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Juzgado Décimo Administrativo del Circuito Judicial de Ibagué

Ibagué, veintiocho (28) de junio del dos mil veintidés (2022)

Radicado: 73001 33 33 010 2021 00155 00.
Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: ANTONIO GILBERTO RIVADENEIRA ROSERO
Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES.
Asunto: reajuste asignacion de retiro prima actividad
Sentencia

I. ANTECEDENTES

En atencién a la decision proferida en la audiencia adelantada el pasado 9 de junio del
2022, donde se manifestdé que se negarian las pretensiones de la demanda, el
Despacho procede a emitir los argumentos que soportan dicha decisién conforme a lo
sefialado en el numeral 2° del articulo 182 de la Ley 1437 de 2011.

1. PRETENSIONES

1.1 Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el en el oficio CREMIL
20589353 notificado por correo electronico el dia 13 de febrero del 2021 mediante el cual
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares CREMIL, neg0 el reajuste la asignacion de retiro,
teniendo en cuenta para ello el incremento de la prima de actividad del sargento primero
del ejercito Antonio Gilberto Rivadeneira Rosero.

1.2 Como consecuencia de la declaracién anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la demandada a reliquidar y reajustar la prima de actividad a partir
del 1 dejulio del 2007 en el mismo monto que se reajuste en la asignacion de los militares
activos, con base en el incremento previsto en el articulo 2 decreto 2863 del 20074,
dando aplicacion del principio de oscilacion.

1.3 Se condene a la demandada a reliquidar y reajustar las mesadas pensionales en la
asignacion de retiro del accionante desde el 1 de julio del 2007, a la fecha, debidamente
indexadas, teniendo en cuenta la prescripcion cuatrienal.

1.4 Se dé cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192 del CPACA.
1.5 Que se condene a la accionada al pago de costas y agencias del derecho.
2. HECHOS

2.1 Que el sargento primero del ejército sefior Antonio Gilberto Rivadeneira Rosero fue
retirado del servicio mediante resoluciéon No 088 de 1975 a partir del 1 de julio de 1975,
con tiempo de servicio de 24 afios 11 meses y 6 dias.

! DECRETO 2863 del 27 de julio del 2007. 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-ley 1214 de 1990.
Para el cdmputo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la asignacion de retiro o pensidon, 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%)
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2.2 El Ministerio de Defensa mediante resolucién No 7550 del 19 de septiembre de 1975
aprobo la resolucién No 1566 del 21 de agosto de 1975 la cual ordeno reconocer y
pagar la asignacion de retiro del accionante, teniendo en cuenta el 85% del sueldo basico
y las partidas consagradas en el articulo 116 del decreto 2337 de 1971: sueldo bésico,
prima de antigledad, subsidio familiar, prima de actividad correspondiente al grado y

prima de navidad.

2.3 Que mediante peticion radicada No 20589353 18 de noviembre del 2020, el
accionante solicité a CREMIL la reliquidacion de su asignacion de retiro, para que se le
tuviera en cuenta el 49.5% de la prima de actividad a partir del 1 de julio del 2007 en
concordancia con el articulo 2 decreto 2863 del 2007 y no el 37.5% como lo ha venido
haciendo.

2.4 Con oficio CREMIL 20615261 del 4 de febrero del 2021 el Coordinador grupo centro
integral de servicio al usuario de la Caja de retiro, negé la solicitud de reajuste de la prima
de actividad en razon a que al accionante se le reconocié la asignacion teniendo en cuenta
el 25% en razon al tiempo de servicio prestado y el incremento ordenado en el decreto
2863 del 2007, aplicando el 50% sobre la base del 25% que venia devengado, esto es el
12.5%, para un total del 37.5%

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad accionada se opuso a todas y cada una de las pretensiones impetradas?, en
razén a que la legislacion que regula el régimen especial de las Fuerzas Militares, que
abarca aspectos de carrera, prestacional y disciplinario, goza de amparo constitucional en
virtud de lo establecido en los articulos 217 y 218 de la Constitucion Politica, situacion
que ha sido puesta de presente en recientes pronunciamientos de la Corte Constitucional.

En la sentencia C-789 de 2011* el alto Tribunal preciso:
“Ya la Corte, en diversas oportunidades, ha reconocido que la diversidad en el tratamiento prestacional de los
miembros de la fuerza publica tiene su origen en la naturaleza riesgosa de las funciones que desarrollan y que,
a su vez, cumple con el fin constitucional de compensar el desgaste fisico y mental que implica el estado latente
de inseguridad al que se somete al militar y a los miembros de su familia durante largos periodos de tiempo

Por lo tanto, cuando el legislador contempla diferenciaciones entre régimen comin y
régimen de las Fuerzas Militares y a su vez diferenciaciones en el régimen de oficiales,
suboficiales y soldados profesiones, lo hace atendiendo a las particularidades de los
destinatarios (grado militar, partidas computables, tiempo de servicio activo, causal de
retiro, fecha de retiro, norma aplicable, naturaleza especifica de los servicios prestados,
etc.), por lo que al realizar un andlisis y desarrollo del test de proporcionalidad y
razonabilidad se puede concluir que, no todo trato diferenciado traduce necesariamente
en una vulneracioén al derecho a la igualdad.

El articulo 84 del Decreto 1211 de 1990 dispone: Prima de actividad: “Los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo, tendran derecho a una prima
mensual de actividad que ser equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo
sueldo basico”. Por su parte, el Decreto 318 de 2020, por el cual se fijan los sueldos
basicos para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares; Oficiales,

2 Archivo 7 expediente digital.

3 Sentencia C-293/20, del 5 de agosto de 2020, Expediente RE-293 MP. Gloria Stella Ortiz Delgado -Cristina Pardo Schlesinger
4 Sentencia C-789/11 referencia: expediente D-8469 . Magistrado Ponente: JORGE IVAN PALACIO PALACIO. 20 de octubre del
2011.Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 12 (parcial) de la Ley 420 de 1998, “Por la cual se adicionan unos
articulos de los decretos-leyes 1211, 1212, 1213 de 1990 y del Decreto 1091 de 1995.
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Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional; Personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, y Empleados Publicos del Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional; establece las bonificaciones para Alféreces, Guardiamarinas, Pilotines,

Grumetes y Soldados, dispone:

Articulo 31. Prima de actividad. La prima de actividad de que trata el articulo 38 del Decreto 1214 de 1990, los
articulos 84 del Decreto-Ley 1211 de 1990y 68 del Decreto-Ley 1212 de 1990 sera del cuarenta y nueve punto
cinco por ciento (49.5%) del respectivo sueldo basico”.

Por lo anterior, se puede concluir que, tratandose de las problematicas de Soldados
Profesionales e Infantes de Marina Profesional y las partidas computables a tener en
cuenta para el reconocimiento de su asignacion de retiro, existia unas diferencias de
interpretacion que fueron debatidas en los diferentes despachos judiciales, para ser
finalmente definidas por Consejo de Estado, pero una vez ejecutoriada la providencia de
unificacion, CREMIL ha adoptado todas las medidas pertinentes para el reconocimiento
de los derechos consolidados por el alto Tribunal, lo que evidencia que la Entidad, ha
realizado de buena fe los actos propios a la defensa judicial, por lo que, respetuosamente
se solicita a su sefioria no imponer condena en costas y agencias en derecho a CREMIL.

3.1 De las excepciones

Antes de entrar en el fondo principal de la controversia en el proceso, nos referiremos
sobre la excepcion formulada por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares de cosa
juzgada, la cual fue resuelta en desarrollo de la audiencia inicial, declarandola no probada,
habida cuenta que la sentencia del honorable Tribunal administrativo del Tolima en el afio
2003 - ordenando reconocer y pagar la prima de actualizacion al accionante - y lo solicitado
en el afio 2020 — incremento del porcentaje del 37.5% al 49.5% de la prima de actividad
gue se le viene reconociendo — son dos asuntos absolutamente diferentes.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION y CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.
4.1 parte demandante

En desarrollo de la audiencia inicial el apoderado expuso que lo primero que tenia por
decir era que en este caso la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares CREMIL interpreto
de manera errénea la ley puesto que el decreto 2863 del 2007 ordenaba en su articulo 4
el reajuste de la prima de actividad de oficiales y suboficiales de la fuerza publica con
asignacion de retiro o pension obtenida antes del 1 de julio del 2007, en el mismo
porcentaje que se hubiese ajustado la asignacién del personal activo, debido al incremento
del que trata el articulo 2 del mismo decreto.

Si nos remitimos a la contestacion de la demanda, se observa que el pronunciamiento
respecto de los hechos y de las pretensiones, no son acordes con los fundamentos dados
por CREMIL, porque en el acapite de antecedentes, se hace referencia al reconocimiento
de una prima de actividad para los soldados profesionales, caso que dista de lo
relacionado en esta demanda.

Es decir, la entidad demandada esta desconociendo en forma absoluta el grado militar que
ostenta el sefior Antonio Gilberto Rivadeneira Rosero que es sargento primero del ejército
o suboficial del ejército, en uso de buen retiro, con un servicio de 24 afios 11 mesesy 6
dias, es decir como suboficial del Ejército Nacional, hay un aspecto que es importante, es
el fundamento juridico para incluir y para reconocer en la prima de actividad el 49.5%.
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En este orden de ideas, es preciso traer a colacién las sentencias C-434 de 2003° y C-
934 de 2005° en las cuales se estudio el derecho a la pension de invalidez y la situacion
alli esbozada se ajusta al caso sub examine, en razon de que la pretension se encuentra
encaminada a obtener la reliquidacién de la asignacion de retiro con incremento de la
prima de actividad en un 49,5% del sueldo basico para su grado, de conformidad con el
articulo 42 del decreto 4433 del 2004 del 31 de diciembre 2004 y 2863 del 2007 entre

otros.

La primera de las sentencias referidas, la Corte previo que no se habia presentado
violacién al derecho fundamental a la igualdad y que simplemente se esta ante supuesto
factico ocurridos en tiempos diferentes y sometidos a regimenes juridicos también
distintos, siendo claro que cada uno de los supuestos debia regirse por el régimen juridico
aplicable en el tiempo de su ocurrencia, la segunda manifestacion se refiere al alcance de
la ley 923 del 2004 precisando que al momento que ocurren los hechos da lugar a la
pension, es determinante para el régimen juridico aplicable, que regira a futuro.

Aungue las precitadas sentencias examinan el derecho pensional por invalidez, también
se aplican al sub exanime en razon la ratio decidendi se ajusta a lo pretendido por el sefior
Antonio Gilberto Rivadeneira Rosero, que dio origen a este proceso, puesto que en el
momento que la entidad demandada reconocié al actor la asignacion de retiro, existia
también en ese momento una normatividad que regulaba las partidas computables dentro
de las cuales se incluia la prima de actividad, en los respectivos porcentajes que alli se
consignaban.

Posterior a ello, se profirio el decreto 2863 del 2007 que con su articulo segundo modifico
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.

Por su parte el articulo 4 establecid: en virtud del principio de oscilacion de la asignacion
de retiro y pension dispuestos en el articulo 42 del decreto 4433 del 2004, los oficiales y
suboficiales de las fuerzas militares y de la Policia Nacional con asignacion de retiro o
pension de invalidez o sus beneficiarios o los beneficiarios de la pension de sobrevivientes
de los miembros de las fuerzas militares o de la Policia Nacional, obtenida antes del 1 de
julio del 2007, tendran derecho a que se les ajuste en el mismo porcentaje en que se haya
ajustado el del activo correspondiente, en razén de incremento del que trata el articulo 2
del presente decreto.

5 Sentencia C-434 de 2003. Principio de configuracion legislativa. Acorde con la sentencia C-084-96 se indicé que “Es al mismo
legislador a quien le corresponde decidir el momento en el que la ley ha de surtir efectos, conviene agregar que dicha
atribucion puede ejercerla a través de uno de los siguientes mecanismos: 1) Incluyendo en el mismo cuerpo de la ley un
articulo en el que sefiale expresamente la fecha a partir de la cual ésta comienza a regir; o 2) Expidiendo una ley especial en
la que regule en forma genérica este asunto, la que tendria operancia Unicamente en los casos en que el mismo legislador no
hubiera sefialado en el texto de la ley respectiva la fecha de vigencia”. De igual manera, en la Sentencia C-368-00 se precisé
que “...definir cudndo empieza a regir una ley, es en principio una atribucion del legislador, que bien puede no establecer una
fecha cierta y dejar el asunto a lo ya dispuesto de manera general, o determinar una fecha distinta a la de la expedicién, como
lo hizo en esa parte inicial

6 Sentencia C-934/13 DERECHO A LA IGUALDAD-Identidad de trato para las personas que se encuentren en una misma
situacion de igualdad.

Segln la doctrina juridica, la autonomia de la voluntad privada es la facultad reconocida por el ordenamiento positivo a las
personas para disponer de sus intereses con efecto vinculante y, por tanto, para crear derechos y obligaciones, con los limites
generales del orden publico y las buenas costumbres, para el intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de actividades
de cooperacion.
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En este orden de ideas, de acuerdo con el ultimo decreto, el porcentaje de la prima de
actividad del personal en servicio activo seré incrementado en un 50% en virtud del
principio de oscilacion, también los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares y de la
Policia en uso de goce de asignacion de retiro, tenian derecho a que se les ajustara la

prima en el mismo porcentaje que se haya ajustado para el personal activo.

Respecto a lo que se demanda o la pretension que se reclama en esta demanda ostenta
el caracter de una prestacion periédica, por lo que en virtud del literal C articulo 164 ley
1437 del 2011, la demanda puede interponerse en cualquier tiempo, el sefior Antonio
Gilberto Rivadeneira en su condicion de suboficial del ejército nacional en uso de buen
retiro, tiene derecho a que se le de aplicacion a este incremento de la prima de actividad,
hasta en un 49%, como esta demostrado en la jurisprudencia y en las normas, de esa
manera dejo sustentado los alegatos.

4.2 Parte demandada.

En la misma diligencia el apoderado de la entidad accionada presenté los alegatos de
conclusién expresando los siguientes argumentos que para garantizar el poder adquisitivo
de las mesadas pensionales de los miembros de las fuerzas militares en retiro, se
contempl6 el aumento del porcentaje de la prima computable de prima de actividad,
tomando como punto de referencia lo devengado por los militares en actividad, en los
porcentajes previamente establecidos por la norma.

Sobre este punto en particular el decreto 2863 del 27 de julio del 2007, por medio del cual
se modifica parcialmente el decreto 1515 del 2007 y se dictan otras disposiciones en el
articulo segundo dispuso un incremento en la prima de actividad que venian devengando
los miembros del servicio activo en el equivalente a un 50% de lo devengado por todo
concepto, a partir del 1 de julio del 2007, para garantizar el cumplimiento del principio de
oscilacion en esta materia a los miembros retirados del servicio y en su articulo 4 sefiala
textualmente sefiala que, en virtud del principio de oscilacion de la asignacion de retiro y
de la pensién dispuestas en el articulo 42 decreto 4433 el 2004, los oficiales y suboficiales
de las fuerzas militares y de la Policia nacional, con asignacion de retiro o con pension de
invalidez o sus beneficiarios de la pensién de sobrevivientes de los oficiales o suboficiales
de las fuerzas militares y de la Policia Nacional, obtenidas antes del 1 de julio del 2007
tendran derecho a que se les ajuste en un porcentaje en el que se haya ajustado el del
activo correspondiente, por razén del incremento del que trata el articulo 2 del presente
decreto, articulo que modific el decreto 1515 del 2007.

Como se evidencia, la anterior norma de incremento, equiparé el porcentaje en que debe
incrementarse la prima de actividad para los miembros tanto activos como retirados del
servicio, en el equivalente a un 50% de lo devengado, pero sin establecer una
equivalencia en el monto base de dicha liquidacion, como equivocadamente asume el
demandante.

La normatividad mediante la cual se establecieron esos porcentajes para liquidar la
asignacion descrita, en sus partes anteriores, no fue modificada para la norma en
comento, asi las cosas, es claro que el decreto 2863 del 2007 dispuso un incremento en
el porcentaje de la asignacion de prima de actividad, sin realizar modificacion alguna en
los porcentajes en que se dispone el monto base de su liquidacion sobre el cual ha de
efectuarse el incremento por cuanto este no es el sentido de la norma.

En este orden de ideas, cotejando lo dispuesto en el decreto 2863 del 2007 y el incremento
aplicado a la asignacion de retiro que disfruta el demandante, se encuentra en
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correspondencia con lo dispuesto por la norma y lo liquidado por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, a la entidad le correspondio realizar un incremento del 12.5%, al
porcentaje base para su liquidacion por concepto de prima de actividad, pasando del 25%
al 37.5% con el fin de garantizar el poder adquisitivo de la asignacion de retiro del hoy

accionante.

Con respecto al principio de oscilacidon no implica que se modifique el porcentaje de
liquidacion de la prima de actividad, sino que al porcentaje ya reconocido se aplique al
valor de la prima que estuviere devengando el personal de servicio activo, el porcentaje
indicado es con el cual se liquidé la asignacion de retiro y no con el que se modifica su
valor a menos que la ley lo diga.

Es por esto que el comité de conciliacion, en el estudio realizado por la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares, determino que, con la resolucion de reconocimiento de la asignacion
de retiro, en la cual se le reconocio el 27% y aplicando el incremento ordenado por el
decreto 2863 del 2007 del 50% del porcentaje que venia devengando, arroja como
resultado el porcentaje que viene recibiendo el demandante actualmente por concepto de
prima de actividad, que corresponde al 37.5%.

Es preciso mencionar que es reiterada la jurisprudencia, como la mencionada
anteriormente, como la mencionada en la contestacion de la demanda que sefiala que no
hay lugar a efectuar la reliquidacion de la partida computable de la prima de actividad, por
lo tanto, solicité a su sefioria, se nieguen las pretensiones de la parte demandante.

4.3 Ministerio publico. Concepto.

El sefior agente del ministerio publico considera que de conformidad con el decreto 2863
del 2007, no le asiste razén al demandante para que se acceda a sus pretensiones por
ende el acto administrativo atacado esta ajustado a derecho.

5. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DEL DESPACHO
5.3. Tesis de las partes
5.3.1 Tesis de la parte accionante

En esencia, la discusion gira alrededor de la violacion al derecho fundamental al debido
proceso, al desconocerse la misma reglamentacion y disposiciones para los oficiales y
suboficiales de las fuerzas armadas, siendo evidente la responsabilidad de CREMIL al
desconocer el incremento de la prima de actividad, desconociendo el principio de
oscilacién, del articulo 4 decreto 2863 de 2007 que sefala que los oficiales y suboficiales
beneficiarios de la asignacion de retiro o pension de invalidez o a sus beneficiarios y
tendran derecho a que se les ajuste la pensién en el mismo porcentaje en que se haya
ajustado el del activo correspondiente.

Que la entidad demandada esta desconociendo en forma absoluta el grado militar que
ostentaba el sefior Antonio Gilberto Rivadeneira Rosero que es sargento primero del
ejercito o suboficial del ejército, en uso de buen retiro, con un servicio de 24 afios 11 meses
y 6 dias, es decir como suboficial del Ejército Nacional, hay un aspecto que es importante,
es el fundamento juridico para incluir y para reconocer en la prima de actividad el 49.5%.

5.3.2 Parte accionada
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Sefala que cuando el legislador contempla diferenciaciones entre régimen comun y
régimen de las Fuerzas Militares y a su vez diferenciaciones en el régimen de oficiales,
suboficiales y soldados profesiones, lo hace atendiendo a las particularidades de los
destinatarios -grado militar, partidas computables, tiempo de servicio activo, causal de
retiro, fecha de retiro, norma aplicable, naturaleza especifica de los servicios prestados,
etc., por lo que al realizar un andlisis y desarrollo del test de proporcionalidad y
razonabilidad se puede concluir que, no todo trato diferenciado traduce necesariamente
en una vulneracién al derecho a la igualdad, por lo tanto se opuso a todas las pretensiones

impetradas en la demanda.

Que, en el estudio realizado por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se determino
que, con la resolucién de reconocimiento de la asignaciéon de retiro, en la cual se le
reconocio el 27% y aplicando el incremento ordenado por el decreto 2863 del 2007 del
50% del porcentaje que venia devengando, arroja como resultado el porcentaje que viene
recibiendo el demandante actualmente por concepto de prima de actividad, que
corresponde al 37.5%.

6. Problema Juridico

Se trata de determinar si, ¢ el accionante tiene derecho a que se le reajuste su asignacion
de retiro incrementandola del 37.5% al 49.5 del sueldo basico a partir del 1 de julio del
2007 en concordancia con lo establecido en el articulo 2 decreto 2863 del 2007, o si por
el contrario, el acto administrativo demandado se encuentra ajustado a derecho?

6.1. Tesis del despacho

Deben negarse las pretensiones de la demanda, pues no hay lugar al reajuste de la
asignacion del demandante conforme al decreto 2863 del 2007 por cuanto éste no puede
extender sus efectos legales a situaciones juridicas consolidadas en vigencia de una ley
0 norma anterior y no puede reajustarse en valor diferente, toda vez que el incremento del
50% ordenado por la norma citada, se aplico sobre el porcentaje de dicho emolumento
realizado por la Caja de Retiro, respecto al establecido para la liquidacion de su asignacion
de retiro, por lo que el acto demandado se encuentra ajustado a las normas que lo rigen.

6.2 MARCO LEGAL y JURISPRUDENCIAL
6.2.1 De la prima de actividad

La prima de actividad fue creada inicialmente a favor de los miembros de la Fuerza Publica
en servicio activo, correspondiente a un porcentaje adicional de su sueldo basico y por
expreso mandato legal se incluydé como factor para efectos de liquidar la asignacion de
retiro de los miembros de la fuerza publica, por parte de la Caja de Retiro, en los Decretos
2340 de 1.971, 609 de 1.977 y 1211 de 1.990

El Decreto 1211 de 1.990 “Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares.” 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 inclusién en la asignacion de retiro

El articulo 84 del citado Decreto consagro la prima de actividad para el personal en servicio
activo y su inclusion en la asignacion de retiro y porcentajes con relacion al tiempo de
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servicio prestado, fueron regulados en los articulos 158 al 160 de la misma norma:

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

ARTICULO 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
periodicas sobre las siguientes partidas asi: - Sueldo basico. - Prima de actividad en los porcentajes
previstos en este estatuto. - Prima de antigliedad. - 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 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
ninguno de las demas 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. Negrilla fuera de texto

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) afios de servicio, el quince por ciento (15%). - Para individuos con
quince (15) o mas de servicio, pero menos de veinte (20), el veinte por ciento (20%). - Para individuos con
veinte (20) o méas arios de servicio, pero menos de veinticinco (25), el veinticinco por ciento (25%). - Para
individuos con veinticinco (25) 0 mas afios de servicio, pero menos de treinta (30), el treinta por ciento (30%).
Para individuos con treinta (30) o mas afios de servicio, el treinta y tres por ciento (33%).

ARTICULO 160. RECONOCIMIENTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A 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 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 veintidos punto cinco por ciento
(22.5%). En la vigencia fiscal de 1992 hasta el treinta y tres por ciento (33%).

PARAGRAFO. Queda entendido que no habré 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 unitarias.

Por su parte, el Decreto 4433 de 2.004 establecio las partidas computables y lo atinente a
los porcentajes de estas para liquidar las asignaciones de retiro del personal de Oficiales
y Suboficiales en actividad.

“CAPITULO I Asignacién de retiro

ARTICULO 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La asignacién de retiro,
pensién 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.

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 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.

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

ARTICULO 42. Oscilacién de la asignacion de retiro y de la pension. 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 ningiin caso las asignaciones de retiro o
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pensiones seran inferiores al salario minimo legal mensual vigente.
El personal de que trata este decreto, 0 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”

El decreto 1515 de 2007 “por el cual se fijan los sueldos basicos para el personal de
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales y Agentes de la
Policia Nacional en su articulo 32 establecio:

Articulo 32. La prima de actividad de que trata el articulo 38 del Decreto-ley 1214 de 1990, sera del treinta y
tres por ciento (33%) del sueldo basico mensual.

7. Analisis del caso concreto

Teniendo en cuenta lo anterior, procede el despacho a determinar si en el caso sub-judice
la accionante tiene derecho al reajuste de la asignacién de retiro con base en la prima de
actividad.

7.1. hechos probados juridicamente relevantes

HECHOS PROBADOS

MEDIO PROBATORIO

1. El sargento primero del ejército sefior Antonio
Gilberto Rivadeneira Rosero fue retirado del
servicio a partir del 1 de julio de 1975, con tiempo total
de servicios de 24 afos 11 meses y 6 dias.

Documental: Copia resolucion No 088 de 1975 (fl 25.
archivo 2 anexos exp. digital).

2. Para la liquidacién de la asignacién se tuvo en
cuenta el sueldo basico y las partidas consagradas
en el articulo 116 del decreto 2337 de 1971: sueldo
basico, prima de antigliedad, subsidio familiar, prima
de actividad correspondiente al grado y 1/12 parte
prima de navidad.

Documental: Extraido de la resolucion No 11197 del
28 de diciembre de 1975 (fl 32 -33 archivo 2 anexos
exp. digital).

3. A través de apoderado el accionante solicitdé a
CREMIL el reajuste de la asignacion de retiro
incrementando la prima de actividad del 37.5% al
49.5%, debidamente indexada y los intereses
moratorios desde el momento en que se dejé de
reconocer el derecho, a partir del 1 de julio del 2007

Documental: Peticion radicada No 20589353 del 18
de noviembre del 2020. (fl 49 al 51 ibidem)

4. La Caja de Retiro, neg6 la solicitud de reajuste
de la prima de actividad en razén a que se le
reconocié la asignacion teniendo en cuenta el 25%
por el tiempo de servicio y el incremento del 12.5%
ordenado en el decreto 2863 del 2007

Documental: Copia oficio CREMIL 20589353
notificado por correo electronico el dia 13 de febrero
de 2021 expedido por el Coordinador grupo centro
integral de servicio al usuario. (fl 1 — 2 Archivo
02AnexosDemanda del exp. digital

Se tiene que el sargento primero del Ejército Nacional sefior Antonio Gilberto
Rivadeneira Rosero fue retirado de la institucion de manera efectiva el 1 de julio del
2007 por solicitud personal, le fue reconocida la asignacién de retiro y para la liquidacion
se tuvo en cuenta el 85% del sueldo basico, el 25% de la prima de actividad’, la prima de
antigiiedad, el subsidio familiar y la prima de navidad como partidas computables
correspondientes a su grado en actividad.

7 Decreto ley 95 del 11 de enero de 1989 articulo 155: Articulo 154. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y
Suboficiales que se retiren o sean retirados del servicio activo a partir de la vigencia del presente Decreto, para efectos de
asignacioén de retiro, pensidon y demas prestaciones sociales, la prima de actividad se les computara de la siguiente forma:
--Para individuos con menos de quince (15) afios de servicio, el quince por ciento (15%).

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

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

--Para individuos con treinta (30) o mas afios de servicio, el treinta y tres por ciento (33%).
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Asi las cosas, el Decreto 4433 de 2.004 no hizo méas que reiterar que la prima de actividad
es uno de los componentes para la liquidacion de la asignacion de retiro, pero no regulo
el tema relativo al computo total porcentual de la misma para su posterior inclusion en la
asignacion de retiro, por lo que se concluye que continud en plena vigencia y eficacia, el

contenido del Decreto Ley 95 del 11 de enero de 1989 articulo 155.

Por lo tanto, para los efectos legales relativos a la liquidacion y reconocimiento de la
asignacion de retiro de aquellos servidores que adquirieron el status de retirado antes de
la expedicién y vigencia del Decreto 4433 del 2004, debe estarse a la norma vigente, tanto
si son agentes, oficiales o suboficiales que alcanzaron el reconocimiento de la prestacion,
normas que no se oponen al contenido del decreto.

En el mismo sentido puede agregarse que tampoco se viola el principio de oscilacién, que
se constituye como instrumento especial para mantener el poder adquisitivo de las
asignaciones de retiro y de las pensiones, porque el actor no demostrg, que la misma no
se haya reajustado afio por afo, de conformidad con la variacion introducida a las
asignaciones del personal en actividad teniendo en cuenta el respectivo grado.

En cuanto al derecho a la igualdad se tiene que este debe predicarse entre iguales, entre
situaciones facticas similares y frente a condiciones juridicas idénticas. No puede alegarse
violacién al derecho de igualdad respecto de situaciones juridicas de personas que estan
en servicio activo y sus posibilidades de retirarse con eventuales mayores prebendas que
los que se retiraron bajo el amparo de normas anteriores.

Es factible que el legislador, en su amplia capacidad de configuracion legislativa, haya
considerado circunstancias de hecho o de otra indole, que no operaban en el momento en
gue se dictaron los estatutos y normatividades bajo los cuales se adquirié el status de
retirado del actor para hacer diferenciaciones en materia prestacional, sin que ello implique
violacion del derecho a la igualdad, en razén a no ser beneficiarios de las normas, por
cuanto el legislador, asi lo dispuso de manera expresa.

En efecto siguiendo el orden cronolégico normativo, se tiene que 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 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”

Y en el articulo 4° ibidem sefial6:

“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 o0 pension de invalidez o a sus beneficiarios y a los beneficiarios de la pensién 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.
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Paragrafo. No le seré aplicable este articulo al personal que por decision judicial se hubiere acogido al Régimen
General de Pensiones”.

A partir de la expedicion del Decreto Reglamentario No. 2863 de 2007, de manera expresa
el Gobierno Nacional implementé un nuevo mecanismo o sistema para incrementar el
porcentaje de la prima de actividad como partida computable de las asignaciones de retiro
de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional 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.

Anétese que el Decreto 2863 de 2007 que modificd el decreto salarial del mismo afio:
Decreto 1515 del 2007, en el cual se dispuso un aumento del 50% de la prima de actividad
para el personal activo, pero solo para los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares
y, en aplicacion del principio de oscilacién, ordené un aumento en el mismo porcentaje
para las asignaciones de retiro de dicho personal, incluso las reconocidas con anterioridad
a su vigencia.

En respuesta a la solicitud la demandada mediante oficio No CREMIL 20589353 notificado
por correo electronico el dia 13 de febrero de 2021, informé al accionante que la prima de
actividad se le reconocio en la forma y términos establecidos en la Ley vigente al momento
del retiro — 1 de julio de 1975 - teniendo en cuenta el tiempo de servicio prestado a las
fuerzas militares

Agregaron que el accionante venia devengado el 25% de la prima de actividad como
partida computable para la asignacion de retiro y como resultado de lo establecido en el
decreto 2863 del 2007, se le incremento el 50% sobre lo devengado es decir un 12.5%
mas, para un total del 37.5%, porcentaje que se le viene reconociendo desde el 1 de julio
del 2007, fecha de entrada en vigencia de la citada norma, por lo tanto, no es posible
reajustar la asignacion de retiro de acuerdo con la solicitud.

En armonia con la Jurisprudencia del Consejo de Estado®, no es factible dar aplicacion
retroactiva a la ley, y como efecto de esa decisidon, no puede el Decreto 2863 del 2007
extender sus efectos, sus consecuencias juridicas o, sus disposiciones a situaciones
juridicas consolidadas bajo el imperio y vigencia de una ley o normatividad anterior.

Asi las cosas, de acuerdo con los argumentos expuestos y el precedente jurisprudencial
relacionado, en el problema juridico planteado no existe posibilidad alguna de interpretar,
qgue las normas en las cuales se fundamentan las pretensiones de la demanda y en
especial, el Decreto 2863 del 2007 conduzca a afirmar que la prima de actividad debe ser
reajustada con inclusién de un porcentaje mayor del que le fue reconocido en la asignacion
de retiro respectiva, porque la prestacion se liquida de conformidad a lo establecido en la
norma vigente para la fecha del retiro y en la forma que ella, lo ordene®,

De manera que, amparado en los argumentos expuestos, en los precedentes
jurisprudenciales y la normatividad que constituye el fundamento juridico de la demanda,
no se evidencia efecto o consecuencia juridica que lleve a este despacho judicial
considerar el concepto de violacion a las normas pretendido en la demanda, razén por la
cual se negaran las pretensiones de la demanda.

8 Sentencia del 11 de mayo de 2.000, Consejero Ponente NICOLAS PAJARO PENARANDA, expediente No0.16.114.-
9 Sentencia del 11 de junio de 2.009 Magistrado Ponente llvar Nelson Arévalo Perico radicado 2007-00367.-
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10. Costas

El articulo 188 del CPACA sobre la condena en costas sefiala que en la sentencia se
dispondréa sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las
normas del Codigo de Procedimiento Civil, pese a ello y como quiera que el compilado
normativo antes mencionado fue derogado por el Codigo General del Proceso, seran estas
las normas aplicables en el caso concreto para la condena y liquidacion de costas.

Ahora bien, el articulo 365 del C. G. P dispone que se condenara en costas a la parte
vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
suplica, queja, casacion, revision o anulacion que haya propuesto.

En el presente caso se observa que las pretensiones de la demanda fueron despachadas
desfavorablemente, razén por la cual de conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-10554
del 5 de agosto del 2016 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, se fijaran las
agencias en derecho a cargo de la parte accionante en la suma equivalente al cuatro por
ciento (4%) de las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DECIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte accionante, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 188 del CPACA y 365 del C.G.P, para lo cual se fija en la suma
equivalente al cuatro por ciento (4%) de las pretensiones de la demanda, como agencias
del derecho.

TERCERO: Para efectos de la notificacion de la presente sentencia, se ordena que por
Secretaria se realice conforme el articulo 203 del C.P.A.C.A.

CUARTO: Una vez en firme, archivese el expediente, previa anotacién en el sistema
informatico “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS MANUEL GUZMAN
Juez

Firmado Por:

Luis Manuel Guzman
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