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Tunja, doce (12) de febrerc de dos mil dieciséis (2016)

Accionante: Alvaro Antonio Vargas Alvarez

Accionado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL
Expediente: 15001 33 33 013 2013 00240 01

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actera contra la
sentencia de 17 de marzo de 2015, proferida por el Juzgado Trece Administrativo
del Circuito Judicial de Tunja, mediante la cual negd las pretensiones de la
demanda (FL. 100 a 105).

. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA (fls. 2 a 11)

El sefior Alvaro Antonio Vargas Alvarez por conducto de apoderado judicial y en
ejercicio del medic de control previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A., solicitd
la nulidad del Oficio No. 2013-49016 de 5 de septiembre de 2013, proferido por
la Subdireccién de Prestaciones Sociales de CREMIL que negé el reajuste,
reliquidacion y pago de su prima de actividad en los términos ordenados por los
articulos 2° y 4° del Decreto 2863 de 2007.

1.1. HECHOS

Afirmo el actor que presté sus servicios en el Ejercitc Nacional, y mediante
Resolucién No. 720 de 18 de marzo de 2004, CREMIL le reconocié asignacién
de retiro en cuantia del 74% del sueldo basico en actividad, incluyendo dentro de

la liquidacién la prima de actividad equivalente al 25%.
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Indicé que atendiendo el reajuste de la prima de actividad dispuesto por el
Decreto 2863 de 2007 articulos 2° y 4°, a partir del 1° de julio de 2007, le solicité
a la entidad demandada mediante escrito de 23 de agosto de 2013 Ia aplicacién
de tal incremento del 37.5% al 49.5%, con fundamento en el principio de
oscilacion contemplado en el articulo 42 del citado decreto.

Preciso que con Oficio No. 2013-049016 de 5 de septiembre de 2013, la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, le informa que su prima de actividad le fue
liquidada de conformidad con lo establecido en el Decreto 2863 de 2007, por lo
cual no atendi6é favorablemente su solicitud, omitiendo realizar el incremento

solicitado y ordenado por el citado decreto.

1.2. PRETENSIONES.

El demandante pide lo siguiente:

1. Declarar la nulidad del Oficio No. 2013-49016 de 5 de septiembre de 2013,
proferido por la Subdireccion de Prestaciones Sociales de CREMIL que
nego el reajuste, reliquidacion y pago de su prima de actividad en términos
de los articulos 2° y 4° del Decreto 2863 de 2007 en concordancia con el
articulo 42 del Decreto 4433 de 2004 (principio de oscilacion).

2. A titulo de restablecimiento del derecho solicito se ordene a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares reajustar, liquidar y pagar la prima de
actividad de! 37.5% al 49.5 como factor computable en la asignacion de
retiro que devenga.

3. Se condene a la demandada a pagar las diferencias que resulten entre lo
cancelado y lo que debio pagarse con ocasién del reajuste que se dispuso
desde el 1° de julio de 2007 y hacia el futuro, sumas debidamente
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4. Se condene en costas a la entidad accionada segun el articulo 199 del
C.PACA

5. Se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 192 y
s.s. del C.P.A.CA.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Invocé como normas infringidas las siguientes: articulos 1, 6, 13, 23, 53 y 220 de
la Constitucion Politica; Ley 42 de 1992; articulos 3.3.13 de la Ley 923 de 2004;
articulo 42 del Decreto 4433 de 2004; articulos 2° y 4° del Decreto 2863 de 2007;
articulos 5y 6 del C.P.ACA.

Arguyd que las normas citadas han sido vuineradas por la entidad demandada al
no darles aplicacion, en tanto a la prima de actividad se le introdujo
modificaciones en cuanto al monto a computar dentro la asignacion de retiro, todo
lo cual para reconocerse en el mismo porcentaje que al personal activo, sin que

fuera necesario tener en cuenta el tiempo de servicio.

Sin embargo, a partir del 1° de julio de 2007 CREMIL le reajusté la prima de
actividad del 25% al 37.5% del sueldo basico, lo cual de conformidad con las
normas antes descritas no se hizo en fa misma preporciéon que a los miembros
activos de [a Fuerza Publica tal como lo dispone el articulo 2 del Decreto 2863
de 2007, faltando un 12.5% por reconocer.

Agregé que la demandada desconoce que la liquidacion y computo de la prima
de actividad para oficiales y suboficiales retirados con asignacién o pension
reconocida antes del 1° de julic de 2007, debe ser reajustada en el mismo
porcentaje en que se ajusté al personal activo, sin que el Decreto 2863 de 2007

condicionara su aplicacién al tiempo de servicio prestado.

MAC
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Por lo anterior, manifesté que CREMIL desde afio 2007 no ha dado cumplimiento
ala normatividad que dispuso el incremento de Ia prima de actividad, como factor
salarial computable para la asignacion de retiro, en un porcentaje equivalente a
49 .5%.

Por ultimo, para sustentar lo dicho trajo a colacién algunas sentencias de los
juzgados administrativos que ordenaron el reconocimiento del reajuste de la

prima de actividad tal como la reclama.
2. CONTESTACION (fls. 38 a 42)

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, dio contestacién a la demanda
oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones invocadas, sustentando para

ello, lo siguiente:

Argumentd que CREMIL es un establecimiento pulblico del orden nacional,
adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, encargada de reconocer y pagar las
asignaciones de retiro y pensiones de beneficiarios a los afiliados que acrediten

tal derecho, de conformidad con la normatividad vigente a la fecha de su retiro.

Resalté que en la situacion de marras, el actor accedié a la prestacion, bajo la
vigencia del Decreto 1211 de 1990, cuyo computo de la prima de actividad, segun
el articulo 159, le corresponde el 25% de acuerdo con el tiempo de servicio que

acredito.

Mediante la Resolucién No. 0720 de 18 de marzo de 2004 fue materializado el
reconocimiento de su asignacion de retiro, dando aplicacion al Decreto 1211 de
1990, incluida la prima de actividad en un 25%, reajustada al 37.5% en virtud del
Decreto 2863 de 2007, por lo cual la presente demanda carece de fundamento y
de objeto, se evidencia por el contrario una mala interpretacion o

desconocimiento de la norma por parte del actor.
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Luego, afirmd que no le asiste razén al demandante para solicitar el incremento
de la prima de actividad, por cuanto el reconocimiento de la asignacion de retiro
se efectud conforme a la normatividad vigente para la época de su retiro,
reajustando posteriormente dicho concepto al 37.5% en virtud del Decreto 2863
de 2007.

Asi mismo, precisdé que de acuerdo con el principio de aplicacion de la ley en el
tiempo, las leyes rigen a partir de su promulgacion, es decir, hacia el futuro y
hasta su derogatoria, por tal razén no es posible aplicar una norma nueva a

situaciones consolidados con regimenes anteriores.

Cit6 multiple jurisprudencia del Consejo de Estado como de los Tribunales
Administrativos, que declararon improcedente el reajuste de las asignaciones de
retiro conforme a los porcentajes establecidos en el Decreto 4433 de 2004, para
el personal retirado antes de la entrada en vigencia del referido decreto,
constituyéndose en un precedente que debe ser acatado y respetado.

Propuso la siguiente excepcion:

i) No configuracion de falsa motivacion en las actuaciones de la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, manifesté que todas las actuaciones que desarroll6 en
torno al presente asunto se ajustaron a las normas vigentes y aplicables, es decir,
que no se da ninguna de las causales de nulidad de los actos administrativos

acusados, conservando asi su presuncion de legalidad.

3. ALEGATOS DE CONCLUSION EN PRIMERA INSTANCIA

Dentro de la oportunidad legal para presentar alegatos la parte Demandante' y
demandada? reiteran sus argumentos de defensa, expuestos en las
correspondientes etapas procesales.

! Reposa en medio magnético a folio 106
2 Reposa en medio magnético a folio 106

\ &




Demandante: Alvaro Anforio Vargas Alvarez
Demandado. CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
Expediente; 15001 33 33 013 2013 00240 01

Concepto del Ministerio Publico.-

La Procuradora Judicial 177 asignada ante el Juzgado Trece Administrativo Oral
del Circuito de Tunja emitié concepto solicitando se niegue las pretensiones de

la demanda, bajo los siguientes razonamientos®:

Comenzo por determinar la normatividad aplicable para el presente asunto, esto
es el Decreto 2863 de 2007, igualmente el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004
en concordancia con los articulos 14, 142 y 279 de la L.ey 100 de 1993.

Para referirse al reajuste de la prima de actividad en la asignacion de retiro,
menciond el pronunciamiento hecho por el Tribunal Administrativo de Huila? y el
estudio de inconstitucionalidad llevado a cabo por la Corte Constitucional en
sentencia C-924 de 2005 de la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo
6 de la Ley 923 de 2004, que coincidieron, en que el momento en que ocurren
los hechos que dan lugar a la pensién es determinante del régimen juridico
aplicable, se trata por consiguiente de conjuntc de sujetos sometidos a
regimenes juridicos distintos y cuya situacién en cada casoc debera resolverse

con la sujecion al régimen vigente al momento en que éi se pretende.

Asi mismo, resalté que el Consejo de Estado en sentencia 26 de marzo de 20099,
C.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez sobre la liquidacién de la prima de actividad dijo
que en principio era un factor salarial a favor del personal activo de las Fuerzas
Militares que posteriormente se convirtid en una partida computable para la
asignacion de retiro, segun el porcentaje establecido para los afos en que el

interesado estuvo en servicic activo.

3 Al igual reposa en medio magnético a folio 108

4 Sentencia de 27 de abril de 2012; M.P. Gerardo Ivan Mufioz; Actor: Carlos Arturo Monroy
Villalobos

3 Rad. 2006-00964-01
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Aunado a lo anterior, de conformidad con el Decreto 2863 de 2007 articulos 2°y
4°, los miembros de las Fuerzas Militares que se les haya reconocido asignacién
de retiro antes del 1° de julio de 2007 tendran derecho al incremento de la prima
de actividad en un 50% en consideracion al tiempo laborado.

Asi las cosas, indicd que al actor se le reajusto la prima de actividad en un 12.5%
correspondiendo al 50% del 25% reconocido inicialmente de acuerdo con el
tiempo de servicio que prestd a la institucién (21 afios, 2 meses y 22 dias), en
aplicacién al Decreto 2863 de 2007. De ahi, que el acto acusado se encuentra

acorde a las normas vigentes y aplicables al caso concreto.
4. SENTENCIA APELADAS®

En audiencia celebrada el 17 de marzo de 2015, el Juez Trece Administrativa
Oral del Circuito Judicial de Tunja profirié sentencia negando las pretensiones de

la demanda.

El juez de instancia preciso que la Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 de 2004
no son aplicables al demandante por cuanto adquirid su status pensionai el 10
de febrero de 2001 antes de la vigencia de tales normas, imposibles de operar

de manera retroactiva.

Ademas, afiadid que por disposicion expresa del articulo 2° del Decreto 4433 de
2004 deben ser respetados los derechos, garantias y prerrogativas de los
miembros de la Fuerza Publica que hayan consolidado su situacién pensional
con el régimen anterior sin que puedan ser acreedores de los beneficios

establecidos por normas posteriores.

6 Folio 108
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Asi mismo, indicé que el Tribunal Administrativo de Boyaca’ ha sido enfatico en
sefalar que para efectos de cdmputo de la prima de actividad, la norma aplicable
es la vigente al momento de la adquisicion del status pensional, posicion que fuve
sustento en el pronunciamiento hecho por el Consejo de Estado en sentencia de

26 de marzo de 2009 dentro del proceso con numero interno 0871.

De igual manera, resaltdé que no existe vulneracién del principio de oscilacion,
toda vez que del material probatorio obrante en el expediente no se desprende
que entre la asignacion de retiro reconocida al actor y la asignacidon de actividad

del mismo grado se avizore diferencia alguna.

Concluydé que no es factible el reajuste de la asignacion de retiro segun 1o
estipulado en el Decreto 673 de 2008, puesto que en ninguno de sus articulos
permiten que se aplique el incremento en el porcentaje de la prima de actividad

como partida computable de las asighaciones que ya vienen siendo reconocidas.

Por el contrario, dicho Decreto solamente determiné acrecentar el porcentaje de
la prima de actividad como prestacion social para el personal de las fuerzas
publicas en servicio activo. Motivo por el cual las pretensiones de la demanda se

despacharan desfavorablemente.
5. RECURSO DE APELACION (fls. 110 a 114)

Inconforme el actor con la decision adoptada por el a quo interpone recurso de
apelacion el 27 de marzo de 2015, reiterando muchos de los aspectos que

expuso dentro del libelo introductorio, pero adicionalmente expres6 que:

El fallador con la decisién que asumio contradice claramente la Constitucién y la

ley en perjuicio de los intereses del demandante, en especial los articulos 13 y

7 Sentencia de 23 de septiembre de 2009, Radicacion No. 15001-31-33-007-2007-00249-01:
Magistrada Ponente Dra. CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ.
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53 Superior y el articulo 4° del Decreto 2863 de 2007, al darle una interpretacion
errénea a los preceptos normativos y por ende negar el derecho reclamado.

Luego del recuento normativo que menciond, argumenté que el Gobierno dispuso
en principio mediante el Decreto 2863 de 2007 el reajuste de ia prima de actividad
en un 50%, sin embargo a partir del afio 2008 en cada decreto que reglamento
los aumentos salariales del personal uniformado y civil del Ministerio de Defensa,
fij6 el porcentaje de tal partida en un 49.5%, derogando el articulo 1° del Decreto
2863 de 2007 y dejando vigente el articulo 4°, es decir, se reafirma que al
personal retirado se le reconocera en el mismo porcentaje la prima de actividad
que a los miembros activos.

Con el Decreto 2863 de 2007 se buscé romper con el trato desigual que existia
entre el personal retirado y activo de las Fuerzas Militares, estableciendo el
aumento de la prima de actividad en el mismo porcentaje para los dos. De tal
suerte, que en casos como estos debe primar el principio de favorabilidad,
consagrado en los articulos 53 de la Constitucion Politica y 21 del C.S.T., que
consiste en la obligacién de todo servidor publico de optar por la situacién mas
favorable al empleado, cuando exista duda en la aplicacién o interpretacion de

una norma.

Insistié6 en que la demandada no ha dado cumplimiento a la normatividad que
reajustd esta partida como factor computable para la asignacion de retiro, en un

porcentaje del 49.5%.

Relacioné varios actos administrativos a través de los cuales, CREMIL reconocié
las asighaciones de retiro del personal separado teniendo en cuenta el 49.5% por
prima de actividad sin que se tuviera en cuenta los afios de servicio, en los que

se dio aplicacién integral del Decreto 2863 de 2007.
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6. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

Encontrandose dentro de la oportunidad para alegar de conclusion, el

Demandante.- Reiteré los argumentos planteados en el recurso (fls. 137-138).

Por el contrario, la Entidad demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.

II. CONSIDERACIONES

De acuerdo con el recurso interpuesto por la parte actora contra la decisidén de
primera instancia, corresponde a esta Sala establecer si el actor en su calidad de
Sargento Segundo del Ejéercito Nacional retirado tiene derecho al incremento de
la prima de actividad en los términos del articulo 2 del Decreto 2863 de 2007, es

decir, en el mismo porcentaje que se le reconocid al personal activo del Ejército.

Por lo anterior, comenzara la Sala por analizar |a i) Naturaleza juridica de la prima
de actividad; el ii) Régimen aplicable a los miembros de las Fuerzas Militares en
relacién con la prima de actividad; la iii) Aplicacidn del Decreto 2863 de 2007 para
el personal retirado de las fuerzas militares, el iv) Principio de oscilacién; el v)
principio de favorabilidad, para finalmente resolver vi) El caso en concreto.

2.1. Naturaleza juridica de la prima de actividad

Con sentencia de 16 de abril de 20092, el Consejo de Estado explicé que desde
su creacion, la prima de actividad se establecié como una prestacién a favor de
los miembros activos de la Fuerza Publica, y posteriormente se convirtié en factor
de liquidacion de las asignaciones de retiro segun el porcentaje establecido para

los afios en que el interesado estuvo en servicio activo.

¥ Consejero Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila; Rad: 25000-23-25-000-2002-10194-
01(2137-07).
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El Gobierno Nacional bajo las pautas trazadas por el Congreso de la Republica
en cuanto al régimen prestacional de la Fuerza Publica, fij0 a partir de varias
normas lo concerniente a la prima de actividad, en los porcentajes
correspondientes teniendo en cuenta para cada caso los afios de servicio y la
condicidn del servidor, es decir si se trataba de Agente de Policia, Oficial y
Suboficial de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

2.2. Régimen aplicable a los miembros de la Fuerza Publica en relacion con

la prima de actividad.

Personal Retirado.-

Teniendo en cuenta el momento para el cual el actor le fue reconocido su status
pensional mediante Resolucién No. 0720 de 18 de marzo de 2004, la
normatividad vigente en relacion con la prima de actividad era el Decreto 1211
de 1990.

El articulo 1568 ibidem establecid las partidas liquidables para la asignacion de

retiro, en los siguientes términos:

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

- Sueldo bésico.

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

- Prima de antigtiedad.

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

- Duodécima parte de la prima de Navidad.

- Prima de vuelo en las condiciones establecidas en este Decreto.

- Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.

- Subsidio familiar. En el caso de las asignaciones de retiro y
pensiones, se liquidar conforme a lo dispuesto en el articulo 79 de este
estatuto, sin que el total por este concepto sobrepase el cuarenta y
siete por ciento (47%) del respectivo sueldo basico.

(...)"(Negrilla fuera del texto)

\50
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A renglén seguido, el articulo 159 del decreto en mencién, fij6 los porcentajes
computables para la prima de actividad de acuerdo con el tiempo de servicios, asi:

‘A los Oficiales y Suboficiales que se retiren o sean retirados del
servicio activo a partir de la vigencia del presente Decreto, para
efectos de asignacion de retiro, pension y demas prestaciones
sociales, la prima de actividad se les computar de la siguiente forma:
- Para individuos con menos de quince (15) afios de servicio, el quince
por ciento (15%).

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

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

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

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

(...)"

De igual manera, la misma norma hace alusién al personal activo disponiendo
para el reconocimiento de la prima de actividad en su asignacion mensual, lo

siguiente:

‘Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo,
tendran derecho a una prima mensual de actividad equivalente al
treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo basico”.

De lo anterior, se puede colegir que para el personal retirado el monto a reconocer
por concepto de la prima de actividad en su asignacion de retiro, estaba sujeto al
tiempo de servicio que hubiese prestado, mientras que para el personal activo no
se establece condiciones especificas y sin embargo tienen derecho a percibir una

prima de actividad equivalente al 33% de su asignacién mensual.

2.3. Aplicacion del Decreto 2863 de 2007, para el personal retirado de las

fuerzas militares.

El Decreto 2863 de 2007 “Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 1515
de 2007 y se dictan otras disposiciones”, dispuso en su articulo 2°:
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“Modificar el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual quedara asi:
Incrementar en un cincuenta por ciento (50%) a partir del 1° de julio de
2007, el porcentaje de la prima de actividad de que tratan los articulos 84
del Decreto-ley 1211 de 1990, 68 del Decreto-ley 1212 de 1990 y 38 del
Decreto-ley 1214 de 1990.

Para el computo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a
la asignacion de retiro o pension, de que ftratan 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 (60%)”

A su vez, el articulo 4° Ibidem extendi6é su ambito de aplicacion al personal oficial
y suboficial de las Fuerzas Militares y de Policia no activos, al respecto sefalo lo

siguiente:

“En virtud del principio de oscilacion de la asignacion de retiro y
pension dispuesto en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, jos
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
jos Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de fa 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 razon del incremento de que trata el
articulo 2° del presente decrefo que modifica el articulo 32 del Decrefo
1515 de 2007

Dei analisis del precepto transcrito se puede inferir que su propésito fue nivelar
el porcentaje en que se incrementd la prima de actividad para los miembros

activos como retirados, materializando asi el principio de oscilacion.

Es asi, que por disposicion del articulo 84 del Decreto 1211 de 1990, los Oficiales
y Suboficiales de las Fuerzas Puablicas tienen derecho a devengar por concepto
de prima de actividad un 33% de su asignacién mensual, porcentaje aumentado
en un 50% en virtud del articulo 2° del Decreto 2863 de 2007 a partir del 1° de
julio de 2007.
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Al igual, el articulo 4° del Decreto 2863 de 2007, fij6 el incremento de la prima de
actividad para las asignaciones de retiro y pensiones en un 50%, sin que
modificara la base de la prestacién, establecida por el Decreto 1211 de 1990 cuyo
criterio determinante del monto del concepto a reconocer es el tiempo de servicio

prestado por el servidor.

En este mismo sentido este Tribunal® al estudiar un caso de similares

fundamentos facticos y juridicos, arribd a las siguientes consideraciones:

“De la lectura de la norma en cita, se desprende que su objetivo es
nivelar el porcentaje en que se incrementé la prima de actividad, tanto
para el personal activo como el retirado, lo cual efectiviza el principio
de oscilacion.

Conforme a lo expuesto, es importante en este punto recordar que el
articulo 84 del Decreto 1211 de 1990 establecio el porcentaje de la
prima de actividad para los Oficiales y Suboficiales activos de las
Fuerzas Militares en el 33%, y dicho porcentaje fue aumentado en el
50% por disposicion expresa del inciso 1 del articulo 2° del Decreto
2863 de 2007, a partir del 10 de julio de 2007.

A juicio de la Sala, debe entenderse que el incremento del porcentaje
de la prima de acfividad, para efectos del calculo de la asignacién de
retiro, corresponde al 16.5% en todos los casos, el cual resulta al
calcular la mitad del 33% (art. 84 D.L 1211/90), pues es claro que
tratandose de este aumento no se previé condicionamiento alguno
relacionado con el tiempo de servicios, como si se hizo para las demas
prestaciones sociales.

A la anterior conclusion se llega luego de realizar una interpretacion
I6gico-gramatical, teleolégica o finalista y constitucional de los
articulos 2° y 4° del Decreto 2863 de 2007.

Asi, desde un punto de vista literal, la Sala considera que los articulos
2° y 4° del citado Decreto 2863 tienen los siguientes alcances:

v El primer inciso del articulo 2° contempla un incremento del 50%, a
partir del 10 de julio de 2007, en el porcentaje de la prima de actividad
para el personal en servicio activo. Con fundamento en dicho
incremento, la prima de actividad para este grupo de servidores
ptiblicos, se increinenta del 33% al 49,5%.

° Sentencia de 9 de marzo de 2015 M.P. Dr. Fabio Ivan Afanador Garcia; Ref.
150013333005201300139-01; Actor: Victor Manuel Carrillo Carrillo.
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v El sequndo inciso del articulo 2° prevé un incremento en un 50% de la
prima de actividad, segtin el tiempo de servicio prestado, como partida
computable para las prestaciones sociales, diferentes a la asignacion
de retiro o pensién. En este uftimo caso, el creador de la norma quiso
que el incremento de la prima de actividad para el célculo de la
asignacion de retiro no estuviere sometida al tiempo de servicio
prestado.

v Precisamente, a fin de regular el impacto de la prima de actividad en
la asignacion de retiro, el Gobierno, en el articulo 4° ibidem, consideré
que el personal retirado tendria derecho a que se les ajuste en el
mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo
correspondiente, por razon del incremento de que trata el articulo 2°,
el cual debe entenderse el previsto en el primer inciso, pues el
seflalado en el segundo inciso no resulta aplicable por la exclusion
expresa contenida en dicha norma para tal prestacion.

En ese orden, entiendase entonces que el incremento de la prima de actividad
para efectos de computar la asignacion de retiro, en todo caso corresponde al
16.5%, que es la mitad del 33% establecido por el articulo 84 del Decreto 1211
de 1990 devengado por el personal activo, como quiera que el Decreto 2863 de
2007 al determinar este aumento no condiciono su aplicacién al tiempo de
servicio prestado por el ex servidor, como si se establecié para las demas

prestaciones sociales.
2.4 Principio de oscilacion

El principio de oscilacién fue instituido como un mecanismo de nivelacién o de
reajuste de las asignaciones del personal de la Fuerza Publica en retiro, de
acuerdo con las variaciones que sufre cada retribucion de actividad dependiendo
del grado respectivo.

El articulo 169 de Decreto 1211 de 1990 desarrollé el principio de oscilacién, en

los siguientes términos:

“Las asignaciones de retiro y las pensiones de que trata el presente
Decreto se liquidaran tomando en cuenta las variaciones que en todo
tiempo se introduzcan en las asignaciones de actividad para cada
grado y de confonmidad con lo dispuesto en el articulo 158 de este
Decreto. En ningun caso aquellas seran inferiores al salario minimo

\52
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legal. Los Oficiales y Suboficiales o sus beneficiarios, no podran
acogerse a normas que regulen ajustes prestacionales en otros
sectores de la administracion publica, a menos que asi o disponga
expresamente la ley.

PARAGRAFO. Para la oscilacién de las asignaciones de retiro y
pensiones de Oficiales Generales y de Insignia, Coroneles y Capitanes
de Navio, se tendra en cuenta como sueldo basico, el porcentaje que
como tal determinen las disposiciones legales vigentes que regulen
esta materia, mas las partidas seflaladas en el articulo 158 de este
Decreto.”

A su vez, el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004 hizo referencia al principio de
oscilacion aplicable a las asignaciones de retiro y de la pension, previendo para

ello que:

‘Las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el presente
decreto, se incrementaran en el mismo porcentaje en que se aumenten
las asignaciones en actividad para cada grado. En ningan caso las
asignaciones de reliro o pensiones seran inferiores al salarno minimo legal
mensual vigente.

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

Posteriormente, la Ley 923 de 2004, articulo 3° numeral 3.13 contempld que “E/
incremento de las asignaciones de retiro y de las pensiones del personal de la
Fuerza Puablica seré el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones

de los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo”.

En consecuencia, la finalidad de! principio de oscilacidon de acuerdo con las
normas citadas, es actualizar las asignaciones de retiro o mesadas pensionales
aplicando de forma especial un reajuste que equipare o nivele su situacién
pensional respecto a los aumentos de los cuales se benefician los miembros
activos del Ejército Nacional.
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De igual manera, el Consejo de Estado en relacién con el principio de oscilacion
y su aplicacién en las asignaciones de retiro y pensiones del personal de la

Fuerza Publica ha dicho lo siguiente:

“Por el principio de oscilacién 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
introduzcan en las asignaciones de actividad para cada grado y
de conformidad con los factores que forman la base liquidacion
de las prestaciones sociales, (...)"°(Negrilla fuera del texto)

De lo anterior se puede inferir que el incremente porcentual de la prima de
actividad a tener en cuenta para la liquidacién de la asignacién de retiro y/o

pension debe ser el mismo que se aplique al personal activo.

2.5 Principio de favorabilidad

El principio de favorabilidad en materia laboral previsto en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, consiste en la obligacién de aplicar o interpretar las normas
que regulan prerrogativas en favor de sus destinatarios o trabajadores de la

manera mas favorabile.

En este mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia C 168 de 1995,
precisc que se le brinda una condicién mas beneficiosa al trabajador cuando de
la aplicacion o interpretacién de las normas que reglamentan su aspecto
prestacional se le garantiza el principio de favorabilidad, todo lo cual se sefiala a

continuacion en términos de la Corte:

10 Ver Sentencia enero 19 de 2006; Consejero Ponente: ALBERTO ARANGO MANTILLA,
Radicacion nimero; 68001-23-15-000-1999-02792-01(2730-05, Actor: LISIMACO GALINDO.
Asi mismo se puede remitir a las Sentencias de enero 28 DE 2007; MP. Jaime Moreno Garcia,
Rad. 2005-003093-01 (175-07) y Sentencia de 27 de abril de 2006; MP. Dra. Ana Margarita Olaya
Forero, Rad. 2003-001187-01 (6055-5), entre otras.
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"De otra parte, considera fa Corte que la ’"condicion mas
beneficiosa” para el trabajador, se encuentra plenamente garantizada
mediante la aplicacion del principio de favorabilidad que se
consagra en materia laboral, no sélo a nivel constitucional sino
también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso
concreto cudl norma es mas venlajosa o benéfica para el
trabajador es a quien ha de aplicarla o interpretaria. En nuestro
Ordenamiento Superior el principio de favorabilidad se halla requiado
en los siguientes términos: "situacién mas favorable al trabajador en
caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales
de derecho”, precepto que debe incluirse en el estatuto del trabajo que
expida el Congreso.

De conformidad con este mandato, cuando una misma situacion
juridica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho
{ley, costumbre, convencién colectiva, etc), 0 en una misma, es deber
de quien ha de aplicar o interpretar las normas escoger aquella que
resulte mas beneficiosa o favorezca al trabajador.

La favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando existe conflicto
entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite
varias interpretaciones; la norma asi escogida debe ser aplicada en su
integridad, ya que no le esta permitido al juez elegir de cada norma lo
mas ventajoso y crear una tercera, pues se estaria convirtiendo en
legisiador.” (Negrilla fuera del texto)

En consecuencia, en virtud del principio de favorabilidad y en aras de garantizar
los intereses del trabajador, corresponde interpretarse que el porcentaje de la
prima de actividad para el personal retirado no resulta equivalente lo previsto en
el inciso segundo del articulo 2° del Decreto 2863 de 2007, con el articulo 4° del
mismo decreto.

2.6. CASO CONCRETO

Segun lo expuesto en el acapite factico y de acuerdo con el material probatorio
obrante en el expediente, se puede colegir de la Hoja de Servicios'" que el sefior
Alvaro Antonio Vargas Alvarez se retir6 el 10 de febrero de 2001, con 21 afios, 2
meses y 22 dias, haciéndose acreedor del 25% por concepto de la prima de

'Visible a folio 16.
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actividad dentro de su asignacién de retiro, tal como lo dispone el articulo 159 del
Decreto 1211 de 1990.

Mediante Resolucion 420 de 18 de marzo de 20042, la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, le reconoce y paga su asignacion de retiro en cuantia del 74%
del sueldo de actividad correspondiente a su grado, cuyos valores se liquidaron
de acuerdo al sueldo basico, con el computo de las siguientes partidas y

respectivos porcentajes:

“Sueldo Basico de Actividad:

Prima de Actividad: 25%
Prima de Antigiiedad 21%
Subsidio Familiar 43%
Prima de Navidad 1/12”

Posteriormente, el actor en virtud del aumento de la prima de actividad dispuesto
por el Gobierno Nacional mediante el Decreto 2863 de 2007, solicitd por medio de
escrito de 23 de agosto de 2013" ante CREMIL el reajuste del dicho factor del
37.5% al 49.5 para efectos de liquidar su asignacion de retiro.

Con Oficio No. 2013-49016 de 5 de septiembre de 2013', la entidad accionada
resuelve de manera negativa su peticion, indicandole que se autorizdé con sustento
en el Decreto 2863 de 2007 el incremento de su prima de actividad en un 50% del
porcentaje que venia devengando, es decir, 12.5% teniendo en cuenta que
inicialmente percibia por tal concepto el 25%, correspondiendo asi en total al
37.5%, a partir del 1° de julio de 2007. Por tal razén no era posible acceder a su

pretension.

A criterio de la Sala, la entidad demandada aplicé errébneamente la disposicion

citada, puesto que de conformidad con el espiritu de la norma, cuando hace

2F.17a21
PFl.13a 14
14 Reposa a folio 15
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referencia al incremento de la prima de actividad para la asighacion de retiro, en
un porcentaje 50% no es frente al porcentaje gue ya viene siendo reconocido, sino
sobre el 50% del porcentaje que percibe el personal activo, es decir, del 33% de
cuya operacién aritmética resulta el 16.5%, maxime si dicho precepto no
condiciono su aplicacién porcentual al tiempo de servicio prestado por el
interesado y ademas en su articulo 4°'5 contempl6 la efectivizacion del principio

de oscilacion.

Es asi, que al remitirnos al presente caso la Sala determina que el actor tiene
derecho a que su asignacidn de retiro sea reajustada tomando como base
porcentual de la prima de actividad el mismo que se haya tenido en cuenta al
personal activo, esto es, el 16.5% que sumado al 25% corresponde al 41.5% por
concepto de dicha partida.

Advierte, la Sala que al petente se le aumentd a partir del 1° de julio de 2007 la
prima de actividad en un 12.5%, cancelandosele en total por tal factor el 37.5%,
desencadenando la ilegalidad del acto acusado, por cuanto el incremento debid
ser del 41.5%, lo que implica nulitar el acto acusado, ordenando a titulo de
restablecimiento del derecho a CREMIL que reconozca y pague la diferencia que
surgié entre lo que debié ser liguidado y lo que en efecto se le pago al

demandante, pago que se hara sin perjuicio del fenémeno de la prescripcion.

2.7 Prescripcion

Al respecto este Tribunal en sentencia de 9 de marzo de 2015 establecié un
horizonte o postura sobre la aplicacion de la prescripcién cuatrienal a las mesadas
pensionales, teniendo en cuenta que al interior de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado no existe paridad de criterio en relacion a si es procedente la

prescripcién cuatrienal o trienal. Para lo cual sefal6:

15 Decreto 2863 de 2007

'“ M.P. Dr. Fabio Ivan Afanador Garcia; Ref. 150013333005201300139-01; Actor: Victor Manuel
Carrillo Carrillo
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‘Ante la diversidad de criterios que fue advertida de manera
precedente, es deber de esta Sala determinar cuél de ellos se aplicara
al presente caso, para lo cual se analizara la naturaleza de la
normatividad que regula la prescripcion aplicable al reajuste de las
asignaciones percibidas por los miembros de la fuerza pablica.

Asi las cosas, cabe recalcar que la Ley 923 de 2004 debe ser
catalogada como Ley marco o cuadro porque define principios y
criterios generales, que orientan la tarea estatal de regulacion de los
asuntos sometidos a dicha institucion, es decir, estructura un marco
dentro del cual el gjecutivo debe dictar los reglamentos encargados de
desarrollar los principios y criterios sefialados por el legislador; en
virtud de o cual fue expedido por el Gobierno Nacional el Decreto 4433
del 2004.

Teniendo en cuenta, entonces, el caracter restrictivo que implica el
fendomeno de la prescripcion en el gjercicio de un derecho sustancial,
como lo es en este caso el derecho al reajuste de la asignacion de
retiro, la Sala considera que cualquier modificacion a la prescripcion,
por tocar con el egjercicio mismo de derechos fundamentales (la
pension y la accion judicial), es de reserva estrictamente legal, no
pudiendo el Gobierno Nacional alegar ni oponer su facultad
reglamentaria. Por consiguiente, la Sala inaplicara la reduccion del
término prescriptivo por su contradiccion a la norma superior;
contrario sensu, aplicara la prescripcion cuatrienal de que trata el
Decreto Ley 1211 de 1990”. (Negrilla fuera del texto)

A efectos de definir lo concerniente a la prescripcidn, la Sala indica en primer lugar
que el derecho al reajuste de la asignacion de retiro no prescribe, sin embargo si

es predicable de las mesadas pensionales a pagar.

De tal suerte, que teniendo en cuenta que el actor presentd el 23 de agosto de
2013 solicitud del reajuste de la prima de actividad, la Sala procedera a ordenar a
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reconocer el incremento de la prima en
los términos de los articulos 2° y 4° del Decreto 2863 de 2007 a partir del 1° de
julio de 2007, y el pago de las diferencias que se causaron entre lo liquidado y lo
que en realidad debid ser cancelado desde el 23 de agosto de 2009 por efectos

de la prescripcion cuatrienal.

Asi las cosas, esta Sala revocara la sentencia de primera instancia que neg6 las

pretensiones de la demanda interpuesta por el sefior Alvaro Antonio Vargas

\b 5
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Alvarez contra la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, para en su
lugar acceder a €llas, en los términos que se dispondran en la parte decisoria de

esta providencia.
2.8 DE LAS COSTAS

Del mismo modo no se condenara en costas a ninguno de los sujetos procesales,
dado que en el presente asunto no se configurada ninguna de las reglas fijadas
en el articulo 365 del C.G.P., maxime si en ésta segunda instancia el recurso de

apelacion propuesto por la parte demandante le fue resuelto de manera favorable.

En mérito de io expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala No. 6 de
Decision, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,

3. RESUELVE

PRIMERO.- REVOCASE la sentencia de 17 de marzo de 2015, proferida por €l
Juzgado Trece Administrativo Oral de! Circuito Judicial de Tunja.

SEGUNDO.- DECLARASE Ia nulidad del Oficio No. 2013-49016 de 5 de
septiembre de 2013 emitido por la Subdireccidn de Prestaciones Sociales de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, que negd la aplicacion del reajuste de la
prima de actividad del actor de conformidad con el Decreto 2863 de 2007.

En consecuencia,

TERCERO.- ORDENASE a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reajustar
la prima de actividad en la asignacion de retiro del sefior ALVARO ANTONIO
VARGAS ALVAREZ, en un porcentaje del 41.5%, a partir del 1° de julio de 2007.
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CUARTO.- ORDENASE a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares pagar a partir
del 23 de agosto de 2009, en favor del sefior ALVARO ANTONIO VARGAS
ALVAREZ la diferencia de su asignacién de retiro, por concepto de reajuste de la

prima de actividad, en virtud de la prescripcién cuatrienal.

Las sumas que resulten a favor del demandante deberan ser actualizadas, con
fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE teniendo en
cuenta para el efecto la féormula que dese antafio ha sido debidamente
sustentada por el Honorable Consejo de Estado, y que tiene por objeto traer a
valor presente las diferencias que dejd de percibir el demandante, protegiéndose

asi a la persona de los altos indices de desvalorizacién monetaria.

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

Enla que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),

gue es lo dejado de percibir por el demandante por concepto de reajuste de su
asignacion de retiro, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria
de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las
sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes producidos o

decretados durante dicho periodo.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara mes
por mes, para cada asignacion salarial, teniendo en cuenta que el indice inicial
es el vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos. La formula se
aplicara hasta cuando quede ejecutoriada la sentencia, pues en adelante se
pagaran los intereses establecidos en el numeral 4 del articulo 195 del CPACA.
Se dara cumplimiento a la sentencia igualmente, de conformidad a lo establecido
en el articulo 192 dei CPACA.
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QUINTO.- DECLARASE probada de oficio la excepcién de prescripcion del pago
de las diferencias por concepto de las mesadas por el periodo comprendido entre
el 1° de julio de 2007 y el 22 de agosto de 2009.

SEXTO. DENIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO.- No se condena en costas por no encontrarse probadas dentro del

proceso.

OCTAVO.- DESE cumplimiento a la presente providencia dentro de los términos
establecidos en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011 - CPACA.

NOVENO.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones del caso.

Copiese, notifiquese y cimplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala gn sesion de la fecha.

FABIO IVAN AFANADOR GARCIA LUIS ER (> ARCINIEGAS TRIANA
Magistrado Magistrado

MBUNAL ADMINISTRATIVO

- DE BOYACA
IN TORR ORRES WoTiFicacion por estaps
Magistrada El auto anterior se notifica por estado

Ne. )< de hoy, 7@ ?ﬁ
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