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Demandante ALFONSO LEDESMA BARRIOS

bemandado g:;ﬁRDE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL

Reajuste asignacion de retiro por aumento di
porcentaje de la prima de actividad — aplicacion d
Tema Decreto Ley 2070 de 2003 — fecha de consolidacion dg
derecho a la asignacion de retiro - efectos de Iq
sentencias de constitucionalidad

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decisidon No. 004! del Tribunal Administrativo de Bolivar
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada,
contra la sentencia del 24 de abril de 2019, proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se resolvid
acceder a las pretensiones de la demanda.

2.1. Cuestion previa:

En la actualidad, el Despacho tiene a su conocimiento procesos que entraron para
proferir fallo definitivo con anterioridad al presente asunto, situacidon que, en los
términos del articulo 18 de la Ley 446 de 1998, exigiria su decision en el orden
cronolégico en que pasaron los expedientes al Despacho.

No obstante, la Ley 1285 de 2009 en el articulo 16, permite decidir, sin sujecién al orden
cronolégico de turno, los procesos en relacion con los cuales su decision definitiva
“entrane sdlo la reiteracion de la jurisprudencia’.

En el presente caso, el objeto de debate se refiere al reajuste de la asignacion de
retiro por el aumento de la prima de actividad, tema que se encuentra ampliamente

'En aplicacién del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521 de 19 de marzo de 2020 del CSJ
que autorizd a los Tribunales del pais para hacer reuniones de trabajo y sesiones virtuales.
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decantado por el Consejo de Estado en su jurisprudencia, con fundamento en el
articulo 16 de la Ley 1285, se procede a resolver el presente asunto de manera
anticipada.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDA2

3.1.1. Pretensiones3

PRIMERO: Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio E-00003-201815613- CASUR Id: 347702 del 6 de agosto de 2018, emanado
de la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL - CASUR, por el
cual se negd el reconocimiento, liquidacion y pago del reqgjuste de la
asignacion de retiro del actor y el pago del retroactivo, resultante de la
diferencia econdmica dejada de percibir, enfre lo pagado y lo dejado de
cancelar, en virtud al incremento de la prima de actividad conforme a lo
establecido en el Decreto 2070 de 2003.

SEGUNDO: Que como consecuencia de la declaracion anterior, se condene
ala enfidad demandada a titulo de restablecimiento del derecho, a reajustar
y pagar la asignacion mensual de refiro a que tiene derecho el actor, con la
inclusion de la totalidad de la prima de actividad, conforme al articulo 24 del
Decreto 2070 de 2003.

TERCERO: Como consecuencia de la declaracion anterior, se condene a la
enfidad demandada, a pagarle al actor el refroactivo de las sumas dejadas
de percibir, desde la fecha en que se le reconocio la asignacidon mensual o
desde cuando produzca efectos fiscales, segun la reclamacion del
demandante y hasta la fecha en que se incluya en la ndbmina.

CUARTO: Que la entidad accionada reconozca v pague indexado los valores
que correspondan a partir de la fecha en que se le reconocid la asignacion
de retiro de mi representado, actualizdndolos a valor presente de acuerdo a
la férmula establecida en reiteradas jurisprudencias por el Honorable Consejo
de Estado.

QUINTO: Las sumas a que sean reconocidas a mi poderdante deberdn ser
indexadas y actualizadas en los términos del articulo 178 del C.C.A, tomando

2 Folio 12-24 cdno 1
3 Folio 12-13 cdno 1
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como base el indice de Precios al Consumidor I.P.C., certificado por el DANE,
mas los intereses comerciales moratorios a que hubiere lugar (art. 177) y en los
términos del articulo 176 ibidem, modificados por los articulos 187,192 de la ley
1437 de 2011.

SEXTO: Que se condene en costas y agencias en derecho al demandado.
Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes

3.1.2. Hechos4

Los hechos de la demanda se sintetizan de la siguiente forma:

El sefor ALFONSO LEDESMA BARRIOS, ingresé a la Policia Nacional como
agente alumno, el 30 de mayo de 1983, siendo retirado del servicio con
Resolucion 236 del 6 de febrero de 2004.

Mediante Resolucion 3986 del 26 de julio de 2004, la CAJA DE SUELDOS DE
RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL-CASUR, le reconocié asignacion mensual de
retiro al senor AG (r) ALFONSO LEDESMA BARRIOS, con fundamento en el
Decreto 1213 de 1990.

La CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL-CASUR, incluyd
como factor para liquidar la asignacion de reftiro, la prima de actividad en
cuanfia equivalente al 20% del sueldo bdsico, como consta en la liquidacion
de asignacion de retiro.

Por su parte, el Legislativo expidio la Ley 797 de 2003, que regula el régimen
prestacional y de asignacion de retiro de los miembros de la fuerza publica; vy,
en desarrollo de dicha ley, el Gobierno Nacional expidié el Decreto ley 2070
del 25 de junio de 2003, el cual disponia la inclusidon de la prima de actividad
devengada en servicio activo, como una partida computable para la
asignacion de retiro.

Para la fecha de retiro del actor, es decir el 25 de marzo de 2004, se
enconfraba vigente el Decreto ley 2070 de 2003, el cual fue declarado
inexequible por la honorable Corte Constitucional en sentencia C-432 de
fecha 6 de mayo de 2004. El Decreto 2070 de 2003 mantuvo su vigencia hasta
el 03 de junio de 2004, fecha en la que se desfijo el edicto No. 142 por el cual
se noftificd la sentencia C-432; como consta en el oficio OF-SGC-/2018 del 27

4Folio 13-14 CDNO 1
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de junio de 2018, emanado de la Secretaria General de la Corte
Constitucional y en la constancia emanada de esta misma corporacion
fechada el 4 de junio de 2004 y de la cual se aporta copia.

A fravés del derecho de peticion con radicado No. 329937 del 1 de junio de
2018, el demandante solicitdé reconocimiento y pago de la totalidad de la
prima de actividad, y su respectivo retroactivo; con fundamento en el Decreto
2070 de 2003, por cuanto era la norma vigente y aplicable a la fecha en que
adquirid la calidad de retirado, esto es el 25 de marzo de 2004, y no la fecha
en que se le reconocio la asignacion por parte de la Caja de Sueldos de Retiro.

La demandada CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL-
CASUR, dio respuesta negativa al mencionado derecho de peticion a través
del oficio identificado con el No E-00003-201815613-CASUR Id: 347702 del 6 de
agosto de 2018, senalando la demandada que no se le adeudaba valor
alguno a mi mandante por cuanto el Decreto 2070 de 2003, habia empezado
a regir desde su publicaciéon, fecha para la cual el titular ya ostentaba la
calidad de refirado, siendo aplicable para el caso en concreto el Decreto
1213 de 1990.

3.1.3 Normas violadas y concepto de violacion:

Como normas violadas se invocaron las siguientes: Predmbulo de la Carta
politica y articulos 1, 2, 4, 5,6,13,25,29, 42, 46, 48,53,58, 217,218 de la
Constitucion Politica, arficulo 34 de la Ley 2 de 1945; arficulos 169 y 174 del
Decreto 1211 de 1990, articulos 151 y 155 del Decreto 1212 de 1990; articulos
110 y 113 del Decreto 1213 de 1990; Ley 797 de 2003 y su Decreto
reglamentario 2070 del 2003 articulo 24, 25; Articulos 2,4,10y 13 de la Ley 4 de
1992, articulo 45 de la Ley 270 de 1996 y demdads disposiciones que las
complementan, adiciona y regulan el Régimen Prestacional para la Fuerza
PUblica, normas de alcance nacional, por lo que debe tenerse en cuenta lo
dispuesto en el articulo 138 del C.P.A.C.A.

En la demanda se expone, que los actos administrativos cuestionados se
expidieron con violacion e interpretacion errdnea de la ley aplicable para la
prima de actividad, con un motivo vy finalidad diferente al ordenado por la
normatividad aplicable para el caso en concreto. Sostiene que, Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, al resolver lo solicitado en sede
administrativa por el demandante, argumenta su negatividad manifestando
que para la fecha de la publicacion del Decreto 2070 de 2003, el demandante
ya ostentaba la calidad de retirado, lo cual es totalmente falso, es un

)

Codigo: FCA - 008 Version: 03  Fecha: 03-03-2020 icontec

$C5780-1-9 4



A Rl e TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
% T SENTENCIA No. 135/2021
SALA DE DECISION No. 004

Repiblica de Colombia

13-001-33-33-003-2018-00186-01

argumento que se cae de su propio peso, pues el Decreto 2070 de 2003, fue
publicado en el diario oficial 45,262 del 28 de julio de 2003 y la fecha de retiro
del demandante se produjo en el ano 2004, en la fecha indicada en los
hechos de la demanda.

La Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, al resolver lo solicitado en
sede administrativa por el actor, argumenta su negatividad manifestando que
la norma aplicable es el Decreto 1213 de 1990, cuando realmente se debid
dar aplicaciéon al Decreto 2070 de 2003, por enconfrarse vigente al momento
de refiro del senor ALFONSO LEDESMA BARRIOS, tal como lo sostuvo el
CONSEJO DE ESTADO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "A"; en sentencia del
1 de maro de 2012.

Explica que, en desarrollo de la Ley 797 de 2003, se expidié el Decreto Ley 2070
de 2003, norma mediante la cual se beneficia al actor en el reconocimiento
de las asignacion de retiro, puesto que, en el articulo 23, se establecié que la
prima de actividad (en un 100%) es un elemento computable para la
asignacion mensual de retiro y, en el articulo 24 se dispuso que, para efectos
de liguidar la asignacion de refiro, se reconoceria “El cincuenta por ciento
(50%) del monto de las partidas computables a que se refiere el articulo 23 del
presente decreto, por los quince (15) primeros anos de servicio, y un cuatro
por ciento (4%) mas por cada ano que exceda de los quince (15) hasta los
veinte (20) anos, sin sobrepasar el setenta por ciento (70%). A partir de los
veinte (20) anos de servicio la asignacion de retiro se adicionard en un cuatro
por ciento (4%) por cada ano que exceda de los veinte (20) primeros hasta los
veinticuatro (24) anos, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%)".
Corolario lo anterior, el demandante tiene derecho a que se le incluya la
totalidad de la prima de actividad conforme Ila norma ut supra.

Afirma que, si bien es cierto que el Decreto 2070 de 2003 fue declarado
inexequible por la Honorable Corte Constitucional en sentencia C-432 de
fecha 6 de mayo de 2004, también los es que dicho decreto tuvo vigencia del
25 de julio de 2003 al 3 de junio de 2004, fecha en la que fue desfilado el edicto
que la notificd. Asi las cosas el demandante adquirié la calidad de retirado el
dia 25 de marzo de 2004, fecha en que se encontraba vigente el Decreto 2070
de 2003; por lo que le es aplicable el decreto en cita.

)

Codigo: FCA - 008 Version: 03  Fecha: 03-03-2020 icontec

$C5780-1-9 5



A Rl e TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
% T SENTENCIA No. 135/2021
SALA DE DECISION No. 004

Repiblica de Colombia

13-001-33-33-003-2018-00186-01
3.2 CONTESTACION DE LA DEMANDA DE CASURS

Manifiesta que son ciertos los hechos de la demanda, sin embargo, deben
denegarse las pretensiones con fundamento en lo siguiente:

La entidad demandada solicitdé que se denieguen las pretensiones de la parte
actora, por cuanto los porcentaje de los rubros que le fuero liquidados por la
aqui demandada, se realiza en acatamiento al ordenamiento juridico vigente
para esa data, y lo contenido en el Acto Administrativo cuestionado se
fundamenta en los Articulos 100,101,102 y 110 del Decreto 1213 de 1990,
acorde a lo que decretado por el Gobierno Nacional, conforme al literal e),
numeral 19, Articulo 150 de la Constitucidn Politica, en concordancia a lo
previsto en el Articulo 218-3 de la misma obra, y acorde al principio de
oscilacién descrito en el Arficulo 110 del citado decreto, reiterado en el
Arficulo 3% numeral 3.13 de la Ley 923 del 30 de Diciembre del 2.004,
reglamentado en el Articulo 42 del Decreto 4433 del 31 de Diciembre del 2.004,
siendo procedente la nugatoria de las suplicas de la demanda.

Explicé que La prima de actividad se cred con fundamento en el régimen
especial de la Fuerza PUblico y en la medida que sus miemibros son sometidos
a permanente riesgo en su integridad personal, su finalidad es compensar el
desgaste fisico y emocional. En sus inicios Unicamente tuvo efectos salariales
pero luego fue incluida como factor de liquidacion de la asignacion de retiro
segun el porcentaje establecido para los anos en que el interesado estuvo en
servicio activo y se establecieron diferentes porcentajes segun la antigiedad
del servidor.

Alegd que, el Decreto 1213/1990 (Estatuto de la Carrera de Agentes de la
Policia Nacional), consagra en su articulo 101 la liquidacion de la prima de
actividad, en los siguientes términos: "COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los
agentes 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 le computard de la
siguiente forma: - Para Agentes con menos de veinte (20) anos de servicio, el
quince por ciento (15%) del sueldo bdsico - Para Agentes entre veinte (20) y
veintiuno (25) anos de servicio, el veinte por ciento (20%) del sueldo bdsico -
Para Agentes con mds de veinticinco (25 anos de servicio, ei veinticinco por
ciento (25%) del sueldo bdsico".

5 Folios 40-48 cdno 1
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Afirmoé que, actualmente el senor ALFONSO LEDESMA BARRIOS, goza de una
asignacion de retiro en cuantia equivalente al 74% a partir del 25 de junio de
2004, mediante Resolucion No. 03986 de 26 de julio de 2004. Que, el Decreto
2070 de 2003, fue promulgado y publicado el 28 de julio de 2003, fecha en
cual enfré en vigencia, hasta el 05 de mayo de 2004; es decir anterior a la
desvinculacion del actor. Asilas cosas, la liquidacion de la asignacion de retiro
del actor se realizd con fundamento en la normatividad vigente de la época,
esto es Decreto 1213 de 1990 (disposicion legal que regia para el personal de
agentes en servicio activo), resultando improcedente su reagjuste por la
aplicacion de una norma que consagra supuestos distintos.

Como excepciones propuso la inexistencia del derecho.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA®

La Juez de primera instancia, mediante sentencia del 24 de abril de 2019,
accedid a las pretensiones de la demanda, asi:

“PRIMERO. - Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio E-00003-
201815613- CASUR Id: 347702 de 6 de agosto de 2018 proferido porla CAJA DE SUELDOS
DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL -CASUR- mediante el cual se negé el reajuste de
la asignacién mensual de retiro del sefior ALFONSO LEDESMA BARRIOS.

SEGUNDO." A titulo de restablecimiento del derecho se condena a la CAJA DE
SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL a:

2.1. Reajustar la asignacion de retiro devengada por el senor ALFONSO LEDESMA
BARRIOS, a partir del 25 de junio de 2004, en lo que respecta a la partida computable
de prima de actividad, la cual deberd ser liquidada en un porcentaje de setenta por
ciento (70%), en los términos del Decreto 2070 de 2003, conforme lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

2.2. Pagar al senor ALFONSO LEDESMA BARRIOS, atendiendo la prescripcidn trienal, las
diferencias enfre los valores resultantes como consecuencia del reqgjuste de su
asignacion de retiro y los que fueron pagados efectivamente, a partir del 1° de junio
de 2015.

TERCERO-. Declarar probada de oficio la excepcion de prescripcion respecto de las
diferencias en las mesadas de asignacion de retiro causadas antes del 1° de junio de
2015.

CUARTO". La sentencia deberd ser cumplida en los términos del articulo 192 del
C.PACA/[..)"

6 Folio 84-89 cdno 1
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La Juez de primera instancia considerd que, en este caso debia acogerse el
criterio frazado por el Consejo de Estado en las sentencias de 1° de marzo de
2012, el 7 de marzo de 2013, 4 de septiembre de 2017 y 1° de marzo de 2018,
en la que se decantd que el momento del retiro efectivo del servicio con
cumplimiento del tiempo de servicio minimo exigido para aspirar a la
asignacion de retiro, es el que determina la normatividad aplicable para su
liguidacion. Ello, por cuanto que la fecha en que el uniformado se refira o es
retirado contando con el fiempo de servicio exigido para el reconocimiento
de la asignacion de retiro, es el momento en que se consolida su derecho al
reconocimiento de tal prestacion, mds alld que el pago de la misma sélo se
produzca fres meses después, una vez expirados los fres meses de alta; pues,
este Ultimo periodo tiene por objeto es la elaboraciéon de la hoja de servicios y
del acto administrativo de reconocimiento del derecho pensional — que
previomente ya se ha consolidado.

Sostuvo que, examinados los elementos de juicio que reposan en el
expediente se advertia que, conforme al contenido de la hoja de servicios No.
73071004 de fecha 13 de mayo de 2004 proferida por la Direccidon de Recursos
Humanos de la Policia Nacional (fl. 5), el demandante se habia retfirado
voluntariamente del servicio a partir del 25 de marzo de 2004, en virtud de la
disposicion de retiro contenida en la Resolucion No. 0236 de fecha 6 de febrero
del mismo ano. Asi mismo se acreditd, que para la fecha en que la entidad
demandada concedid la disposicion de retiro al actor, éste contaba con 20
anos, 4 meses y 24 dias de servicios prestados a la Policia Nacional, lo que
claramente evidenciaba que, para tal momento, cumplia con el requisito de
tiempo de servicio para el reconocimiento de la asignacion de retiro.

El Despacho manifestd que, el 25 de marzo de 2004, dia del retiro efectivo del
actor con cumplimiento del requisito de tiempo de servicio, es el dia en que
se consolidd su derecho pensional y que, por ende, debe tomarse esa fecha
como pardmetro temporal para determinar la norma aplicable para el
reconocimiento y liquidacion de su asignacion de retiro. El Decreto 2070 de 25
de julio de 2003 estuvo vigente hasta que fue declarado inexequible mediante
la Sentencia C-432 de 6 de mayo de 2004, lo que significa que para la fecha
de consolidacion del derecho pensional del demandante se encontraba aun
vigente esa hormatividad.

Asi las cosas, concluyd que la asignacion de retiro del actor debid
reconocerse y liquidarse con fundamento en las normas contenidas en el
Decreto 2070 de 2003 y no en el Decreto 1213 de 1990, es decir, con un 70% y
no con el 20% como se expuso en la liquidacion de la asignacion de retiro.
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3.3 RECURSO DE APELACION?

La parte demandada interpuso recurso de apelacion en confra de la
providencia anterior, manifestando que el computo de la prima de actividad
que reclama el actor, estd regulado en el Decreto 1213 de 1990, que es la
norma acatada por CASUR en la cancelacion de los porcentajes al
accionante agente (r) ALFONSO LEDESMA BARRIOS.

Expuso que, el derecho al reconocimiento de la asignacion de retiro se causa
una vez dado el retiro y vencidos los fres meses de alta, pues estos Ultimos se
computan como tfiempo en servicio activo para la liquidacion de
prestaciones, como en efecto es la asignacion de retiro, pues asi lo especifica
el articulo 106 del Decreto 1213/90 y el articulo 7 del Decreto 2070/03.

Afirma que, si se contabilizar la causacion del derecho en el momento de la
novedad del retiro, CASUR estaria pagando doble los haberes a que tendria
derecho el actor, puesto que mientras estuvo en los 3 meses de alta recibid
prestaciones sociales y luego, con la asignacion de refiro se le tendria que
reconocer un retroactivo sobre esos tres meses también.

Asi las cosas y conforme a lo antes expuesto, la legislacion que se debe tener
en cuenta para efectos de determinarse su aplicacion para el reconocimiento
de la asignacion de retiro es la que se halle vigente cuando dicho periodo de
tres meses de alta venza.

En el presente caso el demandante presentd solicitud para ser retirado por
voluntad propia el 25 de marzo de 2004 y se le concedieron 3 meses de alta
desde esa fecha hasta el 25 de junio de 2004, para conformacion del
respectivo expediente prestacional, momento este a partir del cual se hace
efectiva la causacion de la asignacion de retiro; si se suman los tiempos de
servicio prestado en la policia nacional con los tres meses de alta, se
encuentra que estos inciden en materia prestadonal en la liquidacion y pago
de su asignacioén de retiro, pues con los 3 meses de alta completa 21 anos, 04
meses y 15 dias. En ese sentido, si el fiempo de servicio del alta de 3 meses se
tiene en cuenta para la liquidaciéon y pago de prestaciones sociales, es viable
deducir de acuerdo al texto mismo de la ley que la fecha de retiro efectivo
de la entidad comprende el periodo del alta. Lo que significa que el
demandante causa el derecho al reconocimiento y pago de la asignacion el

7 Folio 93-99 cdno 1
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25 de junio de 2004, con posterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del
decreto 2070 de 2003.

3.4ACTUACION PROCESAL.

El proceso enreferencia fue repartido ante el Tribunal Administrativo de Bolivar,
el 16 de octubre de 20198, por lo que se procedid a dictar auto admisorio del
recurso el 2 de marzo de 20207, y el 5 de octubre de 202010 se corrid traslado
para alegar de conclusion.

3.5 ALEGATOS DE CONCLUSION

3.5.1 La parte actora presentd alegatos reiterando los argumentos de la
demanda'!

3.5.2 CASUR no alegd de conclusion.
3.5.3 El Ministerio PUblico no presenté concepto.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD
Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,

impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES

5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacidén para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA. De igual forma
es competente Unicamente en relacion con los reparos concretos formulados
por el apelante, conforme los articulos 320 y 328 del C.G.P.

8 Folio 2 cdno de apelaciones
? Folio 4 cdno de apelaciones
10 Folio 8 cdno de apelaciones
11 Folio 10-12 cdno de apelaciones
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5.2 Problema juridico.

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que se debe
determinar:

sEs procedente reliquidar y reajustar la asignacion de retiro del
demandante en la partida computable de PRIMA DE ACTIVIDAD,
conforme al Decreto Ley 2070 de 2003¢

Para resolver el interrogante anterior, deberd determinarse lo siguiente:

531 durante los tres meses de alta se considera que el agente de la
policia nacional estd retirado o en servicio activo?

sEs aplicable a este caso el precedente del Consejo de Estado frente a
la prima de actividad con base en el Decreto Ley 2070 de 20032 Y de
ser asi sQué efectos tendria sobre la Liquidacion de la prima de
actividade

5.3. Tesis de la Sala

La Sala CONFIRMARA la sentencia de primera instancia, en razén a que el
demandante si le es aplicable el Decreto Ley 2070 de 2003, teniendo en
cuenta que la fecha en la que se consolidd su derecho por el retiro fue en
marzo de 2004, cuando aun la norma en mencidon se encontraba vigente,
pues la misma solo fue excluida del mundo juridico, por la Corte Constitucional,
en mayo de 2004, con efectos ex nunc. Al respecto, el Consejo de Estado se
ha pronunciado indicando que el régimen aplicable a los militares es aquel
vigente a la fecha de su retiro, sin tener en cuenta los 3 meses de alta, como
quiera que dicho periodo solo tfiene por finalidad la elaboracidon del
expediente prestacional.

Consecuente con lo anterior, es procedente la reliquidacion y reaqjuste su
asignacion de refiro del actor, teniendo en cuenta el total de la prima de
actividad devengada en servicio activo (50% del sueldo bdsico), toda vez que
el Decreto Ley 2070/03, no dispuso un porcentaje especial de reconocimiento
de dicha prestacion para los agentes de policia retirados, como si lo hizo el
Decreto 1213/90.

La Tesis planteada se soporta en los argumentos que a continuacion se
exponen.
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5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1. Marco legal de la prima de actividad

La prima de actividad, inicialmente fue concebida como una prestacion a
favor de los miembros activos de las Fuerzas Militares y de Policia, para después
convertirse en un factor de liquidacion de las asignaciones de retiro, de
acuerdo con el porcentaje establecido para los anos en que el interesado
estuvo en servicio activo.

En efecto, la prima de actividad fue creada en virtud de la Ley 131 de 1961,
unicamente para los Oficiales, Suboficiales y el personal civil de Ias Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional en servicio activo, la misma se dio en un
porcentaje del 30% del sueldo, mds un uno y medio por ciento (1 V2 %) por
cada ano de servicio cumplido en el grado respectivo, sin que excediera del
treinta y seis por ciento (36%).

Ahora bien, a fravés del Decreto 2063 del 24 de agosto de 1984, se establecio
que los Agentes de la Policia Nacional en servicio activo, tendrdn derecho a
una prima mensual de actividad, que seria equivalente al 30% del sueldo
bdsico, la cual se aumentaria en un 5% por cada 5 anos de servicio cumplidos.
De igual forma, el arficulo 99 de la norma mencionada determind que los
agentes que se retiraran del servicio activo, para efectos de asignacién de
retiro, tendrian derecho a que se les computara Ia prima de actividad de la
siguiente forma:

(i) Para agentes con menos de 20 anos de servicio, el 15% del sueldo bdsico;

(i)Para agentes entre 20 y 25 anos de servicios, el 20% del sueldo bdsico; y

(i) Para agentes con mds de 25 anos de servicio, el 25% del sueldo bdsico.

En ese orden de ideas, la norma en cita consagrd el beneficio de la prima de
actividad para los agentes de policia en retiro, y el reconocimiento de la
misma, dependeria del tiempo de servicios prestados por el beneficiario. Esta
norma, fue derogada por el Decreto 097 de 1989, que a su vez, fue reformado
por el Decreto 1213 de 1990, en su articulo 10112, que continUa vigente, y que
dispuso:

12 Debe fenerse en cuenta que los Decretos 1211, 1212 y 1214 de 1990 (que regulan las
prestaciones de los policias y personal civil del Ministerio de Defensa), también dispusieron
regulaciones parecidas para el computo de la prima de actividad, como factor a tener en
cuenta para calcular la asignaciéon de retiro.
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“ARTICULO 30. Prima de actividad. Los Agentes de la Policia Nacional en servicio
activo, tendrdn derecho a una prima mensual de actividad, que serd equivalente al
freinta por ciento (30%) del sueldo bdsico y se aumentard en un cinco por ciento (5%)
por cada cinco (5) anos de servicio cumplido.

ARTICULO 100. BASES DE LIQUIDACION. A partir de la vigencia del presente Decreto a
los Agentes de la Policia Nacional que se retiren o sean retirados del servicio activo se
les liquidardn las prestaciones sociales unitarias y periddicas, sobre las siguientes
partidas, asi:

a. Sueldo bdasico.

b. Prima de actividad en los porcentajes previstos en este Estatuto.

c. Prima de antigiedad.
d. Una duodécima (1/12) parte de la prima de navidad.

e. Subsidio familiar. En el caso de las asignaciones de retiro y pensiones, se liquidard
conforme al articulo 46 de este Estatuto, sin que el total por este concepto sobrepase
el cuarenta y siete por ciento (47%) del respectivo sueldo bdsico.

PARAGRAFO. Fuera de las partidas especificamente sefaladas en este articulo,
ninguna de las demads primas, subsidios, auxilios y compensaciones consagradas en
este Estatuto, serdn computables para efectos de cesantias, asignaciones de retiro,
pensiones, sustituciones pensionales y demdads prestaciones sociales, salvo lo dispuesto
en el pardagrafo 2° del articulo 53 de este Decreto.

PARAGRAFO. Si la bonificacién a que se refiere el presente articulo se incorpora al
sueldo bdsico del personal de la Fuerza PuUblica en servicio activo, tendrd el mismo
comportamiento en la liquidacion de las asignaciones de retiro y pensiones militares y
policiales y por tanto desaparecerd como bonificacion.

(..)

“ARTICULO 101. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Agentes 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 demads prestaciones sociales, la prima de actividad
se les computard de la siguiente forma:

- Para Agentes con menos de veinte (20) anos de servicio, el quince por ciento (15%)
del sueldo bdsico.

- Para agentes enire veinte (20) y veinticinco (25) anos de servicio, el veinte por ciento
(20%) del sueldo bdsico.

- Para Agentes con mds de veinticinco (25) afos de servicio, el veinticinco por ciento
(25%) del sueldo bdsico” (Negrillas y subrayas de la Sala)
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En lo que se refiere al monto para el reconocimiento de la pensidon, el decreto
en cita establece lo siguiente:

“ARTICULO 104. ASIGNACION DE RETIRO. Durante Ia vigencia del presente Estatuto, los
Agentes de la Policia Nacional que sean retirados del servicio activo después de
quince (15) anos, por disposicion de la Direccién General, o por sobrepasar la edad
maxima correspondiente a su categoria, o por mala conducta comprobada, o por
disminucion de la capacidad sicofisica, o porinasistencia al servicio y los que se retiren
a solicitud propia después de los veinte (20)anos de servicio, tendrdn 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 asignacidn mensual de retiro
equivalente a un cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas de que trata el
articulo 100 de este Estatuto, por los quince (15) primeros ahos de servicio y un cuatro
por ciento (4%) mds por cada ano que exceda de los quince (15) sin que el total
sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) de los haberes de actividad.

PARAGRAFO 1o. La asignacién de retiro de los Agentes que durante la vigencia de
este Estatuto se retiren con treinta (30) o mds afos de servicio, serd equivalente al
noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas fijadas en el articulo 100, liquidadas
en la forma prevista en este mismo Decreto.

PARAGRAFO 20. Los Agentes retirados antes del 17 de diciembre de 1968 con treinta
(30) o mds anos de servicio, continuardn percibiendo la asignacién de retiro reajustada
al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas que se incluyeron en cada caso
para la respectiva asignacion”.

De acuerdo con lo anterior se fiene que, conforme con el Decreto 1213/90, los
policias en servicios activo devengaban una prima de actividad en un
porcentaje de 30%, que se aumentaba un 5% por cada 5 anos de servicio;
pero, al momento de pasar al retiro, la prima de actualizacidon de disminuia a
un 15% 20% o 25%, dependiendo el tiempo total de servicios prestado por el
agente; y estos Ultimos porcentajes de la prima, son los que se tienen en
cuenta para liquidar la asignacion de retiro con base en los porcentajes que
determina el articulo 104 del Decreto 1213/90.

Ahora bien, posteriormente, el Gobierno Nacional, en uso de las facultades
concedidas enla Ley 797 de 2003, se expidié el Decreto-Ley 2070 de 2003, a
través de cual se infrodujeron reformas al régimen de pensiones de oficiales,
suboficiales y agentes tanto de las fuerzas militares como de los miembros de
la policia nacional, de la siguiente manera:

“Articulo 23. Partidas computables. La asignacidn de retiro, la pension de invalidez, y la
pension de sobrevivencia a las que se refiere el presente decreto del personal de la
Policia Nacional, se liquidardn segun corresponda en cada caso, sobre las siguientes
partidas asi:
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23.1 Oficiales, Suboficiales y Agentes

23.1.1 Sueldo bdsico.

23.1.2 Prima de actividad.

23.1.3 Prima de antigUedad.

23.1.4 Prima de academia superior.

23.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6° del presente
decreto.

23.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales

23.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de la
novedad fiscal de retiro.

23.1.8 Bonificacion de los agentes del cuerpo especial, cuando sean ascendidos al
grado de cabo segundo y hayan servido por lo menos treinta (30) anos como agentes,
sin contar los tiempos dobles.

23.1.9 Duodécima parte de la Prima de Navidad devengada.

Por otra parte, el arficulo 24 del mencionado decreto, establece los
porcentajes en los que se deben reconocer las asignaciones de retiro,
dependiendo del tiempo de servicio, asi:

Articulo 24. Asignacién de retiro para el personal de Oficiales, Suboficiales y Agentes
de la Policia Nacional en actividad. Los Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia
Nacional en servicio activo que a la fecha de entrada en vigencia del presente
decreto, sean retirados después de dieciocho (18) anos de servicio, por llamamiento
a cdlificar servicios, por disminucion de la capacidad psicofisica, o por voluntad del
Gobierno o de la Direccién General de la Policia Nacional segun corresponda, y los
que se retiren o sean retirados o sean separados en forma absoluta con mds de veinte
(20) anos 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:

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

24.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior, se adicionard en un cuatro por
ciento (4%) por cada ano que exceda de los dieciocho (18) hasta los veinticuatro (24)
anos, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

24.3 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 ano, sin que el total sobrepase el
noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas computables.

Teniendo en cuenta lo anterior, se advierte que el Decreto Ley 2070 de 2003,
dispuso que, para el reconocimiento de la asignacion de retiro, se incluiria
como partida computable la prima de actividad; sin embargo, en esta
oportunidad no se disminuyd el porcentaje de la prima percibida en actividad
(para efectos de retiro como lo hace el Decreto 1213/90 art. 101), sino que se
determind simplemente que dicho factor se tendria en cuenta para calcular
la asignacion de retiro, por lo que deben entenderse que la prima de
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actividad se foma en un 100% como base para calcular la asignacion de
refiro.

Ahora bien, debe resaltarse que el Decreto Ley 2070 de 2003 fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional, a fravés de sentencia del C-432 del 6
de mayo de 2004, por vulnerar la reserva de ley marco prevista en el articulo
150, numeral 19, literal e), de la Constitucion, al conferir facultades
extraordinarias para regular el régimen prestacional especial de los miembros
de la fuerza publica, contra expresa prohibicion constitucional prevista en el
numeral 10 de la misma disposicion del Texto Superior.

Asi entonces, en principio, es claro que ante la inexequibilidad declarada del
Decreto Ley 2070 de 2003, cobraban vigencia los Decretos 1213 de 1990
y 1791 de 2000, conforme a los cuales, los agentes de policia con tiempo de
servicio entre 20 y 25 anos, tienen derecho a una prima de actividad
computable en su asignacion de retiro en el porcentaje del 20%.

No obstante, el asunto acd planteado aborda otro aspecto y es el relativo a
la situacion de quienes adquirieron el estatus anfes de la declaratoria de
inexequibilidad del mencionado Decreto Ley 2070 de 2003. Sobre este tema
ha precisado el Alto Tribunal Constitucional'3 que:

"En lo que se refiere a la declaratoria de inexequibilidad, (...) esta Corporacion
dejé claro que 'solo la Corte Constitucional, de conformidad con la Constitucidn,
puede, en la propia sentencia, senalar los efectos de ésta". Dicho criterio de
interpretacion quedd a su vez consignado en la Ley 270 de 1996, Estatutaria de
la Administracidon de justicia, en cuyo articulo 45 se dispone expresamente que: "Las
sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos asu control
en los términos del articulo 241 de la constitucion politica, tienen efectos hacia
el futuro a menos que la corte resuelva lo contrario”.

De manera que, si bien en principio la sentencias de inexequibilidad estadn llamadas
a producir efectos hacia el futuro, lo cierto es que tales efectos pueden ser diversos
segun lo entre a determinar la propia Corte al analizar cada caso en particular. En
términos de lo expresado porla propia jurisprudencia constitucional, 'los efectos
concretos de la sentencia de inexequibilidad dependerdn entonces de una
ponderacidn, frente al caso concreto, del alcance de dos principios encontrados:
la supremacia de la Constitucion -que aconseja atribuir ala decision efectos ex
tune, esto es retroactivos- y el respeto a la seguridad juridica -que, por el contrario,
sugiere conferirle efectos ex nunc., esto es Unicamente hacia el futuro-,"

En consecuencia, salvo que el juez constitucional disponga ofra cosa en la respectiva
sentencia, la declaratoria de inexequibilidad de un precepto juridico produce efectos

13 Sentencia T-824 del 4 de octubre de 2002
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hacia el futuro o ex nunc, y conlleva el restablecimiento ipso iure de la norma
derogada por aquella que fue expulsada del ordenamiento juridico, cuando ello sea
necesario para asegurar la eficacia de los valores, principios, garantias y derechos
consagrados en la Constitucion Politica.

Asi entonces, como la sentencia C-432 de 2004 no fijo los efectos de la
inexequibilidad del Decreto Ley 2070 de 2003, se entiende que ellos surten
efectos hacia futuro, o ex nunc, es decir, a partir del 7 de mayo de 2004,
dia siguiente a la fecha en que fue proferida la referida sentencia, de forma
que deja indemnes los efectos juridicos de las situaciones consolidadas y de
los hechos que acaecieron durante su vigencia, la cual tuvo lugar desde el
25 de julio de 2003 hasta el 6 de mayo de 2004.

5.4.2 De la fecha de retiro de los Agentes de Policia.

De acuerdo con el articulo 106 del Decreto 1213 de 1990, una vez los agentes
de la Policia Nacional pasen a la situacion de retfiro temporal o absoluto, vy
tengan derecho a asignacién de retiro o pensién, continuardn dados de alta
en la respectiva pagaduria por tres (3) meses a partir de la fecha en que se
cause la novedad de retiro; lo anterior, tiene como finalidad que la
administracion tenga un periodo de tiempo suficiente para la formacion del
expediente de prestaciones sociales. Ademds, la norma en cita establece
que, durante dicho lapso, contfinuardn percibiendo la totalidad de los haberes
devengados en actividad correspondientes a su categoria., asi mismo, el
lapso de los 3 meses de alta se considerard como de servicio activo,
Unicamente para efectos de prestaciones sociales.

Ahora bien, el conflicto se presenta al momento de interpretar a partir de
cudndo se da el retiro efectivo del servidor publico, para efectos de la
consolidacion del derecho en uno u otro régimen, si esto se da cuando surge
la novedad de retiro, o cuando han vencido los 3 meses de alta.

Sobre este aspecto, inicialmente el Consejo de Estado en la sentencia del 1
de marzo de 2012 asegurd que, el derecho a la asignacién de retiro nace
cuando se produce el retiro del servicio, asi:

"(...) Lainconformidad del actor radica concretamente en que tiene derecho a
que laliquidacioén de su asignacion de retiro se haga de conformidad con lo sehalado
en el Decreto 2070 de 2003, por haber adquirido el derecho en vigencia de esta
norma y no con aplicacion del Decreto 1213 de 1990, como procedié a hacerlo
la entidad demandada.
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El Decreto 2070, entrd a regir el 25 de julio de 2003 y el actor fue retirado por
llamamiento a calificar servicios, segun consta en la hoja de servicios 10260509, el
13 de febrero de 2004, es decir, que era esta la norma que debia servir de sustento
al reconocimiento de la asignacién de retiro y asi procedié a través de la Resolucion
No. 01711 del 13 de abril de 2004, la misma Enfidad demandada. (...)"4

lgualmente en sentencia del 7 de marzo de 2013, el Honorable Consejo de
Estado, sostuvo's:

"La inconformidad del actor radica concretamente en que tiene derecho a que
la liquidacion de su asignacidén de retiro se haga de conformidad con lo sefalado en
el Decreto 2070 de 2003, por haber adquirido el derecho en vigencia de esta
norma y no con aplicacién del Decreto 1213 de 1990, como procedié a hacerlo
la entidad demandada y como lo considerd el a quo en sentencia de 27 de agosto
de 2009.

En cuanto al tema de la prima de actividad y la aplicacion del Decreto 2070 de
2003, éste entrd aregirel 25 de julio de 2003 y el actor fue retirado por solicitud propia
el 13 de febrero de 2004, con disposicion de retiro contenida en Resolucion No.
0236 de 6 de febrero de 2004, segun consta en la hoja de servicios 1913190823, es
decir, que era esta la norma que debia servir de sustento al reconocimiento de
la asignacion de retiro; empero la administracion sdlo efectud el reconocimiento
a través de Resolucion No. 03859 de 26 de julio de 2004, con base en el Decreto 1213
de 1990.

En efecto, para nuestro caso esimportante resaltar que si bien el retiro del actor se
produjo el 13 de febrero de 2004 vy los tres meses de alta culminaron el 13 de
mayo de 2004, es claro que tal periodo tiene como uno de los objetivos primordiales
la elaboracién de la hoja de servicios y el reconocimiento de la prestacion a través de
acto administrativo proferido por la entidad, culminados los cuales se goza del
derecho al pago de la asignacion de retiro, como lo disponen los articulos 24
y siguientes del Decreto 2070 de 2003

Ademds, en este caso, la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia, sélo hasta el
26 dejulio de 2004, procedid a efectuar el reconocimiento pensional, por ello, no
puede aceptarse que la mora de la administracion en tal reconocimiento afecte
el régimen aplicable cuando es el retiro el que determina la norma que rige la
situacién en cada caso.

Por ello, no queda duda, que el actor cuenta con el derecho a que el
reconocimiento de la asignacion de retiro se efectie con base en el Decreto
2070 de 2003, vigente a lafecha de retiro del actor, atendiendo al 55% de la

14 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A” CONSEJERO PONENTE: Dr. ALFONSO VARGAS RINCON, Bogotd, D.C., marzo
primero (1°) de dos mil doce (2012). Radicado 17001233100020050220401.

15 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION “A”, CONSEJERO PONENTE: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, Bogotd
D.C., siete (7) de marzo de dos mil trece (2013). Radicacién No: 11001333101020070057501.
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prima de actividad, y que debido a esto debe serreajustada su asignacion de
retiro, efectiva desde el 13 de junio de 2004, como lo pidid en la demanda,
debido a la no ocurrencia del fendmeno de la prescripcion'.

Paralelamente a este pronunciamiento, en sentencia del 27 de junio de 2013
la Subseccion B de la Seccidon Segunda del Consejo de Estado fomd una via
interpretativa diferente y sostuvo que la consolidacion del estatus pensional
ocurre al momento de retiro efectivo del servicio, es decir, una vez vencen
los 3 meses de alta:

"(...) No resulta acertada entonces la pretension del actor en cuanto solicitd la
aplicacién del Decreto 2070 de 2003, en la liquidacién de su asignaciéon de retiro,
dado que, serepite, para la fecha en que surgid a la vida juridica el
referido derecho prestacional, esto es, al vencimiento de sus fres meses de alta, 12
de julio de 2004, la norma vigente en materia prestacional para el personal de la
Policia Nacional era el Decreto 1213 de 1990, el cual en sus articulos 100 a 104
establecia el reconocimiento de una asignacion de retiro y el monto de las partidas
computables para tal efecto.

Finalmente, y contrario alo expresado por la parte actora, estima la Sala que la
redaccion del articulo 104 del Decreto 1213 de 1990 no ofrece dudas y, en
consecuencia, no dalugara una interpretacién distinta a que sélo al vencimiento
de los 3 meses de alta, previstos para la elaboracién del expediente prestacional del
oficial o suboficial retirado del servicio, se tiene derecho al reconocimiento de la
asignacion mensual de retiro. (... )"6

Sin embargo, pronunciamientos posteriores siguen la tesis que venia
sosteniéndose con anterioridad. Por ejemplo, en sentencia del 4 se septiembre
de 201717 se expuso:

"(...) Enreiteradas oportunidades se han venido presentando reclamaciones por
parte de la Fuerza Publica (agentes de la policia) tendientes a obtener un reqjuste
en la pension, las cuales se han sustentado en la vigencia del Decreto 2070 de
2003 articulos 23 vy siguientes los cuales definieron los porcentajes y partidas
computables para la asignacion de retiro de los agentes de la Policia Nacional.

Teniendo en cuenta que parala época en que el sefior Aguirre Parra fue llamado a
calificar servicios por parte de la entidad, esto es, 17 de febrero de 2004, Ia
liquidacién de su asignacién de retiro por parte de la Caja de Sueldos de Retiro de la

16 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION “B”. CONSEJERO PONENTE: GERARDO ARENAS MONSALVE Bogotd, D.C.,
veintisiete (27) de junio de dos mil frece (2013).Expediente: 250002325000200800970 01.

17 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION A, CONSEJERO PONENTE: DR. RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS, el 4 de
septiembre  de dos mil diecisiete  (2017), Radicacioén numero:
17001233300020150006101(0256-16), Actor: Carlos Herndn Aguirre Parra, demandado: Caja
de Retiro de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
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Policia Nacional se debid realizar con base en el Decreto 2070 de 2003, por ser la
norma que se encontraba vigente al momento de surgir el derecho a su pension,
teniendo en cuenta que contaba con veinte afos, seis mesesy seis dias de servicio
total en la entidad.

De otra parte, con la expediciéon de la Resolucion numero 03057 del 23 de junio
de 2004, se reconocid la asignaciéon de retiro al demandante a partirdel 17 de
mayo; sin embargo esta Ultima fecha no significa que se puede desconocer la
norma aplicable al caso concreto, pues como ya se expuso, el derecho surge
desde el momento en que se produce el retiro, en este caso, el lamamiento a
calificar servicios al funcionario publico, pues en adelante se surten son trdmites
administrativos tendientes a emitir un acto administrativo de reconocimiento
de pension. (...)"

Y mds recientemente, en sentencia del 1 de marzo de 201818, se afimo:

"(...) Ahora bien, tal como lo indicd al a quo, el régimen aplicable para el
reconocimiento y liquidacién de la asignacion del demandante, debe ser el vigente
para el momento del retiro efectivo del servicio, esto es el Decreto 2070 de 2003, pues
para la fecha en que se cumplid este requisito indispensable para el
reconocimiento de la prestacién pretendida, 30 de abril de 2003, aun la Corte
Constitucional no se habia pronunciado de la inexequibilidad de la norma.

En cuanto al conteo de los tres (3) meses de alta, con los que la entidad demanda
sostiene Que el retiro efectivo se produjo posterior a la decision de inexequibilidad
de la norma, se debe reiterar que en sentencia de 7 de marzo de 2013 la
Seccion Segunda de esta Corporacion definié en un tema similar Que, este tiempo
de 3 meses se cuentan como un periodo en el cual se elaboran los actos
administrativos que otorgan al servidor el derecho al pago de la asignacién de retfiro.

(.)"

5.4.3 Del momento a partir del cual se cuentan los efectos de la declaratoria
de inexequibilidad.

Sobre este punto, la Corte Constitucional en sentencia T 832 de 2003 expuso
que, por regla general los efectos de los fallos de constitucionalidad son hacia
futuro, sin embargo, para determinar a partir de cuando comienzan a
aplicarse dichos efectos, existen dos posturas: de acuerdo con la primera, 10s
efectos del fallo se producirian a partir del dia siguiente a la fecha de la
sentencia, es decir, aquella en la que la Sala Plena de la Corte tomd la
decision; de acuerdo con la segunda, los efectos del fallo se producirian a

'8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION “A", CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ Bogotd, D.C., 1 de
marzo de 2018. Expediente: 17001233300020140034201.
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partir del vencimiento del término de ejecutoria del fallo, es decir, fres dias
después de la desfijacion del edicto mediante el cual se notifica.

Ahora bien, el Maximo Tribunal Constitucional definid que la interpretacion
correcta corresponde a la primera, es decir, los efectos de la sentencia de
constitucionalidad operan a partir del dia siguiente a la fecha en la que se
adoptd la decision; ello, atendiendo la indole del fallo de constitucionalidad,
pues debe tenerse en cuenta, que una sentencia de constitucionalidad es el
fruto de un juicio técnico de confrontacion entre la Carta Politica y una norma
legal y que lo que a través de ella se hace es mantenerla en el ordenamiento
juridico si es compatible con aquella o, en caso contrario, expulsarla de él. De
otro lado, se debe considerar que, a diferencia de los fallos que se emiten en
los demdas admbitos de la jurisdiccion, los fallos de constitucionalidad fienen
efectos erga omnes y no inter partes, es decir, que sus efectos son obligatorios,
generales y oponibles a todas las personas, sin excepcion de ninguna indole.

En igual sentido, se pronuncié el Maximo Tribunal Constitucional en sentencia
T-206 de 2010, en la que sostuvo:

“4.2. Antes de pronunciarse sobre el presente caso, es importante aclarar los efectos
de los fallos de constitucionalidad, donde la Corte Constitucional ha senalado tres
fundamentos juridicos para reconocer los efectos de dichas providencias suyas a partir
del dia siguiente al que adoptd la decision sobre la exequibilidad o no de la norma
objeto de control.

Asi, en primer término es importante seAalar que la naturaleza publica del alcance de
los fallos de inconstitucionalidad, por virfud del cual se aplican erga omnes y no inter
partes, supone que sus decisiones son obligatorias, generales y oponibles a todas las
personas, sin excepcion alguna. Luego, el conocimiento de la parte resolutiva de una
sentencia de exequibilidad o inexequibilidad a partir de su divulgacion oficial es
igualmente exigible a todos los operadores juridicos.

En segundo lugar, mediante dichas sentencias esta corporacion se encarga de
defender la integridad de la Constitucion y garantiza la seguridad juridica, pues
careceria de sentido que una norma que fue encontrada contraria a la Carta Politica
se mantenga en el ordenamiento juridico hasta el momento de la ejecutoria del fallo
y, no obstante la declaracién judicial de esa contrariedad, produzca efectos en
situaciones particulares.

Por dltimo, los efectos que se producen a partir del dia siguiente ala adopcidn de estos
fallos, resultan indispensables porque preservan la seguridad juridica. Asi en sentencia
T-832 de 2003, antes citada, se anotd que “la determinacion precisa de los efectos de
un fallo de constitucionalidad no puede quedar diferida a las incidencias propias de
su notificacion y ejecutoria. De ser asi, en cada caso, independientemente de la fecha
registrada en la sentencia, habria que constatar la fecha de ejecutoria para, a partir
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de ella, inferir el momento en que una norma legal contraria a la Carta dejaria de
hacer parte del sistema normativo. Y no cabe duda que una exigencia de esta indole
seria contraria a los requerimientos de seguridad juridica propios de una sociedad que
no ha renunciado al derecho como alternativa de vida civilizada™.

Sin embargo, la Corte Constitucional no desconoce la obligacién de notificar por
edicto sus decisiones, ni las reglas procesales de ejecutoria y la cosa juzgada
constitucional. Por el contrario, para salvaguardar la supremacia de la Carta Politica y
brindar seguridad juridica a los operadores, las sentencias de constitucionalidad
producen efectos desde el dia siguiente a su adopcidn, como reiteradamente se ha
sefialado, sin perjuicio de la notificacién y del término de ejecutoria, atendida la fecha
de desfijacion del edicto, “para delimitar el plazo dentro del cual los ciudadanos
pueden interponer el incidente de nulidad contra el fallo de constitucionalidad por
vulneracién del debido proceso”.

5.5. Caso concreto

5.5.1. Hechos probados

Del expediente administrativo laboral allegado con la contestacion de la
demanda y de las demas pruebas allegadas al proceso, se tienen como
hechos probados los siguientes:

Codigo: FCA - 008 Version: 03  Fecha: 03-03-2020

Conforme con la hoja de servicios aportada al proceso, se tiene que, el
senor ALFONSO LEDESMA BARRIOS presto servicios como Agente de la
Policia Nacional por un periodo de 21 anos, 4 mes y 15 dias. Que labord
desde el 30 de mayo de 1983 y fue retirado el 25 de marzo de 2004,
mediante Resolucion 0236 del 6 de febrero de 2004. Para efectos de
liguidacion de las prestaciones se fuvieron en cuenta los 3 meses de alta
- hasta el 25 de junio de 2004. Entfre los factores salariales que
devengaba en servicio activo, se encontraba la prima de actividad en
un 50% del salario bdsico (fl. 5).

A través de Resolucion No. 03986 del 26 de julio de 2004, CASUR le
reconocidé una asignacion de refiro, equivalente al 74% del sueldo
bdsico y de las partidas legalmente computables. La asignacidon de
retiro se le reconocié a partir del 25 de junio de 2004 (fl. 6).

Conforme con la liquidacion visible a folio 7, se tiene que al actor le
reconocieron como partidas computables: el sueldo para el grado, la
prima de antigbedad (21%), el subsidio familiar (43%), la_prima de
actividad en un 20% del sueldo bdsico y la prima de navidad (en 1/12).
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Sobre estos factores se liquidd la asignacion de retiro, con una tasa de
reemplazo del 74%.

e Con derecho de peticion del 1 de junio de 2018, el senor ALFONSO
LEDESMA BARRIOS solicité ante CASUR el reajuste de su asignacion de
retiro, incluyendo la prima de actualizaciéon de acuerdo con el Decreto
2070 de 2003 (fl. 4)

e Pormedio de Oficio E-00003-201815613- CASUR Id: 347702 del 6 de agosto
de 2018, la entidad accionada respondid la solicitud del actor,
manifestando que no se le adeudaba suma alguna por concepto de
dicha prima y por lo tanto se le negaba el derecho reclamado (fl 3)

o Oficio emitido por la Corte Constitucional el 4 de junio de 2004, en el
cual indica que la sentencia C-432 del 6 de mayo de 2004, se fij6 en
edicto el 1 de junio de 2004 y se desfijo el 3 de junio de esa anualidad
(fl. 11)

5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial
expuesto.

En el presente asunto, el acto acusado es el oficio E-00003-201815613- CASUR
Id: 347702 del 6 de agosto de 2018, emanado de la CAJA DE SUELDOS DE
RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL - CASUR, por el cual se negdé el
reconocimiento, liquidacion y pago del reajuste de la asignacion de retiro del
actor y el pago del retroactivo, en virtud al incremento de la prima de
actividad conforme a lo establecido en el Decreto 2070 de 2003; es decir, que
no se liquidara sobre el 20% del sueldo bdsico, sino sobre el 50% del sueldo
bdsico que era lo devengado en servicio activo.

En la sentencia de primera instancia, se expone que, al senor ALFONSO
LEDESMA BARRIOS se le debidé aplicar el Decreto Ley 2070/03 que se
encontraba vigente al momento de su retiro (25 de marzo de 2004), toda vez
que en el mismo se establecian condiciones mds favorables para el
reconocimiento de la prima de actividad, como factor salarial para el
computo de la pension. Por su parte, la entidad accionada considera que se
debe revocar esa sentencia, puesto que la fecha de retiro que debe tenerse
en cuenta en este caso es el 25 de junio de 2004, pes debe incluirse como
tiempo de servicio activo los 3 meses de alta necesarios para crear el
expediente prestacional del actor.
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Para resolver el problema juridico planteado en el caso bajo estudio, lo
primero que debe definirse es, si al sehor ALFONSO LEDESMA BARRIOS, le es
aplicable el Decreto Ley 2070/03 o no; para ello debe verificarse si los tres
meses de alta son o no parte del servicio activo.

Sea lo primero mencionar que, de acuerdo con lo expuesto en el marco
normativo de esta providencia, concluye este Tribunal que la fecha que tfiene
que tenerse en cuenta para establecer el régimen aplicable al actor, es la
fecha indicada en el acto administrativo que ordena el retiro, puesto que es
en ese momento en el que el accionante adquiere el status que le da derecho
al reconocimiento de la asignacion de refiro; en ese sentfido, no puede
considerarse que la fecha a tener en cuenta es la generada con el
vencimiento de los 3 meses de alta, pues dicho periodo solo tiene por finalidad
la conformacion del expediente prestacional. En el caso sub-examine de
acuerdo a los hechos, contestacion de la demanda y la hoja de servicios, el
actor fue retirado por medio de Resolucion 0236 del 6 de febrero de 2004,
donde fijo como fecha de retiro el 25 de marzo de 200419,

En ese orden de ideas, aunque la Resolucion No. 003986 del 26 de julio de 2004,
le reconocié al senor ALFONSO LEDESMA BARRIOS la asignaciéon de retiro a
partir del 25 de junio de 2004, esta Ultima fecha no significa que se puede
desconocer la norma aplicable al caso concreto, pues como ya se expuso, el
derecho surge desde el momento en que se produce el retiro, en este caso,
el 25 de marzo de 200420, pues en adelante se surten son frdmites
administrativos tendientes a emitir un acto administrativo de reconocimiento
de pension.

Asi las cosas, como quiera que el senor LEDESMA BARRIOS adquirié el derecho
el 25 de marzo de 2004, debe entenderse que la norma aplicable a su caso es
el Decreto Ley 2070 de 2003, como quiera que la declaratoria de
inexequibilidad del mismo tiene efectos hacia futuro, la cual ocurrié el 6 de
mayo de 2004 a través de la sentencia C-432 de 2004.

En ese sentido, se tiene que, al examinar la liquidacién de la asignacion de
retiro?!, se tiene que la demandada tomd como base de la prima de actividad

19 Folio 5

20 Hoja de servicios del sefior ALFONSO LEDESMA BARRIOS, emitida por la Direccidén de
Derechos Humanos de la Policia Nacional, donde se indica que el retiro del accionante se dio
por solicitud propia, y se consolidd a través de Resolucion 0236 del 6 de febrero de 2004, y la
fecha de retiro se llevd a cabo el 25 de marzo de 2004, folio 5.

21 Folio 17
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el 20% del sueldo bdsico del actor, conforme a las previsiones del articulo 101
del Decreto 1213/90, asi:

Sueldo bdasico: 539.013
Prima de actividad (20%): 107.802

Ahora bien, en la demanda, el actor considera que se le debe liquidar la prima
de actividad con el valor total que era devengado por él en actividad, es
decir, 50% del sueldo bdsico (articulo 30 del D. 1213/90)22; y, efectivamente, le
asiste derecho al demandante en su solicitud, en virtud de la aplicacion del
Decreto 2070 de 2003, como quiera que esta norma no disminuye el
porcentaje de la prima de actividad para efectos de calcular la asignacion
de refiro (como lo hace el D. 1213/90), sino que dispone la inclusion total de la
misma. En ese orden de ideas, se tiene que es sobre el total de la prima de
actividad que se debe liquidar la tasa de reemplazo de la asignacion de retiro,
que para este caso corresponde al 74%.

En conclusidon, tiene razén la parte accionante, pues la prima de actividad,
para efectos de liquidar la pensidon, debid ser tomada en el porcentaje del
50% del sueldo bdsico, que era lo devengado por el actor en servicio activo;
y sobre esta, debia calcularse el porcentaje de la tasa de reemplazo
establecido en el articulo 24 del Decreto Ley 2070/03, para la liquidaciéon de
la asignacion de refiro, lo cual corresponde al 74%, a efectos de establecer la
mesada pensional.

Es necesario en este punto aclarar, que la Juez de primera instancia incurre en
un error al calcular la prima de actividad, puesto que para ello, tiene en
cuenta son los porcentajes de la liguidacion de la asignacion de retiro,
determinados en el articulo 24 del Decreto 2070/03 y ademds, indica que el
actor solo prestd servicio por 20 anos, desconociendo que la hoja de servicios
indicé que eran 21 anos de servicio. Teniendo en cuenta lo anterior, la Juez a
quo determind que, segun articulo 24 del Decreto 2070/03, la asignacion de
retiro se reconoce con 18 anos de servicio laborado, en un porcentaje del 50%,
mas un 4% por cada ano adicional de servicios. Que el actor por tener 20 anos
de servicio tenia derecho a una prima de actividad equivalente al 70% y no al
20%.

22 Conforme con esta norma, la prima de actividad se obtiene asi: 30% del sueldo bdsico, mdas
un 5% por cada 5 anos de servicio; el actor tenia 20 anos de servicio lo que equivalia a 20%
adicional, para un total del 50% del sueldo.
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De lo anterior se advierte, que yerra el Despacho a quo, porgue una cosa €5
el porcentaje de liquidacion de la prima de actividad (que es un 50% del
sueldo, para el actor) y ofra cosa es la tasa de reemplazo de la liquidacion de
la asignacion de retiro, que para el caso es 74% y no 70 (por 21 anos de
servicio); aspecto este Ultimo que no es discutido en la demanda, ni en la
contestacioén, por lo que no puede ser modificado.

Conforme con lo anterior, esta Corporacion procederd a confirmar la
senfencia de primera instancia, aclarando que la prima de actividad debe ser
reconocida en un 50% y sobre ella se debe liquidar la asignacién de retiro con
la tasa de reemplazo determinada previamente por la entidad accionada
(74%).

5.6. De la condena en costas

Conforme con lo estipulado en el art. 188 del CPACA, establece que, salvo en
los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre
la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas
del Codigo de Procedimiento Civil.

A su turno los art. 365 y 366 del CGP determina que, se condenard en costas a
la parte vencida en el proceso o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion. Que, en el evento en el que el superior confirme en
todas sus partes la decision de primera instancia, se condenard en costas al
recurrente en segunda instancia. Cuando la sentencia de segunda instancia
revoque totalmente la del inferior, la parte vencida serd condenada a pagar
las costas de ambas instancias; y, en caso de que prospere parcialmente la
demanda, el juez podrd abstenerse de condenar en costas o pronunciar
condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

En el caso de marras, se tiene que la sentencia de primera instancia fue
confirmada en su totalidad, por lo que esta Sala deberia condenar en costas
a la parte demandada, en segunda instancias. La condena anterior deberd
ser liquidadas por el juez de primera instancia conforme lo establece el articulo
366 del Codigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de laley,
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VI.- FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR I|a sentencia de primera instancia conforme con las
consideraciones expuestas en esta providencia; aclarado que la prima de
actividad debe ser reconocida en un 50% y sobre ella se debe liquidar la
asignacion de refiro con la tasa de reemplazo determinada previamente por
la entidad accionada (74%).

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a la parte demandada en segunda
instancia, segun lo aqui motivado.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No.045 de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

MOISES ROGDRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR seaft pAYysaud GAufs
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