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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, {3 ] UCT 2016

"MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDARTE JESUS EDUARDO CAMACHO ROMERO :
DEMANDADO CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES —CREMIL-
EXPEDIENTE' 15001-3333-006 -2015-00176

Agotados los ritos propios del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
profiere el Despacho sentencia de primera instancia.

I. ANTECEDENTES
1.1. Lademanda:
El sefior JESUS EDUARDO CAMACHO ROMERO, identificado con cédula de ciudadania
No. 19'154.470 de Bogota, por medio de apoderado judicial y en ejercicio del medio de
control previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A., demanda a la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL”, con el objeto de que se hagan las siguientes:
1.2, Declaraciones y Condenas
La parte demandante solicita lo siguiente:
1.2.1. Que se declare la nulidad del Oficio N© 0083878, mediante la cual la Caja de Retiro

de las Fuerzas Militares niega el incremento de la prima de actividad, la consecuente

reliquidacion y reajuste de la asignacion de retiro solicitado por el demandante
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1.2.2. Que se ordene el reajuste de la asignacion de retiro del demandante,

incrementando el porcentaje de la prima de actividad al 41,5% sobre su asignacion basica.
1.2.3. Que se condene a la entidad accionada a cancelar con retroactividad todos los
valores adeudados de forma indexada, y se ordene a la demandada dar cumplimiento a la
sentencia de conformidad con los articulos 192 y siguientes del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

1.2.4. Que se condene en costas a la entidad demandada por negar el derecho del

demandante.

1.3. Fundamentos Facticos

Como sustento de las pretensiones el apoderado del accionante narra los siguientes

hechos:

1.3.1. Que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reconocid asignacion de retiro al

demandante mediante Resolucién N° 065 del 20 de enero de 1989.

1.3.2. Que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares mediante Oficio Certificado CREMIL
NO 0083878 niega el derecho al incremento del porcentaje de la prima de actividad, la
reliquidacion y correspondiente reajuste de la asignacién de retiro solicitado por el
accionante con base en los articulos 2 y 4 del Decreto 2863 de 2007.

1.3.3. Que el accionante se retiré del servicio activo en la ciudad de Tunja.

1.3.4. Que se agoto la via gubernativa ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares con

el oficio impugnado.

1.2. Normas Violadas y Concepto de Violacion

Como normas violadas se establecieron las siguientes:
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#% De orden Constitucional: Preambulo, articulos 2, 6, 83 y 87.

= De orden legal: Decreto 2863 de 2007, Decreto 1515 de 2007, Decreto 1211 de 1990,
Decreto 1212 de 1990, Decreto 1214 de 1990 y Decreto 4433 de 2004.

Como concepto de la violacidn, se arguye que la entidad accionada aplico indebidamente el
Decreto 2863 de 2007, pues realizé un aumento de la prima de actividad que no corresponde
al mandato de la norma, falseando el fundamento para negar las peticiones, ya que efectudé
una aumento del 50% del porcentaje que venia devengando a la entrada en vigencia del
decreto, cuando en realidad el aumento debié hacerse en el mismo porcentaje del activo
correspondiente, para quien el articulo 84 del Decreto-Ley 1211 de 1990 contempla un
porcentaje del 33% de prima de actividad para el personal en servidio activo, es decir se
debioé aumentar en un 50% del 33% del activo, esto es el 16.5%, y no el 12.5% como se

concedio.

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue radicada el dia veintitrés (23) de septiembre de dos mil quince (2015) y
repartida de conformidad con acta individual de reparto del mismo dia tal y como se

observa a folio 1 del expediente.

Posteriormente, y luego de ser subsanada la demanda conforme 3 la inadmisién de la
misma, mediante auto del quince (15) de diciembre de dos mil quince (2015) —notificado
mediante estado N° 37 del dieciséis (16) de diciembre de 2015, se admitié la demanda
(fls. 44-45) y se ordend la notificacion personal a la entidad demandada, actuacién que se

llevé conforme a la Ley, segun se acredita de folios 50 a 56 del expediente.

Efectuado lo anterior, se corri6 traslado de la demanda en los términos prescritos por el
inciso 5° del articulo 199 del CPACA -modificado por el articulo 612 de la Ley 1564 de
2012- y el articulo 172 de la Ley 1437 de 2011 (fl. 57), luego de lo cual se corrid traslado
de excepciones de conformidad con el articulo 175 paragrafo 2 del C.P.A.C.A (FI. 88)
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Asi, transcurrido tal término, mediante auto del diecinueve (19) de mayo de 2016 se fijo la
fecha para la realizacion de la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del citado

estatuto de lo contencioso administrativo (fls. 90-91).

Tal diligencia se llevé a cabo el dia tres (03) de junio del afio 2016, segln consta en el
acta que reposa en los folios 93 a 97 del expediente, y de la cual puede destacarse que
hubo necesidad de decretar medios de prueba para el esdarecimiento de los supuestos

facticos.

En consecuencia, el dia veintiocho (28) de julio del 2016, se llevd a cabo la audiencia de
que trata el articulo 181 del CPACA para incorporar y practicar los medios de prueba
decretados en la audiencia inicial (Fls. 114-116), diligencia en la que se dio por finalizada
la etapa probatoria y se ordend la presentacion por escrito de los alegatos de conclusion,
al considerar que en el presente asunto era innecesario llevar a cabo la Audiencia de

Alegaciones y Juzgamiento de que trata el articulo 182 del CPACA.
2.1. Contestacion de la demanda.

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares por intermedio de apoderado manifiesta
oponerse a todas las condenas solicitadas, pues sefiala que el Decreto 2863 de julio de
2007 dispuso €l incremento de la partida de prima de actividad en el 50% del porcentaje
que venian siendo liquidada, y en ocasién a dicho decreto la entidad efectu6 el reajuste en
la proporcién indicada en la norma, de tal suerte que antes del mes de julio de 2007 el
accionante tenfa una prima de actividad del 25% y a partir del mes de julio de 2007

devenga un porcentaje de prima de actividad del 37.5%.
2.2. Pruebas obrantes en el expediente:
& Copia de la cedula de ciudadania del accionante. (fl. 9)

< Copia de la Resolucion N° 065 del 20 de enero de 1989, mediante la cual la Caja

de Retiro de las Fuerzas Militares ordena el reconocimiento y pago de la asignacion
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de retiro al accionante a partir del 1° de febrero de 1989, en cuantia del 74 del
sueldo basico de actividad, el 25% de la prima de actividad, el 16% de la prima de
antigliedad, el 5% de subsidio familiar y la doceava parte de la prima de navidad.
(fls. 10-11, 108-109)
Derecho de Peticién elevado por la parte actora a la entidad accionada el dia 24 de
septiembre de 2014, en el que solicita el incremento del porcentaje de prima de
actividad al 41,5% sobre la asignacion basica (fls. 12-14 )
Copia del Oficio denominado como “Certificado Cremil” N© 2014-83878 de fecha 24
de octubre de 2014, mediante el cual la entidad accionada da respuesta al derecho
de peticién elevado por el accionante tendiente al reajuste de la prima de actividad
en la asignacion de retiro, en el sentido de negarla. (fl. 15)
Copia de los comprobantes de pago de la asignacion de retiro del accionante de los
meses de febrero de 2014 y agosto de 2015, en donde se indica como partida
computable la prima de actividad en un porcentaje del 37.5% (fls. 16, 17)
Copia de la certificacion de unidad militar y sitio geogréfico en donde presté sus
servicios el demandante. (fl. 18)
Copia del expediente administrativo del demandante (fls. 73-87)
Certificacion de las partidas computables en la asignacién de retiro del accionante,
en la que se indica que la asignacién de retiro del demandante aparece liquidada
con los siguientes porcentajes y partidas computables de enero a junio de 2007: 0]
Sueldo basico, (i) Prima de actividad en un 25%, (iii) Prima de antigliedad en un
16%, (iv) Subsidio Familiar en un 5%, y (v) La doceava de la prima de navidad. Asi
mismo, se indica que se incrementd el porcentaje de la prima de actividad del
25.0% al 37.50% con aplicacién en el mes de agosto de 2007 con retroactividad al
01 de julio de 2007, por lo que los porcentajes y partidas computables de julio de
2007 en adelante son: (i) Sueldo bdsico, (i) Prima de actividad en un 37.5%, (iii)
Prima de antigliedad en un 16%, (iv) Subsidio Familiar en un 5%, y (v) La doceava
de la prima de navidad. (fl. 107)
Copia del memorando N° 300- 015 de fecha 20 de enero de 2016, mediante el cual
la Subdireccion de Prestaciones Sociales de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares da informacién sobre la prima de actividad de oficiales y suboficiales al
Coordinador del Grupo de Negocios Judicial y Conciliaciones (Fls. 110-112)

132
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< Certificacién en la que la Coordinadora del Grupo de Gestion Documental hace
constar que, mediante Resolucion NO 65 del 20 de enero de 1989, se reconocio al
accionante asignacion de retiro por haber prestado un tiempo de servicio de 21

afios, 6 meses y 14 dias, a partir del 01 de febrero de 1989 (fl. 113)

2.3. Alegatos de conclusion.

2.3.1. Alegatos de la parte demandante (fls. 118-121):

En suma, reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, insistiendo
en que la entidad aplico indebidamente el Decreto 2863 de 2007, pues el aumento del
50% no es del porcentaje que venian devengando a la entrada en vigencia del decreto,
sino del porcentaje en que se haya ajustado el del activo correspondiente, por tanto, y
teniendo en cuenta que la entidad solamente aumentd al accionante el 12.5% sobre su
asignacion basica, es claro que hacen falta 4 puntos porcentuales por reajustar, ya que
debié ser el 50% del 33% del activo, es decir de 16.5%, por lo que la prima de actividad
debe reconocerse en un 41.5% y no en el 37.5% como se esta liquidando

equivocadamente en la entidad.

2.1.1. Alegatos de la parte demandada:

Dentro del término otorgado por este Despacho para presentar alegatos de conclusion, la

entidad accionada guardo silencio.

III. CONSIDERACIONES
Surtidas a cabalidad todas las etapas correspondientes al proceso ordinario sin que se
observe causal que invalide lo actuado, procede el despacho a decidir de fondo el

presente asunto bajo el siguiente esquema:

3.1. Cuestiones previas.
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3.1.1. Pruebas obrantes en copias simples dentro del sub Jite.-

Sobre este particular, manifiesta el Despacho que a las mismas se les dara pleno valor
probatorio, por cuanto éstas fueron debidamente incorporadas al expediente, sin que las
mismas fueran en momento alguno controvertidas o tachadas por la respectiva parte

contraria.

‘La anterior aclaracion se efectiia dado que, de conformidad con el inciso uno del articulo
215 del CP.A.C.A, se debia presumir salvo prueba en contrario, que las copias simples
tendrian el mismo valor de Ia original cuando no hubiesen sido tachadas de falsas, no
obstante, a partir de la promulgacion de la ley 1564 de 2012 (Cédigo general del Proceso), es
decir el dia 12 de julio del afio 2012, el inciso primero del mencionado articulo 215 fue

derogado!.

3.2. Problema juridico:

El fundamento del presente proceso es decidir sobre la nulidad del Oficio denominado
como “Certificado Cremil” N© 2014-83878 de fecha 24 de octubre de 2014, mediante el
cual se nego al accionante el reajuste del porcentaje de prima de actividad reconocido en
la asignacién de retiro. Para efectos de dictar sentencia dentro del presente proceso, se

hace necesario resolver el siguiente problema juridico:

¢Tiene derecho el accionante a que se le reajuste la asignacién de retiro en virtud del
principio de oscilacién, en el sentido de incrementar la partida correspondiente a la prima
de actividad en porcentaje del 41.5% -a partir de la vigencia del Decreto 2863 de 2007- o
dicho incremento corresponde al 37.5%?

3.3. Argumentos y Sub argumentos que resuelven el problema juridico
planteado.

' Ver el articulo 626

(%3
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En orden a resolver el problema juridico planteado, el Despacho analizara: (i) El Marco
Juridico de la prima de actividad, (i) Del incremento de la prima de actividad consagrado
en el Decreto 2863 de 2007, (i) Del principio de oscilacion de los miembros de la Fuerza

Publica, y (iv) El caso concreto.
3.3.1. Marco Juridico de la prima de actividad.

Sobre los antecedentes de la prima de actividad, tenemos que fue creada por la Ley 131
de 1961 a favor del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional en servicio activo y del personal civil al servicio de las Fuerzas
Militares, con exclusion del personal de la Justicia Penal Militar. Alli se estipulo que
dicha prima no era computable para efectos de asignaciones de retiro, pensiones Y

demés prestaciones sociales.

Posteriormente se dicté el Decreto N°o 089 de 1984, “Por el cual se reorganiza la carrera
de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares”, en este se consagro el reconocimiento
de la prima de actividad para los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,

equivalente al 33% del sueldo bésico, asi:

«“ARTICULO 80. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los Oficiales y Suboficiales de las Fueryas

Militares en servicio activo, fendrdn derecho a una prima mensual de actividad que serd equivalente al
bR

Ireinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo basico.

En este mismo decreto se consagro la prima de actividad como partida computable para la
asignacion de retiro y demas prestaciones sociales a gue tuvieran derecho los Oficiales y

Suboficiales de las Fuerzas Militares, de la siguiente manera:

“ARTICULO 158. LIQUIDACION PRES TACIONES. Al personal de Oficialesy S uboficiales
gue sea retirado del servicio activo bajo la vigencia de este Estatuto, se le liguidardn las prestaciones
sociales sobre las signientes partidas ast:

a) CESANTIAY DEMAS PRES TACIONES UNITARIAS, sobre:
()

b) ASIGNACIONES DE RETIRO Y PENSIONES, sobre:
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Sueldo basico.

Prima de actividad en los porcentajes previstos en este Estatuto.

Prima de antigiiedad.

Prima de Estady Mayor, en las condiciones indicadas en este Estatuto.

Doceava parte de la prima de navidad,

Prima de vuelo en las condiciones establecidas en este Decreto.

Gastos de representacion para Oficiales Generales o de T nsignia.

Subsidio familiar, liguidado conforme a lo dispuesto en el articuls 75 de este Estatuto, sin que e/
total por este concepto sobrepase el cuarenta y siete por ciento (47% ) del respectivo sueldo bisico.

PARAGRAFO. Fuera de las partidas especificamente serialadas en este artiouls ninguna de las
demds primas, subsidios, auxcilios, bonificaciones y cormpensaciones consagradas en este Estatuto, serd
computable para efectos de cesantias, asignaciones de retiro, pensiones, sustituciones pensionales y
demds prestaciones sociales.”

Respecto a la forma en que debia computarse dicha prima de actividad en la asignacion
de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares el articulo 152 de este

mismo estatuto consagro:

“ARTICULO 151. COMPUTO PRIMA DE ACTI VIDAD. A partir de la vigencia del
Dpresente decreto, para efectos de asignacion de retiro, pension ) demds prestaciones sociales la prima de
actividad de los Oficiales y Suboficiales de las Fuersas Militares se computard de la signiente forma:
Para individuos con menos de quince (15) asios de servicio, el guince por cients (15%).

Para individuos con quince (15) o mds aros de servizio, pero menos de veinte (20), el veinte por ciento
(20%).

Para individuos con veinte (20) 0 mis afios de servicio, pero menos de veinticineo (25), el veinticinco por
ciento (25%).

Para individuos con veinticinco (25) o0 mds aios de servicio, pero menos de treinta (30), el treinta por
ctento (30%).

Para individuos con treinta (30) 0 mds aios de servicio, el treinta ' tres por ciento (33%)”

De acuerdo con lo anterior, el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
que adquirieran el derecho al reconocimiento de la asignacién de retiro con posterioridad a
la expedicion del Decreto 089 de 1984, “Por e/ cual se reorganiza la carrera de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares” tendrian derecho a que se computara la prima de
actividad que devengaban en actividad, en los porcentajes establecidos en el articulo 151

de dicho decreto.

Posteriormente, el Decreto 095 de 1989 y el Decreto 1112 de 1990 reformaron el estatuto
personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, dejando incSlume el

porcentaje que por prima de actividad devengaba el personal en servicio activo, esto es el

134
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33%, y el porcentaje en que la devengaria el personal retirado como partida computable

en la asignacion de retiro, obedeciendo al tiempo servido.

3.3.2. Del incremento de la prima de actividad consagrado en el Decreto 2863
de 2007:

En el afio 2007 se expidi6 el Decreto 1515 que en su articulo 32 dispuso incrementar la
prima de actividad, articulo que fue modificado por el articulo 2° del Decreto 2863 del

mismo afio, en los siguientes términos:

“ Artizulo 2°. Modificar el artionlo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cnal quedard ast:

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”

Asi, al verificar los articulos de los decretos que menciona esta norma, se logra determinar
que quienes tiene derecho al incremento del 50% en la prima de actividad es el personal
activo de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares® y de la Policia Nacional® y los

empleados publicos del Ministerio de Defensay de la Policia Nacional®.
Ahora bien, el articulo 4° de este mismo decreto consagro:

Artionls 4°. En virtud del principio de oscilacion de Ia asignacion de_retiro y
pension_dispuesto en_ el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, los Oficiales y
Suboficiales de Ias Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con asignacion de
retiro o _pension de invalidey o a sus beneficiarios y a los beneficiarios de la pension de
sobrevivientss de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional obtenida
antes del 1° de julio de 2007, tendrin derecho a que se les_ajuste en el mismo
porcentaje en que se haya ajustado el del activo cortespondiente, pot razon del

2 pecreto 1211 de 1990. Articulo 84. Prima de actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio
activo, tendran derecho a una prima mensual de actividad que ser equivalente al treinta y fres por dento (33%) del respectivo
sueldo basico

3 pecreto 1212 de 1990. Articulo 68. Prima de actividad. Los oficiales y subofidiales de la Policia Nacional, en servido
activo, tendran derecho a una prima mensual de actividad, que sera equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo
sueldo basico

+ Decreto 1214 de 1990. Articulo 38. Prima de actividad. Los empleados publicos del Ministerio de Defensa y de la
Policia Nacional, tienen derecho a una prima de actividad del veinte por ciento (20%) del sueldo bdsico mensual, mientras
permanezcan en el desempefio de sus funciones.
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Incremento de que trata el articulo 2° del presente decreto que modifica el articulo
32 del Decreto 1515 de 2007

Asi las cosas, de conformidad con el articulo 2° del Decreto 2863 de 2007, el porcentaje

de la prima de actividad de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia

Nacional y los_empleados plblicos del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional en

servicio activo seria incrementado en un 50%, y, conforme al articulo 4° de esta misma

norma, en virtud del principio de oscilacién, los oficiales y suboficiales de las Fuerzas

Militares y de la Policia Nacional en goce de asignacién de retiro también tiene derecho al

incremento en el mismo porcentaje en que se haya ajustado la del activo correspondiente.

3.3.3. Del principio de oscilacién de los miembros de la Fuerza Piblica:

Respecto del principio de oscilacién de los miembros de la Fuerza Publica tenemos que en
principio fue definido por el articulo 153 del Decreto 2063 de 1984, sin embargo hoy en
dia se encuentra consagrado en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004°, actual estatuto
que contiene el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza
Plblica, segin este el principio de oscilacién hace referencia a que en el mismo

porcentaje en que se incremente la asignacion basica para los miembros activos se

empleara para las asignaciones de retiro Y pensiones, es decir, que las asignaciones de

retiro se reajustaran en la misma proporcion en que se incrementan los sueldos del
personal activo de la fuerza pdblica.

3.4. Caso Concreto.

La apoderada de la parte actora arguye que la entidad accionada aplico indebidamente el
Decreto 2863 de 2007, pues realizd un aumento de |a prima de actividad que no corresponde
al mandato de la norma, ya que efectué una aumento del 50% del porcentaje que venia

devengando a la entrada en vigencia del decreto, cuando en realidad el aumento debid

® Decreto 4433 de 2004, ARTICULO 42. OSCILACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO Y DE LA PENSION. Las
asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el presente decreto, se incrementaran en el mismo porcentaje en
que se aumenten las asignaciones en actividad para cada grado. En ningdn caso las asignaciones de retiro o pensiones
serdn inferiores al salario 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 administracién publica, a menos que asi lo disponga expresamente la ley.

1%
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hacerse en el mismo porcentaje del activo correspondiente, para quien el articulo 84 del
Decreto-Ley 1211 de 1990 contempla un porcentaje del 33% de prima de actividad para €l
personal en servicio activo, es dedir se debid aumentar en un 50% del 33% del activo, esto

es el 16.5%, y no el 12.5% como se concedio.

Por su parte, la entidad accionada se Opuso a todas las condenas solicitadas,
argumentando que el Decreto 2863 de julio de 2007 dispuso el incremento de la partida
de prima de actividad en el 50% del porcentaje que venian siendo liquidada, y en ocasion
a dicho decreto la entidad efectud el reajuste en la proporcion indicada en la norma, de tal
suerte que antes del mes de julio de 2007 el accionante tenia una prima de actividad del
25% vy a partir del mes de julio de 2007 devenga un porcentaje de prima de actividad del
37.5%.

Ahora bien, dentro del proceso se encuentran acreditados los siguientes hechos:

& Que el accionante prest0 sus servicios a las Fuerzas Militares como Oficial del
Ejército Nacional. (fis. 73-74)

& Que el accionante devengé en servicio activo, entre otros haberes, la prima de

actividad en un porcentaje del 33% de la asignacion basica. (Vito. fi. 75)

4 Que mediante Resolucion N© 065 del 20 de enero de 1989, la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, ordeno el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro al
demandante, efectiva a partir del 1° de febrero de 1989, equivalente al 74% del

sueldo de actividad y partidas legalmente computables. (Fis. 10-11)

& Que dentro de las partidas computables para la asignacion de retiro del accionante,
la entidad accionada tuvo en cuenta la prima de actividad en un 25%, en atencion
a que prestd sus servicios por mas de 20 afios y menos de 25 afios; pues el sefior
Jestis Eduardo Camacho Romero presto sus servicios por 21 anos, 06 meses y 14
dias. (fls. 10-11, 74)
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€ Que la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares incremento el porcentaje
de la prima de actividad del accionante del 25.0% al 37.50% con efectos a partir

del 01 de julio de 2007. (fl. 107)

€ Que mediante derecho de peticion radicado el dia 24 de septiembre de 2014, el
accionante solicité a la Caja de Retiro de las Fuerzas Miliares, el incremento del
porcentaje de la prima de actividad al 41,5% sobre la asignacion bésica. (fls. 12-
14)

% Que mediante Oficio denominado como “Certificado Cremil” N° 2014-83878 de
fecha 24 de octubre de 2014, la Caja de Retiro de las Fuerzas Miliares resolvié

desfavorablemente la peticién anteriormente mencionada. (fl. 15)

En orden a resolver el asunto sometido a consideracidén de este Juzgado, en primer lugar
debe decir el Despacho que -de conformidad con la jurisprudencia emanada desde el H.
Consejo de Estado- la prima de actividad de los miembros de las Fuerzas Militares
se liquida y paga segiin el porcentaje de la norma vigente al momento en que el
actor causo el derecho a la asignacién de retiro?, pues el régimen de la asignacién
de retiro aplicable a un miembro de la fuerza publica, se determina segun el momento
en que se efectue el retiro.’

¢ Textualmente indico el alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo: ‘La prima de actividad desde su creacion se establecid como una
prestacidn a favor de los miembros activos de las Fuerzas Militares ¥ posteriormente se convirtid en factor de liquidacion de las asignaciones
de retiro seqiin el porcentaje establecido para los aiios en que el interesado estuveo en servicio activo.

£/ demandante se retird del servicip activo mediante Resolucion No. 016 de 1989, con un tiempo de servicio de 21 affos 19 dias, segin Hoja
de Servicios Militares No. 144 EJC,, expedida el 6 de marzo de 1985, como hace constar el Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares.

La disposicion legal aplicable al caso se encuentra contenida en el Decreto 095 de 1989, debido a en que la fecha de retiro del actor, 30 de
abril de 1989, se encontraba vigente este Decreto, el cual establedid, como ya se dijjo, que para los individuos con tiempo de vinculacion entre
20 y 25 affos se les liquidard en su asignacion de retiro un porcentaje del 25%, Io cual aplicd la entidad demandada en la Resolucion No. 666
de 10 de abril de 1989" (Negrilla y Subraya del Despacho) (Consejo de Estado, Seccion Segunda, Consejera Ponente: BERTHA LUCIA
RAMIREZ, 26 de marzo de 2009, Radicacion nimero: 73001-23-31 -000-2006-00964-01(0871-07))

7 Asi, lo ha manifestado el H. Consejo de Estado en numerosos pronunciamientos, y para el tema objeto de controversia lo dio a entender en
sentencia de 16 de abril de 2009, Consejero Ponente: Victor Hemando Alvarado Ardila, Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2002-10194-
01(2137-07), cuando dijo: “.. & Decreto 1212 de 1990, Estatuto que empezd a regir el dia de su publicacion en el Diario Oficial, ello es, el 8
de junio de 1990 y la demandante fue retirada del servicio el 15 de ma yo de 1990, o que significa que dicha preceptiva no era
aplicable al sub lite ya que no habia empezado a regir.

En estas condiciones la Sala, en aras de la prevalencia del derecho sustandial, resolverd la controversia en aplicacion del Decreto 0096 de
1989, vigente para la época de los hechos, por el cual se reorganiza la Carrera de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional,” (Negrilla
fuera de texto)

En Concordante con lo anterior, en sentencia C- 924 de 2005 precisd la Corte lo siguiente al referirse a la Ley 923 de 2004:
“.. & momento en el que ocurren los hechos que dan lugar a la pensicn es determinante del régimen juridico aplicable. Se trata, por
consiquiente, de conjuntos de sujetos sometidos a imenes juridicos distintos y cuya situacion, en cada caso, debe

di to;
resolverse con sujecion al régimen vigente en el momento en el que ella se presente. Quienes con anterioridad a la promulgacion

1%
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Asi las cosas, y como quiera que el accionante, causo su derecho a la asignacion de retiro
en vigencia del Decreto N© 089 de 1984, “Por el cual se reorganiza la carrera de Oficiales
y Suboficiales de las Fuerzas Militares’; encuentra el Despacho gue la prima de actividad
fue computada en la asignacion de retiro en el porcentaje establecido en dicho estatuto de
conformidad con el tiempo de servicio que presto el accionante, esto es en un 25%, en

atencion a que prestd sus servicios por 21 afios, 06 meses y 14 dias (fls. 10-11, 74).

Ahora bien, -como se expuso en acapites anteriores- en el afio 2007, se expidio el Decreto
2863, el cual en su articulo 2 establecié un incremento en el porcentaje de la prima de

actividad de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y los

empleados publicos del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional en servicio activo en

un 50%3, y, el articulo 4° de esta misma norma, consagré que -en virtud del principio

de oscilacién- los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares v de la Policia Nacional

en goce de asignacion de retiro también tendrian derecho al incremento en el mismo

porcentaje en que se haya ajustado la del activo correspondiente.

Lo anterior, toda vez que el Principio de Oscilacion, establecido para los miembros de la
fuerza publica, hace referencia a que en el mismo porcentaje en que se incremente la

asignacion basica para los miembros activos se empleara para las asignaciones de retiro

y pensiones, es decir, que las asignaciones de retiro y las pensiones se reajustaran en la
misma proporcién en que se incrementan los sueldos del personal activo de la fuerza

publica.

de la Ley 923 de 2004 hubiesen perdido parcialmente su capacidad laboral por actos de misicn del servicio o en simple actividad, tenian, para
el momento en el que 1a nueva ley empezo a regir, una situacion juridica consolidada, Ia cual no puede verse afectada por leyes
posteriores. En principio ello significa que tal situacion no puede ser desconodda ni desmejorada por la nueva normatividad, pero también
que guienes se encuentren en ella no acceden a las condiciones mas beneficiosas que en el futuro se establezcan por el
legislador para los mismos supuestos ficticos. Esto es, la nueva ley rige hacia el futuro y se aplica a Jos hechos que ocurran a
partir de su vigencia, sin que /as situaciones Juridicas consolidadas con anterioridad se vean afectadas por la misma. Por conslguiente, no
puede predicarse 1a igualdad de condiciones - Juridicas entre sujetos somelidos a regimenes pensionales distintos (...)” (Resalta el Despacho)

8 En este punto, es del caso sefialar que si bien el incremento del Decreto 2863 de 2007 recayé sobre la prima de actividad
consagrada en los Decretos 1212, 1214y 1211 de 1990, lo cierto es que este Gltimo decreto derogo el Decreto 095 de 1989,
el cual a su vez derogo el Decreto N© 089 de 1984, con el cual el accionante causo su derecho a la asignacion de retiro (fl.
10).
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Asi las cosas, encuentra el Despacho que en el presente caso la entidad accionada
desconocio el Principio de Oscilacidn establecido para los miembros de la fuerza publica,
pues el Decreto 2863 de 2007, en su articulo 2°, reconocié una incremento en la

prima de actividad a los Oficiales de las Fuerzas Militares, el cual -en aplicacion del

principio en mencion- debe reconocerse en el mismo porcentaje para las asignaciones

de retiro del mismo personal, tal como lo establecid el articulo 4° del mismo decreto.

En este sentido, y teniendo en cuanta que -conforme al articulo 84 del Decreto 1211 de
1990- los Oficiales de las Fuerzas Militares que se encuentren en servicio activo devengan
como prima de actividad el 33% del sueldo baésico, el incremento de que trata el Decreto

2863 de 2007 sobre dicha partida para el personal retirado corresponde al 16.5%.

En consecuencia, al demandante debié incrementarse el porcentaje que por prima de
actividad devengaba en la asignacién de retiro al 41.5% y no el 37.5%, pues con
anterioridad a la expedicion del Decreto 2863 de 2007 el accionante venia devengando la
prima de actividad en un 25% del sueldo bésico, porcentaje al cual se le debe adicionar el
incremento anteriormente mencionado del 16.5%, sumatoria que nos arroja un total de
41.5%, pues -se insiste- el incremento del 50% de que trata el articulo en cita recayd

sobre el porcentaje que por prima de actividad devengaba el personal activo de Oficiales

de las Fuerzas Militares y —en aplicacién del principio de oscilacion- igual incremento se

consagro para el personal retirado.

Frente a esta interpretacion, el H. Tribunal Administrativo de Boyacd tuvo ocasion de

pronunciarse en providencia del 23 de mayo de 2016° en la que se indico:

(-..) entiéndase que el incremento de la prima de actividad para cfectos de computar la asignaciin de
retiro, en tody caso corvesponde al 16.5% que es la mitad del 33% establecido en el articulo 84 de
Decreto 1211 de 1990 devengads por ¢l personal activo, como gutera que ¢l Decreto 2863 de 2007 al
establecer este aumento no condiciond su aplicacion al tiempo de servicio Dprestado por el ex: servidor, como
5i se establecid para el resto de prestaciones sociales.

()

9 Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decisi6n N° 2, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Arciniegas Triana, Expediente
N°150013333-005-2013-00195-01
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A criterio de la Sala Ia entidad demandada aplico_erroneamente lo establecido en el
Decreto 2863 del 27 de julio de 2007, pues cuando dicha disposicion hace

referencia al incremento de Ia prima de actividad para la asignacion de retiro en
un porcentaje del 50% no es frente al que ya viene siendo reconocido sino sobre el

porcentaje que sobre este factor devenga el personal activo, es decir el 33% de

cuya_operacién anitmética resulta un 16.5%, mis cuando dicho precepto no condiciond su
aplicacion al tiempo de servicio prestado.”

Asi mismo, en providencia del 23 de junio de 2015, dicha Corporacion sefialo:

“(...) como quiera que el artinlo 84 del Decreto 1211 de 1990 establecia que los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo, tendrian derecho a una ptima
mensual de actividad equivalente al treinta y tres por ciento (33) del respectivo
sueldo bdsico; en virtud del principio de oscilacidn, el reajuste de la prima de actividad
reconocida en la pension del aclor, debe hacerse tomando como base el mencionado porcentaje, bajo el cual
le fue ajustada la citada partida a quienes se encuentra en servicio activo. En consecuencia, al aplicar el
50% que establecia el artionlo 2° del Decreto 2863 de 2007, el antedicho 33%, nos arroja el 16.5 %,
porcenigje que al ser sumado con el 2570 que e fue reconocido en la asignacion de retiro por conceplo de
prima de actividad, nos da como resultado el 41.5%, siendo este el porcentaje con el que se debe reajustar
la prima de actividad reconocida en la pension de bengficiarios de la actora, a partir del 1° de julo de
2007, y no el 37.5% como lo ha venido haciendo la entidad demandada, (...)"°"

En suma, sefiala el Despacho que se declarara la nulidad del Oficio denominado

como “Certificado Cremil” N° 2014-83878 de fecha 24 de octubre de 2014 (Fl.

15), pues —de conformidad con el Decreto 2863 de 2007- a la parte demandante le asistia
el derecho al incremento de la partida correspondiente a la prima de actividad en la

asignacién de retiro en porcentaje del 41.5% y no del 37.5% como lo considero la entidad

accionada.
3.5. De la prescripcion:

Respecto al fenémeno de prescripcion de mesadas de la asignacion de retiro, debe decir
el Despacho que si bien es cierto el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990 consagro que

Y os derechos consagrados en este Estatuto prescriben en cuatro (4) anos, que se

contaran desde la fecha en que se hicieron exigibles’, también es derto que con

posterioridad se expidié el Decreto 4433 de 2004, el cual en su articulo 43 establecié que

19 Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decision N° 4, Magistrado Ponente: Félix Alberto Rodriguez Riveros, Expediente
N°150013333-004-2013-00172-01
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"Las mesadas de la asignacion de retiro y de las pensiones previstas en el presente

decreto prescriben en tres (3) afios contados a partir de la fecha en que se hicieron
exigibles”,

Asi, en atencion a lo anterior, la jurisprudencia emanada desde el H. Consejo de Estado
presento dos tesis frente a la aplicacién de prescripcién en las mesadas pensionales de la
asignacion de retiro; la primeral! acogi6 la prescripcién de 3 afios consagrada en el
Decreto 4433 de 2004, aclarando que solo era aplicable a los derechos prestacionales
causados con posterioridad al afio 2004 dado los efectos irretroactivos de las normas; la
segunda'® tesis considero que el Presidente de |a Republica —en el Decreto 4433 de 2004-
excedid los términos de la ley so pretexto de reglamentarla, por lo cual optd por seguir
aplicando la prescripcion de 4 afios del Decreto 1211 de 1990.

Frente a las dos tesis anteriormente mencionadas, el H. Tribunal Administrativo de Boyaca
tuvo ocasion de pronunciarse en providencia del 09 de marzo de 2015, en la que efectud
un analisis del tema a la luz de los derechos fundamentales de los beneficiarios de la
asignacion de retiro y del derecho sustancial al reajuste de la asignacion de retiro de los

miembros de la Fuerza Publica, en esta se sefialé:

“Asi las cosas, cabe recalear que la Ley 923 de 2004 debe ser catalogada como ey marco o cnadpo

porgue define principios y criterios generales, gue otentan la tarea estatal de regulacion de los asuntos
Somelidos a dicha institucion, es decir, estructura un marco dentro del cual el eecntivo debe diciar los
reglamentos encargadps de desarrollar los principios y criterios serialados por el legislador; en virtud de lo
cual fue expedido por el Gobierno Nacional el Decreto 4433 del 2004.

Teniendo en cuenta, entonces, el cardcter restrictivo que implica el fendmeno de la prescripeion en el egercicio
de un derecho sustancial, como lo es en este caso el devecho al reqjuste de la asignacion de retiro, la Sala
considera que cualguier modificacion a la prescripeidn, por tocar con el ejercicio mismo de derechos
Jundamentales (la pension )y la accion judicial), es de reserva estriciamente legal, no pudiendo e/ Gobierno
Nacional alegar ni oponer su facultad reglamentaria. Por consigriente, la Sala inaplicard la reduccion del
lermino prescriplivo por contradiccion a la norma superior; contrario sensm, aplicara la prescripcion
caatrienal de gue trata el Decreto Ley 1211 de 1990.13”

11 Al respecto se puede ver, entre otras, la providencia del H. Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién A, M.P. Dr. Luis
Rafael Vergara Quintero, Sentencia del 04 de marzo de 2010, expediente N° 25000-23-25-000-00240-01 (0474-09)

12 Al respecto se puede ver, entre ofras, la providencia del H. Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, M.P. Dr.
Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia del 04 de febrero de 2010, expediente N° 25000-23-25-000-2007-01212-01 (1238-09)

13 Tribunal Administrativo de Boyacd, providencia del 09 de marzo de 2015, M.P. Dr. Fabio Ivan Afanador Garcia, Radicado N°
150013333005201300139-01
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El anterior criterio ha sido aplicado constantemente por el Tribunal Administrativo de
Boyacé, como se puede observar de un pronunciamiento més reciente, proferido el dia 23
de mayo de 2016, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Arciniegas Triana, radicado:
150013333002-2014-00097-01.

Asi las cosas, advierte el Despacho que se acogera el criterio expuesto por el H. Tribunal
Administrativo de Boyacd, atendiendo a que el mismo propugna por la proteccion de los
derechos fundamentales de los beneficiarios de la asignacion de retiro y del derecho
sustancial al reajuste de la asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza PUblica, en
consecuencia se daré aplicacion al articulo 174 del Decreto 1211 de 1990 que establece

que "Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en cuatro (4) arios, que se

contardn desde la fecha en que se hicieron exigibles”

En este sentido, como en el presente caso el accionante radico el derecho de peticion el
dia veinticuatro (24) de septiembre de dos mil catorce (2014) (fls. 12-14), es claro que
quedan prescritas las mesadas ocasionadas con anterioridad al veinticuatro (24) de
septiembre de 2010.

3.6. El ajuste al valor:

Al efectuarse la liquidaciéon de las mesadas correspondientes a ja asignacion de retiro, la
entidad debe aplicar el reajuste de valores contemplado en el articulo 187 del CPACA a efecto
de que ésta se pague con su valor actualizado para lo cual deberd aplicarse la siguiente

formula:

INDICE FINAL
R=RH X

z

INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (RH), que es

lo dejado de percibir por la parte actora por concepto de reajuste de la asignacion de
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retiro, desde la fecha a partir de la cual se hace exigible la obligacion decretada hasta la
fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el indice final
de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas. Es
claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicard separadamente

mes por mes, para cada mesada, en cuanto a su diferencia insoluta.

3.7. Los intereses:

Por ultimo, la administracién pagara intereses a partir de la ejecutoria de la sentencia, en
cuanto se cumplan los supuestos de hecho previstos para ello en el articulo 192 del
CPACA.

3.8. Costas

Finalmente respecto de la condena en costas, cabe recordar que el articulo 188 del CPACA
establece que en todos los procesos, a excepcién de las acciones publicas, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucién se regiran por las

normas del Cédigo General del Proceso.

No obstante atendiendo a que las pretensiones prosperaron parcialmente, el Despacho se

abstendra de condenar en costas en aplicacién del numeral 5° del articulo 365 del CGP

Por lo expuesto, el Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial
de Tunja, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:
PRIMERO. — Declarar de oficio la excepcion de prescripcion de mesadas, frente a

los derechos causados con anterioridad al dia veinticuatro (24) de septiembre de 2010 de

acuerdo con lo consignado en la parte motiva de esta sentendia.
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SEGUNDO.- Declarar la nulidad del Oficio denominado como __ “Certificado
Cremil” N° 2014-83878 de fecha 24 de octubre de 2014 (Fl. 15), expedido por la

Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, por medio del cual se nego la solicitud de reajuste

de la prima de actividad en la asignacion de retiro presentada por el sefior JESUS
EDUARDO CAMACHO ROMERO, Mayor ® del Ejercito Nacional, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO.- Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de restablecimiento
del derecho, se ordena a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares_reajuste la Asignacion
de Retiro del sefior JESUS EDUARDO CAMACHO ROMERO, Mayor ® del Ejercito
Nacional, a partir del 1° de julio de 2007, incrementando la partida correspondiente a la
prima de actividad en porcentaje del 41.5% y pague las diferencias causadas, con efectos
fiscales a partir del veinticuatro (24) de septiembre de 2010, dado el efecto

prescriptivo.

CUARTO.- Condenar a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares a pagar la indexacion de
las sumas adeudadas, de conformidad con las previsiones del inciso final del articulo 187
del C.P.A.C.A., a efectos de que ésta pague su valor actualizado, para lo cual se tendra en

cuenta la formula de matematicas financieras acogida por el H. Consejo de Estado:

Indice Final

Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (Rh), que es lo
dejado de percibir por el actor desde la fecha en que se hizo exigible la obligacion, por el
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por €l
DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el indice incial vigente a la

fecha en que debid hacerse el pago.

' QUINTO.-Denegar las demas pretensiones de la demanda
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SEXTO.- La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, debe cumplir la presente sentencia
dentro de los términos y previsiones de los articulos 189, 192 y 195 de la Ley 1437 de

2011

SEPTIMO.- Abstenerse de condenar en costas en aplicacién del numeral 5° del articulo
365 del C.G.P.

OCTAVO.- Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase a la parte demandante el

remanente de los gastos del proceso, si hay lugar a ello.

Notifiquese y cimplase
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