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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil diecisiete (2017).

Expediente :11001-3342-046-2016-00194-00
Demandante : RAFAEL SANTIAGO ESPITIA SANCHEZ
Demandado - CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL
ASUNTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia para resolver la

demanda que ha dado origen al proceso de la referencia.

.  ANTECEDENTES

1.1 El medio de control.

El sefior Rafael Santiago Espitia Sanchez, mediante apoderada, acude ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo a incoar medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), cbntra la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, para que se acojan las pretensiones que en el apartado

siguiente se precisan. (Fs.12-22).

1.2 Pretensiones.

Se declare la nulidad del Oficio No. 2014-83805 de 28 de octubre de 2014, por
medio del cual, neg6 la reliquidacién de la prima de actividad, conforme al articulo
4° del Decreto 2863 de 2007.
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A titulo de restablecimiento del derecho solicita “...se reconozca por concepto de
prima de actividad a favor de mi poderdante, un 49,5%, en atenciéon a lo
preceptuado en el articulo 34 de la ley 2 de 1945 (principio de oscilacién) y al tenor
de los dispuesto en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, aplicando la excepcién
de inconstitucionalidad sobre todas aquellas disposiciones que sin ningtn tipo de
sustento normativo de rango superior y fransgrediendo la jerarquia normativa (...)
frente a una eventual negativa o inviabilidad de ese respetable despacho, respecto
de la anterior declaracién y condena, a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene a la entidad demandada; reajustar, reliquidar y pagar la prima de actividad,
que a partir del 1 de julio de 2007; modificar la prima de actividad del 37,5 % al
" 41,5% en atencion a la remisidn expresa que sobre la materia hace el Decreto 2863
de 2007, respecto a que este aumento debe ser del 16,5% correspondiente al 50%
del miembro activo de las Fuerzas Militares al tenor de lo dispuesto en el articulo
84 del Decreto 1211 de 1990.

Pagar la diferencia que resulte entre lo pagado y lo que ha debido pagar por

concepto de no reliquidar la prima de actividad de forma legal.

Condenar a la demandada a pagar en forma actualizada las sumas adeudadas, de

acuerdo a la variacién del Indice de Precios al Consumidor (...)

Ordenar a la demandada, dar cumplimiento a la sentencia con arreglo a los articulos
192 y 195 del CPACA desde que el derecho se hizo exigible hasta que se haga

efectivo el pago”.

1.3 Hechos.

Relata el demandante que le fue reconocida Asignacién de Retiro en un 78% a

partir del 16 de noviembre de 1976 mediante Resolucion No. 7030.

“No obstante a que mi poderdante devengaba un 33% por concepto de prima de
actividad hasta el Gltimo momento de pertenecer al Ejército Nacional, al momento
de reconocer su asignacion de retiro a mi poderdante, la Caja de Retiro de las

Fuerzas Militares, redujo dicha partida computable de prima de actividad al 25%.

(...) la demandada mediante una interpretacion restrictiva, pretensiosa y ajena al

verdadero espiritu normativo que modificé la materia, resulté aumentando la partida

computable de prima de actividad de mi poderdante, del 25% a un 37,5%.
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(...) mediante derecho de peticion de fecha 8 de octubre de 2014, mi poderdante
solicité el reajuste, reliquidacién y pago de la partida computable prima de actividad

que devenga en su asignacion de retiro.

Mediante respuesta administrativa No. 2014-83805 del 29 de octubre de 2014, la

Caja de Retiro de las Fuerzas Mi/itarés, nego el derecho solicitado (...)”

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto.

Cita como normas violadas la Ley 22 de 1945, articulo 43; Decreto 1211 de 1990
articulo 169, Ley 923 de 2001 y su Decreto Reglamentario 4433 de 2004 articulos
13,42y 45. Ley 42 de 1992 articulos, 10 y 13, Decretos 2863 de 2007, 673 de 2008,
737 de 2009, 1530 de 2010, 1050 de 2011, Ley 1437 de 2011, Ley 1437 de 2011
articulos 137, 138, 155, 152, 162, 163, 166, 192 y 195.

La apoderada de la parte demandante considera que el acto acusado incurrié en
infraccién a las normas en que debia fundarse, de acuerdo a las consideraciones

gue a continuacién se resumen:

e Para el reajuste no debe tenerse en cuenta el tiempo de servicio, pues de
acuerdo al principio de oscilacién, que es un principio basico e inamovible, todo

derecho que se perciba en actividad debe reconocerse en retiro.

e La demandada viol6 la norma contenida en el articulo 4° del Decreto 2863 de
2007, por falta de aplicaciién, de igual forma e indebida aplicacion del acapite
dos del articulo 2°, cuando a partir del 1° de julio de 2007, le reajusté a su
poderdante la prima de actividad del 25% tan solo el 37.5% cuando debid
hacerlo al 41.5%, por lo tanto, el acto administrativo respecto del incremento de
conformidad con el Decreto 2863 de 2007 se encuentra parcialmente viciado de

nulidad.

1.5 Contestacion de la demanda.

La entidad demandada, contest6 la demanda oponiéndose a las pretensiones de la

demanda, para lo cual manifiesta, en sintesis, lo siguiente:

e La prima de actividad se liquida conforme al estatuto vigente para la fecha del

retiro efectivo del personal y en la forma que aquél determine expresamente,
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razén por la cual en el Sub Judice no es aplicable la normatividad aludida por el
demandante.
e El principio de oscilacibn no implica que se modifique el porcentaje de
liquidacion de la Prima de Actividad, sino que al porcentaje ya reconocido sobre

dicho emolumento se le aplica el incremento porcentual reconocido al personal

en servicio activo.

Audiencia inicial.

El 4 de mayo de 2017, se realiz6 la audiencia inicial contemplada en el articulo 180
de la Ley 1437 de 2011, mediante la cual se realizaron todas las etapas procesales

contempladas en dicho articulo, hasta la audiencia de alegaciones y juzgamiento.
1.7 Alegatos de conclusion:

La parte demandante Guardd silencio.

La entidad demandada Reiteré los argumentos de defensa expuestos en el escrito

de contestacion de la demanda.

CONSIDERACIONES

21 Problema juridico

El problema juridico se planted en el sentido de determinar si el demandante tiene
derecho a que se le reliquide la prima de actividad equivalente al 49,5% en virtud
de lo contemplado en el Decreto 2863 de 2007, en el articulo 34 de la Ley 2 de
1945 y en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004.

2.2 Hechos probados
De conformidad con el material probatorio obrante en el expediente, se encuentran
probados los siguientes hechos:

v Peticion de fecha 6 de octubre de 2014 mediante el cual el actor solicité el

reconocimiento y liquidacién de la prima de actividad (fs.2-3).

v Oficio No. 0083805 de 29 de octubre de 2014 por medio del cual la entidad

niega la peticion elevada por el demandante (fs.4-5).
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v Resolucion No. 1030 de 27 de septiembre de 1976 por medio de la cual se
ordena el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro al accionante
(f1.6).

v Hoja de servicios No. 0302 EJC -76 del Sargento Primero Espitia Sanchez
en la que consta que presto su servicio a la entidad durante 22 afios 2 meses
y 9 dias (fs.7-8).

2.3 Marco normativo y jurisprudencial
De la Prima de Actividad

Sea lo primero indicar, que la prima de actividad, como su nombre lo indica, es un
emolumento salarial que inicialmente fue otorgada para aquellos miembros de la
Fuerza Publica que se encontraban activos en la prestacién del servicio, sin
embargo, tal beneficio se hizo extensivo a los militares y policiales retirados que

gocen de asignacion de retiro.

El Decreto 0612 del 15 de marzo de 19777, en lo atinente a la prima de actividad,

puntualizb:

“ARTICULO 65. Prima de actividad. Los oficiales y suboficiales de las fuerzas
militares en servicio activo tendran derecho a una prima mensual de actividad que
serd equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo bdsico.

(...)

ARTICULO 131. BASES DE LIQUIDACION. <Decreto derogado por el
articulo 259 del Decreto 89 de 1984> Al personal de Oficiales y Suboficiales que sea
retirado del servicio activo bajo la vigencia de este estatuto, se le liquidardn las
prestaciones sociales sobre las siguientes partidas, asi:

(...)

b) Asignaciones de retiro y pensiones sobre; sueldo bdsico, prima de antigiiedad,
subsidio familiar de los Oficiales y Suboficiales casados o viudos con hijos legitimos
liguidados conforme a lo dispuesto en le articulo 66 de este estatuto, sin que el total
por este concepto sobrepase el cuarenta y siete por ciento (47%) del respectivo sueldo
bdsico, una prima de actividad del quince por ciento (15%) del sueldo bdsico
correspondiente al grado, 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 Insignia y prima de Estado Mayor, en las condiciones indicadas en
este estatuto.”.

' “Por el cual se reorganiza la carrera de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional.”.
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Las normas precitadas denotan una diferencia respecto del porcentaje reconocido
a la prima de actividad cuando se percibe en servicio activo y cuando se esta
retirado del mismo, siendo mayor en la primera situacién de ellas, dado que como
antes se indico dicho emolumento fue concebido inicialmente para los miembros de

la Fuerza Publica que estuvieren en servicio activo.

Posteriormente, se expidié el Decreto Ley 2063 de 1984, el cual fue sustituido por
el Decreto Ley 097 de 1989, y éste a su vez, por el Decreto 1211 de 1990,
disposiciones que, como la primera, regulaban lo relativo a la inclusion de la prima

de actividad como emolumento integrante de la asignacién de retiro?.

El Decreto 1211 de 19903, al referirse a las prestaciones sociales a las que tienen
derecho los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares una vez adquieran la

calidad de retirados, consagré las bases de liquidacion, asi:

“ARTICULO 158. LIQUIDACION PRESTACIONES. Al personal de Oficiales y
Suboficiales que sea retirado del servicio activo bajo la vigencia de este estatuto, se
le liquidardn las prestaciones sociales unitarias y periodicas sobre las siguientes
partidas asi:

-Sueldo bdsico.

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

-Prima de antigiiedad.

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

-Duodécima parte de la prima de Navidad.

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

-Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.

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

Es decir, claramente quedoé establecido que la prima de actividad haria parte del
computo a tener en cuenta en las prestaciones sociales unitarias o periddicas del

personal retirado del servicio activo.

Respecto al computo de la mencionada prima de actividad, el referido decreto dispuso

[o siguiente:

“QRTICULO 159. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y
Suboficiales que se retiren o sean retirados del servicio activo a partir de la vigencia

2 Relato normativo realizado por la H. Corte Constitucional en sentencia C-1406/00 fechada octubre 19 de 2000, Magistrado
Ponente: Dr. Alvaro Tafur Galvis.
3 “Por el cual se reforma el Estatuto del Personal de Oficiales y Suboficiales de Las Fuerzas Militares”
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del presente Decreto, para efectos de asignacion de retiro, pension y demds
prestaciones sociales, la prima de actividad se les computar de la siguiente forma:

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

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

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

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

Para individuos con treinta (30) o mds arios de servicio, el treinta y tres por ciento
(33%). (Nota: Este articulo fue declarado exequible por la Corte Constitucional en
la Sentencia C-888 de 2002.). .

Finalmente, el articulo 169 ibidem, al referirse a la oscilacion de la asignaciones de
retiro y pensiones remite en forma expresa al articulo 158 del decreto en cita, norma
que dispone que la prima de actividad se paga en los porcentajes previstos en dicho

Estatuto, esto es, los consagrados en el articulo 159, veamos:

“ARTICULO 169. OSCILACION DE ASIGNACION DE RETIRO Y PENSION.
Las asignaciones de retiro y las pensiones de que trata el presente Decreto se
liguidaran tomando en cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en
las asignaciones de actividad para cada grado y de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 158 de este Decreto. En ningiin caso aquellas serdn inferiores al salario
minimo legal.

Los Oficiales y Suboficiales o sus beneficiarios, no podrdn acogerse a normas que
regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la administracion puiblica, a menos
que asi lo disponga expresamente la ley.

PARAGRAFO. Para la oscilacion de las asignaciones de retiro y pensiones de
Oficiales Generales y de Insignia, Coroneles y Capitanes de Navio, se tendrd en
cuenta como sueldo bdsico, el porcentaje que como tal determinen las disposiciones
legales vigentes que regulen esta materia, mds las partidas sefialadas en el articulo
158 de este Decreto.”.

De conformidad con las disposiciones anteriores, a partir del 8 de junio de 1990,
fecha de publicacion del Decreto 1211 de 1990, las asignaciones de retiro y
pensiones de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares se liquidarian con
base en las partidas computables que taxativamente enlista el articulo 158 del

mismo Estatuto, y en los porcentajes que alli se indican para cada uno de ellos.

Posteriormente, se profirié la Ley 4 de 1992, a través de la cual se sefalaron las
normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion

del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
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Congreso Nacional y de la Fuerza Publica. EI Congreso de la Republica al expedir
dicha norma, atendié razones de justicia y equidad y dentro de ese propédsito
propendié por la nivelacion salarial y prestacional en los distintos sectores de la
administracién publica, en cuyos lineamientos cabe destacar: i) fijacion del limite
maximo salarial de los servidores publicos de las entidades territoriales (paragrafo
del articulo 12); ii) Escala gradual porcentual para nivelar la remuneracion del

personal activo y retirado de la Fuerza Publica (art. 13); entre otros.

A través de la Ley 923 del 30 de diciembre de 2004 se sefalaron las normas,
objetivos y criterios que deberia observar el Gobierno Nacional para la fijacion del
régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica
de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la
Constitucion Politica. El articulo 1° dispuso que el Gobierno Nacional con sujecién
a las normas, criterios y objetivos alli contenidos, fijaria el régimen de la asignacién
de retiro, la pensién de invalidez y sus sustituciones, la pensioén de sobrevivientes,
y los reajustes de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica.
Por su parte el articulo 2 ibidem, consagré que para la fijacion del régimen
pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, el
Gobierno Nacional tendria en cuenta ademas de los principios de eficiencia,
universalidad, igualdad, equidad, responsabilidad financiera, intangibilidad y
solidaridad los siguientes objetivos y criterios: '

14

2.4. El mantenimiento del poder adquisitivo de las asignaciones de retiro y de las
pensiones legalmente reconocidas”.

Siguiendo con la misma norma, se tiene que en cuanto al reajuste de la asignacion

de retiro, el articulo 3° indicé:

“4RTICULO 30. ELEMENTOS MINIMOS. El régimen de asignacion de retiro, la
pension de invalidez y sus sustituciones, la pension de sobrevivientes, y los reajustes
de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica, que sea fijado por el
Gobierno Nacional, tendrd en cuenta como minimo los siguientes elementos:

(...)

3.13. El incremento de las asignaciones de retiro y de las pensiones del personal de
la Fuerza Publica serd el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones de
los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo”. (Negrita del Despacho).

Y precisamente fue en desarrollo de la Ley 923 que el Gobierno Nacional expidi6
el Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, a través del cual se fija el regimen

pensional y de asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales de la Fuerza
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Publica, que al referirse a las partidas computables que deben tenerse en cuenta

para liquidar la asignacion de retiro, dispuso:

“ARTICULO 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacion de retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidardn segun
corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo basico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigiiedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6o del presente
Decreto. :

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.

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

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los ultimos haberes
percibidos a la fecha fiscal de retiro. (Negrita del despacho).

“ARTICULO 42. Oscilacién de la asignacion de retiro y de la pension. Las
asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el presente decreto, se
incrementardn en el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones en
actividad para cada grado. En ningun 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 podrdn acogerse a normas
que regulen ajustes en otros sectores de la administracion publica, a menos que asi lo
disponga expresamente la ley.

(...) ”. (Negrita del Despacho).

Atendido lo dispuesto en la Ley 923 de 2004 y su Decreto Reglamentario 4433 de
2004, se precisa que dichas normas no hicieron referencia en forma auténoma al
concepto y configuracion de lo que es la “Prima de Actividad” aplicable al personal
retirado, de manera que para saber cual es el monto para calcular la asignaciéon de
retiro se debe acudir a las reglas establecidas en el articulo 159 del Decreto 1211
de 1990.

De conformidad con el recuento normativo realizado por este Despacho, establece
que la prima de actividad ha sido consagrada como parte integrante de la
asignacion mensual de retiro y como factor salarial para la liquidacion de las
asignaciones de retiro. El Decreto 1211 de 1990, senald expresamente los
porcentajes en los cuales se computaria [a prima de actividad, dependiendo el

tiempo de servicio.
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Entiende el Despacho que el principio de oscilacién en la aplicacion de las
asignaciones de retiro tiene como consecuencia permitir el incremento de las
aquellas, con el fin de que no pierdan su poder adquisitivo y nivelarlas con las
variaciones que se dispongan para el personal que se encuentra en actividad y no
en modificar con fundamento en normas posteriores, el porcentaje de la prestaciéon
ni de los factores tenidos en cuenta, porque la liquidacion debe efectuarse con

fundamento en la norma vigente al momento del reconocimiento de la prestacion.

Ahora bien, el Decreto 2863 de 20074, ordend el incremento del porcentaje de la

prima de actividad, asi:

“Articulo 2°. Modificar el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual quedard 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 cémputo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la asignacion
de retiro o pensién, de que tratan los articulos 159 del Decreto-ley 1211 de 1990 y
141 del Decreto-ley 1212 de 1990, se ajustard 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 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 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, tendrdn derecho a que se les ajuste en el
mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo correspondiente, por razon
del incremento de que trata el articulo 2° del presente decreto que modifica el articulo
32 del Decreto 1515 de 2007.(...) (Subraya y negrita por el Despacho).

De la norma anteriormente citada, se establece que el legislador ordend respecto

de la prima de actividad “Incrementar en un cincuenta por ciento (50%) a partir

del 1° de julio de 2007” el porcentaje de la prima de actividad que trata el articulo

84 del Decreto ley 1211 de 1990, y ademas ordené que para el computo de esta
prima en las prestaciones sociales, diferentes a la asignacién de retiro o pension,
que trata el articulo 163 del Decreto ley 1211 de 1990, se ajustara el porcentaje a
~que se tenga derecho segun el tiempo de servicio en el cincuenta por ciento (50%),
también dispuso en el articulo 4 que en virtud del principio de oscilacion de la
asignacion de retiro y pension dispuesto en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004,
los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, beneficiarios de

asignacion de retiro obtenida antes del 1° de julio de 2007, tendran derecho a que

4
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 los militares en

servicio activo correspondiente.

Conforme lo anterior, éste Despacho establece que para ser beneficiario del
incremento de la prima de actividad “en un 50%” conforme el Decreto 2863 de

2007 se requiere:
1. Ser Oficial o Suboficial de las Fuerzas Militares o de la Policia Nacional.

2. Ser beneficiario de la prima de actividad conforme los articulos 84 del Decreto-
ley 1211 de 1990, 68 del Decreto-ley 1212 de 1990 y 38 del Decreto-ley 1214
de 1990.

3. Ser beneficiario de la asignacién de retiro antes del 1 de julio de 2007.

Dicho lo anterior, procede el Despacho, a revisar los elementos probatorios del caso

en particular.

CASO CONCRETO

De los hechos demostrados se tiene que por Resolucién 1030 de 27 de septiembre
de 1976 se resolvid reconocer y pagar val sargento Primero ® del Ejercicio Rafael
Santiago Espitia Sanchez una asignacién mensual de retiro en un porcentaje del 78%
con base en el sueldo basico y las partidas computables en los porcentajes
determinados en la referida resolucién siendo la prima de actividad en un 15% tal

como lo sefialaba el articulo 116 del Decreto 2337 de 19715.

Respecto de la reliquidacién de la prima de actividad es preciso indicar que no le
asiste el derecho al demandante, por cuanto, de acuerdo con lo demostrado en el
proceso, se establece que al sefior Rafael Santiago Espitia Sanchez le fue reconocida

la asignacion de retiro a partir del 16 de noviembre de 1976, como se evidencia en el

5 ARTICULO 116.A partir de la vigencia del presente Decreto, al personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
gue se retire o sea retirado bajo la vigencia del mismo, se le liquidaran las prestaciones sociales sobre las siguientes partidas
asi:

a. Cesantia y demas prestaciones unitarias: Sueldo basico, prima de antigiiedad, subsidio familiar, una prima de actividad
del quince por ciento (15%) del sueldo basico correspondiente a su grado, 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 Insignia
y prima de Estado Mayor en las condiciones indicadas en este Estatuto;

b. Asignaciones de Retiro y Pensiones sobre: sueldo basico, prima de antigiiedad, un subsidio familiar para el personal de
Oficiales y Suboficiales casados o viudos con hijos legitimos, del treinta por ciento (30%) de su sueldo béasico por su estado
de casado o viudo con hijo legitimos un cinco por ciento (5%) por el primer hijo y un cuatro por ciento (4%) porcada uno de
los demas, sin que el total sobrepase del cuarenta y siete por ciento (47%) del sueldo basico, una prima de actividad de
quince por ciento {15%) del sueldo basico correspondiente a su grado, 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 Insignia y prima
de Estado Mayor en las condiciones en este Decreto.
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contenido de la Resolucién No. 1030 de 27 de septiembre de 1976 citada (fl.6), motivo
por el cual se debe aplicar lo dispuesto en el Decreto 2737 de 1971, respecto al
porcentaje de prima de actividad sobre la asignacion de retiro, comoquiera que dicha

normatividad era la vigente a la fecha de adquisicién del status de retirado.

Asi las cosas, al ser el Decreto 2337 de 1971 la normatividad aplicable para
reconocerle la asignacioén de retiro al actor, debe observarse lo dispuesto en el
articulo 116 ibidem® en lo concerniente al porcentaje sobre el cual se debe liquidar
la prima de actividad que equivale a un quince por ciento (15%) del sueldo basico

correspondiente a su grado.

Ahora bien posteriormente se expidi6 el Decreto Ley No 89 DE 1984 establecio el
porcentaje de computo de la prima de actividad’ para individuos con veinte a mas

afios de servicio pero con menos de veinticinco en el veinticinco por ciento (25%).

El articulo 161 del mismo estatuto consigna la oscilacién de asignaciones de retiro
y pensiones de la siguiente manera: “Las asignaciones de retiro y las pensiones
de que trata el presente decreto se liquidaran tomando en cuenta las variaciones
que en todo tiempo se introduzcan en las asignaciones de actividad para cada
grado y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 151 de este decreto. En
ningtn caso aquellas seran inferiores al salario minimo legal mas alto. Los Oficiales
y Suboficiales o sus beneficiarios, no podran acogerse a normas que regulen
ajustes prestacionales en otros sectores de la administracion publica, a menos que

asi lo disponga expresamente la ley. (...)”

6 ART. 116 A partir de la vigencia del presente Decreto, al personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares que
se retire o sea retirado bajo la vigencia del mismo, se le liquidaran las prestaciones sociales sobre las siguientes partidas asi:
a. Cesantia y demas prestaciones unitarias: ..;

b. Asignaciones de Retiro y Pensiones sobre: sueldo basico, prima de antigliedad, un subsidio familiar para el personal de
Oficiales y Suboficiales casados o viudos con hijos legitimos, del treinta por ciento (30%) de su sueldo basico por su estado
de casado o viudo con hijo legitimos un cinco por ciento (5%) por el primer hijo y un cuatro por ciento (4%) porcada uno de
los demas, sin que el total sobrepase del cuarenta y siete por ciento (47%) del sueldo basico, una prima de actividad de
quince por ciento (15%) del sueldo basico correspondiente a su grado, 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 Insignia y

prima de Estado Mayor en las condiciones en este Decreto.

7 Articulo 152. Computo Prima de actividad. A partir de la vigencia del presente decreto, para efectos de asignacion de
retiro, pensién y demés prestaciones sociales la prima de actividad de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
se computara de la siguiente forma:

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

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

Para individuos con, veinte (20) o mas afios de servicio, pero menos de veinticinco (25), el veinticinco por ciento (25%)
Para. Individuos con veinticinco (25) o mas afios de servicio, pero menos de treinta (30), el treinta por ciento (30%).

Para individuos con treinta (30) 0 mas y tres por ciento afos de servicio, el treinta y tres por ciento (33%).
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Posteriormente se expide el Decreto ley 095 de 1989 establecio igual porcentaje
los Oficiales y Suboficiales que se retiren o sean retirados del servicio activo a partir
de la vigencia de este Decreto, estableciendo en el articulo 155 cémo se haria el
reconocimiento de la prima de actividad en goce de asignacion de retiro en los

siguientes términos:

“Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y sus beneficiarios, en goce de
asignacion de retiro o pension, cuyo retiro o separacion haya ocurrido antes del 18
de enero de 1984 se les computard la prima de actividad de acuerdo con lo dispuesto

en el articulo anterior, en la forma que a continuacion se expresa:

--En la vigencia fiscal de 1990 hasta el dieciocho punto cinco por ciento (18.5%,).
--En la vigencia fiscal de 1991 hasta el veintidos punto cinco por ciento (22.5%,).
--En la vigencia fiscal de 1992 hasta el treinta y tres por ciento (33%).

Pardgrafo. Queda entendido que no habra lugar a los reajustes establecidos en este
articulo entre el 18 de enero de 1984 y las iniciaciones de las vigencias fiscales

indicadas en esta norma.”

El articulo 263 ibidem establecié que ese Decreto rige a partir de la fecha de su
publicacidon y deroga el Decreto-Ley 89 de 1984 y surte efectos fiscales con fecha

de 1° de enero de 1989; la fecha de la publicacidén es de 11 de enero de 1989.

Mediante el Decreto Ley 1211 de 1990, el Presidente de la Republica reformoé el
estatuto del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares vy
consigno en el articulo 160 igual disposicion en cuanto a la prima de
actividad?®, este Decreto rige a partir del 8 de junio de 1990 y derogd el Decreto
Ley 095 de 1989.

La prima de actividad desde su creacién se establecié como una prestacién a favor

de los miembros activos de las Fuerzas Militares, y posteriormente se convirtié en

8 ARTIGULO 160. RECONOCIMIENTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y sus
beneficiarios, en goce de asignacion de retiro o pension, cuyo retiro o separacion haya ocurrido antes del 18 de enero de
1984 se les computara la prima de actividad de acuerdo con lo dispuesto en el articulo anterior, en la forma que a continuacién
se expresa: -En la vigencia fiscal de 1990 hasta el dieciocho punto cinco por ciento (18.5%). -En la vigencia fiscal de 1991
hasta el veintidds punto cinco por ciento (22.5%). En la vigencia fiscal de 1992 hasta el treinta y tres por ciento (33%).
PARAGRAFO. Queda entendido que no habra lugar a los reajustes establecidos en este articulo entre el 18 de enero de
1984 y las iniciaciones de las vigencias fiscales indicadas en esta norma. Tampoco habra reajuste de las prestaciones
unitarias.
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factor de liquidacién de las asignaciones de retiro segun el porcentaje establecido

para los afios en que el interesado estuvo en servicio activo.

Ahora bien, el articulo 2° del Decreto 2863 de 2007 modificd el articulo 32 del
Decreto 1515 de 2007'°, y dispuso incrementar en un 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,

El referido Decreto en el articulo 4°, consagra:

“Articulo 4°. En virtud del principio de oscilacion de la asignacion 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
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
Jjulio de 2007, tendrdn derecho a que se les ajuste en el mismo porcentaje en
que se haya ajustado el del activo correspondiente, por razon del incremento
de que trata el articulo 2° del presente decreto que modifica el articulo 32
del Decreto 1515 de 2007. Pardgrafo. No le serd aplicable este articulo al
personal que por decisin judicial se hubiere acogido al Régimen General de
Pensiones.”

Entonces, a partir de las normas transcritas se evidencia que el principio de
oscilacion, contemplado especialmente para calcular el monto de las asignacion de
retiro, apunta a que se deben tener en cuenta las variaciones que en todo tiempo

se introduzcan en las asignaciones de actividad para cada grado.

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

10 por el cual se fijan los sueldos basicos para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares;
Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional; Personal del Nivel Ejecutivo de [a Policia Nacional, y
Empleados Publicos del Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares y la Policia Nacional; se establecen
bonificaciones para Alféreces, Guardiamarinas, Pilotines, Grumetes y Soldados, se modifican las comisiones y
se dictan otras disposiciones en materia salarial

11 |ncrementar 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%).
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Lo anterior significa, que la oscilacién implica la existencia de una modificacion, por
medio de norma posterior, de la asignacion devengada en actividad, la cual debera
incluirse, igualmente, para efectos de liquidar las asignaciones de retiro ya

reconocidas.

Sin embargo, los Decretos 4433 de 2004 y 2863 de 2007, expedidos después del
reconocimiento de la asignacion de retiro del actor, en nada le aumentan a los
miembros de las Fuerzas Militares los porcentajes corréspondientes a la prima de
actividad establecidos en el Decreto 089 de 1984, pues no incrementaron sus
asignaciones salariales que, en consecuencia debe verse reflejado en la asignacion

de retiro, de conformidad con el principio de oscilacion.

Por el contrario, esas disposiciones contienen una modificacion, a partir de su
expedicién, en la forma de liquidar las asignaciones de retiro, al establecer como
partida computable para tales efectos, el porcentaje total de la prima de actividad
devengada en servicio; y no como lo especificd en su momento el Decreto 089 de

1994 en tanto los porcentajes resultaban menores que los devengados en actividad.

Adicional a lo anterior, se advierte que el incremento del 50% al que hace alusién
el actor, es para la prima de actividad establecida en el articulo 2° del Decreto 2863
de 2007, norma que remite a los articulos 842 del Decreto-ley 1211 de 1990, 683
del Decreto-ley 1212 de 1990 y 38'4 del Decreto-ley 1214 de 1990, entre los cuales
no se encuentra el Decreto numero 2337 de 1971, ni el Decreto 089 de 1984,
disposiciones aplicables al actor para la época en que adquirié su derecho a la

asignacion de retiro (16 de noviembre de 1976).

En consecuencia, si se tiene en cuenta el sefior Espitia Sanchez presto sus servicios
al Ejército Nacional durante 22 afios, 2 mes y 9 dias, la prima de actividad debié
reconocerse en un valor equivalente al 15 % y reajustarse al 25% del sueldo o

asignacion basica, y posteriormente, a partir de la vigencia del Decreto 2863 de

2 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
tres por ciento (33%) del respectivo sueldo basico.
'3 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.

14 ARTICULO 38. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los empleados publicos del Ministerioc de Defensa y de
la Policia Nacional, tienen derecho a una prima de actividad del veinte por ciento (20%) del sueldo
basico mensual, mientras permanezcan en el desempefio de sus funciones.
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2013, en un porcentaje igual al 37.5%, y no como lo pretende la parte accionante

sobre un 49.5% (pretensién principal) o en un 41.5% (pretension subsidiaria).

Sobre el punto en comento, es de caso indicar que la entidad demandada en virtud
de los incrementos contemplados por los articulos 2 y 4 del Decreto 2863 de 2007, ‘
realizé un incremento respecto del rubro de prima de actividad, segun lo indicado por
dicha parte en un porcentaje equivalente al 12.5% a partir del mes de julio de 2007
(entrada en vigencia del Decreto 2863 de 2007), esto es, el equivalente al 50% del ‘
porcentaje que venia percibiendo por dicho concepto (25%), razén suficiente para
determinar que el acto demandado se encuentra ajustado a derecho, y por tanto, se

deberan despachar desfavorablemente las pretensiones de la demanda. ‘

Amén de lo anterior, se precisa que las disposiciones contenidas en el Decreto 2863
de 2007, hacen referencia al aumento de la Prima de Actividad en un porcentaje igual
al incrementado al personal en servicio activo (50%), ello quiere decir, que lo que se |
toma en cuenta para efectos de aumentar el valor de dicho rubro es el porcentaje
percibido en la asignaciéon de retiro o pensién, mas no la cuantia reconocida al |
miembro activo de la Fuerza Pulblica, pues como se indico en el marco normativo, la
forma de liquidar el referido emolumento, opera de manera distinta tanto para el

personal activo como para el retirado.

De otro lado, resalta que el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”,
en reciente sentencia del 26 de marzo de 2009, Expediente
73001233100020060096401, con ponencia de la Dra. Bertha Lucia Ramirez,
concluyé que la prima de actividad se liquida y paga con la norma vigente al
momento en que el actor causd el derecho a la asignacion de retiro, como aqui se

indico.

En consecuencia, las pretensiones de la demanda deberan desestimarse al no
encontrase demostrada la ilegalidad del acto administrativo acusado frente a dicha

pretension.

Costas

Con relacién a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala

que “salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia

l+_
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dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y

ejecucion se regiran por las normas del Cédigo General del Proceso™®.

En sentencia de 20 de enero de 2015, Subseccion A de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado'®, en relacion con la norma antes citada expuso que contiene un
verbo encaminado a regular la actuacion del funcionario judicial, cuando profiera

sentencia que decida las pretensiones del proceso sometido a su conocimiento.

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, es sindnimo de “decidir, mandar, proveer”, es decir, que lo previsto por el
legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a ellas ante la

culminacién de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacién de condenar en costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto es, de

pronunciarse sobre su procedencia.

La mencionada sentencia, precis6 que si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011, no
aparece la prevision que contenia el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a
la potestad de imponer condena en costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partes”, también lo es que la norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no
impone la condena de manera automatica, frente a aquél que resulte vencido en el
litigio, pues debe entenderse que ella es el resultado de observar una serie de
factores, tales como, la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso
sobre la causacion de gastos y costas en el curso de la actuacion, en donde el juez
pondera tales circunstancias y se pronuncia sobre la procedencia de imposicion con

una decisién sustentada.

La anterior interpretacion se ajusta a lo previsto en el articulo 365 del Codigo General

15 Articulo 366 “Liguidacion. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el
juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la
providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior,
con sujecién a las siguientes reglas:

(...)
4, Para la fijaciéon de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de
la Judicatura. Si aquéllas establecen solamente un minimo, o éste y un maximo, el juez tendra en cuenta,
ademas, la naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigd
personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de
dichas tarifas.

1é3”Expediente No, 4593-2013, actor lvonne Ferrer Rodriguez, Consejero Ponente doctor Gustavo Eduardo
Goémez Aranguren.
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del Proceso, el cual sefiala que la condena en costas se impone en los procesos y
actuaciones posteriores a aquellos “...en que haya controversia...” y “...sélo habra
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de

su comprobacion.

En el presente caso, no es procedente imponerlas a la parte vencida, toda vez que no
se observa y verifica una conducta de mala fe que involucre abuso del derecho, ya que
la parte actora esbozé argumentos que aunque no prosperaron, son juridicamente

razonables.”

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Bogota, Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO. NIEGANSE LAS SUPLICAS DE LA DEMANDA, de conformidad con

fo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO. No hay lugar a condena en costas, conforme se advierte en la parte

motiva de esta sentencia.

TERCERO. Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucién del remanente de los dineros consignados para gastos del proceso en

caso que lo hubiere.

17 Postura que ha sido reiterada por el H. Consejo de Estado. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B". Consejera ponente:
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogotd, D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil dieciséis (2016).Radicacién numero:
73001-23-33-000-2013-00534-01(3650-14). Actor: MARIA ELENA MENDOZA SOTELO. Demandado: MINISTERIO DE
DEFENSA - POLICIA NACIONAL.



