REPUBLICA DE COLOMBIA

", Ju;
5 \
~
‘,
'<
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SENTENCIA No. 142

Santiago de Cali, septiembre seis (6) de dos mil dieciocho (2018)

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho Laboral
Radicacion: 76-001-33 33-005-2016-00232-00
Demandante: EDUARDO PARMENIDES PORTILA ROSERO
Demandado: CASUR

Juez: CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ

Profiere el Despacho sentencia de primera instancia dentro del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral, instaurado a través de
apoderado judicial, por el sefior EDUARDO PARMENIDES PORTILA ROSERO en

contra de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares de Colombia - CREMIL.

1. DECLARACIONES Y CONDENAS

1.1. Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio CREMIL 53127
—Expediente 293870 (B) de julio 12 de 2016, mediante el cual la entidad demandada
nego el reajuste de la asignacion mensual de retiro por concepto de prima de actividad
al Sargento (RA) PORTILA ROSERO.

1.2. Que como consecuencia de la nulidad del acto administrativo acusado y a titulo
de restablecimiento del derecho, reajustar la asignacion mensual de retiro por concepto
de prima de actividad, en un 4% sobre el sueldo basico a partir de julio 01 de 2007 de

conformidad con el Decreto 2863 de 2007 y de ahi de forma vitalicia.

1.3. Se condene a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares de Colombia, a pagar las
diferencias causadas por el reajuste por concepto de retroactivo o mesadas dejadas de
cancelar a partir de julio 01 de 2007 y hasta su pago total, dichas sumas deberan ser
indexadas conforme al IPC de los aflos inmediatamente anteriores a la liquidacion que

se realice.



1.4. Condenar a la entidad demandada al pago de las sumas solicitadas en forma
indexada como lo dispone el art. 187 del C.P.A.C.A y reajustada su asignacion de

retiro con base en la prima de actividad.

1.5. Que se condene en costas a la entidad demandada.

1.6. Que a las anteriores declaraciones se le dé cumplimiento dentro del término
sefialado en los articulos 187 y siguientes del CPACA, los valores que resulten liquidos

se actualicen de conformidad a la normatividad citada mes por mes.

2. HECHOS

Los hechos expuestos en la demanda, se sintetizan asi:

2.1. El sefior EDUARDO PARMENIDES PORTILA ROSERO prestd sus servicios en
Ejercito Nacional de Colombia, en el grado de Sargento Primero, retirAndose del
Servicio Activo en el afio 1979; habiendo prestado sus servicios por mas de 24 afios,
de esta manera cumplio los requisitos para la asignacion de retiro, reconociéndole en
dicha asignacién como partida computable de prima de actividad un 25%, sueldo

basico.

2.2. Menciona que CREMIL le cancel6 oportunamente las mesadas pensionales desde
la fecha de su retito hasta junio 30 de 2007, realizando el incremento anual de acuerdo
al principio de oscilacion de la asignaciéon de retiro y aduce que en el afio 2007, el
Gobierno Nacional expidié el Decreto 2867 de 2007 el cual modificé el articulo 32 de
Decreto 1515 de 2007, en el sentido de incrementar en un 50% a partir del 1 de julio de
2007 la prima de actividad de que tratan los articulos 84 del decreto 1211 de 1990, 68
del Decreto 1212 de 1990 y 38 del Decreto 1214 de 1990. Agrega que la misma
modificacion aclara que para computar esa prima o el reajuste a ella diferente a la

asignacion de retiro si se tomara en cuenta segun el tiempo de servicios en el 50%.

2.3.  Que el Decreto 2863 de julio 27 de 2007 en su articulo 2° establecié un incremento del
50% del porcentaje de la prima de actividad que venian devengando los oficiales y suboficiales
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en servicio activo. El porcentaje de la prima de

actividad que venia devengando dicho personal era del 33%, por lo tanto, el incremento del 50%

-2-



de ese porcentaje correspondié a 16.5 puntos porcentuales, quedando en un 49.5% dicha
partida para el personal de oficiales y suboficiales de la fuerza publica

2.4.  Menciona que, el articulo 4° del mismo Decreto 2863 de 2007 sefialé claramente que en
virtud del principio de oscilacion de la asignacion de retiro, los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, con asignacion de retiro obtenida antes del 1 de julio
de 2007, tienen derecho a que partida computable de prima de actividad de la asignacion de
retiro se le ajuste en el mismo porcentaje en el que se haya ajustado el de los oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en servicio activo, por razon del

incremento sefialado en el articulo 2° del mismo decreto.

2.5. Que no obstante la claridad de la norma, "LA CREMIL" realiz6 una indebida interpretacion
y no aplic el incremento en forma aritmética que correspondia al 16.5%; porcentaje aplicado a
los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en servicio activo; si
no en forma conceptual, es decir, incremento en un 50% la partida computable de prima de
actividad de la asignacién de retiro del demandante, aplicando un aumento solo del 12.5% sobre
la partida computable de prima de actividad de la asignacion de retiro, dejando de incrementarla

en un 4%.

2.6.  Aduce que la omision por indebida interpretacion de la "CREMIL" respecto del incremento
que debia realizar de conformidad con la ordenado en el decreto 2863 del 27 de julio de 2007, y
en aplicacion del principio de oscilacion de la asignacion de retiro, caus6 dafios antijuridicos al
demandante por cuanto no se le ha reconocido, ni pagado la suma de $ 6.321.278,
correspondiente a los valores que debid incrementar en cada mesada a la partida computable de
prima de actividad de la asignacién de retiro del demandante , desde el 1 de julio de 2007 hasta
la fecha

2.7.  Finaliza mencionando que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares "CREMIL" por medio
de oficio CREMIL 53127 - expediente 2930870 (B) de fecha 12 de julio de 2016, firmado por el
Jefe de la oficina asesora Juridica, negd la peticion del sefior, EDUARDO PARMENIDES
PORTILLA ROSERO, bajo los argumentos mencionados en el capitulo Il de la presente

demanda, documento que se establece como el acto juridico demandado.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Considera violadas:



La Constitucion Politica: Articulos 1,3,4,5, 6, 13, 16, 25,42,44,46 48,51,52, 53, 150 num. 10 y
220.

Leyes: 100 de 1993: Art. 14 y 279 paragrafo 4°; ley 238 de 1995

Cddigo Sustantivo del Trabajo: articulo 21.

Decreto 2863 de 2007, Decreto 1211 de 1990, art. 169

4. CONCEPTO DE VIOLACION

Indica que el principio de oscilacion de la asignacion de retiro determina que las asignaciones de
retiro, de los miembros de las Fuerzas Publicas que constituyen la reserva activa o en uso de su
buen retiro, se incrementaran teniendo en cuenta las variaciones que en todo tiempo se
introduzcan en las asignaciones que perciban los miembros activos de la Fuerza Publica para
cada grado Yy esta consagrado en el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990 y el Art. 42 del
Decreto 4433 de 2004,

Aduce que en Colombia encontramos respaldado el principio de oscilacion en el
articulo 220 de la Constitucién Politica cuando expresa que los miembros de la Fuerza
Publica no pueden ser privados de sus grados, honores y pensiones, sino en los casos

y del modo que determine la ley

El Decreto 2863 de 2007 sefiala que para reajustar al pensionado con asignacion de
retiro con anterioridad al 1 de julio de 2007 se debe tomar la asignacion de activo
correspondiente, la norma jamas dice la del retirado correspondiente y, es tan clara la
norma que, a reglon seguido sefiala que cuando se trate de otras prestaciones
diferentes a la asignacion de retiro, si se tomaré en cuenta el tiempo de actividad; por
ello, si la Entidad tenia duda en la interpretacion legal de dicha norma debia preferir la
aplicacion favorable y no la desfavorable, en este caso, obviamente es desfavorable
tomar la del retirado correspondiente que la del activo correspondiente. De todo lo
anterior se tiene que, la Caja viola el articulo 95 Constitucional pues estaba obligada a

cumplir la ley lo cual no hizo, tal como se ha sefalado.

Aduce que la entidad aplico en forma indebida el articulo 2, 4 y 6 del Decreto 2863 de 2007 pues
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en vez de tomar como base o partida computable para el reajuste de que trata este decreto, de
incrementar en un 50% la prima de actividad de las asignaciones de retiro obtenidas con
anterioridad al 1 de julio de 2007, la prima de actividad del activo correspondiente, lo que hizo fue
tomar la prima de actividad de liquidada del retirado correspondiente, cambiando o mutando lo
mandado por la norma legal establecida por el Gobierno Nacional; no es lo mismo, tomar la
partida del activo correspondiente que la del retirado correspondiente, puesto que, a manera de
ejemplo, el activo correspondiente fue del 33%, pero, la del retirado fue del 25%, en el primer
caso, un 50% de dicha partida da como resultado un 16.5%que sumado a ese 33%, da un
49.5%, en cambio si la entidad toma la del retirado es decir el 25%, un 50% de dicha partida
seria 12,5%, lo cual sumado a ese 25% corresponderia a un total de 37.5%; la aplicacion
entonces se torna contra la propia norma que establecié el reajuste en un 50% del activo

correspondiente y se repite no del retirado.

5. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada se opuso a la prosperidad de las declaraciones y condenas
planteadas en la demanda, argumentando que el porcentaje de aumento de prima de
actividad como partida computable dentro de la asignacién de retiro, se liquida sobre el
sueldo béasico del grado correspondiente. Agrega que el Decreto 2070 entro en vigencia
el 28 de julio del 2003, de conformidad con el articulo 45 de la norma citada y tuvo
vigencia hasta el 5 de mayo de 2004, teniendo en cuenta la irretroactividad de la Ley,
no puede darsele alcances a la norma, cuando ella no los contiene, ni mucho menos
modificar situaciones preexistentes a la vigencia de estas, ya que estaria actuando en

contravia de la Ley.

Lo que pretenden los accionantes es la modificacion de un derecho reconocido y consolidado
desde el afio 1979, con aplicacién parcial de las nuevas regulaciones obviamente en lo que
resulta conveniente, toda vez que las disposiciones actuales han establecido una serie de
requisitos adicionales a los exigidos en su momento al demandante a los cuales no hace

referencia.

Finaliza mencionando que la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES DE
COLOMBIA, reconocio la asignacion de retiro al Militar, aplicando la normatividad vigente a la
fecha de retiro y sus derechos adquiridos no han sido vulnerados, por el contrario todos los
aumentos decretados en la Ley, afio tras afio se han hecho efectivos de acuerdo al porcentaje

de liquidacion en su asignacion de retiro y de acuerdo a lo dispuesto por el legislador.



Propuso como excepcion a resolver en esta providencia: No configuracion de la falsa

motivacion en las actuaciones de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

6. TRAMITE PROCESAL

Mediante proveido No. 006 de enero 11 de 2017, se admitio la presente demanda al
cumplir con los requisitos legales para ello, posteriormente, la misma fue notificada a la
entidad demandada y demas sujetos procesales de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 199 del CPACA.

Vencidos los respectivos términos de traslado, se convocé a audiencia inicial, llevada a
cabo en agosto 03 de 2018, dentro de la cual se verificod la ausencia de causales que
invalidaran la actuacion desplegada; se fijé el litigio; se decretaron las pruebas
consideradas pertinentes y que fueran solicitadas por las partes; se recepcionaron los

alegatos de conclusion y se profiri6 el respectivo sentido del fallo.

7. ALEGATOS DE CONCLUSION
7.1. Parte demandante
En este aspecto, observa el Despacho que el apoderado de la parte demandante, al
exponer sus alegatos de conclusion, reitera lo ya expuesto en el escrito de demanda, pues de
una comparacién entre dicho escrito y los alegatos de conclusién, se concluye que los mismos
no difieren sustancialmente, aporta varias sentencias del Tribunal de Cundinamarca y del
Juzgado Cuarto Administrativo de Cali.
Finalmente pide que se acojan las pretensiones de la demanda.

7.2. Parte demandada

La apoderada se ratifica en lo plasmado en la contestacion de la demanda y solicita que

se despachen desfavorablemente las pretensiones de la parte actora.

7.3. Ministerio Publico

El Agente del Ministerio Publico asignado a este Despacho, manifiesta que no comparte

la interpretacion que hace la parte demandante al Decreto 2867 de 2007.



Expone que de la lectura del mencionado Decreto, se extrae que al personal de la
fuerza publica retirado del servicio se le reajusta la prima de actividad conforme a lo que
ha venido devengando en un 50%. Agrega que dicho concepto ha sido acogido por el
Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, dentro del proceso
76109333300220150009901, M.P. Luz Elena Sierra Valencia y Sentencia 166 de
junio 29 de 2018 M.P Eduardo Antonio Lubo Barros.

Solicita que se despachen desfavorablemente las pretensiones de la demanda.

8. CONSIDERACIONES

8.1. CUESTION PREVIA

Lo primero que hay que dejar en claro, en aplicacién del inciso tercero, articulo 103 del
CPACA, es gue si en alguna oportunidad este Despacho accedio a las pretensiones en
un asunto similar, ello obedeci6 a la interpretacion y alcance que se le imprimo a las
normas en aquella época, pero que haciendo un andlisis exhaustivo del articulo 2° que
debe aplicarse con una hermenéutica armoénica o sistematica con el 4, ambos del
Decreto 2863 de 2007, se concluye que No hay lugar a acceder a lo pretendido en la

demanda.

8.2. DECISION DE EXCEPCIONES DE MERITO

Respecto a los medios exceptivos alegados por la entidad demandada, éste Despacho
no emitird pronunciamiento previo alguno, toda vez que sus argumentos se confunden
con lo que en efecto se habra de dilucidar al resolver el mérito de la presente

controversia.

8.3. PROBLEMA JURIDICO

Conforme al acontecer procesal, para resolver de fondo el presente medio de control, y
atendiendo la fijacion del litigio efectuada en audiencia inicial debe el Despacho realizar

el estudio el siguiente problema juridico:

Determinar si el sefior EDUARDO PARMENIDES PORTILA ROSERO, quien se retird

del servicio activo de la Policia Nacional, tiene derecho a que la entidad demandada,
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reajuste su partida computable de asignacion de retiro, en el sentido de incluir la
denominada prima de actividad, en la forma establecida en los articulos 2 y 4 del
Decreto 2863 de 2007.

8.3. DESARROLLO DEL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO
Para resolver el problema juridico antes planteado, se procedera a:

(1) Analizar el marco normativo de la prima de actividad devengada por los Oficiales

y Suboficiales de la Policia Nacional en sus salarios y asignaciones de retiro;

(i)  Efectuar una relacion de los hechos probados en el presente asunto;

(ili)  Finalmente se determinard si en el caso concreto le asiste o no al demandante el

derecho reclamado.

8.3.1. MARCO NORMATIVO DE LA PRIMA DE ACTIVIDAD PARA OFICIALES Y
SUBOFICIALES DE LA POLICIA NACIONAL y FUERZAS MILITARES — SALARIO Y
PARTIDA COMPUTABLE.

La prima de actividad fue creada a favor del personal activo de la Policia Nacional y de
las Fuerzas Militares como un incentivo por la prestacién de su servicio, que luego se

extendid a favor del personal retirado en razén del tiempo de servicios prestados.

A través del Decreto 1212 de 1990, el Ministerio de Defensa Nacional, reformo el
estatuto y régimen aplicable del personal de oficiales y suboficiales de la Policia
Nacional. EI mencionado estatuto regulé lo concerniente al porcentaje de prima de
actividad devengado en actividad, estableciendo que:

“ARTICULO 68. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los Oficiales y Suboficiales de la Policia
Nacional, en servicio activo, tendran derecho a una prima mensual de actividad, que

sera equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo basico.”

Asimismo, el Decreto 1212 de 1990 regulé de manera especifica el porcentaje de prima
de actividad para los Oficiales y Suboficiales retirados del servicio a partir de la vigencia
de dicha norma, lo cual fue declarado exequible por la Corte Constitucional en
sentencia C-980-02 de 2002.



La norma establecio el cdmputo en los siguientes términos:

“ARTICULO 141. 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:

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

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 méas afios de servicio, el treinta y tres por ciento (33%)
del sueldo basico.”

Las disposiciones citadas no surtieron modificaciones, sino que con posterioridad se
expidi6 el Decreto 4433 de 2004 que modificé el régimen pensional de los miembros de
la Fuerza Publica, pero respetando los derechos adquiridos del personal retirado con

anterioridad a la vigencia de dicha disposicion, de la siguiente forma:

“ARTICULO 20. Garantia de los derechos adquiridos. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares, Oficiales, Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Nacional, alumnos
de las escuelas de formacion de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y Soldados de las Fuerzas
Militares, o sus beneficiarios, que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto hubieren
cumplido la totalidad de los requisitos exigidos para acceder a una asignacion de retiro o a una pensién
de invalidez, o a su sustitucion, o a una pensién de sobrevivencia, conservaran todos los derechos,
garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos, conforme a normas anteriores.”

A su turno, en el articulo 23 ibidem se determind que la asignacion de retiro, la pensién
de invalidez, y la pensién de sobrevivencia del personal de la Policia Nacional, se
liquidaria segun corresponda en cada caso, sobre diversas partidas, incluida la prima

de actividad, asi:

“23.1 Oficiales, Suboficiales y Agentes

23.1.1 Sueldo basico.
23.1 2 Prima de actividad.
23.1.3 Prima de antigliedad.

23.1.4 Prima de academia superior.

23.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el 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 Bonificacién 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.
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23.1.9 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los dltimos haberes percibidos a la fecha

fiscal de retiro.”

Aunado a esto, el articulo 25 ejusdem, relativo a la asignacion de retiro, consagré los
siguientes parametros para su liquidacion, aplicables solo al personal que ingresara al
escalafén a partir de la fecha de vigencia del mencionado Decreto 4433 de 2004 y que
fueran retirados del servicio activo con posterioridad a tal calenda, valga decir, un
incremento que no aplicaria para el personal retirado o con derecho a asignacion de
retiro en virtud de los Decretos 1211, 1212 y 1214 de 1990. Dicha disposicion es del

siguiente tenor literal:

“Articulo 25. Asignacion de retiro para el personal de la Policia Nacional. Los Oficiales y el personal del
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional gue ingresen al escalafén a partir de la fecha de entrada en
vigencia del presente decreto y que sean retirados del servicio activo después de veinte (20) afos,
por llamamiento a calificar servicios, por disminucion de la capacidad psicofisica, o por voluntad del
Gobierno, y los que se retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en forma absoluta después
de veinticinco (25) 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 asignacion
mensual de retiro, asi:

25.1 El setenta por ciento (70%) del monto de las partidas computables a que se refiere el articulo 23, por
los primeros veinte (20) afios de servicio.

25.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionara en un cuatro por ciento (4%) por cada
afio que exceda de los veinte (20) hasta los veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por
ciento (85%).

25.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral anterior se adicionard 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.

Con el anterior marco normativo tenemos, que la prima de actividad ha sido reconocida
desde dos perspectivas, como elemento salarial para los miembros de la fuerza publica
en servicio activo, y como factor salarial para quienes han sido retirados del servicio,
computandose como partida de liquidacién de la llamada asignacion de retiro bajo
porcentajes distintos segun se aplique, en tratdndose de Oficiales y Suboficiales de la

Policia Nacional Y las Fuerzas Militare de Colombia

Finalmente, en aplicacion del principio de oscilacion el Decreto 2863 de 2007 dispuso
un incremento a partir de julio 1 de 2007, del porcentaje de prima de actividad del

personal activo y retirado que se regia por los Decretos 1211, 1212y 1214 de 1990, asi:

“Articulo 2. Incrementar en un cincuenta por ciento (50%) a partir del 1° de julio de 2007, el porcentaje de
la prima de actividad de que tratan los articulos 84 del Decreto-ley 1211 de 1990, 68 del Decreto-ley 1212
de 1990 y 38 del Decreto-ley 1214 de 1990.

Para el computo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la asignacion de retiro o
pensién, de que tratan los articulos 159 del Decreto-ley 1211 de 1990 y 141 del Decreto-ley 1212 de
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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 oscilacion de la asignacion de retiro y pensién dispuesto en el
articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional con asignacion de retiro o pension de invalidez o a sus beneficiarios y a los beneficiarios de la
pension de sobrevivientes de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional
obtenida antes del 1° de julio de 2007, tendran derecho a que se les ajuste en el mismo porcentaje en
que se haya ajustado el del activo correspondiente, por razén del incremento de que trata el articulo 2°
del presente decreto que modifica el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007”

De acuerdo con las disposiciones anteriores, el personal activo de Oficiales,

Suboficiales y empleados publicos de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional que
se rigen por los Decretos 1211, 1212 y 1214 de 1990, tiene derecho a un incremento en
un cincuenta por ciento (50%) de la prima de actividad a partir de julio 1 de 2007 y con
asignacion de retiro, pension de invalidez o sustitucion pensional obtenida antes de
esa misma fecha, tienen derecho al reajuste de la partida computable de prima de

actividad en un 50% de su respectiva asignacion.

8.3.2. HECHOS PROBADOS

El Despacho, en aras de respetar el principio constitucional de buena fe, asi como el
deber de lealtad procesal, reconocera valor probatorio a la prueba documental que obra
en el proceso, y que surtidas las etapas de contradiccion, no fue cuestionada en su
veracidad por las partes®.

Asi las cosas, como hechos debidamente probados en el presente asunto, tenemos los

siguientes:

8.3.2.1. Que el demandante, sefior EDUARDO PARMENIDES PORTILA ROSERO
presto sus servicios a las Fuerzas Militares por un espacio total de 24 afos, 7 meses y
7 dias, siendo retirado servicio activo en enero 01 de 1979, bajo el grado de Sargento
primero de la Fuerzas Militares de Colombia’.

8.3.2.2. Que como ultimo salario devengado percibié lo correspondiente al sueldo
basico para su grado y un 15% adicional de dicho sueldo por concepto de prima de
actividad en los términos del Decreto 0613 de 1977°.

8.3.2.3. Que mediante Resolucién No. 196 de febrero 23 de 1979 la Caja de Retiro

de las Fuerzas Militares de Colombia reconocié una asignacion de retiro en favor del

® Sobre la prueba documental y su valor probatorio, se puede consultar la sentencia proferida por el Consejo de
Estado el 7 de marzo de 2011, Rad. No. 20171, C.P. Enrique Gil Botero.

’ Folios 58-62.

® Ibidem.
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demandante a partir de abril 01 de 1979, en cuantia equivalente al 85% del sueldo
bésico de actividad correspondiente a su grado y partidas legalmente computables,
dando aplicacién al Decreto 0613 de 1977°.

8.3.2.4. Se acreditdé que el actor en junio 04 de 2015 elevé un derecho de peticion
ante la entidad demandada solicitando la reliquidacion de su asignacion de retiro con
incremento de la partida computable de prima de actividad, de conformidad con lo

dispuesto principalmente por el Decreto 2863 de 2007%°.

8.3.2.5. Finalmente, se prob6 que mediante CREMIL 53127 —Expediente 293870
(B) de julio 12 de 2016, la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional - CASUR
nego la reliquidacion solicitada por el demandante, aduciendo que los incrementos de la
partida computable a su asignacion, denominada prima de actividad ya habian sido
realizados conforme a la normatividad vigente'!, es decir su agnacién de retiro fue

incrementada en el porcentaje de prima de actividad en un 37.5%.

9. ESTUDIO DEL CASO CONCRETO

Aplicando lo anterior al caso concreto, tenemos que el sefior EDUARDO PARMENIDES
PORTILA ROSERO, a través del presente medio de control pretende la nulidad del acto
administrativo contenido en el CREMIL 53127 —Expediente 293870 (B) de julio 12 de
2016, mediante el cual la entidad demandada negé el reajuste de su asignacion de
retiro con incremento del valor porcentual de la partida computable de prima de

actividad, al tenor de lo dispuesto en los articulos 2 y 4 del Decreto 2863 de 2007.

El Despacho acoge el concepto del Ministerio Publico, en el sentido de que al personal
de la fuerza publica retirado del servicio se le reajusta la prima de actividad conforme a
lo que ha venido devengando en un 50%., es decir, 12.5% sumado al 25% que venia
devengando, arroja el porcentaje de 37.5%, el cual efectivamente se le aplico al actor.
Concepto acogido por el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca,
dentro del proceso 76109333300220150009901, M.P. Luz Elena Sierra Valencia vy
Sentencia 166 de junio 29 de 2018 M.P Eduardo Antonio Lubo Barros y en tal sentido
se rectificara la tesis adoptada con anterioridad por este Despacho.

° Folio 58
0 Folios 8-11
" Folio 5
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Resulta incuestionable entonces, que la pretension del actor estd orientada a la
aplicacion de los articulos 2 y 4 del Decreto 2863 de 2007, con el propésito de lograr el
reajuste del monto que por concepto de prima de actividad se realice tomando como
base el porcentaje que por tal concepto devenga el activo correspondiente, es decir, un
Sargento Primero del Ejército Nacional activo en julio 2007, peticion a todas luces
improcedente, por cuanto, de las pruebas allegadas al proceso se extrae que al
demandante se le reajustd la prima de actividad teniendo en cuanta el mismo
porcentaje en el que se ajustd por dicho concepto del activo correspondiente. En efecto,
como bien lo realiz6 la entidad demandada, la asignacién de retiro del actor fue
reconocida conforme a lo que venia devengando, segun lo dispuesto en el Decreto
0613 de 1977, en consideracion que éste se retird del servicio activo del Ejército

Nacional

Se advierte en plenario’?, que la entidad demandada, ajusté la liquidacién del sefior
EDUARDO PARMENIDES PORTILA ROSERO de conformidad con el Decreto 2863 del
27 de julio de 2007, con un incremento del 25% al 37.5%, con retroactividad al 01 de
julio de 2007.

Ahora bien, se tiene que el Decreto 2863 de 2007, establecid en su articulo 2, el

incremento a la prima de actividad para el personal activo, asi:

“Decreto 2863, 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.”

Al respecto, debe sefalarse que los efectos fiscales del articulo 2 del Decreto 2863 de
2007 iniciaron a partir de la vigencia de la norma, estipulada en el articulo 7 de la
misma, es decir, el dia 27 de julio de 2007, esto es, para el personal activo en dicha

fecha.

Empero, el citado Decreto también establecié que para “los Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con asignacion de retiro o pension de
invalidez o a sus beneficiarios y a los beneficiarios de la pension de sobrevivientes de

los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional”, es decir,

2 Folio 12 Certification de partitas computable de CASUR.

Barticulo 7°. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién, modifica en lo pertinente el inciso tercero
del paragrafo del articulo 2° y el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 y las demas normas que le sean contrarias y
surte efectos fiscales a partir del 1° de julio de 2007.
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para aquéllos pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, procede

“ajuste en el mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo correspondiente”.

Asi las cosas, es claro que el aumento es aplicable al accionante en un 50%, que es el
mismo porcentaje en el que se ajusto la prima de actividad del activo correspondiente,
por lo que si la misma se computaba para las asignaciones en retiro por haber prestado
sus servicios entre por mas de 20 afios, el increment6 seria del 25%, quedando en
37.5%.

No es de recibo la interpretacion del actor, segun el cual con el Decreto 2863 de 2007
se debe incrementar para recibir lo mismo que el personal activo, pues la situacion
pensional del actor se consolidd bajo el imperio del Decreto 0613 de 1977 norma
anterior, que regulé las partidas computables y los porcentajes de ésta, por lo que el
incremento se debe realizar sobre el porcentaje de prima de actividad inicialmente

devengado en su propia asignacion.

Asi las cosas, considera el Juzgado que la prima de actividad se liquida conforme al
porcentaje que venia devengando el demandante en la asignacién de su retiro, es decir,
de acuerdo al estatuto vigente para la fecha del retiro efectivo del personal y en la forma
que aquél determine expresamente, razon por la cual en el sub judice no es aplicable la
normativa aludida en la forma que pretende el recurrente. Ademas que la asignacion ya
fue reajustada, conforme a los pardmetros de la normatividad vigente y aplicable a este

caso.

Vale aclarar que para nivelar el régimen prestacional de los miembros activos y en retiro
de la Fuerza Publica, se aplica el llamado principio de oscilacion como sistema de
actualizacion de las prestaciones econdmicas, segun el cual, el incremento anual de la
asignacion de retiro y pensiones de este personal, se hara tomando en cuenta las
variaciones gue en todo tiempo se introduzcan en las asignaciones de actividad para el
personal en servicio activo, pero ello no significa que automaticamente y en la misma

cuantia quedan equiparadas las prestaciones devengadas para uno y otro personal.

En el presente caso no se demuestra que la entidad demandada hubiere aplicado un
porcentaje de incremento de la asignacion de retiro, diferente al decretado anualmente
por el ejecutivo nacional para el personal en servicio activo. Ello indicaria que no se

demostré quebrantamiento de la norma invocada.
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De suerte que, la presuncion de legalidad del acto administrativo impugnado
permanecio incolume, no siendo posible efectuar su nulidad, en atencion a que la
disposicion normativa aplicable al actor para efectos de liquidar su asignacion de retiro
fue ajustada en la forma establecida, el Decreto 2863 de 2007, situacion que conlleva a

denegar las pretensiones de la demanda.

10. COSTAS

Segun lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, la sentencia siempre dispondra
sobre la condena en costas, pero su liquidacién y ejecucion, sera atendida conforme a

lo preceptia el Cédigo General del Proceso.

Ahora bien, el numeral 1° del articulo 365 ib.'*, entre otras cosas, establece que:

“se condenara en costas a la parte vencida en el proceso (...)”
Pues bien, el articulo 188 del CPACA ha sido objeto de analisis por parte del Consejo

de Estado, Corporacién que le otorgd la siguiente interpretacion:

“Si bien una lectura rapida de la disposicién que antecede, podria llevar a la errénea interpretacion de
que la condena en costas debe imponerse en forma objetiva, es decir, de manera forzosa, automatica e
ineluctable en todos aquellos procesos contencioso administrativos en los cuales se ventile un interés de
caracter individual o particular, |o cierto es que cuando la norma utiliza la expresion “dispondra”, lo
gue en realidad esta sefialando es que el operador juridico estd llamado a pronunciarse en todos
los casos sobre si es 0 no procedente proferir una condena en costas en contra de la parte que ha

visto frustradas sus pretensiones procesales.” (Se resalta).

Es claro entonces, segun lo expuesto, que el criterio para condenar en costas en esta
jurisdiccibn no atiende un caracter objetivo, lo que quiere decir que no siempre
ineluctablemente la parte vencida en la litis debera ser condenada en costas, contrario a
ello, corresponde al juez determinar la procedencia de tal condena; razon por la cual, el
Despacho varia la posicion objetiva que sobre este tema ha venido aplicando, para asi
acoger la postura del maximo 6rgano de cierre de esta jurisdiccién en el entendido de

implementar un criterio subjetivo respecto al estudio de condena en costas.

En punto al tema, es necesario traer a colacion lo dispuesto en el numeral 8° del

articulo 365 del C.G.P. que a la letra reza:

“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:

4 Aplicable por remision expresa del articulo 306 de la ley 1437 de 2011.
15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 16 de abril de 2015,
C.P. Guillermo Vargas Ayala. Radicacion numero: 25000-23-24-000-2012-00446-01.
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“(...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de
su comprobacion.”

Asi las cosas, atendiendo lo argumentado lineas arriba, concluye este juzgador que en
el presente asunto no se probd la causacion de costas que deban ser reconocidas en
favor de la parte victoriosa de la litis, razon por la cual, el Despacho se abstendra de

emitir una condena en tal sentido.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial de

Cali, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta lo expuesto en

el presente proveido.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, segun lo indicado.

TERCERO.- EJECUTORIADA esta providencia LIQUIDAR los gastos del proceso,
DEVOLVER los remanentes si los hubiere y ARCHIVAR las diligencias, previas las

anotaciones respectivas en el sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ

Juez

Gigl
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