REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DE CALI

Santiago de Cali, veintitrés (23) de septiembre de dos mil dieciséis (2016).

la fecha se procede por parte de este despacho a dictar sentencia por escrito
dentro del presente asunto:

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: MIGUEL ANTONIO ZAMBRANO PASAJE

DEMANDADO: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL-
CASUR

RADICACION No.: 76001-33-33-003-2015-00189-00

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA No.: 148
ANTECEDENTES.
1. LA DEMANDA.
Mediante la demanda incoada se solicita que se provea a estas declaraciones:

“1. Se declare la nulidad del acto administrativo No. 2259 GAG — SDP del
27/02/2015 proferido por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional “CASUR" mediante el cual se le negé a mi prohijado Sr AGENTE
® MIGUEL ANTONIO ZAMBRANO PASAJE DE LA POLICIA NACIONAL,
identificado con la CC 17.119.457 DE Bogota, el reconocimiento de
reajuste, indexacion mensual, y el pago retroactivo del 30% DE LA PRIMA
DE ACTIVIDAD a que tiene derecho de conformidad con las normas
constitucionales y legales expuestas en el Capitulo il de Fundamentos de
Derecho.

2. Se le pague la retroactividad del 30% de la PRIMA DE ACTIVIDAD,
desde el 2008 hasta la fecha que le sea reconocido y al momento suman
el valorde $ 21.690.161 (...)

3. Ordenar a la Entidad demandada se re-liquide, indexe, reajuste y
pague la asignacion de retiro reconocida por la CAJA DE SUELDOS DE
RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL, a mi mandante el Sr AGENTE ®
MIGUEL ANTONIO ZAMBRANQO PASAJE DE LA POLICIA NACIONAL
identificado con la CC 17.119.457 de Bogota, adicionandose el 30% de
los porcentajes correspondientes a la pension, entre el aumento
efectuado a la asignacién de retiro y el que se liquidé a los pensionados
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de los demas sectores, desde el 07/2004 hasta la fecha que le anexen en

su pension el derecho pedido.

En la tabla anteriormente relacionada esta estipulado afio a afio, el valor
de las mesadas dejadas de pagar las cuales suman el valor de
$ 21.690.161.

4. Se disponga el reconocimiento y pago indexado de los dineros dejados
de cancelar por los anteriores conceptos, a partir del mes de julio del afio
2004, fecha en la que se aprobé la ley 923, hasta la fecha en que sea
reconocido el derecho.

5. Ordenar el pago de los intereses moratorios sobre los dineros dejados
de cancelar por los anteriores conceptos, a partir del mes de julio de afio
2004, fecha en la que se aprobé la ley 923, hasta la fecha en que sea
reconocido el derecho.

5. Ordenar el pago de los intereses moratorios sobre los dineros
provenientes del reconocimiento de la aplicacion de los porcentajes
precitados en los numerales anteriores a partir dela ejecutoria de la
respectiva sentencia.

1.2. HECHOS.
Son los que el Despacho sintetiza de la siguiente manera:

1.2.1. La Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional — CASUR, mediante
Resolucion No. 0154 del 21 de enero de 1989, reconocié al demandante la
asignacion de retiro con la partida de la prima de actividad en porcentaje del 20%,
segun oficio No. 2259 del 27 de febrero de 2015, adeudandole un 30% de
conformidad con los articulos 1, 2, 2.1, 2.3 y 2.4 de la Ley 923 de 2004, el cual
formalizé el Decreto 1213 de 1990.

1.2.2. El demandante mediante derecho de peticién solicité a la Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional — CASUR, el reconocimiento, reajuste y pago
retroactivo de la prima de actividad desde el 1° de julio de 2004 de conformidad
con el porcentaje establecido en la Ley.

1.2.3. El 27 de febrero de 2015, el seior Director de la Caja de Sueldos de Retiro
de la Policia Nacional - CASUR, respondié negando lo solicitado mediante el oficio
No. 2259 GAG-SDP.

1.3. FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Invocé el demandante como normas violadas las que se enlistan a continuacion:

- Constitucionales: 4, 13, 46, 48 y 53
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- Legales: Articulos 1,2, 2.1, 2.3, 2.4 y 3.13 de la Ley 923 de 2004, articulos 30,

100 y 102 del Decreto Ley 1213 de 1990; Articulo 34 Ley 2 de 1945.

- Jurisprudenciales: Sentencia C-432 de 2004, Sentencia T-432 de 1992 y
Sentencia C-387 de 1994

1.4. CONCEPTO DE VIOLACION.

Manifiesta que el acto demandando debe ser anulado porque este indica que el
Decreto 2863 de 2007, estableci6 el reajuste del 50% de la prima de actividad,
Unicamente para el personal de oficiales y suboficiales, por lo tanto, dicha entidad
no tiene la facultad legislativa para expedir normas que regulen aumentos del
personal de la Policia Nacional o reajuste de las asignaciones mensuales de retiro,
planteamiento que considera va en contra del articulo 1° de la Ley 923 de 2004,
que hace relacion a los miembros de la fuerza publica sin discriminaciéon de
grados.

Expuso que la Prima de actividad para los Agentes de la Policia Nacional ha sido
estatuida por los articulos 30, 100, 101 y 102 del Decreto Ley 1213 de 1990,
estatuto que regula la carrera profesional de los Agentes y en el que la prima de
actividad es factor salarial sujeta a ser anexada a la asignacion de retiro o
pension; arguy6é que esta prima ha sido creada para compensar el bajo salario
basico que les paga el Gobierno Nacional a los miembros de |la Fuerza Publica, los
cuales tiene que laborar muchas veces las 24 horas del dia, expuestos
constantemente a perder la vida o a quedar parapléjicos, situacién a la que estuvo
expuesto el demandante durante el tiempo que estuvo en la institucion policial, por
lo tanto, es un derechg adquirido.

Manifiesta que el principio de oscilacién ha sido el mecanismo mediante el cual se
garantiza el reajuste periédico de las asignaciones de retiro y las pensiones, cuyo
referente es la variacion de las asignaciones en actividad.

1.5. TRAMITE PROCESAL.

La demanda fue admitida mediante Auto Interlocutorio No. 037 del 29 de enero de
2016 (fl. 41 y 41vto); procediéndose a notificar a la entidad demandada, a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y a la Agente del Ministerio
Publico (fls. 44 a 48).

La CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL - CASUR dio
contestacion oportuna al libelo para oponerse a sus pedimentos, indicando que la
demanda se ha basado en normas especiales que regulan el régimen salarial del
a fuerza publica el cual consagra condiciones favorables de acceso a prestaciones
como la vejez o la asignacion de retiro (fls. 52-54).

Manifestd que los aumentos en la fuerza publica no se han hecho observando los
aumentos hechos al servicio activo en el grado. El régimen prestacional del
personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Armadas se rige por las
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disposiciones especiales vigentes al momento de los hechos, las cuales

prevalecen sobre las disposiciones de caracter general.

Asi las cosas, al pertenecer los miembros de la fuerza publica a un régimen
especial, éste contempla el hecho de que las asignaciones de retiro deben
reajustarse anualmente de acuerdo a las variaciones que se introduzcan en las
asignaciones pagadas a los policias que se encuentran en servicio activo de
acuerdo con cada grado.

Propuso como Unica excepcion la siguiente:

- CARENCIA DEL DERECHO QUE SE RECLAMA: El porcentaje de la prima de
actividad, como partida computable dentro de las asignaciones de retiro, se
liquidan sobre el sueldo basico del grado correspondiente. A los agentes no les
asiste el derecho por cuanto la norma fue taxativa para el personal oficial y
suboficial que venia devengando la asignaciéon mensual de retiro.

1.5.1. DE LA AUDIENCIA INICIAL' - ART. 180 C.P.A.C.A.

A través de Auto de Sustanciacion No. 586 del 26 de julio de 2016, se fij6 fecha
para la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A. (fl. 61). El dia
30 de agosto de 2016 se llevo a cabo dicha diligencia, en la que se procedio a
efectuar el saneamiento del proceso. Paso seguido, se fij6 el litigio
circunscribiéndose a establecer si el acto administrativo contenido en el oficio No.
2259 GAG-SDP del 27 de febrero de 2015, expedido por el Director General de
CASUR se encuentra viciado de nulidad y en caso positivo, decretar el
correspondiente restablecimiento del derecho, ordenando a la parte demandada
reajustar y pagar la asignacion de retiro del demandante adicionandole el 30% de
la prima de actividad, desde el afio 2008 y hasta la fecha en que le sea reconocido
y el pago indexado de los dineros dejados de cancelar por el anterior concepto, a
partir de julio de 2004, fecha en la que se aprob6 la Ley 923 de 2004; tambien se
intentd la conciliacion declarandose fallida.

Igualmente, se decretaron y se tuvieron como pruebas los documentos aportados
por la parte demandante (fl.1-26) y los aportados por la parte demandada con la
contestacion (f1.59 DVD).

1.5.2. ALEGATOS DE CONCLUSION.

No existiendo mas pruebas por practicar, de conformidad con el articulo 179 del
C.P.A.C.A., se ordeno prescindir de la segunda etapa de “Audiencia de Pruebas” y
se constituy6 el despacho en “Audiencia de Juzgamiento”.

Igualmente, con fundamento en los numerales 1° y 2° del articulo 182 ibidem, se
corrié traslado a las partes para que alegaran de conclusién, interviniendo las
apoderadas de las partes para ratificar los argumentos expuestos en la demanda y

! Folios 62 a 64 del expediente.
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en la contestacion de la demanda, segln quedd registrado en CD que obra a folio

7 del informativo.

Posteriormente se indicé el sentido del fallo concluyendo que en cuanto a la
reliquidacién de la asignacién de retiro con inclusién de la prima de actividad en un
30% de conformidad con lo establecido en el Ley 923 de 2004, no le asiste el
derecho al demandante, pues éste adquirié el derecho a la asignacion de retiro en
el afio 1989 con base en el Decreto 2063 de 1984 y en tal sentido no resulta
posible para el demandante pretender servirse de normas que de forma posterior
entraron a regular el tema de la asignacion de retiro y aumentaron el porcentaje de
la prima de actividad, de igual forma, tampoco se puede beneficiar del Decreto
2863 de 2007 por cuanto el mismo solo es aplicable a los oficiales y suboficiales
excluyendo a los agentes de la policia.

2. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR.

Se observa que el proceso se ha adelantado con todas las etapas procesales
correspondientes y como no se advierte ninguna causal que pueda generar la
nulidad de la actuacion, se procede a decidir lo que en derecho corresponda.

De ofra parte, se ha cumplido a cabalidad con el principio del debido proceso,
garantizandose la libre intervencion de las partes, particularmente
permitiendoseles el ejercicio del derecho de defensa, circunstancias que conducen
a estimar que la actuacion y tramite es avalada por el ordenamiento juridico.

2.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Es de resaltar que el medio exceptivo al que la entidad demandada denominé
CARENCIA DEL DERECHO QUE SE RECLAMA, no amerita estudio diferente al
que se realizara seguidamente al resolver el mérito, puesto que su resoluciéon se
confunde con la del fondo del asunto.

3. CUESTION DE FONDO.
3.1. EL PROBLEMA JURIDICO.

El problema juridico en el presente asunto se circunscribe a determinar si:
¢ Tienen derecho los miembros retirados de la Fuerza Publica, con asignacion de
retiro causada y reconocida conforme al régimen legal anterior, a que ésta sea
reliquidada con el porcentaje de la prima de actividad establecido en el Decreto
2863 de 2007 y atendiendo al principio de oscilacion establecido en el Decreto
4433 de 2004, o si por el contrario, la prima de actividad como partida para
liquidar la asignacion de retiro esta correctamente reajustada?.

3.2. MARCO NORMATIVO SOBRE LA PRIMA DE ACTIVIDAD PARA LOS
MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA.



MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: MIGUEL ANTONIO ZAMBRANO PASAJE

DEMANDADO: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL - CASUR

RADICACION No.: 76001-33-33-003-2015-00189-00

La Ley 131 de 1961 cred las Primas de Actividad en beneficio del “personal de
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en servicio
activo2 y del “personal civil al servicio de las Fuerzas Militares”, con exclusion del
“personal de la Justicia Penal Militar” y establecio: “las primas de que ltrata esta ley no
son computables para efectos de asignaciones de retiro, pensiones y demas prestaciones

sociales”.

Posteriormente se dictd el Decreto Extraordinario 188 de 1968, con base en las
facultades otorgadas por la Ley 65 de 1967, el cual consagré de nuevo la prima de
actividad, conforme a reglas diferentes, pues la extendié a los Agentes de la
Policia Nacional y la sometidé a un sistema de reajuste para oficiales y suboficiales
y de incrementos para ellos y los agentes de la Policia Nacional.

Después se expidio el Decreto Extraordinario 2339 de 1971, que derogd
expresamente, en forma total o parcial, leyes y decretos, entre ellos, el Decreto
188 de 1968. En su articulo 82 enumerd las partidas computables al liquidar
prestaciones sociales, sin mencionar entre ellas la prima de actividad. Afios mas
tarde la Ley 19 de 1983, revisti6 al Presidente de la Republica de facultades
extraordinarias para reorganizar el Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas
Militares y las entidades descentralizadas del sector, para modificar las normas
que regulan las carreras del personal al servicio de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional.

La prima de actividad desde su creaciéon se establecié como una prestacion a
favor de los miembros activos de las Fuerzas Militares, y posteriormente se
convirtio en factor de liquidacién de las asignaciones de retiro, segun el porcentaje
establecido para los afios en que el interesado estuvo en servicio activo.

Seguidamente el Gobierno Nacional en uso de las facultades extraordinarias
conferidas por la Ley 66 de 1989, expidié el Decreto 1213 de 1990, “Por el cual se
reforma el estatuto del personal de Agentes de la Policia Nacional”, en cuyos articulos
100, 101 y 104, sobre la prima de actividad para el personal retirado, sefalé lo
siguiente:

“ARTICULO 100. BASES DE LIQUIDACION. A partir de la vigencia del presente
Decreto a los Agentes de la Policia Nacional que se retiren o sean retirados del
servicio_activo se les liquidarén las prestaciones sociales unitarias y periodicas,
sobre las siguientes partidas, asi:

a. Sueldo basico.

b. Prima de actividad en los porcentajes previstos en este Estatuto.

¢. Prima de antigiiedad.
d. Una duodécima (1/12) parte de la prima de navidad.

e. Subsidio familiar. En el caso de las asignaciones de retiro y pensiones, se
liquidaréd conforme al articulo 46 de este Estatuto, sin que el total por este
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concepto sobrepase el cuarenta y siete por ciento (47%) del respectivo sueldo
basico.

- Bonificacion por compensacion <Partida adicionada por el articulo 1 de la Ley
420 de 1998.>

PARAGRAFO. Fuera de las partidas especificamente sefialadas en este articulo,
ninguna de las demés primas, subsidios, auxilios y compensaciones
consagradas en este Estatuto, seran computables para efectos de cesantias,
asignaciones de retiro, pensiones, sustituciones pensiénales y demas
prestaciones sociales, salvo lo dispuesto en el paragrafo 2 ° del articulo 53 de
este Decreto.”

‘ARTICULO 101. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Agentes que se
retiren o sean retirados del servicio activo a partir de fa vigencia del presente
Decreto, para efectos de asignacion de retiro, pension y demas prestaciones
sociales, la prima de actividad se les computara de la siguiente forma:

- Para Agentes con menos de veinte (20) afios de servicio, el
quince por ciento (15%) del sueldo basico.

- Para agentes entre veinte (20) y veinticinco (25) afios de servicio,
el veinte por ciento (20%) del sueldo basico.

- Para Agentes con mas de veinticinco (25) afios de servicio, el
veinticinco por ciento (25%) del sueldo bésico.”

"ARTICULO 104. ASIGNACION DE RETIRO. Durante la vigencia del presente
Estatuto, los Agentes de la Policia Nacional que sean retirados del servicio activo
después de quince (15) afios, por disposicion de la Direccién General, o por
sobrepasar la edad méxima correspondiente a su categoria, o por mala conducta
comprobada, o por disminucién de la capacidad sicofisica, o por inasistencia al
servicio y los que se retiren a solicitud propia después de los veinte (20) afios de
servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses
de alla, a que por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional se les
pague una asignacion mensual de retiro equivalente a un cincuenta por ciento
(50%) del monto de las partidas de que trata el articulo 100 de este Estatuto, por
los quince (15) primeros afios de servicio y un cuatro por ciento (4%) méas por
cada afio que exceda de los quince (15) sin que el total sobrepase del ochenta y
cinco por ciento (85%) de los haberes de actividad”,

Asi las cosas, observa el despacho que respecto a la Prima de Actividad para el
personal en uso de retiro, la normativa establecié 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 Agentes de la Policia que fueren
causadas durante su vigencia.

Posteriormente se expidié la Ley 923 de 2004 “Mediante la cual se sefialan las
normas, objetivos y criterios que debera observar el Gobierno Nacional para la fijacién del
régimen pensional y de asignacién 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”, publicada en el Diario Oficial No. 45.777 de diciembre 30 de 2004, vigente
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a partir de su promulgacion (articulo 7), preceptiva que en cuanto a su alcance,
objetivos y criterios sefnalo:

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

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

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

(.-)

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

(--)

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

partir de la vigencia de la presente Ley.” (Negrilla y subraya fuera de
texto).

En desarrollo de la referida normativa, el Gobierno Nacional expidié 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”, publicado en el Diario Oficial No. 45.778 de
diciembre 31 de 2004, vigente a partir de su promulgacién (articulo 45); en cuanto
a la prima de actividad frente a las asignaciones de retiro establecié 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
formacion de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y Soldados de las
Fuerzas Militares, o sus beneficiarios, que a la fecha de entrada en vigencia
del presente decreto hubieren cumplido la totalidad de los requisitos
exigidos para acceder a una asignaciéon de retiro o a una pensiéon de
invalidez, o a su sustitucion, o a una pensién de sobrevivencia,
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conservaran todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y
beneficios adquiridos, conforme a normas anteriores.”

‘ARTICULO 23. Partidas computables. La asignacion de retiro, la pensién de
invalidez, y la pension de sobrevivencia a las que se refiere el presente decreto
del personal de la Policia Nacional, se liquidaran segun corresponda en cada
caso, sobre las siguientes partidas asi:

23.1 Oficiales, Suboficiales y Agentes

23.1.1 Sueldo basico.

23.1.2 Prima de actividad.

23.1.3 Prima de antigiiedad.

23.1.4 Prima de academia superior.

23.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 60 del presente
decreto.

23.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales.

23.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha
de retiro.

23.1.8 Bonificacion de los agentes del cuerpo especial, cuando sean ascendidos
al grado de cabo segundo y hayan servido por lo menos treinta (30) afios como
agentes, sin contar los tiempos dobles.

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

23.2 Miembros del Nivel Ejecutivo

23.2.1 Sueldo basico.

23.2.2 Prima de retorno a la experiencia.

23.2.3 Subsidio de alimentacion.

23.2.4 Duodécima parte de la prima de servicio.

23.2.5 Duodécima parte de la prima de vacaciones.

23.2.6 Duodécima parte de la prima de navidad devengada, liquidada con los
ditimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

PARAGRAFQ: - En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, seran computables para efectos de la asignacién de retiro, las
pensiones, y las sustituciones pensionales.” (Negrilla y subraya fuera de
texto)

Cabe precisar que la Ley 923 de 2004 y su Decreto Reglamentario 4433 de 2004
no hicieron referencia en forma especifica al concepto y configuracién de lo que es
la “Prima de Actividad” aplicable al personal retirado, es decir, en ningin aparte
normativo se aludié a que dicha reforma se aplicaria al personal fuera de servicio
por causa legal y que estuviere percibiendo la asignacién de retiro. Nétese
claramente su destinacion normativa, esto es, para el personal en servicio activo,
tampoco la misma indicé que dichas reformas tendrian que aplicarse de manera
retroactiva a las situaciones juridicas (prestaciones sociales) ya consolidadas o
resueltas con el retiro definitivo del servicio.

La referida normativa fue proferida para regular las situaciones producidas a partir
de su vigencia y con sujecion a su propio contenido normativo, no para regular
hechos y derechos consolidados y reconocidos con anterioridad a la misma, en
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razén a que careceria de sentido el alcance normativo fijado en su articulo 1°,
expresado de la siguiente manera: “El Gobierno Nacional con sujecion a las normas,
criterios y objetivos contenidos en esta ley, fijard el régimen de la asignacion de retiro
...y los reajustes de éstas, correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica”

(Negrilla fuera de texto original).

La Ley 923 de 2004 revela la voluntad clara del legislador de no aplicar sus
previsiones a los miembros de la Fuerza Publica que hubieren obtenido la
asignaciéon de retiro o pension antes de la vigencia de dicha norma, en razén a
que la mencionada norma menciona en su articulo 3°, los elementos minimos del
régimen de asignacion de retiro, en su numeral 3.8 dice que: “La sustitucion de la
pensién sera igual a lo que venia disfrutando el titular, con excepcion de los
porcentajes adicionales para quienes se pensionen a partir de la vigencia de la
presente ley” (Negrilla y subrayas fuera de texto). De lo normado se infiere que los
pensionados con asignacion de retiro con su derecho reconocido antes de la
vigencia de la Ley 923, no son los destinatarios del nuevo régimen

Ahora bien, es de precisar que la Ley 797 del 29 de Enero de 2003 “Por /a cual se
reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100
de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y
especiales”, en su articulo 172, numeral 3°, le otorgé facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica para “Expedir normas con fuerza de ley para reformar los
regimenes pensionales propios de las Fuerzas Militares y de Policia y DAS de
conformidad con los articulos 217 y 218 de la Constitucién Politica” y con base en esta
facultad expidio el Decreto 2070 de 2003* “Por medio del cual se reforma el régimen
pensional propio de las Fuerzas Militares”, el cual al referirse a las partidas
computables para el reconocimiento de la asignacion de retiro para el personal de
la policia nacional (art. 23), invariablemente sefialé a la prima de actividad, sin
someterla a limitaciones de alguna naturaleza en funcion del tiempo de servicio o
similares.

Norma que sin embargo no hizo extensiva su aplicacién al personal de la fuerza
publica ya retirado, por lo que se evidencia que la misma aplicaba a partir de su
vigencia y no antes. Esta norma y la facultad extraordinaria que la soportaba fue
declarada inexequible por la H. Corte Constitucional, mediante Sentencia C-432-
04 de 6 de mayo de 2004, H. Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil, razén
por la cual cobraron vigencia las normas que fueron modificadas por la
normatividad extinta y aquella solamente pudo surtir efectos juridicos respecto de
quienes consolidaron sus derechos a la asignacién de retiro o pensionales durante
su breve vigencia, ni antes ni después, con lo que evidencia la imposibilidad de su
aplicacion posterior, para personas que no hubieren consolidado sus derechos
durante el término que surtié efectos juridicos.

2 Articulo declarado EXEQUIBLE, salvo el numeral 1° y la expresion 'DAS’ del numeral 3° declaradas
INEXEQUIBLES, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1056-03 de 11 de noviembre de 2003,
Magistrado Ponente Dr. Alfredo Beltrdn Sierra. .

? Inciso 3° declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-432-04 de 6 de mayo
de 2004, Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil.

* Declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-432 de 2004
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Se observa asi mismo, que el Decreto 2863 de 2007 “Por el cual se modifica
parciaimente el Decreto 1515 de 2007 y se dictan otras disposiciones”, disposicion
invocada por el demandante, el cual se encuentra actualmente derogado en virtud
del articulo 37 del Decreto 673 de 2008° y a este respecto se resalta que
actualmente el Decreto 187 de 2014 es la norma vigente sobre la prima de
actividad, consagraba en el articulo 4°, que los beneficiarios de las asignaciones
de retiro obtenidas con anterioridad al 1° de julio de 2007, tendrian derecho a que
se les ajustara su asignacion en el mismo porcentaje en que se haya ajusta al
servidor activo correspondiente, en razon del incremento consagrado en el articulo
2° ibidem.

Expresaba el articulo 4 de dicha normativa lo siguiente:

“Articulo 4°. En virtud del principio de oscilacion de la asignacion de retiro y
pensién 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 pensién de invalidez o a sus beneficiarios y a los beneficiarios de Ia
pension de sobrevivientes de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional obtenida antes del 1° de julio de 2007,
tendran derecho a que se les ajuste en el mismo porcentaje en que se haya
ajustado el del activo correspondiente, por razén del incremento de que trata el
articulo 2° del presente decreto que modifica el articulo 32 del Decreto 1515 de
2007.

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

A su vez el articulo 2°, indicaba:

“Articulo 2°. Modificar el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual quedaré 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 pensién, de que tratan los articulos 159 del Decreto ley
1211 de 1990 y 141 del Decreto ley 1212 de 1990, se ajustara el porcentaje a
que se tenga derecho segun el tiempo de servicio en el cincuenta por ciento
(50%).” (Negrillas del despacho)

De conformidad con lo expresado, se establece que el legislador extraordinario ha
propendido a través del Decreto 2863 de 2007, que las asignaciones de retiro y las
pensiones de los miembros de la fuerza publica se incrementen en los mismos
porcentajes en que se aumentan las asignaciones de los miembros de la fuerza
publica en actividad; lo cual se traduce en el denominado principio de oscilacion

S sArticulo 37. EI presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion, deroga el Decreto 1515 de 2007
y el Decreto 2863 de 2007, con excepcion de lo dispuesto en el articulo 4° y surte efectos fiscales a partir del
1° de enero de 2008.”
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atras explicado, por lo tanto, bajo esa égida dichas prestaciones sociales se
liquidan tomando en cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en
las asignaciones de actividad para cada grado y de conformidad con los factores
que forman la base de liquidacion de las prestaciones sociales, como ya se
expresé y como claramente lo consagra el Decreto 2863 mencionado, para las

asignaciones reconocidas con anterioridad al 1° de julio de 2007.

Razon por la cual a partir de la fecha indicada —1° de Julio de 2007—, quienes
hayan obtenido asignacion de retiro previamente tienen derecho a idéntico ajuste,
siempre y cuando el interesado o causante tenga o haya tenido la calidad de
oficial o suboficial de la fuerza publica, en los precisos términos de norma
precitada.

Por ende, no existe una norma expresa que autorice el incremento del factor prima
de actividad en los Agentes de la Policia Nacional, retirados antes del 1° de julio
de 2007, hasta un 50 %, tal y como se presenta para los Oficiales y Suboficiales
de la Fuerza Publica autorizada por el Decreto 2863 de 2007, motivo por el cual
cualquier pretension sobre el particular carece de soporte sustantivo y de
posibilidad alguna de ser despachada favorablemente.

Este criterio, ha obtenido soporte jurisprudencial en pronunciamientos del H.
Consejo de Estado, con el siguiente tenor literal®:

“(...), Prima de Actividad.

La Ley 19 de 1983 revisti6 al Presidente de la Republica de facultades
extraordinarias para reorganizar el Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas
Militares y las entidades descentralizadas del sector, y para modificar las normas
que regulan las carreras del personal al servicio de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional.

En ejercicio de las facultades extraordinarias concedidas, el Presidente expidio el
Decreto 089 de 18 de enero de 1984 mediante el cual se reorganiza la carrera
de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, el cual en su articulo 80
establecio la prima de actividad para personal en servicio activo, equivalente al
treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo basico.

El articulo 151 del citado Decreto instauré el cémputo de la prima de actividad
para efectos de la asignacion de retiro, pensién y demas prestaciones sociales.

Posteriormente, el Presidente de la Republica en uso de las facultades
extraordinarias que le concedio la Ley 5% de 1988, expidioé el Decreto 095 de 11
de enero de 1989, por el cual se reformé el Estatuto de Carrera de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares y que en el articulo 82 reguld la prima de
actividad de la siguiente forma:

¢ Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién “B". 26 de marzo de 2009. C.P. Dra. BERTHA LUCIA
RAMIREZ DE PAEZ. Expediente No.: 73001-23-31-000-2006-00964-01(0871-07) Actor: OSCAR GOMEZ
BRINEZ, Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES.
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Articulo 82: Prima de Actividad. Los Oficiales y 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
basico.

Asi mismo, el articulo 153 incluyé dentro de la liquidacion de prestaciones la
prima de actividad y en el articulo 154 establecié el computo de esta en las
asignaciones de retiro y demas prestaciones de la siguiente manera:

Articulo 154. Cémputo prima de actividad. A los Oficiales o Suboficiales que se
retiren o sean retirados del servicio activo a partir de la vigencia del presente
Decreto, para efectos de asignacién de retiro, pension y demds prestaciones
sociales, la prima de actividad se les computaréa de la siguiente forma:

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

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

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

e Para individuos con veinticinco (25) o més arios de servicio, pero menos de
treinta (30), el treinta por ciento (30%).

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

E1 articulo 263 ibidem establecio que ese Decreto rige a partir de la fecha de su
publicacién y deroga el Decreto-Ley 89 de 1984 y surte efectos fiscales con
fecha de 1° de enero de 1989; la fecha de la publicacién es de 11 de enero de
1989.

Mediante el Decreto Ley 1211 de 1990, el Presidente de la Republica reformo el
estatuto del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y dejo
intactas las disposiciones en cuanto a la prima de actividad; este Decreto rige a
partir del 8 de junio de 1990 y derogd el Decreto Ley 095 de 1989.

La prima de actividad desde su creacion se establecié como una prestacion a
favor de los miembros activos de las Fuerzas Militares, y posteriormente se
convirtié en factor de liquidacién de las asignaciones de retiro segun el
porcentaje establecido para los afios en que el interesado estuvo en servicio
activo.

El demandante se retiré del servicio activo mediante Resolucién No. 016 de
1989, con un tiempo de servicio de 21 afios 19 dias, segun Hoja de Servicios
Militares No. 144 EJC., expedida el 6 de marzo de 1989, como hace constar el
Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares (FI. 11).

La disposicién legal aplicable al caso se encuentra contenida en el Decreto 095
de 1989, debido a en que la fecha de retiro del actor, 30 de abril de 1989, se
encontraba vigente este Decreto, el cual establecié, como ya se dijo, que para
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los individuos con tiempo de vinculacion entre 20 y 25 afios se les liquidara en su
asignacion de retiro un porcentaje del 25%, lo cual aplico la entidad demandada
en la Resolucién No. 666 de 10 de abril de 1989 (FI. 11).

Asi las cosas estima la Sala que el demandante no tiene derecho a que se le
reconozca la prima de actividad en un 33% por no acreditar mas de 30 afios en
servicio activo, razén por la cual la sentencia de primera instancia amerita ser
confirmada, con la aclaracion de que la preceptiva aplicable al sub lite es el
Decreto 095 de 1989 {...)"

Ahora bien, se considera que para saber como estd configurada la prima de
actividad, esto es, cual es su monto para efectos de calcular la asignacion de
retiro, se debe acudir al articulo 101 Decreto 1213 de 19907, el cual sefiala
especificamente que la prima de actividad es del 15% del sueldo basico para los
Agentes con menos de 20 afios de servicio, del 20% del sueldo basico para
Agentes con 20 a 25 afios de servicio y del 25% del sueldo basico para Agentes
con mas de 25 afios de servicio, lo cual no significa que por ese hecho la Ley 923
de 2004 sea retroactiva a casos anteriores.

Por lo tanto, dichos porcentajes son comunes respecto del Decreto 1213 de 1990
(anterior régimen) como del Decreto 4433 de 2004 (nuevo régimen), puesto que la
norma de referencia para las dos normas es la misma, esto es, el Articulo 101 del
Decreto 1213 de 1990, para el caso de Agentes de la Policia.

Vale resaltar que la Prima de Actividad, tal y como su nombre lo indica, fue
inspirada en el desempefio efectivo del cargo, en ejercicio de la actividad,
beneficio econémico previsto en el articulo 30 del Decreto 1213 de 1990, con los
porcentajes alli establecidos, pero una vez se hace efectivo el retiro, el personal
retirado entra a ser regulado por lo normado en el articulo 101 idem, el cual
previene los porcentajes de la prima de actividad aplicable al personal retirado, en
la proporcidn correspondiente.

Respecto a la aplicacion de la norma vigente al momento del retiro, el H. Consejo
de Estado ha dicho®:

“La prima de actividad desde su creacion se establecid como una prestacion a
favor de los miembros aclivos de las Fuerzas Militares, y posteriormente se
convirtio _en _factor _de liquidacion de las asignaciones de retiro _segun el
porcentaje_establecido para los afios en que el interesado estuvo en servicio
activo.

El demandante se retiré del servicio activo mediante Resolucion No. 3247 de
1989, con un tiempo de servicio de 21 afos 04 dias, segun Hoja de Servicios
Militares No. 00387 EJC., como hace constar el Director General de la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional. (...)"

” Por el cual se reforma el estatuto de! personal de agentes de la Policia Nacional.

® H. CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B", C.P. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE
PAEZ, veintiséis (26) de marzo de dos mil nueve (2009), Radicacién numero: 73001-23-31-000-2006-00964-
01(0871-07), OSCAR GOMEZ BRINEZ vrs. CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
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La disposicion legal aplicable al caso se encuentra contenida en el Decreto 095

de 1989, debido a en gue la fecha de retiro del actor. 21 de junio de 1989, se
enconlraba vigente este Decreto, el cual establecié, como ya se dijo. que para
los individuos con tiempo de vinculacion entre 20 y 25 afios se les liquidars en su
asignacion de retiro un porcentaje del 25%, lo cual aplicé la entidad demandada
en la Resolucién No. 666 de 10 de abril de 1989.” (Subraya el Despacho)

Ahora bien, el articulo 30 del Decreto 1213 de 1990, para el personal en servicio
activo estipula la prima de actividad, de la siguiente forma:

“ARTICULO 30. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los Agentes de la Policia Nacional en
servicio_activo, tendrén derecho a una prima mensual de actividad, que sers
equivalente al treinta por ciento (30%) del sueldo bésico y se aumentara en un
cinco por ciento (5%) por cada cinco (5) afios de servicio cumplido.” (Subraya el
Despacho)

En sintesis de lo extraido, se observa que para efectos de la liquidacion de la
asignacion de retiro de los Agentes de la Policia Nacional, el Decreto 1213 de
1990, en su articulo 104, ordenaba que a los Agentes de la Policia Nacional que
fueran retirados del servicio activo después de quince (15) afios, por disposicion
de la Direcciéon General, o por sobrepasar la edad maxima correspondiente a su
categoria, o por mala conducta comprobada, o por disminucién de la capacidad
psicofisica, o por inasistencia al servicio y los que se retiren a solicitud propia
después de los veinte (20) afios de servicio, tendrian derecho a se les: “pague una
asignacion mensual de retiro equivalente a un cincuenta por ciento (50%) del monto de
las partidas de que trata el articulo 100 de este Estatuto, por los quince (15) primeros
afios de servicio y un cuatro por ciento (4%) mas por cada afio que exceda de los quince
(15) sin que el total sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) de los haberes de
actividad’.

Al tiempo que, en el régimen contenido en el Decreto 4433 de 2004, articulo 24, se
estipulé un aumento del tiempo de servicio y del porcentaje a tener en cuenta de
las partidas computables para la asignacién de retiro y pensiones, sefialando que
los Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional en servicio activo que a
la fecha de entrada en vigencia del decreto sean retirados después de dieciocho
(18) afos de servicio, por llamamiento a calificar servicios, por disminucién de la
capacidad psicofisica, o por voluntad del Gobierno o de la Direccién General de la
Policia Nacional segun corresponda, y los que se retiren o sean retirados o sean
separados en forma absoluta con mas de veinte (20) afios de servicio, tendran
derecho una asignacion mensual de retiro, equivalente al 62% del monto de las
partidas computables a que se refiere el articulo 23 del Decreto 4433, por los
primeros 18 afos de servicio, adicionado en un 4% por cada afio que exceda de
los 18 hasta los 24 afios, sin sobrepasar 85% y a su vez este porcentaje se
adicionara en un 2% por cada afo, sin que el total sobrepase el 95% de las
partidas computables.

En conclusion, encontramos las siguientes disposiciones que se aplican a todos

los miembros de la Fuerza Publica: la Ley 923 de 2004; el Decreto 4433 de 2004 y
cuya aplicacion persigue el actor; el Decreto 1515 de 2007, por medio del cual se
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fijaron “los sueldos basicos para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares; Oficiales, 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; se establecen bonificaciones para Alféreces,
Guardiamarinas, Pilotines, Grumetes y Soldados, se modifican las comisiones y se dictas
otras disposiciones en materia salarial” y el Decreto 2863 de 2007, “por medio del cual

se modificé parcialmente el Decreto 1515 de 2007 y se dictaron otras disposiciones’”.

En punto de la aplicacion del incremento dispuesto en el Decreto 2863 de 2007, el
H. Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién Segunda — Subseccion “A”,
mediante providencia del 10 de diciembre de 2015°, puntualizé lo siguiente:

“(...) De la lectura de las normas expuestas en el fundamento normativo de esta
providencia, puede concluirse que el Decreto 2863 de 2007 incrementé en un
50% el porcentaje de la prima de actividad para los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares, los oficiales y suboficiales de la Policia Nacional y el personal
civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional. De la misma manera, los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con
asignacion de retiro o pensién 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 razoén del incremento de que trata el
articulo 2° del Decreto 2863 de 2007.

De conformidad con el articulo 84 del Decreto 1211 de 1990, los oficiales y
suboficiales de la Fuerzas Militares, con asignacién de retiro, tenian derecho a
una prima mensual de actividad, equivalente al 33% del respectivo sueldo
basico, porcentaje que por efectos del articulo 2° del Decreto 2863 de 2007 es
incrementado en un 50%. Ahora adicionando 16.5%, que es el 50% del 33%, da
como resultado 49.5% del sueldo basico como derecho de prima mensual de
actividad de los oficiales y suboficiales activos de las Fuerzas Militares.

Es claro entonces que el articulo 4° del Decreto 2863 de 2007 no tiene el
alcance que pretende darle el demandante, pues si bien, tal norma indica que los
suboficiales de las Fuerzas Militares con asignacion de retiro obtenida antes del
1° de julio de 2007 tendrén derecho a que se les ajuste en el mismo porcentaje
en que se haya ajustado el del activo correspondiente, ello se refiere a un
incremento _del 50% del porcentaje de la prima de actividad que percibe el
retirado, que es el porcentaje en que se ajusto la prima de actividad del suboficial
activo de la Fuerza Aérea por mandato expreso del articulo 2° del Decreto 2863
de 2007.

Para la Sala,_cuando el articulo 4° del Decreto 2863 de 2007 seriala el derecho
de ajuste en el mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo
correspondiente, al_remitirse al articulo 2° del mismo decreto se refiere en

concreto al porcentaje del 50% y no al resultado de aplicar el 50% al 33% de que
trata el articulo 84 del Decreto 1211 de 1990.

S Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Segunda — Subseccion “A”. Magistrado ponente: Néstor
Javier Calvo Chaves. Expediente No. 11001-33-35-015-2014-00340-01. Demandante: José Jairo Sabogal
Bedoya. Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
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Ello se explica asi: Al demandante en virtud del articulo 159 del Decreto 1211 de
1990, al haber prestado servicios por espacio de 22 afios, 9 meses y 29 dias, se
le reconocié el 25% del sueldo basico como prima de actividad en la asignacion
de retiro cuando en servicio activo se reconocia el 33%, es decir, que como
retirado recibe el 75.76% de la prima de actividad que recibia el activo. Ahora en
virtud de los articulos 2° y 4° del Decreto 2863 de 2007 se le reconoce el 37.5%
del sueldo basico como prima de actividad en la asignacion de retiro cuando al
suboficial en actividad se le reconoce el 49.5%, es decir, que como retirado
recibe el mismo 75.76% de la prima de actividad que ahora recibe el activo. Si se
aplicara al demandante el 41.5% del sueldo bésico como prima de actividad en
la asignacion de retiro, como se establecié en la sentencia de primera instancia,
el retirado percibiria el 83.84% de la prima de actividad que percibe el activo, lo
que matematicamente es un porcentaje superior con respecto a lo autorizado al
momento de surgir el derecho a la asignacion de retiro y que va en contravia de
lo establecido en el articulo 4° del Decreto 2863 de 2007 que expresamente
consagra que los suboficiales con asignacion de retiro de las Fuerzas Militares
‘tendran derecho a que se les ajuste en el mismo porcentaje en que se haya
ajustado el del activo correspondiente”.

La pretension de la parte demandante también contraviene el principio de
oscilacion, el cual considera que la asignacién de retiro debe ser reajustada o
incrementada de acuerdo al porcentaje que sufran las asignaciones de los
miembros activos de la Fuerza Publica, constituyéndose en un método para
mantener actualizado el valor adquisitivo de dicha remuneracion. Efectivamente,
si como ya se analiz6 se autorizara incrementar al 41.5% del sueldo basico como
prima de actividad en la asignacion del retiro del demandante, el ajuste de dicha
partida no seria del 50% como lo sefiala los articulos 2° y 4° del Decreto 2863 de
2007 sino del 66%, lo que no es acorde con el principio de oscilacion en la
liquidacion de las asignaciones de retiro que es un derecho en el ambito del
régimen especial de la Fuerza Publica, pero de ninguna manera puede
desfigurarse en el sentido de permitir que la interpretacion de una norma tenga el
alcance de incrementar su asignacién de retiro en un porcentaje mayor al
autorizado y al que corresponde al personal en servicio activo. (...)” (Se

subraya por el Despacho)

Frente a este mismo topico, el H. Consejo de Estado mediante providencia del 21
de mayo de 2014, indico:

“(...) El tutelante identificé las razones por las cuales considera que las
decisiones judiciales atacadas vulneran sus derechos fundamentales al debido
proceso y de acceso a la administracién de justicia, toda vez que en su criterio
inaplicaron el contenido de los articulos 2° y 4° del Decreto 2863 de 2007, con
los que pretendia le fuera incrementada la prima de actividad como partida
computable de la asignacion de retiro, en el mismo porcentafe en que se
aumento al personal activo correspondiente a su grado, a partir del 1° de julio de
2007. Las normas en cita disponen: (...)

" Consejo de Estado - Seccién Quinta - Consejero Ponente: Dr. ALBERTO YEPES BARREIRO. veintiuno
(21) de mayo de dos mil catorce (2014). Radicacién numero: 11001-03-15-000-2013-02114-01. Actor: Jests
Antonio Moya Romero Demandados: Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion “F"y Juzgado Octavo Administrativo de Bogota. Accién de tutela - Fallo de segunda instancia
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Por su parte, el articulo 4°ordend para el personal retirado antes del 1° de julio
de 2007 el reajuste de la partida computable denominada prima de actividad, en
el mismo porcentaje en que se incremente la del personal activo, en virtud del

principio de oscilacion'’. La norma en comento dispone: (...)

Frente a este punto, la Sala considera que las autoridades judiciales acusadas,
en desarrollo de su actividad judicial, no se apartaron de las normas sustantivas
aplicables y relativas al objeto de la litis, al punto que relacionaron el aumento
porcentual para los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional que obtuvieron
el reconocimiento de su asignacion de retiro con anterioridad a la vigencia del
Decreto 2863 de 2007. Al respecto el Tribunal accionado concluyé que:

“En ese sentido, es claro, con la jurisprudencia transcrita, que como el actor fue
retirado del servicio el veinticuatro {24) de diciembre de mil novecientos noventa
y seis (1996) (fl. 6) estad cobijado por el Estatuto de Personal de los Oficiales y
Suboficiales de la Policia Nacional contenido en el Decreto 1212 de 1990, sequn
el cual,_la prima de actividad debié serle reconocida en un porcentaje del

veinticinco por ciento (25%), como en efecto ocurrié (...).

Ahora bien, como da cuenta la misma demanda y los documentos obrantes en el
expediente (fl. 4), a la entrada en vigencia del Decreto 2863 de 2007, la entidad
demandada aumenté el porcentaje de la prima de actividad que se venia
reconociendo en un cincuenta por ciento (50%) es decir, pasé de reconocer el
veinticinco por ciento (25%) al treinta y siete punto cinco por ciento (37.5%), con
base en la siguiente operacion

25%/2=12.5%

25% + 12.5% = 37.5%

Asi las cosas, es claro para esta Sala que la entidad demandada dio aplicacion
integra al Decreto 2863 de 2007, pues aumenté el porcentaje de la prima de
actividad dentro de la asignacion de retiro del sefior SV ® JESUS ANTONIO
MOYA ROMERO en un porcentaje del cincuenta por ciento (50%) de lo que se
venia devengando, al aumentar del veinticinco por ciento (25%) al treinta y siete
punto cinco por ciento (37.5%).

Lo anterior por cuanto, contrario a lo afirmado por el demandante, el articulo 4°
del Decreto 2863 de 2007 ajusté la prima de actividad en las asignaciones de

retiro en el mismo porcentaje en que se ajustéd la prima de actividad del

activo_correspondiente en virtud del articulo 2° ibidem, es decir, en un
cincuenta por ciento (50%) (...)""?

Asi las cosas, se observa que en el trémite del proceso, las providencias
judiciales atacadas fueron proferidas con fundamento en las normas sustantivas
aplicables al caso, sin extralimitar sus competencias funcionales, de modo que
en esta sede que lo pretendido no es otra cosa que reabrir el debate, pues lo que
se advierte es que existe una inconformidad del tutelante con el criterio

"' Es 1a forma especial de reajuste, aplicable a los miembros de la Fuerza Publica y tiene como objelivo,
preservar el derecho a fa igualdad entre el personal retirado y activo, es decir, equiparar el incremento anual
de las asignaciones de retiro de los miembros de las fuerzas armadas al incremento de las asignaciones de
los miembros de tales Instituciones que se encuentren activos. Ver sentencia de 12 de febrero de 2009 del
Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccion “B". Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
Radicacién N° 25000-23-25-000-2007-00267-01(2043-08). Actor: Jaime Alfonso Morales Bedoya.
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

"2 Folios 25 y 26.
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hermenéutico con el que las autoridades judiciales tuteladas fundamentaron las
providencias cuestionadas, las cuales le fueron adversas porque le negaron la
nulidad del acto administrativo que no le reajusté la prima de actividad en el
porcentaje por él reclamado.

En consecuencia, la Sala estima que las providencias enjuiciadas se encuentran
enmarcadas dentro del principio de autonomia judicial que tienen los jueces de la
Republica, en los términos de los articulos 228 y 230 de la Constitucion Politica.
Y que las mismas se encuentran debidamente argumentadas en cuanto a los
reparos sefialados, habiéndose aplicado al caso concreto las normas
sustanciales que reglamentan el tema objeto de debate procesal, de tal manera
que no resulta vulneratorio de los derechos fundamentales alegados por la parte
actora. (...)"

El anterior permite al Despacho inferir, que fue a partir del 1° de julio de 2007 que
la prima de actividad se aumentd en igual proporcion para activos y retirados
(50%), es decir, que la base sobre la cual debe hacerse el respectivo ajuste no
puede ser sobre el porcentaje que perciben los activos, sino a lo que apunta el
principio de oscilacion es que haya una igualdad en el incremento porcentual en la
asignacion de retiro, es decir, que se le aplique el 50% de incremento del
porcentaje de prima de actividad que se percibe como retirado.

4. EL CASO CONCRETO.

A fin de resolver el problema juridico planteado dentro de la presente Litis, la
Instancia encuentra acreditado los siguientes hechos:

Se tiene probado que el demandante fue retirado a partir del 25 de septiembre de
1988 (folios 15 a 15vto cuaderno principal), conforme al Decreto 2063 de 1984.
Situacion juridica que NO ha sido objetada en el presente asunto.

Hoja de Servicios No. 3440' aprobada por el Secretario General de la Policia
Nacional, perteneciente al sefior MIGUEL ANTONIO ZAMBRANO PASAJE, de

la cual se extrae lo siguiente:

[

C) RELACION DE SERVICIOS PRESTADOS

NOVEDAD DISPOSICION FECHAS TIEMPO
De A

SOLDADO Cert. 02828-86 01-AG-54 28-FEB-66 01 06 27

AGENTE Res. 02964-61 01JUL-61

RETIRO Res. 1946-64 05-JN-64 02 11 04

AGENTE ALUMNO Res. DE.059-72 21-AG-72 31-EN-73 00 05 10

AGENTE Res. 0401-73 01-FEB-73

RETIRO Res. 3425-88 25-JN-88 15 04 24

ALTA TRES MESES Res. 3425-88 25-JN-88 25-ST-88 00 03 00

TIEMPO DOBLE Dcto. 1386-74 01-FB-73 29-DC-73 00 10 28

SUBTOTAL 21 06 03

DEDUCCION D.2063 00 00 07

'3 Folio 13 del expediente.

19



MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: MIGUEL ANTONIO ZAMBRANO PASAJE

DEMANDADO: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL - CASUR

RADICACION No.: 76001-33-33-003-2015-00189-00
DIF. ANO LABORAL D.2063-84 A.156 00 03 22
TOTAL SERVICIOS 21 09 18
SON: VEINTIUN (21) ANOS, NUEVE (09) MESES Y DIECIOCHO (18) DIAS.

- Resolucion No. 0154 del 24 de enero de 1989 emitida por la Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia nacional, “Por la cual se ordena el reconocimiento y pago de
asignacion mensual de retiro con base en el expediente No. 1249 de 1983, al Agente ®
ZAMBRANO PASAJE MUGUEL ANTONIO™™

- Desprendibles de pago de la asignacién de retiro del sefior MIGUEL ANTONIO
ZAMBRANO PASAJE, en el que se observa que la prima de actividad se esta
liquidando por valor del 20%. "

- Derecho de peticion radicado ante la entidad demandada'®, a través del cual el
actor solicitd la liquidacion de la prima de actividad y la reliquidacion de la
asignacion de retiro de conformidad con lo establecido en la Ley 923 de 2004 y
el Decreto 2863 de 2007.

- Mediante el Acto Administrativo Acusado Oficio No. 2259 GAG-SDP del 27 de
febrero de 2015", expedido por CASUR, el Director General de la Caja de
Retiro de Ia Policia Nacional, negé el reconocimiento de reajuste a la prima de
actividad.

4.1. ANALISIS DEL CASO EN CONCRETO.

Del recuento factico efectuado, se observa que el Agente ® MIGUEL ANTONIO
ZAMBRANO PASAJE, presté sus servicios en la Policia Nacional hasta el 25 de
septiembre de 1988 y se le computd un término de veintiin (21) afos, nueve (9)
meses y dieciocho (18) dias'®; que mediante Resolucion No. 154 del 24 de enero
de 1989, la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, le reconocié la
asignacion de retiro a partir del 25 de septiembre de 1988'° en cuantia equivalente
al 74% del sueldo de actividad correspondiente a su grado y las partidas
legalmente computables, reconociéndole por concepto de prima de actividad el
20%, porcentaje correctamente aplicado en virtud de lo establecido en el Decreto
1213 de 1990.

Es asi como, aplicando el marco juridico a los hechos que resultaron probados se
evidencia que no le asiste razén a la parte actora en sus pretensiones, pues el
porcentaje de la Prima de Actividad que se ha venido liquidando en la Asignacion
de Retiro de que es beneficiario, ha respetado la normatividad legal que la rige asi
como el principio de oscilacion.

En el presente caso no se demuestra que la entidad demandada hubiere aplicado
un porcentaje de incremento de la asignaciéon de retiro diferente al decretado

" Folio 15 a 16 del expediente.
'S Folio 23 a 26 del expediente.
" Folios 9 a 11 del expediente.
"7 Folio 12 del expediente.

'8 Folio 13 del expediente.

'® Folios 15-16 del expediente.
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anualmente por el ejecutivo nacional para el personal en servicio activo. Ello
indicaria que no se demostré quebrantamiento del principio de oscilacion

invocado.

En conclusién, la Prima de Actividad se liquida conforme al Estatuto vigente para
la fecha del retiro efectivo del personal y en la forma que aquél determine
expresamente, razon por la cual en el sub judice no es aplicable la normativa
aludida por el demandante, debido a que la misma rige a partir de su
promulgacion, esto es, el 30 de diciembre de 2004 (Diario Oficial 45.777), fecha
posterior a la que se le reconocié la asignacion de retiro al demandante, esta
ultima fecha anterior a la vigencia de la Ley 923 de 2004, del Decreto 4433 de
2004 y sustantivamente no es sujeto al Decreto 2863 de 2007, pues el mismo solo
es aplicable a los oficiales y suboficiales de la fuerza pablica excluyendo a los
Agentes de la Policia. Por lo tanto, la presuncién de legalidad que goza el acto
acusado en el presente asunto no ha sido desvirtuada, lo que da lugar de negar
las pretensiones de la demanda.

5. CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO.

No hay lugar al pago de costas por parte de la parte vencida en juicio, en el
entendido que no aparecié probada su causacion?®, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A. en concordancia con los articulos 365 y
366 del C.G. del P.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo Oral de Cali
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la Ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme a los argumentos
expuestos en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: No hay lugar a condena en costas.

TERCERO: ORDENAR la devolucion de los remanentes que por gastos
ordinarios del proceso le pudieran corresponder a la parte actora y en firme la
presente sentencia ARCHIVAR el expediente previa cancelacion de su
radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

NGV

% Conssjo de Estado - Seccién Primera - Consejero Ponente: Dr. GUILLERMO VARGAS AYALA. - dieciséis
(16) de abril de dos mit quince (2015). Radicacion Num.: 25001-23-41-000-2012-00446-00.
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