REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO DECIMO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE CALI

SENTENCIA No. 077.

PROCESO: 76-001-33-33-010-2016-00244-00
DEMANDANTE: APOLINAR HERRERA SERNA
DEMANDADO: CREMIL

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Santiago de Cali, Noviembre dieciséis (16) de dos mil veintiuno (2021).

APOLINAR HERRERA SERNA quien actuia por intermedio de apoderado judicial,
acude a esta jurisdiccion en ejercicio del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y contra la
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-CREMIL, solicitando se hagan las

siguientes o similares:

DECLARACIONES Y CONDENAS:

PRIMERA.- Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido el Oficio
No. 40940-Expediente 14946622 (T) de fecha 8 de junio de 2016, mediante el
cual la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL nego6 la reliquidaciéon de
la asignacion mensual de retiro del actor con el incremento de la prima de

actividad.

SEGUNDA.- Que como consecuencia de lo anterior, se ordene a la parte
accionada reajustar la asignacion mensual de retiro del actor con aplicacion del

incremento de la prima de actividad, en los términos del Decreto 2863 de 2007.

TERCERA.- Que se condene a la entidad demandada a pagar al demandante, el
valor equivalente a la diferencia entre lo pagado por la demandada y lo que

debio pagar legalmente, valor que debera ser indexado.



CUARTA. Que todas las sumas reconocidas sean ajustadas al indice de Precios
al Consumidor y se ordene dar cumplimiento a la sentencia conforme con los

articulos 193 y 195 del Codigo Contencioso Administrativo.

QUINTA.- Que se condene en costas y agencias en derecho.

Las anteriores pretensiones se fundan en los siguientes:

HECHOS:

1- Refiere que mediante la Resolucion No. 0586 del 12 de agosto de 1981, la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL dio lugar al reconocimiento y
pago de una asignacion mensual de retiro a favor del accionante a partir del 16

de septiembre 1981 en cuantia de 74%.

2.- Que para el 12 de mayo de 2016, el demandante radic6é ante la demandada
peticion solicitando la reliquidaciéon de su asignacion mensual de retiro, con el
fin de que fuera reajustado el porcentaje de reconocimiento de la prima de

actividad, conforme con lo establecido en el Decreto 2863 de 2007.

3- Peticion que fue atendida de manera negativa por la entidad demandada
mediante el Oficio CREMIL 40940-Expediente 14946622 (T) de fecha 8 de junio
de 2016.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Cita como disposiciones violadas, las siguientes:

- -Ley 100 de 1993. Articulo 14 y 279 Paragrafo 4°
- Ley 238 de 1995

-Decreto 1211 de 1990. Articulo 169

-Decreto 2863 de 2007

Seniala que el Decreto 2863 de 2007 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



y que el articulo 4 del mismo decreto senalé que en virtud del principio de
oscilacion, los oficiales y suboficiales con asignacion de retiro obtenida antes
del 01 de julio de 2007, tienen derecho a que la partida computable de prima
de actividad se le ajuste en el mismo porcentaje en el que se haya ajustado el

de los oficiales y suboficiales en servicio activo.

Que de acuerdo a lo anterior, CREMIL incremento la asignacion de retiro del
demandante con efectos fiscales desde el 01 de julio de 2007, y que no
obstante ello, la entidad demandada realizé una indebida interpretaciéon y no
aplico el incremento en la forma aritmética que correspondia al 16.5%, sino en
forma conceptual, es decir, incrementé en un 50% la partida computable de
prima de actividad, aplicando un aumento del 12.5% sobre la mencionada

partida, dejando de incrementarla en un 4%.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL

La entidad demandada contest6 la demanda oportunamente, oponiéndose a
las pretensiones de la demanda, argumentando que al demandante se le venia
liguidando dentro de su asignacion de retiro el 25% por concepto de prima de
actividad a partir del 17 de agosto de 1989 y hasta la expedicion del Decreto
2863 de 2007, con el cual dicho porcentaje fue incrementado al 37.5%,
porcentaje reconocido al actor de acuerdo al tiempo de servicios acreditado,
aclarando que el porcentaje reconocido fue el tope maximo permitido por el

legislador para la época.

Sefiala que si bien es cierto la prima de actividad del personal activo y del
personal retirado se debe incrementar en el mismo porcentaje (50%), en
desarrollo del principio de oscilacién, también lo es que la prima de actividad
reconocida y devengada que se debe incrementar es diferente, pues conforme
al articulo 84 del Decreto 1211 de 1990, la prima de actividad para los
oficiales y suboficiales de las fuerzas militares activos corresponde al 33%,
mientras que la del personal de oficiales y suboficiales retirados corresponde
al porcentaje establecido en el decreto vigente para la fecha de retiro.

Considera que si se coteja lo dispuesto en el Decreto 2863 de 2007 y el
incremento a la asignaciéon de retiro del actor, se evidencia correspondencia

entre lo dispuesto por la norma y la decision de CREMIL, pues a la entidad le



correspondia realizar un incremento del 12.5% al porcentaje base para su
liquidacion por concepto de prima de actividad, pasando del 25% al 37.5% con
el fin de garantizar el poder adquisitivo de la asignacién de retiro del hoy

accionante.

Senala que si el reconocimiento de la asignacion de retiro de la parte actora
cumple con el computo de la prima de actividad que contintia vigente en un
monto proporcional al tiempo de servicio, acorde con lo establecido tanto en
los decretos 612 de 1977 y 095 de 1989, como en el Decreto 2863 de 2007, el
desconocimiento de los derechos adquiridos alegados en la demanda carece

de fundamento.

Propone como excepciones: No configuracion de falsa motivaciéon en las

actuaciones de CREMIL, y prescripcion.

TRAMITE DE LA DEMANDA.

Admitida la demanda y surtida la notificacion a la entidad demandada quien
contestd0 de manera oportuna, se cité a audiencia inicial en la que se
decretaron pruebas. Una vez practicadas se cerro el debate probatorio y se
dispuso que los alegatos de conclusién fueran presentados por escrito, ante la
falta de disponibilidad de salas para programar la audiencia de alegaciones y
juzgamiento

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandada

Dentro del término, la parte demandante no presentd escrito de alegatos de

conclusion (fl. 115)

Parte demandante

Present6 alegatos de conclusion insistiendo que la demandada incurriéo en
falsa motivacién del acto administrativo demandado al adoptar una decisiéon
apreciando los hechos en una dimension equivocada , al interpretar el articulo
4° del Decreto 2863 de 2007 en forma equivocada, pues no tiene en cuenta la
génesis, el concepto y la forma en que debe aplicarse el principio de

oscilacion a los miembros de la Fuerza Publica en reserva activa y solamente



aplica una concesion tedrica y no matematica como lo exige la esencia de la
norma (fIs.105-110).

Representante del Ministerio Publico

Allega Concepto N°102-2018 mediante el cual una vez referenciada
jurisprudencia, concluye que en el caso en concreto se tiene que el Sargento
Primero Apolinar Herrera Serna no tiene derecho a la reliquidacion de su
asignacion de retiro por el factor prima de actividad en el porcentaje
solicitado, toda vez que su derecho pensional fue reconocido a partir del 16
de septiembre de 1981. Adicionalmente se acredito que se le reajusto la prima
de actividad en porcentaje de 50% del porcentaje de la prima de actividad
conforme al articulo 4 del Decreto 2863 de 2007, que dispuso que las
asignaciones de retiro obtenida con anterioridad a su entrada en vigencia, se
reajustarian en el mismo porcentaje del incremento regulado para el personal
activo; lo cual no implica que el valor final sea el mismo, sino que lo que se
extiende es el incremento, esto es, el 50% que aplicado sobre el 25%
inicialmente reconocido, da un total del 37,5% que es el que actualmente

devengado por dicho concepto.

Teniendo en cuanta las anteriores precisiones, solicita no acceder a las

pretensiones de la demanda.

Surtido el tramite de rigor, procede este Juzgador a desatar la controversia

planteada, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

A través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho se
cuestiona la legalidad del acto enjuiciado, debiendo determinar si el
demandante tiene derecho al reajuste de la prima de actividad como partida
computable de su asignacién de retiro, para cuyo efecto argumenta una

erronea interpretacion del Decreto 2863 de 2007.

Sea lo primero advertir que las excepciones formuladas no tienen vocacién de
prosperidad, como quiera que se confunden con el fondo de la controversia,

por lo que se declararan improsperas.



Para este efecto, se expondra la Naturaleza de la prima de actividad, y se

resolvera el caso concreto.

DE LO PROBADO EN EL PROCESO

v A fl 8, obra la peticion de reajuste de la asignacion mensual de retiro

incoada por el actor el 13 de mayo de 2016.

v A folio 5, obra oficio N°40940 del 8 de junio de 2016 suscrito por la
Oficina Juridica de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, y mediante el
cual se niega el reconocimiento y pago del reajuste de la asignacion de

retiro.

v' A folio 12, obra oficio MDN-CGFM-CGASL-1.10 del 29 de julio de 2016 y
suscrito por el Jefe de Estado Mayor Conjunto Fuerzas Militares, donde se
certifica el incremento en 16.5% de la prima de actividad, en cumplimiento
de lo ordenado en el articulo 2° del Decreto 2863 de 2007, que sumado al
33% que venian devengando los oficiales y suboficiales de las Fuerzas

Militares, se reconoce en la actualidad el 49.5%.

v' A f1.60 vuelto, obra la hoja de servicios No. 203 que da cuenta que el actor
presto sus servicios al Ejercito Nacional, por el lapso de 21 afnos, 5 meses y
5 dias.

v A fl. 67, obra la Resolucién No. 586 del 12 de agosto de 1981 con la que le
fue reconocida al demandante la asignacion mensual de retiro equivalente
al 74% del sueldo basico y partidas legalmente computables, efectiva a
partir del 16 de septiembre de 1981.

Naturaleza de la prima de actividad

La prima de actividad tiene su génesis con la expedicion de la Ley 131 de 1961
"Por la cual se crea una prima a favor del personal de las Fuerzas Militares y de

la Policia Nacional", 1a que en sus articulos 10 y 30 dispuso lo siguiente:

“Articulo 10. EIl personal de Oficiales y Suboficiales de la Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional en servicio activo, tendra derecho a una
prima de actividad igual al quince por ciento (15%) de su sueldo basico
mensual.”



“Articulo 30. Las primas de que trata esta ley no son computables para
efectos de asignaciones de retiro, pensiones y demds prestaciones
sociales.”

Por su parte, el Consejo de Estado ha manifestado en su jurisprudencia! que la
prima de actividad se estableci6 desde su creaciéon como una prestacion a
favor de los miembros activos de la Fuerza Publica, y posteriormente se
convirtié en factor de liquidacion de las asignaciones de retiro, segun el
porcentaje establecido para los afnos en que el interesado estuvo en servicio

activo.

Ahora bien, el Congreso de la Republica traz6 unas pautas en cuanto al
régimen prestacional de la Fuerza Publica bajo las cuales el Gobierno Nacional
fijo a partir de varias normas, lo concerniente a la prima de actividad en los
porcentajes correspondientes teniendo en cuenta para cada caso, los anos de
servicio y la condicion del servidor, es decir si se trataba de Agente de Policia,

Oficial y Suboficial de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

Posteriormente, la prima de actividad fue desarrollada en el articulo 116 del
Decreto 2337 de 1971?% que disponia, que la misma seria equivalente al
“quince por ciento (15%) del sueldo basico correspondiente a su grado”;
correspondiendo su siguiente desarrollo normativo, al articulo 152 del
Decreto 089 de 1984, que frente al cémputo de la prima de actividad dispuso

lo siguiente:

“Articulo 152. Computo Prima de actividad. A partir de la vigencia del
presente decreto, para efectos de asignacion de retiro, pension y demds
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) arios de servicio, el quince por
ciento (15%).

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

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

! Sentencia del Consejo de Estado, Seccion Segunda, Consejero Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado
Ardila, Radicacién No. 25000-23-25-000-2002-10194-01(2137-07).
2 “Por el cual se reorganiza la Carrera de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares .



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

Para individuos con treinta (30) o mads y tres por ciento anos de servicio,
el treinta y tres por ciento (33%). “(Resalta el Despacho).

Norma que fue derogada por el Decreto Ley 95 de 1989, “por el cual se
reforma el estatuto de carrera de oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares”, el que en su articulo 155 dispuso frente al reconocimiento de la

prima de actividad, lo siguiente:

“Articulo 155. Reconocimiento prima de actividad. 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
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%). (...)".

Disposicion normativa que fue abstraida del ordenamiento juridico con la
entrada en vigencia del Decreto 1211 de 1990 “por el cual se reforma el estatuto
del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares’, el que en su

articulo 84 consagro frente a la prima de actividad, lo siguiente:

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

Por su parte en el articulo 159 del mismo Estatuto, se dispuso expresamente que
la prima de actividad debia ser considerada como factor de computo de las

asignaciones de retiro de la Fuerza Publica, en los siguientes términos:

“Articulo 159. 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 demds



prestaciones sociales, la prima de actividad se les computara de la siguiente
forma:

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

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

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

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

- Para individuos con treinta (30) o mads arios de servicio, el treinta y
tres por ciento (33%).” (Negrilla del Despacho).

Posteriormente se expidio Ley 923 de 2004 “mediante la cual se senalan las
normas, objetivos y criterios que debera 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”, y en desarrollo de la misma el
Gobierno Nacional profirio el Decreto Ley 4433 del 31 de diciembre de 2004,
por medio del cual fijo el régimen pensional y de asignacién de retiro de los

miembros de la Fuerza Publica, el cual en su articulo 13 dispuso:

“Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas
Militares. La asignacion de retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia,
se liquidaran 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 6°

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.

13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1°
del Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigtiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18
del presente decreto.



Paragrafo. En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demads primas, subsidios, bonificaciones, auxilios
y compensaciones, serdan computables para efectos de asignacion de
retiro, pensiones y sustituciones pensionales.

(...)" (Resalta el Despacho).

Ahora bien, en cuanto a la vigencia de este estatuto y las normas que

derogaba, se dispuso en el mismo:

“Articulo 45. Vigencia y derogatorias. El presente decreto rige a partir de
la fecha de su publicacion, deroga las demdas disposiciones que le sean
contrarias y, en especial, los articulos 193 del Decreto-ley 1211 de 1990,
167 del Decreto-ley 1212 de 1990, 125 del Decreto 1213 de 1990, Ley 103
de 1912, y los articulos 39 y 40 del Decreto-leyl1 793 de 2000.”

Posteriormente, se expidi6o el Decreto 2863 de 2007 el que en su articulo 2°
establece un incremento del cincuenta por ciento (50%) del porcentaje de la
prima de actividad, el cual fue otorgado al personal de Oficiales y Suboficiales
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, como también para los
empleados publicos no uniformados del Ministerio de Defensa y de la Policia

Nacional, en los siguientes términos:

“Articulo 2°. Modificar el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual
quedara asi: Incrementar en un cincuenta por ciento (50%) a partir del
1° de julio de 2007, el porcentaje de la prima de actividad de que tratan
los articulos 84 del Decreto-ley 1211 de 1990, 68 del Decreto-ley 1212 de
1990 y 38 del Decreto-ley 1214 de 1990.

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

En el articulo 4° ibidem establecié para las asignaciones de retiro, lo

siguiente:

“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 vretiro 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 razon del incremento de que trata el articulo 2° del
presente decreto que modifica el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007.



Paragrafo. No le sera aplicable este articulo al personal que por decision
Jjudicial se hubiere acogido al Régimen General de Pensiones.” (Negrilla del
Despacho).

De acuerdo con el andlisis que precede, en el cual se identificaron las normas
que regulan la prima de actividad, se aborda a continuacién el analisis del caso
en concreto.

CASO CONCRETO

Descendiendo al caso en concreto y conforme con el acervo probatorio
enlistado en precedencia, se encuentra acreditado que el demandante presto
sus servicios por mas de 21 anos, siendo su ultimo grado el de Sargento
Viceprimero, a quien se le reconocio asignacion de retiro mediante Resolucion
586 del 12 de agosto de 1981 (fl. 67 vuelto), debiéndose sefialar que en esta
oportunidad solicita que la entidad demandada reajuste dicha asignacion,

teniendo en cuenta para ello el incremento de la prima de actividad en un 50%.

Como sustento de la referida pretension, el interesado requiere que se aplique
en debida forma lo dispuesto en el Decreto 2863 de 2007 por considerar que el
porcentaje de incremento del 50% debe aplicarse a la prima de actividad que es
percibida por el personal en actividad y la entidad lo aplico al porcentaje

reconocido como partida computable en su asignacion de retiro.

La interpretacion sobre la cual la parte actora sustenta la falsa motivacion del
acto enjuiciado no es de recibo por este operador judicial, en tanto que el
Decreto 2863 de 2007 distinguio la aplicacion del 50% de la prima de actividad
del personal que la percibia en actividad y del que la percibia en condiciéon de

retiro por pension o en la modalidad de asignaciéon de retiro (articulos 2 y 4).

En efecto, mientras que en el articulo 2° del Decreto se establece el 50% del
incremento de la prima de actividad en servicio activo, en el articulo 4° se
consagra que ese mismo porcentaje (50%) sea aplicado en las asignaciones de
retiro o pensiones, es decir que la referencia que se hace en el articulo 4°
respecto al derecho al reajuste en el mismo porcentaje que se haya hecho en
servicio activo no impone que se deba considerar que la base para aplicar este
porcentaje sea la que se percibe en servicio activo, sino que lo sera respecto del

porcentaje en que fue tenida en cuenta la partida computable.



Asi pues, en este caso la prima de actividad como partida computable liquidada
en la asignacion de retiro del demandante era del 25% del sueldo basico y le fue
incrementada en 12.5%, es decir que se aplico el 50% sobre la partida devengada
en retiro, lo cual corresponde a lo establecido en el articulo 4° del Decreto 2863
de 2007.

En relacion con esta materia, el Consejo de Estado en sede de tutela ha abordado

su analisis, en los siguiente términos:?

“(...) Para la Sala, es claro que la decision del tribunal fue consecuencia de la adecuada
interpretacion de las normas relativas al régimen salarial y prestacional de los miembros
de la fuerza publica. En efecto, es razonable concluir que el personal retirado tiene
derecho al reajuste porcentual de la prima de actividad, pero con base en lo que ha
venido devengando por ese concepto en la asignacion de retiro, mas no con base en el
monto de la prima de actividad pagada al personal en servicio activo. Justamente, tomar
el porcentaje reconocido por concepto de prima de actividad a los oficiales y suboficiales
de la fuerza publica en servicio activo y aplicdrselo al personal que goza de asignacion de
retiro, implicaria aceptar una uniformidad que no estd prevista en la normativa invocada
por el actor, pues el porcentaje que se reconoce por concepto de prima de actividad en
las asignaciones de retiro varia de acuerdo con el tiempo de servicio prestado por el
militar retirado. De acuerdo con lo expuesto, para la Sala, es claro que la sentencia
cuestionada no adolece de defecto sustantivo ni desconocio el principio de in dubio pro
operario, por lo tanto, no vulnerd los derechos fundamentales invocados por Juan
Alfonso Fierro Manrique. (...)”

(...) Sobre el punto, el Tribunal puso de presente que a través del articulo 37 del Decreto
673 de 2008 se derogo el Decreto 1515 de 2007 y el Decreto 2863 de 2007, con
excepcion de lo dispuesto en el articulo 49, es decir, lo relacionado con el incremento de
la prima de actividad para el personal uniformado en goce de asignaciones retiro, pues el
principio de oscilacion siguié con plena vigencia. Asi las cosas, para el caso en concreto
manifesté que, al actor en un primer momento, se le incluyé un 20% por factor de prima
de actividad en la asignacion de retiro, por lo que sobre ese porcentaje se debia aplicar el
incremento del 50% dispuesto en el articulo 4 del Decreto 2863 de 2007, como en efecto
ocurrid. Por lo anterior concluyd que la entidad no le adeuda al tutelante adicion alguna
por este concepto, pues dio estricta aplicacion al Decreto 2863 de 2007, incrementando
la partida computable por prima de actividad en un 50%, es decir, hasta alcanzar el 30%
que actualmente percibe. Como se observa, el Tribunal demandado efectué una
interpretacion Idgica del alcance de las normas referidas al caso y también precisé a qué
valores aplica el aumento de la prima de actividad de conformidad con el Decreto 2863
de 2007. Para esta Sala la sentencia censurada no incurrié en defecto sustantivo en la
medida en que efectué una interpretacion razonable de las normas aplicables al
caso..(...)”.

Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 30 de agosto de 2017. Radicacion numero:
11001-03- 15-000-2017-00893-01(AC) 21 Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia del 22
de febrero de 2018. Radicacion numero: 11001-03- 15-000-2017-02706-01(AC) EXPEDIENTE:

3 Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Sentencia del 30 de agosto de 2017. Radicacién numero:
11001-03- 15-000-2017-00893-01(AC) 21 Consejo de Estado. Seccidon Quinta. Sentencia del 22 de
febrero de 2018. Radicacién nimero: 11001-03- 15-000-2017-02706-01(AC)



19001-33-33-009-2016-00259-01 M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO ACTOR: JOSE ANTONIO BARBOSA DEMANDADO: CASUR Pdgina 17 de 19 “En ese
orden de ideas, la Subseccion encuentra que como los derechos pensionales se causaron en
vigencia del Decreto 1211 de 1990, resulta aplicable la disposicion del articulo 4.2 del Decreto
2863 de 2007 que establece que el aumento para el personal oficial retirado que devengue
asignacion de retiro con anterioridad a su entrada en vigencia, serd en el mismo porcentaje
del incremento regulado para el personal activo. Sin embargo, es necesario precisar que dicha
norma sdlo hace referencia al quantum del incremento, el cual corresponde a un 50%, sin
establecer la forma en que debia liquidarse dicho aumento, esto es, sobre el porcentaje que
venian devengando por concepto de prima de actividad o sobre el porcentaje que devenga un
miembro activo de las Fuerzas Militares en el mismo grado. Lo anterior significa que ante el
vacio del Decreto 2863 de 2007 y la ausencia de pronunciamiento de unificacion o linea
jurisprudencial al respecto, permite a las autoridades judiciales en virtud de la libertad de
interpretacion y autonomia del juez realizar interpretaciones judiciales diversas. Asi las cosas,
ante la diferencia de criterios para resolver el tema objeto de estudio, el Tribunal accionado
adopto su decision con una de las posiciones que puede asumirse sobre el tema en discusion,
esto es, aplicar el aumento del 50% sobre el porcentaje que fue incluido para computar la
prima de actividad en el reconocimiento de la asignacion de retiro del sefior Lenis Morales y
no en el porcentaje ajustado al del activo correspondiente, como asi lo pretende el
accionante. Con fundamento en lo anterior, el Tribunal Administrativo explicé que el
incremento aplicado a la asignacion del retiro dispuesto en el articulo 4.2 del Decreto 2863 de
2007 en ningun momento pretendio equiparar la prima de actividad del retirado a la del
activo y por tanto, el aumento del 50% dependia del porcentaje reconocido en la Resolucion
1300 de 1996. En ese sentido, considerd que la entidad demandada actud correctamente al
reajustar la prima de actividad en un 30% y tener en cuenta para ello un incremento del 50%
sobre lo que venia devengando el tutelante en la asignacion de retiro.”.

En razon de lo expuesto es menester negar las pretensiones de la demanda.

COSTAS

El Consejo de Estado* respecto de la condena en costas que incluye las
agencias en derecho en vigencia del CPACA, concluy6 que la legislacion vari6
del Codigo Contencioso Administrativo al Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de un criterio subjetivo a

uno objetivo valorativo.

Objetivo, en cuanto prescribe que en toda sentencia se dispondra sobre la
condena en costas, bien sea total o parcial o con abstencion, segun las reglas
del Codigo General del Proceso; y valorativo, en cuanto se requiere que el juez
revise si ellas se causaron y en la medida de su comprobacion (como sucede

con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad profesional

* Sentencia 2012-00144 de junio 8 de 2016, CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA Rad.: 15001-2333-000-2012-00144-01.



realizada dentro del proceso), sin que en esa valoracién se incluya la mala fe o

temeridad de las partes.

Asi mismo, el Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura,
prevé que las tarifas maximas de agencias en derecho se establecen en salarios
minimos legales mensuales vigentes 0 en un porcentaje hasta del 20% relativo

al valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia

Conforme a las anteriores reglas, observa el Despacho que el proceso
corresponde a uno de primera instancia, en donde se negaron las pretensiones
de la demanda en sentencia proferida de manera escrita, la Unica erogacion
que se generd fue la de cancelar los gastos ordinarios del proceso, que
corresponden a una carga unica y determinada de la parte demandante, en
suma de acuerdo a los preceptos que hemos citado, esta agencia judicial se
abstendra de condenar en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito
Judicial de Cali, del Valle del Cauca, Administrando Justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:
PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: SIN COSTAS

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVESE el expediente, previas

constancias secretariales de rigor.




