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Accién o medio de control. Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicado. 19001333300920160025901

Demandante. José Antonio Barbosa

Demandado. Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional —CASUR.

Fecha de la sentencia. Noviembre 14 de 2019.

Magistrado ponente. DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO.

Descriptor. Derechos prestacionales

Restrictor 1. Asignacion de retiro

Restrictor 2. Prima de actividad.

Restrictor 3. Suboficial.

Restrictor 4. Decreto 2768 del 2007.

Restrictor 5. Decreto 2863 de 2007.

Descriptor 2. Principio de irretroactividad de la ley.

Resumen del caso. El actor pretende el reajuste de la asignacién de retiro,
reconociendo la prima de actividad en un 5.5% adicional. Se argumenta, en sintesis,
que debe nivelarse dicho emolumento en 50%.

La a quo negd las pretensiones de la demanda al considerar que no podria darse
aplicaciéon a las normas anteriores, pues ello implicaria desconocer el principio de
irretroactividad de la norma.

Tesis 1. Liquidar la asignaciéon de retiro, teniendo en cuenta la prima de actividad, es
una circunstancia que se encuentra supeditada al tiempo de servicio y a las normas
que rigieron la situacién particular al momento de su retiro.

Tesis 2. No le asiste razén al demandante, cuando pretende que la asignacidon de retiro
de la cual es beneficiario le sea reajustada al 55%, ya que debe tenerse en cuenta los
articulos 22 y 42 del Decreto 2768 del 2007.

Conclusion. La entidad ha liquidado correctamente la prima de actividad, al aplicar el
incremento del 50% de que trata el Decreto 2863 de 2007, sobre lo que veia
devengando el actor, esto es, sobre el 33%.

Decision. Confirma negativa de pretensiones.

Razén de la decision.

En ese orden de ideas, para esta Corporacion, al liquidar la asignacion de retiro,
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teniendo en cuenta la prima de actividad, aquello se encuentra supeditado al tiempo
de servicio y a las normas que rigieron la situacion particular al momento de su
retiro, que en el caso objeto de estudio fue de una partida computable del 33%.

De lo anterior, se tiene que CASUR ha venido reconociendo y liquidando al actor a partir
del 12 de julio del 2007 la partida computable prima de actividad un 49,5%, segun se
prueba de la certificacion expedida por la entidad. En ese sentido la Caja efectud el
reajuste en la proporcion indicada en los articulos 2° y 42 del Decreto 2862 del 2007, de
modo tal que antes del mes de julio de 2007 la parte actora tenia una prima de
actividad del 33% y a partir de julio de 2007 comenzé a devengar un porcentaje del
49,5%.

Se reitera que para el computo del aumento referido debe observarse el tiempo de
servicio y el porcentaje reconocido al momento de la adquisicion del estatus, por cuanto
de acuerdo a estos, se ajusta la prima de actividad en un 50%, en tanto la disposicion
hace referencia al aumento en el valor de una variable, lo cual implica que el ajuste de
la prima de actividad del 50% tiene lugar respecto de la proporcion reconocida al
demandante cuando consolidd su derecho.

En consecuencia, no le asiste razon al demandante, cuando pretende que la asignacion
de retiro de la cual es beneficiario le sea reajustada al 55%, ya que los articulos 2° y 42
del Decreto 2768 del 2007 establecen expresamente que los Suboficiales con asignacion
de retiro tienen derecho a que se les ajuste en el mismo porcentaje en que se haya
ajustado el del activo correspondiente, lo que no es nada diferente a que se le aplique el
50% de incremento del porcentaje de prima de actividad que percibe como retirado, que
es lo que ha hecho la entidad demandada desde el 12 de julio del 2007.

Asi, no existe la alegada discriminacion salarial, dado que no existen situaciones
juridicas iguales, pues si bien puede ocurrir que en la actualidad haya suboficiales que
devenguen una prima de actividad en 55%, ello dependerd del tiempo de servicio y del
porcentaje reconocido en su momento, como se dijo.

Para la Sala, cuando el articulo 42 del Decreto 2863 del 2007 sefiala el derecho de
ajuste en el mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo correspondiente, al
remitirse al articulo 22 del mismo decreto se refiere en concreto al porcentaje del 50%.

Al respecto si bien, el Consejo de Estado en trdmite de procesos de nulidad y
restablecimiento del derecho no ha emitido pronunciamiento alguno, en sede de tutela
ha sostenido que dicho incremento se realiza a la base de lo que venia devengando por
prima de actividad. Si bien dichos pronunciamientos tienen efectos inter partes, resulta
conveniente traerlos al plano de estudio pues constituyen doctrina probable
constitucional (...).

En ese orden, considera esta Corporacion que la entidad ha liquidado correctamente la
prima de actividad, al aplicar el incremento del 50% de que trata el Decreto 2863 de
2007, sobre lo que veia devengando el sefior Barbosa, esto es, sobre el 33%.

Ahora, en lo que respecta a la aplicacion de los decretos 2070 de 2003 y 4433 de 2004,
tal como lo considerd la a quo, al ser normas expedidas con posterioridad al
reconocimiento de la asignacion de retiro, no podria pretenderse su aplicacion en tanto
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ello seria desconocer el principio de irretroactividad de la ley.

Ademds, como se dijo, la reforma introducida por el Decreto 4433 de 2004, consistente
en la modificacion de la formula de computo de la asignacion de retiro, las partidas
computables y el porcentaje de reconocimiento, sin que tuviese efecto alguno respecto
de las situaciones particulares causadas y consolidadas bajo el amparo de las escalas
reguladas en los regimenes anteriores, pues en dicho norma ello no se establecio, como
si se hizo en el Decreto 2868 de 2007.

En otras palabras, aceptar la argumentacion del demandante implica aplicar
retroactivamente no solo los decretos 2070 de 2003 y 4433 de 2004, sino también la
Ley 923 de 2004, en los cuales no se hizo extensivas sus disposiciones al personal
retirado con anterioridad y que gozan de asignacion de retiro. De igual manera,
recuérdese que los decretos en mencion, no establecieron la escala porcentual en la
que debia reconocerse la prima de actividad en funcion del tiempo de servicio, pues los
porcentajes ahi sefialados se aplican a la base salarial ya integrada por las partidas que
sean computables segun el caso; por lo tanto, no existe fundamento para establecer
que dicha partida incremento en un 50%.

Frente al tema de derechos adquiridos, la Corte Constitucional en Sentencia C-177 de
2005, recogiod su jurisprudencia y concluyd “que cuando el trabajador ha cumplido con
los requisitos para acceder a un derecho, de manera que se puede decir que ese
derecho ha pasado a ser parte de su patrimonio personal, la nueva ley laboral no le
puede ser aplicada”, contrario sensu indico que las nuevas normas laborales son
aplicables cuando el trabajador no retne los requisitos necesarios para poder acceder a
un derecho, por lo que solo cuenta con la legitima expectativa de poder acceder a ese
derecho con la regulacion existente.

En ese orden, precisamente al haber adquirido su derecho bajo la vigencia del Decreto
1212 de 1990, no puede pretender modificaciones a su prestacion con fundamento en
normas expedidas con posterioridad y sobre las cuales no se sefiald tuviese efectos
retroactivos. Asi, ha dicho la Corte Constitucional que “[l]Jos derechos adquiridos estdn
intimamente relacionados con la aplicacion de la ley en el tiempo, pues una ley
posterior no puede tener efectos retroactivos para desconocer las situaciones juridicas
creadas y consolidadas bajo la ley anterior.”

Si bien existe limite a este precepto, cual es el principio de favorabilidad, este ultimo
debe aplicarse de igual manera observando el principio de inescindibilidad de la norma.
Por lo tanto, pretender unicamente tomar los aspectos favorables de los decretos en
mencion, desmembraria la norma y crearia un régimen especial al demandante.

Ademds, no se acredité por la parte actora la supuesta desmejora salarial, pues
unicamente allega en el cuerpo de la demanda, pantallazos de unos documentos de los
cuales no es posible deducir su autoria, por lo que no es posible otorgarles valor
probatorio.

En ese orden de ideas, y con el fin de dar respuesta al problema juridico planteado, se
impone confirmar la sentencia de instancia que nego las pretensiones de la demanda.
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Observacion del Despacho del Magistrado ponente sobre la relevancia de la
sentencia. En este asunto se estudié la prima de actividad creada para los oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares. La Sala concluyd que conforme el Decreto 2863
de 2007, el cual establecié un incremento del 50%, dicho porcentaje debia aplicarse
respecto de lo ya percibido; esto es, sobre el valor ya reconocido por concepto de
prima de actividad, la cual dependera del tiempo de servicio y la norma que regia la
situacion particular al momento del retiro, que para el caso correspondia al Decreto
1212 de 1990. Adicionalmente, se establecié la imposibilidad de aplicar los decretos
2070 de 2003 y 4433 de 2004, dado que el actor habia adquirido la calidad de retirado,
con anterioridad a la vigencia de dichas normas.

Nota de Relatoria.

El lector puede ampliar su andlisis sobre el descriptor derechos prestacionales y el
restrictor asignacion de retiro, bajo otros presupuestos facticos, en los siguientes
fallos recientes:

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho/Derechos prestacionales/
Asignacién de retiro / Agente de policia/ Reajuste de pension - Principio de
favorabilidad. El actor, solicité a CASUR, que su asignacion de retiro fuera re liquidada
con aplicacion del IPC por ser mds favorable para los afios 2001 a 2004, pretension que
le fue negada. El a quo, ordend el restablecimiento del derecho ordenando la aplicacion
del IPC para la reliquidacion en el afio 2001 y 2002 por ser mds favorables, lo cual fue
apelado por la entidad condenada en lo relativo al afio 2001. Modifica parcialmente.
La Sala encuentra, que al haber establecido el a quo, que para los afios 2001 y 2002 le
era mds favorable al demandante el IPC y asi ordend su reconocimiento, pese a que le
fue reconocida la asignacion de retiro el 31 de julio de 2001 y de conformidad con el
articulo 14 de la Ley 100/93, solo seria reajustada el primero de enero del afo
siguiente; se modifica la sentencia apelada en este aspecto, para disponer que CASUR
debe re liquidar la asignacion de retiro del actor, aplicando el IPC del afio
inmediatamente anterior al 2002, por ser mds favorable/ Sentencia del 07 de marzo de
2019/ Julio Heberth Cruz Martinez vs Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional/
M.P. Naun Mirawal Mufioz Mufioz.

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho/ Derechos prestacionales/
Asignacion de Retiro y Prima de Antigiiedad / Soldado Profesional - Decreto 1794 de
2000 - Decreto 4433 de 2004. El actor quien era como soldado voluntario y luego se
incorporé como soldado profesional, solicité declarar la nulidad de los actos
administrativos, mediante los cuales se niega la liquidacion de la asignacion de retiro,
tomando como IBL un salario minimo incrementado en un 60% de conformidad con lo
establecido en el Decreto 1794 de 2000 y de la prima de antigiiedad de conformidad
con lo establecido en el Decreto 4433 de 2004, que establece que al 70% de la
asignacion bdsica, incrementado en un 60% se le adicione el 38.5% de la prima de
antigiiedad y que se reajuste la asignacion, afio por afo. El a quo accede a las
pretensiones. Confirma-Accede. La Sala considera que el CREMIL desconocio el derecho
de la parte actora pues la asignacion de retiro fue liquidada con un salario minimo
legal incrementado en un 40% y no de conformidad con lo establecido en el Decreto
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1794 de 2000 y en cuanto a la prima de antigliedad, debe ser determinada a partir del
salario incrementado en un 60% tal como lo establece el Decreto 4433 de 2004/
Sentencia del 14 de marzo de 2019/ Gerardo Antonio Cobo Tenebuel vs Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional/ M.P. Naun Mirawal Mufioz Mufioz.

Libertad y Orden

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
Popayan, catorce (14) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

Magistrado Ponente: David Fernando Ramirez Fajardo
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SENTENCIA No. 125

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la Sentencia No. 106 del 08 de agosto de 2018, proferida por el Juzgado Noveno
Administrativo del Circuito de Popayan, durante el tramite de la audiencia inicial,
gue nego las pretensiones de la demanda.

.- ANTECEDENTES.
1.1.- La demanda®.

El sefior JOSE ANTONIO BARBOSA instaur6 demanda en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, solicitando que se declare la
nulidad del acto No. 11794/GAC SDP del 07 de junio de 2016, proferido por
CASUR que nego el reajuste de la asignacién de retiro.

A titulo de restablecimiento del derecho requiri6 que se ordene a la entidad
demandada reconocer la prima de actividad en porcentaje de 55%; esto es, ajustar
dicho emolumento en 5.5% adicional al que ya se venia reconociendo, conforme el
reajuste que se hizo en el afio 2007, en igualdad de condiciones al como lo
devenga el personal activo.

1.2.- Supuestos facticos.

Relat6 que al sefior Barbosa, consolidd su derecho antes del 2007,
reconociéndose la prima de actividad en 49,5%; sin embargo, aduce, para dicha

! Folios 13-28 C. Ppal.
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fecha el Gobierno Nacional ordendé nivelar el pago de la prima de actividad a los
oficiales y suboficiales de la Fuerza Publica en el 50%, mediante el Decreto 2863
de 2007

Que dicha nivelacion debia cumplirse incrementando la prima de actividad, en
igualdad de condiciones a como se liquida el personal activo. Que las cajas
pagadoras al inaplicar el decreto en mencion, “crearon desigualdad salarial y
discriminacién salarial respecto de los Oficiales y Sub-Oficiales que con
anterioridad al 01 de Julio de 2007 ya habrian consolidado su derecho”

1.3.- La oposicidn.
1.3.1.- Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional -CASUR?.

Manifiesta que en cumplimiento del Decreto 2863 de 2007, expedido por el
Gobierno Nacional, se reliquidé el porcentaje de prima de actividad al personal de
Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional, increment6 que se dio a partir del
014 de julio de 2007.

Frente a los hechos, manifiesta que el demandante goza de asignacion de retiro
desde el 05 de febrero de 2003 y que al declararse la inexequibilidad del Decreto
2070 de 2003, quedaron juridicamente vigentes los decretos 1213, 1781 de 2000 y
demas normas concordantes.

Como razones de defensa, sefiala que la prima de actividad, se establecié como
una prestacion a favor de los miembros activos de las Fuerzas Militares y
posteriormente se convirtié en factor de liquidacion en las asignaciones de retiro
segun los porcentajes establecidos para los afios en que el interesado estuvo en
servicio activo.

Manifiesta que en cumplimiento del Decreto 2863 de 27 de julio de 2007 se
reliquido el porcentaje de prima de actividad al personal de Oficiales y Suboficiales
de la Policia Nacional. Para ello, se tuvo en cuenta el porcentaje devengado y se
aplico el 50% adicional.

Que dado que el actor adquirio el derecho a la asignacion de retiro bajo la vigencia
del Decreto 1212 de 1990, no podria aplicarse el Decreto 4433 de 2004 ni el 2863
de 2004.

Propuso como excepciones las siguientes:

i) Irretroactividad de la ley, al considerar que la Ley 923 de 2004 y los decretos
4433 de 2004 y 2863 de 2007, no fijaron efectos retroactivos; por el contrario,
sefialan expresamente que regirian a partir de su promulgacion.

i) Inexistencia del derecho, argumentando en sintesis que no le asiste el derecho
al reajuste de la asignaciéon de retiro, pues le fue reconocida su prestacion en un
95% del sueldo basico y el 33% de la prima de actividad, segun lo establecido en
el Decreto 1212 de 1990.

2 Folios 44-51 Ibid.
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iii) Inepta demanda por improcedencia de la accion incoada, sefialando que si la
parte actora se encontraba en desacuerdo con los decretos expedidos por el
Gobierno Nacional, debia instaurar demanda de nulidad contra dicho actor, y no
pretender, que mediante este medio de control se declare la nulidad de actos de
caracter general.

Agregd que en el evento de acceder a las pretensiones, se estaria vulnerando el
principio constitucional de irretroactividad de la ley, romperia el esquema
normativo y a su vez crearia confusion juridica.

1.4.- La sentencia apelada®.

Mediante sentencia del 08 de agosto de 2018, proferida en audiencia inicial, el
Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Popayan, declaré probadas las
excepciones de irretroactividad de la ley e inexistencia del derecho, propuestas
por la parte demandada y negé las pretensiones. Para sustentar su decision, hizo
las siguientes consideraciones:

Hizo referencia a los articulos 1y 7 de la Ley 923 de 2004, Decretos 2063 de 1984
y 4433 de 2004; asi como el Decreto 2863 de 2007, cuya aplicacion solicita la
parte demandante. Tuvo en cuenta varias reglas jurisprudenciales como la
Sentencia C-619 de 2001 sobre la irretroactividad de la ley, segun la cual una
norma nueva, rige sobre actos y hechos que se produzcan a partir de su vigencia,
mientras que las situaciones juridicas extinguidas o consolidadas se rigen por la
ley antigua; igualmente, hizo referencia a la sentencia C-924 de 2004 proferida por
la Corte Constitucional, que declaré exequible el articulo 6 de la Ley 923 de 2004 y
la sentencia del 01 de octubre de 2009, proferida por el Consejo de Estado dentro
del proceso con radicado interno 1876 de 2007 sobre el principio de oscilacion,
entre otras.

Frente al caso concreto, encontro que para la liquidacion de la asignacion de retiro
del demandante, se tuvo en cuenta el 33% de la prima de actividad, como factor
computable, en los términos del Decreto 1212 de 1990.

Manifestd que conforme la jurisprudencia antes mencionada, las excepciones al
principio de retroactividad, deben estar consagradas expresamente por el
legislador. Conforme a ello, indicoé que del texto de los articulos 1y 7 de la Ley 923
de 2004, se deducia que esta fue expedida para regular situaciones producidas a
partir de su vigencia y con sujecién a su propio contenido normativo; no para
regular derechos consolidados o reconocidos con anterioridad, de ahi que el
articulo 45 del Decreto 4433 de 2004, determinara la vigencia de sus
disposiciones a futuro.

Precis6 que la jurisprudencia del Consejo de Estado, explica que el calculo de las
asignaciones de retiro se basa en el principio de oscilacion, para mantener asi el
equilibrio dentro de los incrementos efectuados al personal activo y retirado que
disfruta de esta prestacion, y que es el Gobierno quien fija el régimen salarial y
prestacional de la fuerza publica, cumpliendo lo dispuesto por el articulo 150 de la
Constitucion. Que dicho principio, no implicaba que el porcentaje de la prima de
actividad como factor computable debiera equipararse a la que devengaba el
personal activo e incrementarse el monto sobre el cual se liquidé cuando se

% Folios 84-87ibid.
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adquirié el derecho, pues no podria entenderse que el principio de oscilacion
modifique cada una de las partidas individualmente consideradas como factor de
liquidacion.

En cuanto la vulneracion al derecho a la igualdad, adujo que en el presente caso,
existe una diferencia factica entre los dos grupos objeto de comparacién, por una
parte el accionante fue retirado del servicio activo en el afio 2003, y se le aplico el
régimen pensional vigente para la época contenido en el Decreto 1212 de 1990, y
del otro lado el personal retirado en vigencia de los decreto 4433 de 2004 y 2863
de 2007, en razdn de que el momento en que ocurren los hechos que dan lugar a
la prestacion es determinante del régimen juridico aplicable.

Concluyé, que no era posible la aplicacion del porcentaje de prima de actividad
contenida en dicho decretos, pues son normas posteriores a la fecha de retiro del
accionante; en consecuencia, expreso que existen razones suficientes para negar
las pretensiones de la demanda y declarar probadas las excepciones de
irretroactividad de la ley e inexistencia del derecho.

1.5.- El recurso de apelacion.
1.5.1.- Parte demandante®.

La parte demandante, inconforme con la decision, solicita se revoque la sentencia
apelada y en su lugar se accedan a las pretensiones de la demanda, ordenando
reajustar la prima de actividad establecida en su asignacién de retiro.

Expone que la pretension se funda en principios universales en material laboral,
sin que ellos, fuesen analizados en el fallo recurrido, dado que no se analizé la
discriminacion salarial que sufre el demandante.

Indica que no fue estudiado que en la actualidad, existen en el mismo grado de
cabo segundo, personas que devengan mas que otros. Pues, incluso algunos
devengan un 55% por dicho emolumento.

Sefiala que la Juez olvido estudiar los principios planteados como fundamentos
juridicos en la demanda, tales como igualdad y trabajo digno, dado que no hace
mencion de la discriminacion salarial que sufre el demandante y esboza
argumentos contrarios al caso, dejando de lado la directriz de la Ley 4 de 1992,
gue indica que por ningun motivo, puede desmejorar salarialmente a quien ya
tenga un derecho adquirido.

Aduce que para probar la desmejora salarial, fueron aportados desprendibles de
pago de “agentes” que devengan prima de actividad hasta el 50% y suboficiales
gue solo la devengan en 49,5%.

1.6.- Actuacion en segunda instancia.
A través de auto del 16 de octubre de 2018, se admiti6 la alzada®. Por providencia

de 24 de octubre siguiente, se corri6 traslado para que presentaran sus alegatos
de conclusion®.

* Folios 87-95 Ibid.
® Folio 3 C. Segunda Instancia.
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La defensa de CASUR’, reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda.

La parte demandante® replicé lo sefialado en la demanda.

La representante del Ministerio Publico no se pronuncié en esta fase procesal.

II. CONSIDERACIONES.

2.1.- Competencia.

Este Tribunal es competente para conocer del presente asunto en segunda
instancia, de conformidad con lo previsto en el articulo 153 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Esta Sala de decision actuando como Juez de segunda instancia, se limitara a los
cargos de la apelacion, en los términos de los articulos 320 y 328 del CGP.

2.2.- Caducidad.

Teniendo en cuenta que el derecho alegado trata sobre prestaciones periodicas,
no estad sujeto al término de caducidad del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, de conformidad con el literal ¢) del numeral 1 del
articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.

2.3.- El problema juridico.

Le corresponde a esta Corporacion determinar si debe ser revocado el fallo de
instancia, en el que se negaron las pretensiones de la demanda, proferido por el
Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Popayan.

2.4.- Marco legal y jurisprudencial.

La prima de actividad se cre6 con la Ley 131 de 1961, estableciéndose como un
beneficio para los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional en servicio activo, excluyéndose para el computo de las asignaciones de
retiro.

Los decretos 2338 de 1971 y 613 de 1977, que reorganizé la carrera de Oficiales y
Suboficiales de la Policia Nacional, mantuvo la escala establecida para el
reconocimiento de la prima de actividad en favor del personal en actividad, y
establecié una nueva, aplicable al reconocimiento de la misma prima para el
personal beneficiario de la asignacion de retiro en consideracion al tiempo servido,
estableciéndose en “quince por ciento (15%) del sueldo basico correspondiente a
su grado”

® Folio 9 Ibid.
" Folio 13-17 ibid.
8 Folio 18-22 ibid.
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Posteriormente, mediante el Decreto 2062 de 1984°, para efectos de la asignacion
de retiro, se indico:

“Articulo 142 .Computo prima de actividad A los Oficiales y Suboficiales que se
retiren o sean retirados del servicio activo a partir de la vigencia del presente
decreto, para efectos de asignacion de retiro, pension y demas prestaciones
sociales, la prima de actividad se les computara de la siguiente forma:

- Para Oficiales y Suboficiales con menos de quince (15) afios de servicio, el
quince por ciento (1.5%), del sueldo basico

- Para Oficiales y Suboficiales con quince (15) o mas afios de servicio, pero menos
de veinte (20), el veinte por ciento (20%), del sueldo basico.

- Para Oficiales y Suboficiales con veinte (20) o mas afios de servicio, pero menos
de veinticinco (25), el veinticinco por ciento (25%), del sueldo basico,

- Para Oficiales y Suboficiales con veinticinco (25) o mas afios de servicio, pero
menos de treinta (30), el treinta por ciento (30%), del sueldo basico.

- Para Oficiales y Suboficiales con treinta (30) o mas afios de servicio, el treinta y
tres por ciento (33%), del sueldo basico.

En iguales términos fue desarrollada dicha partida en el articulo 140 del Decreto
96 de 1989. Sin embargo, fue declarado inexequible por la Corte Suprema de
Justicia mediante sentencia 2069 de 1990.

A través del Decreto 1212 de 1990, por el cual se reformé el estatuto del personal
de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional, estipulo:

“ARTICULO 140. BASES DE LIQUIDACION. A partir de la vigencia del presente
Decreto, al personal de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional que sea
retirado del servicio activo se le liquidara las prestaciones sociales unitarias y
periodicas sobre las siguientes partidas, asi:

1. Sueldo basico.
2. Prima de actividad en los porcentajes previstos en este Estatuto.
3. Prima de antigtiedad.

4. Prima de Oficial Diplomado en Academia Superior de Policia, en las condiciones
indicadas en este Estatuto.

5. Duodécima (1/12) parte de la prima de navidad.
6. Prima de vuelo en las condiciones establecidas en este Decreto.
7. Gastos de representacion para Oficiales Generales.

8. Subsidio familiar. En el caso de las asignaciones de retiro y pensiones, se
liquidara conforme a lo dispuesto en el articulo 82 de este Estatuto, sin que el total
por este concepto sobrepase el cuarenta y siete por ciento (47%) del respectivo
sueldo basico.

9. La 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.

® “Por el cual se reorganiza la Carrera de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional’
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- Bonificacién por compensacion <Partida adicionada por el articulo 1 de la Ley
420 de 1998. Ver Notas de Vigencia>

- Articulo adicionado por el articulo 1 de la Ley 420 de 1998, publicada en el Diario
Oficial No. 43.209, de 7 enero de 1998, '...en el sentido de incluir como partida
computable para liquidar las prestaciones sociales peridédicas del personal de
Oficiales, Suboficiales, miembros del nivel ejecutivo y agentes de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional retirados con asignacion de retiro o pension y sus
beneficiarios, que tuvieren tal condicién, el 31 de diciembre de 1996, la
bonificacion por compensacion que reconozca al personal de la Fuerza Publica en
servicio activo.

PARAGRAFO. Si la bonificacién a que se refiere el presente articulo se incorpora
al sueldo basico del personal de la Fuerza Publica en servicio activo, tendra el
mismo comportamiento en la liquidacién de las asignaciones de retiro y pensiones
militares y policiales y por tanto desaparecera como bonificacion'.

PARAGRAFO. Fuera de las partidas especificamente sefialadas en este articulo,
ninguna de las demas primas, subsidios, auxilios y compensaciones consagradas
en este Estatuto, serdn computables para efectos de cesantias, asignaciones de
retiro, pensiones, sustituciones pensionales y demas prestaciones sociales.

ARTICULO 141. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. <Ver Notas del Editor> 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, pensiéon
y demas prestaciones sociales, la prima de actividad se les computara de la
siguiente forma:

a. Para Oficiales y Suboficiales con menos de quince (15) afios de servicio, el
quince por ciento (15%) del sueldo basico.

b. Para Oficiales y Suboficiales con quince (15) o mas afios de servicio, pero
menos de veinte (20), el veinte por ciento (20%) del sueldo basico.

c. Para Oficiales y Suboficiales con veinte (20) o mas afios de servicio, pero
menos de veinticinco (25), el veinticinco por ciento (25%) del sueldo basico.

d. Para Oficiales y Suboficiales con veinticinco (25) o mas afios de servicio, pero
menos de treinta (30), el treinta por ciento (30%) del sueldo basico.

e. Para Oficiales y Suboficiales con treinta (30) o mas afios de servicio, el
treintay tres por ciento (33%) del sueldo basico.”

Conforme las facultades proferidas por el articulo 17 numeral 3 de la Ley 797 de
2003, el Presidente de la Republica expidi6 el Decreto 2070 de 2003, sefialandose
en el articulo 23 las partidas computables en la asignacion de retiro del personal
de la Policia Nacional, incluida la prima de actividad. No obstante, esta norma fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-432
de 2004.

Siguiendo con el desarrollo normativo, en uso de la facultad establecida en el
literal e) del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion Politica, fue expedida la
Ley 923 de 2004, en la cual se fijaron los principios, objetivos y criterios a los que
debia sujetarse el Gobierno para fijar el régimen de los miembros de la Fuerza
Publica.

De esta manera, se emitié el Decreto 4433 de 2004, en el cual determiné en el
articulo 23, las partidas computables de la asignacién de retiro para el personal de
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la Policia Nacional, incluida la prima de actividad, sin especificar el porcentaje
aplicable. Asi, sefialé:

“ARTICULO 23. Partidas computables. La asignacién de retiro, la pension 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 bésico.

23.1 2 Prima de actividad.

23.1.3 Prima de antigtiedad.

23.1.4 Prima de academia superior.

23.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6° 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 dltimos haberes
percibidos a la fecha fiscal de retiro.

(..

PARAGRAFO. En adicién a las partidas especificamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demdas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, serdn computables para efectos de la asignacién de retiro, las
pensiones, y las sustituciones pensionales.”

A su turno, en el articulo 24 ibidem, regulé el porcentaje de reconocimiento
aplicable a la base liquidataria de las asignaciones de retiro beneficiario de la
nueva regulacion, bajo una escala determinada por el tiempo de servicio cumplido
por el servidor al tiempo de retiro, en los siguientes términos:

“ARTICULO 24. Asignacién de retiro para el personal de Oficiales, Suboficiales y
Agentes de la Policia Nacional en actividad. Los Oficiales, Suboficiales y Agentes
de la Policia Nacional en servicio activo que a la fecha de entrada en vigencia del
presente decreto, sean retirados después de dieciocho (18) afios de servicio, por
llamamiento a calificar servicios, por disminucion de la capacidad psicofisica, o por
voluntad del Gobierno o de la Direccion General de la Policia Nacional segun
corresponda, y los que se retiren 0 sean retirados o sean separados en forma
absoluta con mas de veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a partir de la
fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional, se les pague una asignacién mensual de retiro, asi:

24.1 El sesenta y dos por ciento (62%) del monto de las partidas computables a
gue se refiere el articulo 23 del presente Decreto, por los primeros dieciocho (18)
afios de servicio.

24.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionara en un cuatro por
ciento (4%) por cada afio que exceda de los dieciocho (18) hasta los veinticuatro
(24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).
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24.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral anterior
se adicionara en un dos por ciento (2%) por cada afio, sin que el total sobrepase el
noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas computables.

PARAGRAFO 1°. Los Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional que
a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto, tuvieren quince (15) o mas
afios de servicio, que sean retirados por llamamiento a calificar servicios, por
disminucion de la capacidad psicofisica, o por voluntad del Gobierno o de la
Direccion General de la Policia Nacional, segun corresponda, tendran derecho a
partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, se les pague una asignacion mensual de
retiro, asi:

El cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas computables a que se
refiere el articulo 23 del presente decreto, por los quince (15) primeros afios de
servicio, y un cuatro por ciento (4%) mas por cada afio que exceda de los quince
(15) hasta los veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento
(85%).

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

PARAGRAFO 2°. Los Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional
retirados antes del 17 de diciembre de 1968, con treinta (30) afios o0 mas de
servicio, continuaran percibiendo la asignaciéon de retiro reajustada al noventa y
cinco por ciento (95%) de las partidas que se incluyeron en cada caso para la
respectiva asignacion.”

Como puede verse, la escala que alli se establece hace relacion a los porcentajes
aplicados a la base salarial ya integrada por las partidas que sean computables
segun el caso, es decir, que solo varié el porcentaje a aplicar sobre el salario base
de liguidacién de las asignaciones de retiro; no contemplé especificamente una
escala porcentual aplicable a la prima de actividad como partida de computo en la
base liquidatoria de la asignacion de retiro en funcion del tiempo de servicio.

Posteriormente, a través del Decreto 2863 de 2007*°, dispuso lo siguiente:

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

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

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

(...)"

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

10 “por el cual se modifica parcialmente el Decreto 1515 de 2007 y se dictan otras disposiciones”
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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.”

2.5.- Caso concreto.

En el asunto de autos, se pretende el reajuste de la asignacién de retiro,
reconociendo la prima de actividad en un 5.5% adicional. Se argumenta, en
sintesis, que debe nivelarse dicho emolumento en 50%.

La a quo nego las pretensiones de la demanda al considerar que no podria darse
aplicacion a las normas anteriores, pues ello implicaria desconocer el principio de
irretroactividad de la norma.

Para desatar la alzada, se tiene acreditado lo siguiente:

- El sefior José Antonio Barbosa, estuvo vinculado como “agente nacional” de la
Policia Nacional desde el 01 de julio de 1973 hasta el 05 de noviembre de 2002,
y fue retirado en el grado Suboficial, para un total de 31 afios, 04 meses y 14 dias,
conforme el tiempo doble afiadido**

- Mediante Resolucion No. 00683 de 07 de febrero de 2003, le fue reconocida la
asignacion de retiro, a partir del 05 de febrero de 20032

- En la asignaciéon de retiro le fueron reconocidas las siguientes partidas: sueldo
basico, prima de antigiedad 31%, subsidio familiar 39%, prima de actividad 33%,
y 1/12 de la prima de navidad. Como adicionales se le reconocio prima de orden
publico 25%.3

- Hasta el afio 2007, devengé prima de actividad 33%; sin embargo, a partir del
afio 2008 dicho porcentaje fue incrementado a 49,5%.*

Ahora bien, la parte demandante alega que el Decreto 2863 de 2007, nivel6 el
pago dicho emolumento en 50%, por lo que le asiste el derecho al pago de la
diferencia, atendiendo el principio de igualdad en tanto existen suboficiales que
actualmente devengan la prima de actividad en 55%.

Como se vio, el Decreto 2863 del 2007 incrementd en un 50% el porcentaje de la
prima de actividad para los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, de la
Policia Nacional y del Personal Civil del Ministerio de Defensa y la Policia
Nacional. De la misma manera, que a los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares y a los beneficiarios de la pension de sobrevivientes de éstos obtenida
antes del 1° de julio del 2007; indic6 la norma que tendrian 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° de esa
normatividad.

Para el caso del Suboficial, quien presté sus servicios por 31 afios, 4 meses y 14
dias, CASUR le tuvo en cuenta para reconocer la asignacion de retiro el 33% de la

" Folio 7 C. Ppal.

12 Eolio 8 vito-9 C. Ppal.
'3 Folio 10 C. Ppal.

% Folio 11 vtlto C. Ppal.
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prima de actividad, porcentaje incrementado a 49,5%, que al encontrarle el 50%
arrojaria un 16,5% y que sumado equivaldria a un total del 49,5%.

Para mejor claridad de lo expuesto anteriormente, la Sala establece la siguiente
operacion matemética:

33%*° X 50%*° = 16.5% + 33% = 49,5%?8

En ese orden de ideas, para esta Corporacion, al liquidar la asignacién de retiro,
teniendo en cuenta la prima de actividad, aquello se encuentra supeditado al
tiempo de servicio y a las normas que rigieron la situacién particular al
momento de su retiro, que en el caso objeto de estudio fue de una partida
computable del 33%.

De lo anterior, se tiene que CASUR ha venido reconociendo y liquidando al actor a
partir del 1° de julio del 2007 la partida computable prima de actividad un 49,5%,
segln se prueba de la certificacién expedida por la entidad™®. En ese sentido la Caja
efectuo el reajuste en la proporcién indicada en los articulos 2° y 4° del Decreto
2862 del 2007, de modo tal que antes del mes de julio de 2007 la parte actora
tenia una prima de actividad del 33% y a partir de julio de 2007 comenzo a
devengar un porcentaje del 49,5%.

Se reitera que para el computo del aumento referido debe observarse el tiempo de
servicio y el porcentaje reconocido al momento de la adquisicion del estatus, por
cuanto de acuerdo a estos, se ajusta la prima de actividad en un 50%, en tanto la
disposicion hace referencia al aumento en el valor de una variable, lo cual implica
gue el ajuste de la prima de actividad del 50% tiene lugar respecto de la proporcion
reconocida al demandante cuando consolidé su derecho.

En consecuencia, no le asiste razon al demandante, cuando pretende que la
asignacion de retiro de la cual es beneficiario le sea reajustada al 55%, ya que los
articulos 2° y 4° del Decreto 2768 del 2007 establecen expresamente que los
Suboficiales con asignacion de retiro tienen derecho a que se les ajuste en el
mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo correspondiente, lo que no
es nada diferente a que se le aplique el 50% de incremento del porcentaje de prima
de actividad que percibe como retirado, que es lo que ha hecho la entidad
demandada desde el 1° de julio del 2007.

Asi, no existe la alegada discriminacién salarial, dado que no existen situaciones
juridicas iguales, pues si bien puede ocurrir que en la actualidad haya suboficiales
gue devenguen una prima de actividad en 55%, ello dependera del tiempo de
servicio y del porcentaje reconocido en su momento, como se dijo.

Para la Sala, cuando el articulo 4° del Decreto 2863 del 2007 sefiala 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%.

Al respecto si bien, el Consejo de Estado en tramite de procesos de nulidad y

!> porcentaje de la prima de actividad.

'8 |ncremento que indica el Decreto 2863 del 2007.

" Porcentaje a incrementar en la asignacion de retiro.

'8 porcentaje que la entidad reconocio y viene liquidado a partir del 1° de julio de 2007.
1% Folio 11 C. Ppal.
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restablecimiento del derecho no ha emitido pronunciamiento alguno, en sede de
tutela ha sostenido que dicho incremento se realiza a la base de lo que venia
devengando por prima de actividad. Si bien dichos pronunciamientos tienen
efectos inter partes, resulta conveniente traerlos al plano de estudio pues
constituyen doctrina probable constitucional. Asi, el Organo de Cierre de esta
Jurisdiccién ha sefialado lo siguiente:

“(...) Para la Sala, es claro que la decision del tribunal fue consecuencia de la
adecuada interpretacion de las normas relativas al régimen salarial y prestacional
de los miembros de la fuerza publica. En efecto, es razonable concluir que el
personal retirado tiene derecho al reajuste porcentual de la prima de
actividad, pero con base en lo que ha venido devengando por ese concepto
en la asignacion de retiro, mas no con base en el monto de la prima de
actividad pagada al personal en servicio activo.

Justamente, tomar el porcentaje reconocido por concepto de prima de actividad a
los oficiales y suboficiales de la fuerza puablica en servicio activo y aplicarselo al
personal que goza de asignacion de retiro, implicaria aceptar una uniformidad que
no esta prevista en la normativa invocada por el actor, pues el porcentaje que se
reconoce por concepto de prima de actividad en las asignaciones de retiro varia de
acuerdo con el tiempo de servicio prestado por el militar retirado.

De acuerdo con lo expuesto, para la Sala, es claro que la sentencia cuestionada
no adolece de defecto sustantivo ni desconocié el principio de in dubio pro
operario, por lo tanto, no vulneré los derechos fundamentales invocados por Juan
Alfonso Fierro Manrique. (...) 20

En igual sentido indicé:

(...) Sobre el punto, el Tribunal puso de presente que a través del articulo 37 del
Decreto 673 de 2008 se derogd el Decreto 1515 de 2007 y el Decreto 2863 de
2007, con excepcion de lo dispuesto en el articulo 4°, es decir, lo relacionado con
el incremento de la prima de actividad para el personal uniformado en goce de
asignaciones retiro, pues el principio de oscilacidén siguié con plena vigencia.

Asi las cosas, para el caso en concreto manifestd que, al actor en un primer
momento, se le incluyé un 20% por factor de prima de actividad en la asignacion
de retiro, por lo que sobre ese porcentaje se debia aplicar el incremento del 50%
dispuesto en el articulo 4 del Decreto 2863 de 2007 , como en efecto ocurrid.

Por lo anterior concluy6 que la entidad no le adeuda al tutelante adicién alguna por
este concepto, pues dio estricta aplicacion al Decreto 2863 de 2007,
incrementando la partida computable por prima de actividad en un 50%, es decir,
hasta alcanzar el 30% que actualmente percibe.

Como se observa, el Tribunal demandado efectudé una interpretacion logica del
alcance de las normas referidas al caso y también precis6 a qué valores aplica el
aumento de la prima de actividad de conformidad con el Decreto 2863 de 2007.

Para esta Sala la sentencia censurada no incurrié en defecto sustantivo en la
medida en que efectu6 una interpretacion razonable de las normas aplicables al
caso..(...)"*

De igual manera ha sefialado:

% Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Sentencia del 30 de agosto de 2017. Radicacién numero: 11001-03-
15-000-2017-00893-01(AC)
L Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia del 22 de febrero de 2018. Radicacién nimero: 11001-03-
15-000-2017-02706-01(AC)
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‘En ese orden de ideas, la Subseccion encuentra que como los derechos
pensionales se causaron en vigencia del Decreto 1211 de 1990, resulta aplicable
la disposicion del articulo 4.° del Decreto 2863 de 2007 que establece que el
aumento para el personal oficial retirado que devengue asignacion de retiro con
anterioridad a su entrada en vigencia, serd en el mismo porcentaje del incremento
regulado para el personal activo.

Sin embargo, es necesario precisar que dicha norma so6lo hace referencia al
guantum del incremento, el cual corresponde a un 50%, sin establecer la forma en
gue debia liquidarse dicho aumento, esto es, sobre el porcentaje que venian
devengando por concepto de prima de actividad o sobre el porcentaje que
devenga un miembro activo de las Fuerzas Militares en el mismo grado.

Lo anterior significa que ante el vacio del Decreto 2863 de 2007 y la ausencia de
pronunciamiento de unificacién o linea jurisprudencial al respecto, permite a las
autoridades judiciales en virtud de la libertad de interpretacion y autonomia del
juez realizar interpretaciones judiciales diversas.

Asi las cosas, ante la diferencia de criterios para resolver el tema objeto de
estudio, el Tribunal accionado adopt6 su decision con una de las posiciones que
puede asumirse sobre el tema en discusion, esto es, aplicar el aumento del 50%
sobre el porcentaje que fue incluido para computar la prima de actividad en el
reconocimiento de la asignacion de retiro del sefior Lenis Morales y no en el
porcentaje ajustado al del activo correspondiente, como asi lo pretende el
accionante.

Con fundamento en lo anterior, el Tribunal Administrativo explicé que el incremento
aplicado a la asignacion del retiro dispuesto en el articulo 4.° del Decreto 2863 de
2007 en ningtn momento pretendié equiparar la prima de actividad del retirado a la
del activo y por tanto, el aumento del 50% dependia del porcentaje reconocido en
la Resolucion 1300 de 1996.

En ese sentido, consider6 que la entidad demandada actué correctamente al
reajustar la prima de actividad en un 30% y tener en cuenta para ello un
incremento del 50% sobre lo que venia devengando el tutelante en la asignacion
de retiro.”*

En ese orden, considera esta Corporacion que la entidad ha liquidado
correctamente la prima de actividad, al aplicar el incremento del 50% de que trata
el Decreto 2863 de 2007, sobre lo que veia devengando el sefior Barbosa, esto
es, sobre el 33%.

Ahora, en lo que respecta a la aplicacion de los decretos 2070 de 2003 y 4433 de
2004, tal como lo considerd la a quo, al ser normas expedidas con posterioridad al
reconocimiento de la asignacion de retiro, no podria pretenderse su aplicacion en
tanto ello seria desconocer el principio de irretroactividad de la ley.

Ademas, como se dijo, la reforma introducida por el Decreto 4433 de 2004,
consistente en la modificacion de la formula de cdmputo de la asignacién de retiro,
las partidas computables y el porcentaje de reconocimiento, sin que tuviese efecto
alguno respecto de las situaciones particulares causadas y consolidadas bajo el
amparo de las escalas reguladas en los regimenes anteriores, pues en dicho
norma ello no se establecid, como si se hizo en el Decreto 2868 de 2007.

22 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia del 04 de septiembre de 2017. Radicacion
ndmero: 11001-03-15-000-2017-01922-00(AC)
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En otras palabras, aceptar la argumentaciéon del demandante implica aplicar
retroactivamente no solo los decretos 2070 de 2003 y 4433 de 2004, sino también
la Ley 923 de 2004, en los cuales no se hizo extensivas sus disposiciones al
personal retirado con anterioridad y que gozan de asignacion de retiro. De igual
manera, recuérdese que los decretos en mencién, no establecieron la escala
porcentual en la que debia reconocerse la prima de actividad en funcién del
tiempo de servicio, pues los porcentajes ahi sefialados se aplican a la base
salarial ya integrada por las partidas que sean computables segln el caso; por lo
tanto, no existe fundamento para establecer que dicha partida incrementdé en un
50%.

Frente al tema de derechos adquiridos, la Corte Constitucional en Sentencia C-
177 de 2005, recogi6 su jurisprudencia y concluy6é “que cuando el trabajador ha
cumplido con los requisitos para acceder a un derecho, de manera que se puede
decir que ese derecho ha pasado a ser parte de su patrimonio personal, la nueva
ley laboral no le puede ser aplicada’”, contrario sensu indic6 que las nuevas
normas laborales son aplicables cuando el trabajador no redne los requisitos
necesarios para poder acceder a un derecho, por lo que solo cuenta con la
legitima expectativa de poder acceder a ese derecho con la regulacion existente.

En ese orden, precisamente al haber adquirido su derecho bajo la vigencia del
Decreto 1212 de 1990, no puede pretender modificaciones a su prestacion con
fundamento en normas expedidas con posterioridad y sobre las cuales no se
sefalo tuviese efectos retroactivos. Asi, ha dicho la Corte Constitucional que “[l]Jos
derechos adquiridos estan intimamente relacionados con la aplicacion de la ley en
el tiempo, pues una ley posterior no puede tener efectos retroactivos para
desconocer las situaciones juridicas creadas y consolidadas bajo la ley anterior.”

Si bien existe limite a este precepto, cual es el principio de favorabilidad, este
ultimo debe aplicarse de igual manera observando el principio de inescindibilidad
de la norma. Por lo tanto, pretender Unicamente tomar los aspectos favorables de
los decretos en mencion, desmembraria la norma y crearia un régimen especial al
demandante.

Ademas, no se acreditd por la parte actora la supuesta desmejora salarial, pues
Unicamente allega en el cuerpo de la demanda, pantallazos de unos documentos
de los cuales no es posible deducir su autoria, por lo que no es posible otorgarles
valor probatorio.

En ese orden de ideas, y con el fin de dar respuesta al problema juridico
planteado, se impone confirmar la sentencia de instancia que nego las
pretensiones de la demanda.

2.7. Costas de segunda instancia.

El articulo 188 del CPACA, dispone que la sentencia dispondra sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil.

Por su parte, la disposicion del procedimiento civil pertinente, ahora contenida en
el articulo 365 del Codigo General del Proceso, sefiala:

= gentencia C-168 de 1995
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“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara
a las siguientes reglas:

(--)
3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera
instancia se condenard al recurrente en las costas de la segunda. (...)”

Dado que se confirmara en todas sus partes la sentencia recurrida, se condenara
al pago de costas a la parte demandada, que al tenor del Acuerdo PSAA16-10554
de 5 de agosto de 2016, para los procesos iniciados con posterioridad a su
publicacién, como ocurre con el asunto de la referencia, ascenderan a la suma un
(01) salario minimo legal mensual vigente, por tratarse de un asunto de segunda
instancia.

De conformidad con lo sefialado en el articulo 366 del CGP, las agencias en
derecho deberan liquidarse por el Juzgado de origen una vez quede ejecutoriado
el auto que ordene estar a lo dispuesto por el superior, para lo cual debera seguir
las reglas previstas en la citada disposicion.

I1l. DECISION.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo del Cauca, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Sentencia No. 106 de 08 de agosto de 2018,
proferida por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Popayan, segun lo
expuesto.

SEGUNDO.- CONDENAR en costas de segunda instancia, conforme a lo
sefalado en la parte considerativa de esta providencia.

TERCERO.- NOTIFIQUESE la presente sentencia a las partes de acuerdo con el
procedimiento previsto en el articulo 203 de la Ley 1437 de 2011.

CUARTO.- En firme esta decision, devuélvase el expediente al juzgado de origen.

Se hace constar que el proyecto de sentencia fue considerado y aprobado por la
Sala, en sesion de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los Magistrados,

DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO

JAIRO RESTREPO CACERES CARLOS LEONEL BUITRAGO CHAVEZ
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