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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, catorce (14) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-004-2016-00062-01
DEMANDANTE: CIRO CALIXTO CASTELLAR CORTINA
DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS

MILITARES — CREMIL -
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Procede la Sala, a decidir el Recurso de Apelacion interpuesto por la parte
demandante, contfra la sentencia adiada 6 de diciembre de 2017,
proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de

Sincelejo, mediante la cual, se negaron las pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones!:

El senor CIRO CALIXTO CASTELLAR CORTINA, mediante apoderado judicial,
interpuso demanda en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, en contra de la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILTARES - CREMIL-, con el fin que se declare la nulidad del acto
administrativo contenido en el Oficio No. 2015-73739 de octubre 16 de
2015, con radicacion No. 87280 de septiembre 29 de 2015, a través del
cual, se le negd el reqgjuste, indexacion y pago del 24.5% de la prima de
actividad, desde el 1° de junio de 2004 hasta el 30 de julio de 2007 y del

12% desde el 1° de julio de 2007 hasta cuando sea reconocido el derecho.

! Folios 1 - 2, cuaderno de primera instancia.
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A titulo de restablecimiento del derecho, el actor pide que se ordene el
reqjuste de su asignacion de retiro, incrementdndose el porcentaje de la
prima de actividad; y que se cancelen con retroactividad, todos los

valores adeudados en forma indexada.

1.2.- Hechos2:

Indicé el actor, que la Caja de Refiro de las Fuerzas Miitares - CREMIL-
mediante la Resolucion No. 1208 del 7 de mayo de 1999, le reconocié una
asignacion de retiro, a partir del 18 de mayo de 1999, teniendo como

coémputo, la partida de la prima de actividad en un 25%.

Manifestd, que mediante peticion radicada No. 87280 del 29 de setiembre
de 2015, solicitd a Cremil el reajuste de su asignaciéon de retiro, con
incremento de la prima de actividad; no obstante, dicha entidad,
mediante Oficio No. 2015 — 73739 del 16 de octubre de 2015, negd dicha

solicitud.

Senald el accionante, que se prevé una violacion de los Arts. 1, 2, 4, 5, 6,
13, 46, 48, 53, 95y 218 de la C. P.; Decreto 1157 de 2014, Art. 5 de la Ley 57
de 1887, Ley 153 de 1887; art. 1° de la Ley 923 de 2004; Art. 2 numeral 2.1y
2.7 de la Ley 923 de 2004; art. 2 del Decreto 2863 de 2007; art. 4 del
Decreto 2863 de 2007; Art. 269 de la Ley 1437 de 2011, Decreto 2070 de
2003; Decreto 4433 de 2004; Art. 34 de la ley 2 de 1945; Sentencia C-432 de
mayo é de 2004; Sentencia T-432 de junio 25 de 1992; y Sentencia C-387 del
1° de septiembre de 1994.

En su concepto de violacion, expuso, que al no incrementdrsele la prima
de actividad en un 24.5%, |la entidad demandada estaba desconociendo
lo preceptuado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, puesto, que su
asignacion de retiro estaba por debajo de los otros funcionarios publicos

que desempenaban labores iguales o similares a las que él realizaba.

2 Folio 3, cuaderno de primera instancia.
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Asi mismo, senaldé que el acto administrativo demandando negaba una
prestacion fundamental apoydndose en la tesis de la existencia de un
régimen especial y adoptando un tratamiento inequitativo, que no se
ajustaba a los principios fundamentales de igualdad equidad y a los

principios minimos dispuestos por el Sistema General de |a Seguridad Social.

1.3. Contestacion de la demandas.

La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL -, a fravés de
apoderado judicial, se opuso a las pretensiones de la demanda. Su
defensa se erige en acreditar que la entidad reconocio al actor el 20%
como partida computable por concepto de prima de actividad dentro de
suU asignacion de retiro, toda vez, que el articulo 159 del Decreto Ley 1211
de 1990, establecia la forma en que dicha prima debia ser computada,
senalado que los militares que tuvieran 15 anos o mds de servicio, pero
menos de 20, les correspondia el 20% , que en este caso fue el porcentaje

reconocido al militar de acuerdo al fiempo de servicios acreditado.

Senald, que si se cotejaba lo dispuesto en el Decreto 2863 de 2007 vy el
incremento aplicado a la asignacion de retiro que disfrutaba el
demandante, se encontraba correspondencia entre lo dispuesto por la
norma vy la decision de Cremil, pues, a la entidad le correspondia realizar
un incremento del 10% al porcentaje base para su liquidacion por
concepto de prima de actividad, pasando del 20% al 30%, con el fin de

garantizar el poder adquisitivo de la asignacion de retiro del accionante.

En este sentido, sostiene, que la prima de actividad se liquida conforme al
estatuto vigente, para la fecha de retiro efectivo del personal y en la forma

gue aquél, determine expresamente.

3 Folios 37 - 43, cuaderno de primera instancia.
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Asi mismo, resaltd que no habia vulnerado el derecho a la igualdad del
actor, ya que era el legislador quien establecia la escala gradual
porcentual, los pardmetros para el reconocimiento y pago de las
asignaciones de retiro y no podia equipararse un militar con otfro, cuya
asignacion de retiro era posterior y estaba sometido a un régimen juridico
distinto, pues, la situacion en cada caso debia resolverse con sujecion al

régimen vigente en el momento en el que ella se presente

Como medio de defensa, propuso la excepcion de no configuracion de
falsa motivacion en las actuaciones de la Caja de Retiro de las Fuerzas

Militares.

1.4.- Sentencia impugnada“.

El Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia de diciembre 6 de 2016, proferida en audiencia inicial, nego las
sUplicas de la demanda, al considerar que el actor percibid su asignacion
de retiro bajo la vigencia del Decreto 1211 de 1990, el cual hacia parte de
la normatividad que modificd el Decreto 2863, al incrementar el porcentaje
de la prima de actividad en un 50%; es dectr, si al demandante en estricto
cumplimiento del articulo 159 del Decreto 1211 de 1990, le era computable
una asignacion de retfiro por su fiempo de servicio de 20%, se debia

incrementar este porcentaje en un 50%.

En ese orden, senald, que realizado el cdlculo del aumento que le debia
corresponder al demandante, se tenia que, el incremento realizado por
CREMIL fue el correcto, dado que el 50% del 20% que el actor devengaba
por concepto de prima de actividad correspondia al 10%, que sumado al
20% inicial, arrojaba una sumatoria del 30%, porcentaje que fue aplicado

desde el 1° de julio de 2007 en su asignacion de retiro.

4 Folios 113 - 119, cuaderno de primera instancia.
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Respecto al principio de oscilacion, indicd, que éste aplicaba para las
variaciones que tuvieran las asignaciones en actividad, por lo que no
implicaba una modificacion al porcentaje de reconocimiento de las
asignaciones de retiro, consolidadas bajo las normas anteriores a la
vigencia del Decreto 4433 de 2004, ni una variacion de las partidas que se
computaron en su liquidacién, por lo que no resultaban aplicables para el
caso concreto, losincrementos en la prima de actividad del personal de la

Fuerza Publica en el sentido que lo pretendia el actor.

1.5.- El recursos.

Con el fin de obtener la revocatoria de la anterior decision, la parte

demandante presentd recurso de apelacion.

Hizo referencia a varias normas, entre ellas al articulo 84 del Decreto 1211
de 1990, que fij¢ la prima de actividad en un 33% del salario bdsico; y al
artficulo 32 del Decreto 1515 de 2007, que reafimd dicha prima para

Oficiales y Suboficiales en el mismo porcentaje del 33%.

Con base en lo anterior, indicd, que en el ano 1999, él debia tener como
prima de actividad el 33% como porcentaje y conforme quedd probado
en el expediente, a partir de ese ano hacia delante, hasta la expedicion
del Decreto 2863 del 27 de julio de 2007, tenia como prima de actividad el
20% del salario bdsico y solo hasta la enfrada en vigencia del decreto
mencionado, le aumentaron el 50% del porcentaje que venia

devengando, llevandolo al 30%.

En ese sentido sostiene, que debia tener como prima de actividad el 33% y
no el 20% y que si se hubiese dado cumplimiento a los citados decretos, al
27 de julio de 2007, fundado en el Decreto 2863, el aumento del 50%

hubiese alcanzado al 49.5%.

5 Folios 132 - 133, cuaderno de primera instancia.
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Asi mismo arguyd, que este Tribunal en sentencia de junio 27 de 2014, al
desatar el recurso de apelacidn presentado por el senor Isaac Moreno
Herndndez, en su calidad de Suboficial de Cremil, revocd una sentencia
proferida por el Juzgado Octavo Administrativo de junio 7 de 2012, que

negod las pretensiones de la demanda.

También anotd que el Decreto 673 de marzo 4 de 2008, en su articulo 31,
establecié que el monto de la prima de actividad quedaria en el 49.5% y
derogo los Decretos 1515 y 2863 de 2007, con excepcion de su articulo 4, lo
gue indicaba que esta derogatoria lo favorecid, con base en el principio
de oscilacion contenido en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, el cual
ordenaba que las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en
ese decreto, se incrementarian en el mismo porcentaje en que se

aumentaran las asignaciones en actividad para cada grado.

Finalmente, solicita no se condene en costas a ninguna de las partes,
como quiera que habian actuado con diigencia y sosteniendo sus tesis

conforme a derecho.

1.6.- Trdmite procesal en segunda instancia.

- Medionte auto de 23 de marzo de 2017, se admiti® el recurso de

apelacion interpuesto por la parte demandantesé.

- Enproveidodel 7 de abrilde 2017, se dispuso correr traslado a las partes,
para que alegaran de conclusidon y al Ministerio PUblico, para que emitiera

sSuU concepto’.

- La parte demandantes, retird 1os argumentos expuestos en el escrito de

apelacion.

¢ Folio 3, cuaderno de segunda instancia.
7 Folio 9, cuaderno de segunda instancia.
8 Folios 13 — 14, cuaderno de segunda instancia.



Expediente No. 70-001-33-33-004-2016-00062-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Segunda Instancia

- La parte demandada no alegd en esta instancia procesal.

- EI Agente del Ministerio Publico emitid concepto de fondo?, solicitando
se confirmara la decision de primera instancia, en atencion a que el
incremento del 50% estipulado en el Decreto 2863 de 2007 fue aplicado al
actor, ya que en la certificacion de partidas computables expedida por
CREMIL, la entidad realizé un incremento del 10% al porcentaje base para
su liguidacidon por concepto de prima de actividad, pasando del 20% al

30%, con el fin de garantizar el poder adquisitivo de la asignacion de retiro.

Por ofro lado resaltd, que lo alegado por el actor en el escrito de
apelacion era diferente a lo expuesto en la demanda, ya que en esta
Ultima se indico vy liquido la prima de actividad, aumentdndola en un 50%
por el periodo del 2015 al 2016 y en el memorial de alzada, indicd que
correspondia a un incremento del 50% sobre el porcentaje reconocido, es

decir la mitad del 20%, para un total de 30%.

Que con lo anterior, era claro que ninguna de las dos solicitudes eran
aplicables, ya que no le correspondia un incremento del 24.5% y respecto

del porcentaje del 10%, ya le fue realizado oficiosamente por CREMIL.

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesalesy no existendo causal que invalide lo
actuado, el Tribunal es competente, para conocer en segunda instancia
de la presente actuacion, conforme lo establecido en el articulo 153 del
Coédigo de procedimiento Administratvo y de lo Contencioso

Administrativo.

9 Folios 15 - 18, cuaderno de segunda instancia.
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2.2. Problema Juridico.

Teniendo en cuenta los motivos de inconformidad planteados en el recurso
de apelacion, considera la Sala, que el problema juridico a resolver se
circunscribe en determinar: sle asiste derecho al sefior JOSE RAFAEL
CARCAMO ALVARADO, a que se incremente la prima de actividad en un
50% del porcentaje que venian recibiendo por concepto de esta

prestacion, en virtud del cuerpo normativo mencionado en la demanda?

2.3. Andlisis de la Sala.

2.3.1. La inclusion de la prima de actividad, como factor de cémputo en la

asignacion de retiro.

La prima de actividad, se establecié como una prestacion a favor de los
miembros activos de las Fuerzas Militares y luego se incluyd como partida
computable de liguidacion de las asignaciones de retiro. Fue creada a
través de la Ley 131 de 1961, a favor de los oficiales y suboficiales de las
instituciones militares y de la Policia Nacional, inicialmente, en cuantia igual
al quince por ciento (15%) del sueldo bdsico mensual devengado y luego,
modificado al treinta y tres por ciento (33%), conforme al Decreto — Ley 089
de 198410,

Mds tarde, se expidid el Decreto 95 de 1989, “por el cual se reforma el
estatuto de carrera de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares”,

consagrando la prima de actividad en los siguientes términos:

“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
asignacion de retiro, pension y demds prestaciones sociales, la
prima de actividad se les computard de la siguiente forma:

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

10 *Porel cual se reorganiza la carrera de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares”.
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--Para individuos con quince (15) o mas anos de servicio, pero
menos de veinte (20), el veinte por ciento (20%).

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

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

--Para individuos con treinta (30) o mds anos de servicio, el treinta
y tres por ciento (33%)".

Luego, los Decretos 1211 de 1990, arficulo 84, 1212 de 1990, articulo 68 y
1214 de 1990, articulo 38, previeron la prima de actividad no solamente
para los oficiales y suboficiales de la Policia Nacional, sino también para los
de las Fuerzas Miitares, para los empleados publicos del Ministerio de

Defensa y de la Policia Nacional, asi:

“Decreto 1211 de 1990 (..) 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
bdsico.

Decreto 1212 de 1990 (... Articulo 68. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los
oficiales y suboficiales de la Policia Nacional, 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.

Decreto 1213 de 1990 (... Articulo 30. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los
Agentes de la Policia Nacional en servicio activo, tendrdn derecho a
una prima mensual de actividad, que serd equivalente al treinta por
ciento (30%) del sueldo bdsico y se aumentard en un cinco por
ciento (5%) por cada cinco (5) anos de servicio cumplido.

Decreto 1214 de 1990 (...) Articulo 38. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los
empleados publicos del Ministerio de Defensa y de la Policia
Nacional, tienen derecho a una prima de actividad del veinte por
ciento (20%) del sueldo bdsico mensual, mientras permanezcan en el
desempeno de sus funciones”.

Posteriormente, se expidid la Ley marco 923 de 2004, la cual a su vez fue
reglamentada respecto al régimen pensional y asignacion de retiro por el
Decreto 4433 de 2004, que dispuso:

1" Mediante la cual, se senalan las normas, objetivos y criterios que deberd observar el
Gobierno Nacional para la fijacién del régimen pensional y de asignacién de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica.
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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
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 antigUedad.

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 Duodecima parte de la Prima de Navidad liquidada con
los dltimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del
articulo 1° del Decreto-ley 1794 de 2000.

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

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

ARTICULO 14. Asignacidn de retiro para el personal de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares en actividad. Los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo a la fecha
de entrada en vigencia del presente Decreto, que sean retirados
con dieciocho (18) o mds anos de servicio, por llamamiento a
calificar servicios o por retiro discrecional, segun el caso, o por
sobrepasar la edad maxima correspondiente al grado, o por
disminucion de la capacidad psicofisica, o por incapacidad
profesional, y los que se retiren a solicitud propia o sean retirados
o separados en forma absoluta despues de veinte (20) anos de
servicio, tendran derecho a partirde la fecha en que terminen los
tfres (3) meses de alta, a que porla Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, se les pague una asignacion mensual de retiro, asi:

14.1 Sesenta y dos por ciento (62%) del monto de las partidas
computables a que se refiere el articulo 13 del presente Decreto,
por los dieciocho (18) primeros anos de servicio.

14.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionard
en un cuatro por ciento (4%) por cada ano que exceda de los

10
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dieciocho (18) hasta los veinticuatro (24) anos, sin sobrepasar el
ochenta y cinco por ciento (85%).

14.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que tfrata el
numeral anterior se incrementard en un dos por ciento (2%) por
cada ano adicional a los primeros veinticuatro (24) anos, sin que
el total sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%) de las
partidas computables.

Pardgrafo 1°. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,
que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto,
tuvieren quince (15) o mdas anos de servicio que sean retirados
del servicio activo por llamamiento a calificar servicios o por retiro
discrecional, segun el caso, o por sobrepasar la edad maxima
correspondiente al grado, o por disminucion de la capacidad
psicofisica, o por incapacidad profesional, tendran derecho a
partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a
que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague
una asignacion mensual de retiro, asi:

El cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas
computables a que se refiere el articulo 13 del presente Decreto,
por los quince (15) primeros anos de servicio, y un cuatro por
ciento (4%) mds por cada ano que exceda a los quince (15)
hasta los veinticuatro (24) anos, sin sobrepasar el ochenta y cinco
por ciento (85%).

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

Pardgrafo 2°. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de
diciembre de 1968, con treinta (30) anos o mas de servicio,
continuardn percibiendo la asignacion de retiro reajustada al
noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas que se
incluyeron en cada caso para la respectiva asignacion.

ARTICULO 15. Asignacién de retiro para el personal de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares. Los Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares, que ingresen al escalafén a partir de la
fecha de entrada en vigencia del presente Decreto y que sean
retirados después de veinte (20) anos de servicio, por
llamamiento a calificar servicios o por retiro discrecional, segun el
caso, o por sobrepasar la edad mdxima correspondiente al
grado, o por disminucion de la capacidad psicofisica, o por
incapacidad profesional, y los que se retiren a solicitud propia o
sean retirados o separados en forma absoluta después de
veinticinco (25) ahos de servicio, tendrdn derecho a partir de la
fecha en que terminen los fres (3) meses de alta, a que por la

11
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Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se les pague una
asignacion mensual de retiro, asi:

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

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

15.3 A suvez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que frata el
numeral anterior se adicionard en un dos por ciento (2%) por
cada ano, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por
ciento (95%) de las partidas computables.

Paragrafo. También tendrdn derecho al pago de asignacion
mensual de retiro, en las condiciones previstas en este articulo, los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares que se retiren por
solicitud propia siempre y cuando tengan veinte (20) o mds anos
de servicio y hayan cumplido cincuenta y cinco (55) anos de
edad los hombres y cincuenta (50) anos de edad las mujeres”.

Por su parte, el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, a efecto de que

opere el principio de oscilacion, senala:

“ARTICULO 42. Oscilacién de la asignacién de retiro y de la
pension. Las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas
en el presente decreto, se incrementardn en el mismo porcentaje
en que se aumenten las asignaciones en actividad para cada
grado. En ningun caso las asignaciones de retiro o pensiones
serdn inferiores al salario minimo legal mensual vigente”.

Respecto del principio de oscilacion, el Consejo de Estado ha
senalado que las prestaciones de retiro se liquidan, tomando en
cuenta las variaciones que se produzcan en las asignaciones de
actividad para cada grado y de acuerdo con los factores de
liguidacion (ad litteran):

“En efecto, por el principio de oscilacidn que gobierna las
asignaciones de retiro y de pensiones de los Oficiales y
Suboficiales de la Policia Nacional y de las Fuerzas Militares,
dichas prestaciones sociales se liquidan tomando en cuenta las
variaciones que en todo tiempo se infroduzcan en las
asignaciones de actividad para cada grado y de conformidad

12
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con los factores que forman la base liquidacion de las
prestaciones sociales’ 12

De igual forma, se abrid a la posibiidad a través de la expedicion del
Decreto Ley 2863 de 2007, “Por el cual se modifica parcialmente el Decreto
1515 de 2007 y se dictan otras disposiciones”, a través de sus articulos 2 y 4,
de que el personal de las Fuerzas Militares tuvieran un incremento en la

prima de actividad en los siguientes términos:

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

Incrementar en un cincuenta por ciento (50%) a partir del 1° de
julio de 2007, el porcentaje de la prima de actividad de que
tratan los articulos 84 del Decreto-ley 1211 de 1990, 68 del
Decreto-ley 1212 de 1990 y 38 del Decreto-ley 1214 de 1990.

Para el cémputo de esta prima en las prestaciones sociales,
diferentes a la asignacion de retiro o pension, de que tratan los
articulos 159 del Decreto-ley 1211 de 1990 y 141 del Decreto-ley
1212 de 1990, se qjustara el porcentaje a que se tenga derecho
segun el tiempo de servicio en el cincuenta por ciento (50%).

Articulo 4°. En virtud del principio de oscilacion de la asignacion
de retiro y pension dispuesto en el articulo 42 del Decreto 4433 de
2004, los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional con asignacion de retiro o pension de invalidez o
a sus beneficiarios y a los beneficiarios de la pension de
sobrevivientes de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional obtenida antes del 1° de julio de
2007, tendrdn 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.

De tal suerte, que hay que comprender que con esta norma, el Gobierno

Nacional lo que pretendid fue dar un tratamiento excepcional mediante

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda -
Subseccién "A", Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren, sentencia del
ocho (8) de mayo de dos mil ocho (2008), Radicacion nimero: 08001-23-31-000-2005-
02003-01(0932-07), Actor: Jaime Antonio Manjarrez Gutiérrez. Por conflicto temporal de
leyes, entendemos “... los que nacen a raiz de la expedicion de leyes sucesivas con
capacidad o competenciapara regirsituaciones juridicas determinadas provenientes de
actos o hechos juridicos.” NOGUERA LABORDE, Rodrigo. Conflicto de leyes en el tiempo.
Colombia: editorial Universidad Sergio Arboleda, 2001. p.5.
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este Decreto, en lo referente a los retirados con anterioridad al 2007, a
titulo de compensacion y con efectos retroactivos, para de alguna
manera, retribuir los desfases entre lo devengado por concepto de prima
de actividad en servicio activoy el porcentaje reconocido en la respectiva

pensidn o asignaciéon de retiro a partir de julio de 2007.

2.3.2. Andlisis del caso en concreto.

De conformidad con las pruebas allegadas al proceso, se tiene que el
senor CIRO CALIXTO CASTELLAR CORTINA, mediante Resolucion No. 1208

de mayo 7 de 1999, le fue reconocida su asignacion de retiro por la Caja

de Reftiro de las Fuerzas Miitares, al estar vinculado como Sargento de la
Armada Nacional, durante 18 anos, 11 meses y é dias a la Institucion!3; asi
mismo, teniendo en cuenta la fecha en que fue reconocida la asignacion

de retiro, la misma se liquidd conforme al Decreto 1211 de 1990.

Es de resaltar, que uno de los factores que se tuvo en cuenta en dicho
acto administrativo para liquidar la pensiéon, fue la Prima de Actividad, la
cual es considerada como factor de coémputo, en las asignaciones de
actividad de la Fuerza Publica, desde el articulo 4° del Decreto
Extraordinario 188 de 1968; |la cual, para el caso en estudio y de acuerdo a
lo expresado a folios 11 - 13 del expediente, le fue reconocida en su

asignacion de retiro en el porcentaje del 20%.

Y es que el articulo 30 del Decreto 1211 de 1990, por el cual se reforma el
estatuto del personal de Agentes de la Policia Nacional, fij¢ la prima de

actividad para los Agentes en servicio activo, de la siguiente manera:

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

13 Folios 15-16 del C.1.
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Asi mismo, el articulo 159 del citado Decreto 1211 de 1990, establecio, una
nueva forma de liquidaciéon de la prima de actividad, para los agentes en
servicio activo, que se retiren a partir de la fecha del citado Decreto, de |la

siguiente manera:

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

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

- 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 mds anos de servicio, pero
menos de veinticinco (25), el veinticinco por ciento (25%).

- Para individuos con veinticinco (25) o mdas anos de servicio, pero
menos de treinta (30), el treinta por ciento (30%).

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

Acorde con lo anterior, en este caso se determina, que se dio
cumplimiento al Decreto 1211 de 1990, tal como se verifica con la
resolucion que reconocio y ordend el pago de una asignacion mensual de
retiro; esto en razén de que al momento de percibirla, estaba en vigencia
dicho decreto, en el cual se dispone que el coOmputo de la prima de
actividad para personas con quince (15) o mds anos de servicio, pero

menos de veinte (20), les correspondia un porcentaje del 20%.

Posteriormente, con la entrada en vigencia del Decreto 2863 de 2007, el
porcentaje de la prima de actividad del actor fue incrementado a un 30%
a partir del 1° de julio de ese ano, segun consta en Certificado de Partidas
Computables expedido por CREMIL de fecha 16 de octubre de 2015 (fls. 18
- 21 del C.1), razén por la cual, la parte demandante pretende que se

reliquide su porcentaje de prima de actividad, computable con su
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asignacion de retiro, con el porcentaje previsto en el Decreto 2863, es
decir, 49.5%.

A su vez, la entidad demandada senald, que no es posible atender
favorablemente |la peticion del actor, toda vez, que computando el
fiempo de servicio con lo establecido en el Decreto-ley 1211 se le
reconocid el 20% por prima de actividad, mds el aumento autorizado
mediante el Decreto 2863 de 2007, es decir, el 50% del porcentaje que se
venia devengando, que corresponde a un 10% adicional, arrojondo como
resultado el porcentaje que se venia percibiendo a la fecha por concepto

de prima de actividad del 30%.

Ahora bien, conforme a los ya citados articulos 2 y 4 del Decreto 2863 de
2007, se sabe, que el incremento de la prima de actividad aplica en el
porcentaje que se venia recibiendo por dicha prestacion; para el personal
activo, lo regula el primero de los articulos mencionados y para mantener
el principio de oscilacion e igualdad de estos con el personal retirado, que
reciben una asignacion de retiro o pensidn por invalidez, se incrementard
la de estos Ultimos, en la misma proporcion que se le incrementd al
personal activo en ese momento; es decir, en un 50% del porcentaje de |la
prima de actividad que venian recibiendo hasta ese momento, como
factor integrante de su asignacion de retiro o la pensibn mencionada.
Siendo evidente para la Sala que lo que pretendia dicho Decreto, era
proporcionar un tratamiento igualitario a los refirados con anterioridad al

2007.

En ese orden, se tiene que el actor percibié su asignacion de retiro bajo la
vigencia del Decreto 1211 de 1990, el cual hace parte de la normatividad
que modificd el Decreto 2863, al incrementar el porcentaje de la prima de
actividad en un 50%; es decir, si el senor CIRO CALIXTO CASTELLAR
CORTINA en estricto cumplimiento del articulo 159 del Decreto 1211 de
1990, le era computable una asignacion de retiro por su tiempo de servicio

de 20%, se debia incrementar este porcentaje en un 50%.
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Asi las cosas, al hacer el cdlculo del aumento que le debia corresponder all
accionante, se verifica que el incremento realizado por la Caja de Retiro
de las Fuerzas Miitares CREMIL fue el correcto, dado que el 50% del 20%
que el actor devengaba por concepto de prima de actividad,
corresponde a un 10%, que sumado al 20% inicial, arroja un resultado del
30% porcentaje que le fue aplicado desde el 1° de julio de 2007, en su

asignacion de retiro de manera correcta.

No obstante, el actor pretende que se le aplique el incremento que habia
establecido el Decreto 1515 de 2007 y que con posterioridad, se aplique el
incremento del 50% establecido en el Decreto 2863 de 2007; sin embargo,
el aumento establecido en el Decreto 1515 no le es aplicable, en tanto se
refiere exclusivamente a la prima de actividad del personal activo,

regulado en el Decreto Ley 1214 de 1990.

Aunado a lo anterior y en lo que atane a la aplicacion del principio de
oscilacion, el cual “consiste en tomar en cuenta las variaciones que en
todo tiempo se introduzcan en las asignaciones de actividad para cada
grado, para de esta manera calcular el monto de las asignaciones de
retiro”4, el mismo se suscita de cara a la aplicacidén porcentual que se
refuta en el régimen pensional de manera independiente y particular -en
este caso el consignado en el Decreto 1211 de 1990-, encontrando que las
razones expuestas en acdpites precedentes, también dan lugar a

desestimar la apreciacion esbozada por el actor en este sentido.

Por otro lado, se advierte que el apelante argumenta que este Tribunal en
sentencia de junio 27 de 2014, al desatar el recurso de apelaciéon
presentado por el senor Isaac Moreno Herndndez, en su calidad de
Suboficial de CREMIL, revocd una sentencia proferida por el Juzgado
Octavo Administrativo de junio 7 de 2012, que negd las pretensiones de la

demanda.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda -
Subseccién B. Sentencia del 27 de agosto de 2009. Expediente con radicaciéon interna
2003-08. C. P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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Al respecto se senala, que una vez revisada dicha providencials, se
advierte que en efecto, en ese asunto se ordend a la Caja de Sueldo de
Retiro de las Fuerzas Militares —CREMIL- reaqjustar la Asignacion de Retiro
reconocida a favor del senor Isaac Moérelo Herndndez, teniendo en cuenta
que el porcentaje de la Prima de Actividad debia ser del 49.5% del que le
fuere reconocido por el tiempo de servicios prestado conforme al Decreto
1211 de 1990, a partir del mes de marzo de 2008; ello, en consideracion a
gue en virtud del Principio de Oscilacion previsto en el Art. 4° del Decreto
2863 de 2007, el citado senor tenia derecho a que su Prima de Actividad,
como factor salarial, se liquidara teniendo en cuenta el 49.5%1¢ del
porcentaje antes reconocido, a partir de la vigencia del Decreto 673 de
200817,

Teniendo en cuenta lo anterior, se senala que tal situacidén no aplica para
el caso del aqui demandante, como quiera que del contenido de la
demandad, no se advierte que se hubiese invocado como fundamento
normativo el Decreto 673 de 2008, para reclamar el incremento de la prima
de actividad, pues, ello seria tanto como entrar a considerar hechos
nuevos que no fueron puestos de presente en el libelo genitor y sobre 10s

cuales la entidad demandada, no tuvo la oportunidad de pronunciarse.

Debe recalcarse, que en tratdndose de medios de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, es importante tener en cuenta el concepto
de violacion, como cargo que fija el litigio, entendiéndose que el mismo se
cine a las normas juridicas que se consideran violadas y que son
expresamente expuestas en la demanda. Aceptar la tesis contraria, seria
tanto como indicar, que puede sorprenderse al demandado con cargos

no debatidos y sobre los cuales no se hizo manifestacion alguna.

15 Asunto: Accidn de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, Radicacién N° 70-001-33-31-
005-2011-00267-01, Demandante: Isaac Morelo Herndndez, Demandado: Caja de Sueldos
de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL". M. P. Tulia Isabel Jarava Cdrdenas.

16 Como fue reconocido en el Decreto 673 de 2008 para el personalen servicio activo.

17 Lo que ocurrié el 4 de marzo de 2008.
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Luego, en resumen de lo dicho, este Trbunal considera, que existen
razones mds que suficientes para confirmar la decision de primera

instancia, en la cual, se denegaron las suplicas de la demanda.

2.3.2. De la condena en costas y el régimen objetivo de valoracion.

Se entiende por costas:

“la carga econdmica que debe afrontar quien no tenia la razdén,
motivo por el que obtuvo decision desfavorable y comprende, a
mas de las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en
derecho, o sea el pago de los honorarios de abogado que la
parte gananciosa efectud y a la que le deben ser
reintegradas.”18

Por lo tanto, las costas procesales, se fraducen en una medida
desventajosa para aquel que fue vencido en un procedimiento judicial, en
beneficio de aquel que resulta vencedor, en la receptacion de sus

apreciaciones de hecho y de derecho, entorno al litigio desatado.

En materia contenciosa administrativa, el tema de las costas procesales,
de conformidad con la ley 1437 de 2011, que derogd las disposiciones
contenidas en el Decreto 01 de 1984, se regula por el articulo 188, que

establecio:

“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que
se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre Ia
condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por
las normas del Codigo de Procedimiento Civil”.

Del estudio de la norma, se observa la configuracion de un régimen de
cardcter objetivo, el cual, desde su verborector “dispondrd”, que seguin su
significado es “colocar, poner algo en orden y situacion conveniente/
mandar lo que ha de hacerse.” %, existe una tasacion de la condena, con

su respectiva liquidacion y ejecucion, de conformidad con la remision

18 | OPEZ BLANCO, Herndn Fabio. Procedimiento Civil General. Tomo |. Editorial Dupré.

Bogota-Colombia 2009.
19 http://www.rae.es/drae/srv /search2id=lwJvhim1PDXX2G9DnACY.
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efectuada al Cdodigo de Procedimiento Civil?, el cual, no determina una
condicion subjetiva, para la materializacion de las erogaciones procesales
en estudio, pregondndose por un régimen objetivo, propio de esta
jurisdiccion, existiendo solo una exclusion a dicho régimen, cuando el

asunto sea de interés publico, que en el caso concreto no lo es.

Siendo asi, el cargo formulado en relacion con las costas, se resuelve a
favor de los argumentos de la primera instancia, toda vez, que como se
expuso, con la expedicion de la ley 1437 de 2011, se constituyd un régimen
objetivo en la materia abordada, por lo que no son aceptados los
argumentos aseverados porla parte apelante, maxime cuando los mismos,
se centran en una facultad de abstencion del operador judicial de
decretarlos (Numeral 6 del articulo 392 del C.P.C) y la acreditacion de los
gastos incurridos, los cuales se entienden implicitos a lo largo del trdmite

desplegado en ejercicio del presente medio de control?!.

3.- Condena en costas - Segunda instancia.

En virtud de lo anterior, siendo consecuentes con lo dispuesto en 10s
numerales 1° 2° y 3° del articulo 365 del Cdédigo General del Proceso,
condénese en costas a la parte demandante y liquidense, de manera
concentrada, por el Juez a quo, de conformidad con lo preceptuado en el
Art. 366 de la norma referenciada, disponiendo asi mismo o concerniente

a las agencias en derecho, de ambas instancias.

En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

20 Codigo de Procedimiento Civil, Articulo 392 numeral 1° reza: “Se condenard en costas a
la parte vencidaen el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, sUplica, queja, casacidn, revision o anulacién que haya propuesto.”

21 Puede consultarse Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon
Segunda-Subseccidon a. Sentencia del 7 de abril de 2016. Expediente con radicacion
interna 1291-2014. C. P. Dr. Wiliam Herndndez Gomez.
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FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 6 de diciembre de 2016, proferida
por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, segun

lo expuesto y entendido en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte
demandante. En firme |la presente providencia, por el A quo, de manera
concentrada, REALICESE la liquidacién correspondiente, de conformidad

con lo preceptuado en el Art. 366 C.G.P.
TERCERO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacion, previa anotacién en
el Sistema Informdtico de Administracion Judicial Siglo XXI.
NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobado en sesion ordinaria de la fecha, Acta No. 0131/2017

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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