5 de septiembre de 2013, consecuencialmente,
se denieguen las pretensiones de la demanda, toda vez que son se
desvirtud la presuncién de legalidad del acto administrativo objeto
de impugnacion.

VII. CONSIDERACIONES
1. Problema Juridico Principal

¢El problema juridico a resolver consiste en determinar si los miembros
retirados de la Fuerza Publica como el actor, con asignacion de retiro
causada y reconocida conforme al régimen legal anterior, tienen
derecho a que ésta sea reliquidada incluyendo la prima de actividad
conforme al articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 reglamentario de la ley

? -Sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo del Huila, Sala Quinta de Decisién, Magistrado Ponente,
Doctor GERARDO IVAN MUNOZ HERMIDA, de fecha 27 de abril de 2012, radicacién No. 41 001 23 331 005
2007 00156 01.
-Sentencia de Ja Corte Constitucional C-924 de 2005, Magistrado Ponente, Doctor RODRIGO ESCOBAR GIL,
de fecha seis de septiembre de 2005, expediente No, D-5683,
- Consejo de Estado, Seccién Segunda, Consejera Ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ, Sentencia de fecha 26
de marzo de 2009, radiacién No. 73001-23-31-000-2006-00964-01 (0871-07).
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923 de 2004, normas que establecieron el nuevo régimen, y el Decreto
2862 de 2007, como lo pide la parte demandante, o si por el contrario, la
prima de actividad como partida para liquidar la asignacion de retiro debe
sujetarse a la escala porcentual prevista en el régimen legal anterior?

1. Marco Juridico y Jurisprudencial.-

El Decreto 1211 de 1990, Por el cual se reforma el estatuto del
personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Miiitares, sefiala en
sus articulos 158 y 159, sobre la prima de actividad, para_el personal
retirado, o 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 liquidardn las prestaciones sociales
unitarias y periédicas sobre las siguientes partidas asi:

- Sueldo basico.

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

- Prima de antigiiedad.

- Prima de Estado Mayor, en las condiciones previstas en este estatuto.
- Duodecima 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 retiro y pensiones,
se liquidar conforme a lo dispuesto en el articulo 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 sefialadas en este
articulo ninguna de las demds primas, subsidios, auxilios, bonificaciones
y compensaciones consagradas en este estatuto, ser computable para
efectos de cesantias, asignaciones de retiro, pensiones, sustituciones
pensionales y demas prestaciones sociales.

ARTICULO 159. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y
Suboficiales que se retiren o sean retirados del servicio activo a partir de
la vigencia del presente Decreto, para efectos de asignacién de retiro,
pensién y demas prestaciones sociales, la prima de actividad se les
computar de la siguiente forma:

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

- Para individuos con quince (15) o mas de servicio, pero menos de
veinte (20), el veinte por ciento (20%).
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- 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 mds afios de servicio, pero
menos de treinta (30), el treinta por ciento (30%).

Para individuos con treinta (30) o mas afios de servicio, el treinta y tres
por ciento (33%).”

Observa el Despacho gue la norma en comento, en lo relacionado con la
prima de actividad para el personal retirado, establecid una "escala
porcentual” que se tiene en cuenta para efectos de liquidar las
prestaciones sociales y reconocer las pensiones y asignaciones de retiro
de los Oficiales y Suboficiales del Ejército que fueren causadas durante
Su vigencia.

Posteriormente, se expidid la Ley 923 de 2004, "Mediante la cual se
sefialan las normas, objetivos y criterios que deberd 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” y en cuanto a su
alcance, objetivos y criterios sefiald:

“ARTICULO 10. ALCANCE. El Gobierno Nacional con sujecién 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
pension de sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes a
los miembros de la Fuerza Puablica.

ARTICULO 20. OBJETIVOS Y CRITERIOS. Para la fijacién del régimen
pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica, el Gobierno Nacional tendra en cuenta ademads de los principios
de eficiencia, universalidad, Iigualdad, equidad, responsabilidad
financiera, intangibilidad y solidaridad los siguientes objetivos y criterios:

2.1. El respeto de los derechos adquiridos. Se conservaran y
respetaran 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
desarroflo de la misma.

(..)

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

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

Para desarrollar ley 923 de 2004, el Gobierno Nacional expidio 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
sefiald lo siguiente:

"ARTICULO 20. 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 formacién de las Fuerzas Militares y de la Policfa Nacional y Soldados
de las Fuerzas Militares, o sus beneficiarios, que a la fecha de entrada
en vigencia del presente decreto hubieren cumplido Ia totalidad
de los requisitos exigidos para acceder a una asignacion de retiro
0 a una pension de invalidez, o a su sustitucion, o a una pension
de sobrevivencia, conservaran todos los derechos, garantias,

prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos, conforme a
normas anteriores.”

ARTICULO 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas
Militares. La asignacién de retiro, pensién de invalidez, y de
sobrevivencia, se liguidaran segun corresponda en cada caso, 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 antigiiedad.

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 retiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liguidada con los
uitimos 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 antigtiedad en los porcentajes previstos en el articulo
18 del presente decreto.

Paragrafo. En adicién a las partidas especificamente seflaladas en este
articulo, ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxifios
y compensaciones, seran computables para efectos de asignacion de
retiro, pensiones y sustituciones pensionales.” (Negrilla fuera de texto
original)

La prima de actividad, como su nombre lo indica, fue inicialmente
inspirada en el desempefio efectivo del cargo, en ejercicio de la
actividad, prerrogativa econdémica contemplada en el articulo 84 del
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Decreto 1211 de 1990 con los porcentajes alli sefalados, pero una vez
se hace uso del retiro, el interesado entra a la érbita del articulo 158 del
mismo Decreto 1211 ya transcrito, que relaciona los porcentajes de la
prima de actividad aplicable al personal retirado, en una proporcién
menor.

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

“"ARTICULO 84. PRIMA DE ACTIVIDAD. [os Oficiales vy Suboficiales
de las Fuerzas Militares en servicio activo, tendran derecho a una
prima mensual de actividad que serd equivalente al treinta y tres por
ciento (33%) del respectivo sueldo bdsico.” (Negrilla fuera de texto
original).

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

"La prima de actividad de que trata el Articulo 38 del Decreto Ley 1214
de 1990, sera de treinta y tres por ciento (33%) de! sueldo bdsico
mensual”

Este articulo fue modificado por el Decreto 2863 de 2007, expedido por
el Departamento Administrativo de la Funcidon Publica, fijando un
incremento al porcentaje de la prima de actividad, incluyendo a quienes
les habia sido reconocida la asignacién de retiro adn 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
Jjulio 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 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 gque tenga derecho segin el tiempo de servicio
en el cincuenta por ciento 50% "(Negrilla fuera de texto original).

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

Es necesario tener en cuenta que la norma en comento es de aplicacion
exclusiva, teniendo en cuenta que la modificacién en ella contemplada,
Unicamente aplica para los oficiales y sub oficiales de las Fuerzas
Militares asi como para los oficiales y sub oficiales de la Policia Nacional.
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2. CASO CONCRETO.-
Al plenario con los medios de prueba allegados se puedo acreditar que:

- Por resolucién No. 5050 del 6 de diciembre de 2002, el Director
General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, ordend el
reconocimiento y pago de una asignacién de retiro al sefor SS®
FIDEL ANTONIO MONROQOY GUIO.

- En Derecho de Peticion radicado bajo en nimero 2013-0074173,
el dia 23 de agosto de 2013, el accionante por medio de
apoderado judicial solicitd a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, el reajuste e indexacién de la prima de actividad del 37.5
% al 49.5%, a partir del 1 de julio de 2007, conforme a los
Decretos 2863 de 2007 y 673 de 2008.4

-Mediante oficio No. 320 CREMIL 74173 de 5 de septiembre de
2013 (acto demandado), la Subdirectora de Prestaciones Sociales
de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, negd la solicitud
elevada por el accionante.?

-En hoja de servicios de fecha 25 de octubre de 2002% y en la
Resolucidn No. 5050 de fecha 6 de diciembre de 2002, que le
reconoce la asignacion de retiro al accionante’, se avisora la prima
de actividad liquidada al demandante en un 25%?%

-Certificacion No. 613 CREMIL 66003, de fecha 4 de julio de 2014,
expedida por la Coordinadora del grupo de Gestion Documental de
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, a traves de la cual
constata que al SS® FIDEL ANTONIO MONROQY GUIO, identificado
con cédula de ciudadania No. 6°752.153, de conformidad con el
Decreto 2863 de 2007 se le incrementé el porcentaje de la prima
de actividad del 25.0% al 37.5%, con aplicacién en el mes de
agosto de 2007, con retroactividad al 01 de julio de 2007°.

-El ultimo lugar de prestacién de servicios del demandante fue en
el Batallon de Servicios No. 1 Cacique Tundama en la ciudad de
Tunja, Departamento de Boyaca.!?,

-La demanda fue presentada el 16 de octubre de 201311,

3 Folios 64-66
* Folios 14-15
$ Folio 13
S Folio 48 y vto.
? Folios 64 - 66
& Folio 48 y vto.
? Folio 139
10 Folio 12
1t Folips 11 y 22
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El actor pretende que se le dé aplicacion a los Decretos 2863 de 2007,
673 de 2008, 737 de 2009, 1530 de 2010, 2050 de 2011, 842 de 2012
y 1017 de 2013, ya que en su criterio introducen una serie de
modificaciones en relacién al porcentaje de la prima de actividad y a la
liguidacidn de la asignacidn de retiro, que le resultan favorables y que
de conformidad con la aplicacién del principio de oscilacién, le deben ser
reconocidos.

De acuerdo a lo probado en el proceso, se establece que al S.S. FIDEL
ANTONIO MONROY GUIO le fue reconocida la asignacidon de retiro
mediante Resolucidon No. 5050 del 6 de diciembre de 2002 efectiva a
partir del 24 de enero de 2002 (fls. 64 a 66 y 139), conforme al
Decreto 1211 de 1990 y demas normas legales vigentes para época en
gque el actor adquirié el derecho.

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 derechos consolidados y reconocidos con
anterioridad a ella, pues de lo contrarioc careceria de sentido el
"Alcance” fijado en el articulo 1°, expresado de la siguiente forma: "E/
Gobierno Nacional con sujeciéon a las normas, criterios y objetivos
contenidos en esta ley, fijara el régimen de la asignacion de retiro ...y
los reajustes de éstas, correspondientes a los miembros de la Fuerza
Publica” (Negrilla fuera de texto original).

La Ley 923 de 2004, en su articulo 7° sefiala su vigencia, senalando que
“rige a partir de la fecha de su promulgacién”, esto es el 30 de
diciembre de 2004 (época para la cual la asignacién de retiro del actor
ya habia sido consolidada y reconocida), asi mismo se puede sefalar
que en ninguna de sus disposiciones se establece su aplicacién
retroactiva a los pensionados o personal con asignaciéon de retiro
reconocida con anterioridad a ella. De manera que en este caso no se
puede interpretar la Ley y su Decreto reglamentario en distinto sentido,
ni realizar interpretaciones distintas a su finalidad.

El Decreto 4433 de 2004 excluyd a las personas que 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 con forme a normas anteriores”.

De manera que dicho articulo marcé una diferenciaciéon entre quienes
causaron el derecho a la asignacién de retiro antes de la Ley 923 de
2004 y quienes lo causaron o lo causen después ella, no haciéndola
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 pretender
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 y se
aumentara en un cinco por ciento (5%) por cada cinco (5) afios de servicio
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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% v 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 oscilacion, la Ley 923 de 2004 continud
estableciendo el método de oscilacidon 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 oscilacién
previsto en el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990. El Decreto 4433
de 2004 lo siguid regulando asi:

“Articulo 42. Oscilacion de la asignacién de retiro y de la pensién. Las
asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el presente
decreto, se incrementaran en el mismo porcentaje en que se aumenten
las asignaciones en actividad para cada grado. En ningtn caso las
asignaciones de retiro o pensiones seran inferiores al salario minimo
fegal mensual vigente,

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

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 que se ataca, se
encuentra ajustado a derecho, al manifestar que la asignacion de retiro
del sefior FIDEL ANTONIO MONROQY GUIO fue liquidada tomando en
cuenta los porcentajes de los factores salariales establecidos para tal fin
en el decreto 1112 de 1990, norma vigente al momento en que se
emitio dicha resolucidn.

Por otro lado, dentro del libelo introductorio, el actor alega que en virtud
del principio de oscilacidn contemplado en el decreto 4433 de 2004, las
asignaciones de retiro deben ser liquidadas teniendo en cuenta las
variaciones que en cualquier tiempo se presente en las prestaciones de
actividad del correspondiente grado.

El articulo 4 del Decreto 2863 de 2007, establece la aplicacién del
principio de oscilacién de la asignacién de retiro y pensién, en el
siguiente orden:

“Articulo 4°. En virtud del principio de oscilacion de la asignacion de
retiro y pensiéon 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
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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 serd aplicable este articulo al personal que por decision
judicial se hubiere acogido al Régimen General de Pensiones”. (Negrilla
fuera de texto)

En atencién a la regulacion anterior, se puede establecer que los
Oficiales y Sub oficiales de las Fuerzas Militares, a quienes se les haya
liquidado la asignacién de retiro con anterioridad al 1 de Julio de 2007,
tienen derecho a que se incremente el valor de la partida de prima de
actividad, de conformidad al caiculo establecido en el articulo 2 de este
decreto.

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

Dentro del caso que nos ocupa, es pertinente indicar que en la
respuesta rendida por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
mediante Oficio 320 CREMIL 74173 del 5 de septiembre de 2013, (fl.
13), la entidad senalo lo siguiente:

"Es preciso aclararle que con posterioridad al reconocimiento 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.
Adicionaimente las normas que se han expedido y que han modificado el
régimen prestacional de los miembros de las Fuerzas Militares, tal es el
caso del decreto 4433 de 2004, si bien es cierto modificaron 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 retroactivo 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 el sefior SS§ (RA) MONROY
GUIO FIDELO ANTONIO venia con el 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 asignacion de retiro a partir del 01 de
Julio de 2007, fecha de entrada en vigencia de fa norma anteriormente
sefialada, por lo que no es posible atender favorablemente su peticion.”

Igualmente en certificado expedido por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares de fecha 4 de julio de 2014 (fl. 139), aparece que de
conformidad con el Decreto 2863 de 2007, al actor se le incrementd el
porcentaje de la prima de actividad del 25.0% al 37.5%, con aplicacién
en el mes de agosto de 2007, con retroactividad al 01 de julio de 2007.
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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 al actor,
por lo tanto esta reclamacién tampoco estd llamada a prosperar.

De modo que realizando una interpretacion sistematica y finalista de las
normas y principios aplicables, las pruebas y los supuestos facticos de la
demanda, el Despacho llega a la conclusidon 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.

4, 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 liquidacion y ejecucion se
regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”.

Conforme a lo anterior y de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 392 del
Cddigo de Procedimiento Civil en la liquidacién de costas habra de
tenerse en cuenta que, solo habrd lugar a ellas, cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, se dispone la condena en costas a la
parte vencida, esto es a la parte demandante. Liquidense por Secretaria.

De igual manera, atendiendo a lo dispuesto en el numeral 2° del articulo
392 del C.P.C., y de conformidad con el Acuerdo 1887 de 2003, se
procede a senalar como agencias en derecho a ser incluidas en la
respectiva liquidacion en el expediente, el tres por ciento (3%)
del valor de las pretensiones de la demanda.

III DECISION

En mérito de lo expuesto el JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en
nombre de la Repudblica y por autoridad de la Ley:

RESUELVE

PRIMERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad
con la parte motiva.

SEGUNDO.- CONDENAR en costas a la parte demandante, las cuales
seran tasadas por Secretaria conforme las previsiones del articuio 392 y
393 del CPC. En cuanto a Las agencias en derecho se establecen en la
suma correspondiente al tres por ciento (3%) del valor de las
pretensiones de la demanda, conforme lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia. Por Secretaria liquidense.
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TERCERO.- En firme la decisién emitida, haganse las comunicaciones del
caso y archivense el proceso previa anotacidon en el programa “Justicia
Siglo XXI”. Si al liquidarse los gastos ordinarios del proceso quedaren
remanentes a favor del consignante, desde ahora se ordena la devolucion
correspondiente. Asi mismo desde ahora se autoriza la expedicion de las
copias que soliciten las partes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

\N
D

B . '
11 % l\\'&
ADRIANA ROC L ASS AREZ

uez
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