Repiblica de (olombia
Rama fJudicial del Poden Piblico
Juzgado Ouce Adwministrative Onal del Cincaito Judicial de Tunja

Tunja cinco (5) de junio de dos mil quince (2015)

Demandante: Jesus Alberto Leal Rojas

Demandado : Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
Radicacion : 150013333011201400036-00

Medio : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Decide el Despacho en primera instancia sobre el medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho, instaurado por Jesus Alberto Leal

Rojas, contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL.

I ANTECEDENTES
1. Pretensiones

En ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, el sefior Jesus Alberto Leal Rojas, a través de apoderado judicial,
solicita que se declare la nulidad del Oficio No. 2013-69059 de 23 de
noviembre de 2013, por medio del cual se négc') el reajuste, reliquidacion y
pago de la prima de actividad, “...conforme lo ordenan los articulos 2 y 4 del
Decreto 2863 de 2007 y los Decretos 673 de 2008, 737 de 2009, 1530 de 2010, 1050
de 2011, 842 de 2012 y 1017 de 2013, dando aplicacién al principio de oscilacion
conforme al articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, del 355 al 495% en su
Asignacion de Retiro...” (f. 2). '

Como consecuencia de [o anterior y a titulo de restablecimiento solicita
que se ordene a la Entidad accionada a reajustar, liquidar y pagar la prima de
actividad del 30% al 49.5%, como factor computable en la asignacion de
retro  y que se condene al pago de Ia diferencia que resulte entre fo
cancelado y lo que se debid pagar, como consecuencia del reajuste, desde el

01 de julio de 2007 y hacia el futuro.
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Finalmente, pide que se condene a la Entidad demandada a pagar las
agencias y costas procesales y que se dé cumplimiento a la sentencia, de

conformidad con el articulo 192 y siguientes de! CPACA.
2. Hechos

E! apoderado de la parte actora refiere que el demandante prestd sus
servicios en el Ejército Nacional y que mediante Resolucion No. 489 de 18 de
marzo de 1993 la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, le reconocid la
asignacion de retiro en cuantia de sesenta y dos por ciento (62%) del sueldo
basico en actividad, incluyendo en la liquidacion, las partidas computables

sefaladas en el Decreto 1211 de 1990, entre ellas la prima de actividad.

Refiere que de acuerdo a lo consignado en la hoja de servicios de fecha
22 de febrero de 1993, estando en servicio activo, el actor devengé una
prima de actividad equivalente al veinte por ciento (20%), la cual fue
posteriormente reajustada a un treinta por ciento (30%), a partir del 01 de
julio de 2007.

Manifiesta que el dia 8 de noviembre de 2013 solicitd el reajuste de Ia
asignacion de retiro del treinta por ciento (30%) al cuarenta y nueve por

ciento (49%) y que a través del acto demandado se negd su peticion.
3. Normas Violadas y Concepto de la Violacion

Afirma que la Ley 923 de 2004, fijo los objetivos y criterios del régimen
pensional y de asignacion de retiro de la Fuerza Publica, consagrando en su
articulo segundo el respeto de los derechos adquiridos y que en su articulo 3,
numeral 3-13, se establecid que e! incremento de las asignaciones y de las
pensiones serd en el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones

en actividad para cada grado.

Luego de citar los articulos 2 y 4 del Decreto 2863 de 2007 y los articulos
30 de los Decretos 673 de 2008, 737 de 2009, 1530 de 2010, 2050 de 2011,
842 de 2012 y 1017 de 2013, a través de los cuales se han fijado los sueldos

para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Armadas y de la
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Policia Naciona!l para cada ano, refiere que la partida denominada prima de
actividad que hace parte de la asignacién de retiro, no ha sido reconocida, pese
a que el Gobierno Nacional realizé las modificaciones necesarias para que
fuera igual tanto para el personal activo como para el retirado, sin necesidad de

tener en cuenta el tiempo de servicio para efectos de su reconocimiento.

Explica que a partir del 01 de julio de 2007, se reajusté la reajusté la prima
de actividad del veinte por ciento (20%;) al treinta por ciento (30%) del sueldo
basico “...lo cual de conformidad con las normas antes descritas no lo fue en la misma
proporcion de los activos como lo sefiala el articulo 2 del Decreto 2863 de 2007, por lo
que faltaria un porcentaje del 12.5%..." (f. 6). Insiste que la partida de la prima de
actividad para oficiales y suboficiales retirados con asignacién de retiro o
pension antes del 01 de julic de 2007, debe ser reajustada en el mismo
porcentaje que se ajustd para el personal en actividad, pues {a norma no

contempla que se tenga en cuenta el tiempo de servicios para su liquidacion.

Aduce que la prescripcidon afecta las mesadas pero no el reajuste de la
asignacion y que por tal razdn, éste debe realizarse ano por afo, como base de

la liquidacion de las mesadas posteriores.
4. Contestacion de la demanda

La apoderada judicial de la parte accionada contest6 la demanda en los

siguientes términos (f. 48 s.):

Manifiesta que son ciertos los hechos relacionados con el reconocimiento
de la asignacion de retiro, la peticion efectuada a la Entidad y su respectiva

respuesta.

Como argumentos de defensa, luego de hacer alusién a la naturaleza
juridica de la Entidad, aduce que para el caso en concreto, el accionante
accedid a la prestacion, encontrandose vigente el Decreto Ley 1211 de 1980,
y que en cumplimiento de dicha normatividad, se reconocié la asignacién de
retiro computando el veinte por ciento (20%) de la prima de actividad, “...foda

vez que el articulo 159 del Decreto Ley 1211 de 1990, establece la forma en que

dicha prima debe ser computada, sefialando entre otras cosas que los militares que

tengan menos de 20 afios de servicio les corresponde el 20%, que en este caso, fue el
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porcentaje reconocido al Demandante de acuerdo ol tiempo de servicios

acreditado...” (f. 49) (Subravado del texto original).

Indica que con la expedicion del Decreto 2863 de 2007 le fue
incrementado el porcentaje citado, al treinta por ciento (30%) y que por tal
razon, la presente accibn carece de fundamento y de objeto, pues se
evidencia una mala interpretacion o desconocimiento del tema por parte del
demandante. Expresa que no le asiste razén a la parte demandante, pues el
reconocimiento de la asignacion de retiro se efectué conforme a la

normatividad vigente para la época del retiro.

5. Alegatos de conclusion

Corrido el traslado para alegar (f. 146 vto.), la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares guardd silencio. La parte actora presentd alegatos en los

siguientes terminos (f. 150 s.):

Luego de reiterar los argumentos expuestos en la demanda, afirma que
la Entidad accionada, a la fecha de presentacion del escrito de alegatos, esta
reconociendo las asignaciones de retiro, teniendo en cuenta el cuarenta y
nueve punto cinco por ciento (49,5%), por concepto de prima de actividad,
sin tener en cuenta los afios de servicio. Para el efecto, cita algunas
resoluciones dictadas por la accionada frente a varios servidores que gozan
de la asignacion de retiro y concluye que sobre el tema, el Juzgado Doce
Administrativo Oral del Circuito de Tunja, en sentencia de 10 de febrero de
2014, se pronuncié en un caso de similares contornos, pudiendose concluir
que los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, con asignacion de retiro 0 pension de invalidez, obtenidas antes
del 01 de julio de 2007, tienen derecho al reajuste, en el mismo porcentaje en

que se ajusto el del activo correspondiente.

Il CONSIDERACIONES

Surtido del tramite legal del proceso y sin que se observe vicio de nulidad
que invalide lo actuado, procede el Despacho a adoptar la decisién que en
derecho corresponda, previo el analisis de los elementos probatorios

allegados de la siguiente manera.
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1. Problema juridico

Corresponde al Despacho establecer si el accionante tiene derecho al
reajusie de la prima de actividad del 30% al 49,5%, como factor computable
en la asignacion de retiro, con ocasion al incremento efectuado por el articulo
4 del Decreto 2863 de 2007, atendiendo al principio de oscilacion y a lo
establecido en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004.

Para resolver el problema juridico, el Despacho abordara el fondo del

asunto de la siguiente manera:

El Decreto ley 1211 de 1990, “Por el cual se reforma el estatuto del personal
de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares” establecio en su articulo 84, la
prima de actividad, para personal activo de oficiales y suboficiales en [0s

siguientes términos:

“ARTICULO 84. Prima de actividad, Los Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares en servicio activo, tendran derecho a una prima
mensual de actividad que ser equivalente al treinta y tres por ciento
(33%%) del respectivo sueldo basico.”

Ahora bien, para el personal retirado se previd que la citada prima fuera
tenida en cuenta como factor de liquidacion de las asignaciones de retiro,

pension y demas prestaciones sociales asi:

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

- Sueldo basico.

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

- Prima de antigiiedad

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

~ Duodécima parte de la prima de Navidad.

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

- Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.

- Subsidio familiar. En el caso de las asignaciones de refiro y
pensiones, se liguidar conforme a lo dispuesto en el articulo 79 de este
estatuto, sin que el total por este conceplo sobrepase el cuarenia y
siete por ciento (47%) del respectivo sueldo basico.

- Bonificacién por compensacién <Partida adicionada por el articulo
I dela Ley 420 de 1998.>
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PARAGRAFO. Fuera de las partidas especificamente sefialadas en
este articulo, ninguna de las demds primas, subsidios, auxilios,
bonificaciones y compensaciones consagradas en este estatuto, ser
computable para efectos de cesantias, asignaciones de retiro,
pensiones, sustituciones pensionales y demas prestaciones sociales.
(Negrilla fuera de texto).

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 computar de la siguiente forma:

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

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

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

- Para individuos con veinticinco (23) o mds afios de servicio, pero
menos de treinta (30), el treinta por ciento (30%,).

- Para individuos con treinta (30) o mds afios de servicio, el treinta y
tres por ciento (33%).”

Teniendo en cuenta dicho marco normativo, se concluye que la prima de
actividad ha sido reconocida desde dos (2) perspectivas, como elemento
salarial para los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y como
factor salarial para quienes han sido retirados, computandose como partida
de liquidacion de la llamada asignacion de retiro, de acuerdo a una escala
porcentual y siempre en funcion del salario basico percibido al tiempo del
retiro, aspectos frente a los cuales se manifestd el Consejo de Estado en
providencia de 26 de marzo de 2009, en la que se sefiald que la prima de
actividad “...se establecié como una prestacion a favor de los miembros activos de
las Fuerzas Militares, y posteriormente se convirtio en factor de liguidacion de las
asignaciones de retiro segin el porceniaje establecido para los afios en que el

. @ + i
interesado estuvo en servicio active... .

1 CONSEJO DE ESTADOQ. Seccion Segunda. Subseccion “B”. Consejero ponente: Bertha
Lucia Ramirez de Pdez. Sentencia de 26 de marzo de 2009. Rad.: 73001-23-31-000-2006-
00964-01(0871-07). Actor: Oscar Gomez Brifiez. Demandado: Caja de Retiro D¢ Las
Fuerzas Militares.
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Segun se observa, la prima de actividad, como partida computable de la
liquidaciéon de la asignacion de retiro del accionante, se reconocid en el
porcentaje establecido en el precitado Decreto 1211 de 1990, esto es, en un
veinte por ciento (20%) del sueldo basico en actividad, toda vez que para la
fecha del retiro el actor contaba con dieciocho (18) afios, un (1) mes y
diecinueve (19) dias de servicio, porcentaje que fue incrementado al treinta
por ciento (30%), a partir del mes de julio de 2007, seglin lo ensefia la
certificacion expedida por Coordinadora del Grupo de Gestidon Documental de
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares (f. 141 s.), aspecto sobre el cual se

manifestd en el acto demandado lo siguiente:

“...En ese orden de ideas y como resultado de lo establecido en el
Decreto 2863 del 27 de julio de 2007, le indico que el sefior SV (RA)
EJC LEAL ROJAS JESUS ALBERTQ venia con el 20% mds el 50% de
este porcentaje que corresponde al 10%, da como resultado un
porcentaje en la prima de actividad de 30%, porcentaje este que le
viene siendo liquidado pagado dentro de la asignacion de retiro, a
partir del 01 de julio de 2007 fecha de entrada en vigencia de la
norma anteriormente sehalada, por lo que no es posible atender
favorablemente su peticion...” (f. 12 vto.).

Ha de tenerse presente que en desarrolio de las normas generales
sefialadas en la Ley 42 de 1992, el Presidente de la Republica expidid el
Decreto 1515 del 5 de mayo de 2007 “Por el cual se fijan los sueldos bdsicos
para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares; Oficiales,
Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional; Personal del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional, y Empleados Publicos del Ministerio de Defensa, las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional; se establecen bonificaciones para Alféreces,
Guardiamarinas, Pilotines, Grumetes y Soldados, se modifican las comisiones y se
dictan otras disposiciones en maleria salarial”, norma ésta que dispuso en su

articulo 32

ARTICULO 32. La prima de actividad de que trata el articulo 38 del
Decreto-ley 1214 de 1990, serd del treinta y tres por ciento (33%) del
sueldo basico mensual.

Con posterioridad el Decreto 2863 de 2007 “Por el cual se modifica
parcialmente el Decreto 1515 de 2007 y se dictan ofras disposiciones.”, en su

articulo segundo maodificé la precitada norma y en su lugar dispuso:

A6
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“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 porcentgje 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 Decreio-ley 1212 de 1990, se
ajustard el porcentaje a que se tenga derecho segun el tiempo de
servicio en el cincuenta por ciento (50%).”

Segun se advierte, a partir de la norma previamente citada, se previé un
incremento en el porcentaje de la prima de actividad de los oficiales y
suboficiales activos de las fuerzas militares regulados por el Decreto 1211 de
1990, reajuste que atendiendo a lo dispuesto por el articulo 4 del citado
Decreto 2863 de 2007, incidié en la asignacion de retiro del personal que
venia gozando de dicha prestacion antes del 1° de julio de 2007. Al respecto

sefialé el precitado articulo:

“ARTICULO 4: En virtud del principio de oscilacion de la asignacion
de retiro y pension dispuesto en el articulo 42 del Decreto 4433 de
2004, los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional con asignacion de retiro o pensién de invalidez o a
sus beneficiarios y a los beneficiarios de la pension de sobrevivientes
de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional obtenida antes del 1° de julio de 2007, tendrdn derecho a
que se les ajuste en el mismo porcentaje en que se haya ajustado el
del activo correspondiente, por razon del incremento de que trata el
articulo 2° del presente decreto que modifica el articulo 32 del
Decreto 1515 de 2007.” (Negrilla fuera de texto).

No existe discusién entonces, frente a la existencia o inexistencia del
derecho al reajuste de la asignacion de retiro, pues es claro que tanto la
accionada como la demandante reconocen que es procedente, tanto asi que
a partir del afo 2007 se incrementd al treinta por ciento (30%) la citada prima
como factor de liquidacion, decision que controvierte la parte actora, quien
considera que se debid reajustar la asignacion, incluyendo un porcentaje

equivalente al cuarenta y nueve punto cinco {49,5%).

Frente a la aplicacion del incremento contenido en las normas
previamente citadas en la asignacion de retiro del personal retirado, se

manifesto el Tribunal en sentencia reciente, en los siguientes términos:
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“...Conforme a lo expuesto, es importante en este punto recordar que
el articulo 84 del Decreto 1211 de 1990 establecié el porcentaje de la
prima de actividad para los Oficiales y Suboficiales activos de las
Fuerzas Militares en el 33%, y dicho porcentaje fue aumentado en el
30% por disposicion expresa del inciso 1° del articulo 2° del Decreto
2863 de 2007, a partir del 1°de julio de 2007.

A juicio de la Sala, debe entenderse que el incremenio del porcentaje
de la prima de actividad, para efectos del cdlculo de la asignacion de
retiro, corresponde al 16,5% en todos los casos, el cual resulta al
calcular la mitad del 33% (art. 34 D.L.1211/90), pues es claro que
tratdndose de este aumento no se previé condicionamienio alguno
relacionado con el tiempo de servicios, como si se hizo para las demds
prestaciones sociales.

A la anterior conclusion se llega luego de realizar una interprefacion
légico-gramatical, teleologica o finalista y constitucional de los
articulo 2°y 4° del Decreto 2863 de 2007.

Asi, desde un punto de vista literal, la Sala considera que los articulos
2°y 4° del citado Decreto 2863 tienen los siguientes alcances:

v’ El primer inciso del articulo 2° contempla un incremento del
30%, a partir del 1° de julio de 2007, en el porcentaje de la
prima de actividad para el personal en servicio activo. Con
Jundamento en dicho incremento, la prima de actividad para
esie grupo de servidores publicos, se incrementa del 33% al
49,5%.

v’ El segundo inciso del arliculo 2° prevé un incremento en un
50% de la prima de actividad, segun el tiempo de servicio
prestado, como partida computable para las prestaciones
sociales, diferentes a la asignacion de retiro o pension. En este
ultimo caso, el creador de la norma quiso gue el incremento de
la prima de actividad para el cdlculo de la asignacion de retiro
no estuviere sometida al liempo de servicio prestado.

v Precisamente, a fin de regular el impacto de la prima de
actividad en la asignacion de retiro, el Gobierno, en el articulo
4°ibidem, considerd que el personal retirado tendria derecho a
gue 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° el cual debe entenderse,
el previsto en el primer inciso, pues el sefialado en el segundo
inciso no resulta aplicable por la excusion expresa contenida
en diczha norma para tal prestacion..” (Negrilla fuera de
texio).

Acorde con la posicion sostenida por el ad quem, se puede concluir que el

tiempo de servicio, dejé de ser determinante a partir de la expedicién del

! MAGISTRADO PONENTE. Dr. Fabio Tvan Afanador Garcia. Medio de control:
Nulidad y restablecimiento del derecho. Rad.: 15001333300520130013901
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Decreto 2863 de 2007 para efectos de establecer el porcentaje de la prima
de actividad gque se debe tener en cuenta para efectos de reajustar la
asignacion de retiro de quienes consolidaron el derecho antes del 1° de julio
de 2007.

Asi mismo, se puede sefialar que en todos los casos, el porcentaje de
dicho reajuste debe efectuarse atendiendo al porcentaje contenido en el
articulo 34 def Decreto 1211 de 1990, que corresponde al treinta y tres por
ciento (33%), aspecto que también fue decantado por el Tribunal en el fallo

precitado, en los siguientes términos:

“...Para la Sala, la normatividad analizada indica que el porcentaje
en el cual debe incrementarse la asignacion de retiro, no corresponde
al 50% de lo ya reconocido, o como lo sostiene la entidad demandada,
de porcentaje que venian devengando a la entrada en vigencia del
Decreto, como en efecto lo hizo la entidad demandada, sino el 50% del
porcentafe contenido en el articulo 84 del Decreto 1211 de 1990, que
corresponde al 33%.

A juicio de la Sala, la Caja de Refiro de las Fuerzas Militares aplicé
equivocadamente el contenido normativo del inciso segundo del
articulo 2 del Decrefo 2863, cuando lo correcto era, para el caso
concreto del actor, lo dispuesto en el arficulo 4° del mismo Decreto.
Como ya se dijo, no es viable proceder al reqjuste de la prima de
actividad atendiendo el tiempo de servicio, como en la practica
sucedio, sino el mismo porcentaje en que se haya ajustado el del
activo correspondiente, por razén del incremento de que trata el
articulo 2° Lo anterior, con fundamento en el principio de oscilacion y
porque precisamente la norma excluyd ese proceder tratdndose del
personal con asignacion de retiro o pension,

Por lo expuesto, en el caso que ocupa la atencién de la Sala, el
demandante tiene derecho a que le sea reconocido un ajuste de la
prima de actividad en el mismo porcentaje en que se haya ajustado el
del activo correspondiente, esto es, en un 16,5%, el cual surge de
calcular el 50% del 33%...7.

La citada posicion fue reiterada por el Tribunal Administrativo de Boyaca

en sentencia de 21 de abril de 2015, en las que se expuso:

« .. Asi enfonces, y como gquiera que el articulo 84 del Decrefo 1211 de
1990 establecia que los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares en servicio activo, tendrian derecho a una prima mensual de
actividad equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo
sueldo bdsico; en virtud del principio de oscilacion, el reafuste de la
prima de actividad reconocida en la asignacion de retiro del sefior
Nazario Alvis Bocanegra, debe hacerse tomando como base el
mencionado porcentaje, bajo el cual fue ajustada la citada partida a
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guienes se encuentran en servicio activo. En consecuencia, al aplicar
el 50% que establece el articulo 2° del Decreto 2863 de 2007, al
antedicho 33%, nos arroja el 16.5% porcentaje que al ser sumado con
el 25% que se le venia reconociendo concepto de prima de actividad al
demandante en su asignacion de retiro nos da como resultado el
41.5%, siendo éste porcentaje con el gue se debe reajustar dicha
partida en la asignacion de retivo, a partir del 1° de julio de 2007, y no
con el 37,5% como lo ha venido haciendo la entidad demandada,
razon por l? que se revocard la sentencia de primera instancia en tal
sentido...”.

El anterior criterio, resulta concordante con el principio de oscilacion
contemplado en el articuio 169 del Decreto 1211 de 1990, cuyo alcance fue
decantado por el Consejo de Estado, en sentencia del 21 de junio del 2001

113

en el cual se decantd que “...en virtud del principio de oscilacion pensional, el
personal uniformado retirado en goce de la asignacién de retiro la devengard sobre
los fuctores sefialados que perciba el personal en "actividad”,; de manera, que si se
elevan los factores salariales del personal en actividad éstos repercutirdn en el
personal retirado en goce de la prestacion periodica...”. (Negrilla fuera de texito),
constituyéndose asi dicho instituto como el mecanismo especial adoptado
por el régimen de Ia Fuerza Pdblica para garantizar el reajuste periddico de
sUs pensiones y asignaciones de retiro y cuyo referente es la variacion de las

asignaciones de actividad.

Como se advirtid en lineas anteriores, al actor se le reconoci¢ la
asignacion de retiro mediante Resoiucion No. 489 del 18 de marzo de 1993
(f. 19 s.), la cual incluyd el veinte por ciento (20%) de la prima de actividad,
por cuanto para la fecha de retiro contaba con dieciocho (18) afios, un (1)
mes y diecinueve (19) dias de servicio, porcentaje que fue incrementado al
treinta por ciento (30%), a partir del 1° de julio de 2007, con lo cual se
desconocio el Decreto 2863 de 2007, pues segun se decantd en
precedencia, debié reajustarse Ia asignacion, atendiendo el incremento que

se previo para la prima de actividad del personal activo.

Asi entonces, atendiendo a las disposiciones legaies y al criterio
explicado por los precedentes del Tribunal Administrativo de Boyaca, es claro
para el Despacho que para efectuar el reajuste, debié tenerse en cuenta el

porcentaje indicado en el articulo 84 del Decreto 1211 de 1990, esto es, el

* MAGISTRADO PONENTE. Dr. Félix Alberto Rodriguez Riveros. Medio de control: Nulidad y
restablecimiento del derecho. Rad.: 150013333003201300120-01.
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treinta y tres por ciento (33%) y sobre dicho porcentaje, efectuar el
incremento contenido en la nueva norma, es decir, el cincuenta por ciento

(50%).

I-n ese orden de ideas, el incremento de la prima debio ser del dieciséis
punto cinco por ciento (16,5%), porcentaje que debid sumarse al inicialmente
reconocido, de manera que la asignacion de retiro del actor, luego del
Decreto 2863 debid incluir el treinta y seis puhto cinco por ciento (36,5%) de
la prima de actividad y no el treinta por ciento (30%), como lo efectud la
Entidad.

Asi entonces, es procedente declarar la nulidad del acto demandado y en
consecuencia, ordenar el reconocimiento y pago de las diferencias surgidas
entre el porcentaje pagado (30%) y el que debié pagarse (36,5%), desde el
19 de julio de 2007.

2. Prescripcion

Por otra parte, el Despacho observa que operé la prescripcion cuatrienal
respecto de algunas de las pretensiones que se analizan y le corresponde
pronunciarse sobre el tema en los términos del articulo 164 del C.C.A. El
primer aspecto a dilucidar consiste en determinar si el término de
prescripcion que se debe aplicar es de 4 afios o de 3 afios, controversia que

fue resuelta por el Consejo de Estado en la sentencia antes citada, ast:

“El' A quo aplico la prescripcién trienal con fundamento en el articulo 43
de Decreto 4433 de 2004, no obstante, en un asunto similar esta
Corporacién en sentencia de 4 de septiembre de 2008, Actor: Carlos
Humberto Ronderos lzquierdo Exp. N° 0628-08, con ponencia del Consejero

Gustavo Gémez Aranguren establecid |o siguiente:

“..De la lectura atenta de la Ley 923 de 2004, se tiene que si bien es
cierto por medio de ésta, se sefialaron las normas, objetivos y criterios
que deberia observar el Gobierno Nacional para la fijacion del
régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la
Fuerza Publica de conformidad con lo establecido en el articulo 150,
numeral 19, literal e) de la Constitucién Politica, también lo es que en
ningun aparte de la misma se desarrollo el tema de la prescripcion,
aparentemente reglamentado por el Decreto 4433 de 2004, en
mencion.

|
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De conformidad con el numeral 1] del articulo 189 de la Carta
Politica actual, el Presidente de la Republica, tiene asignada la
potestad reglamentaria exclusiva, que lo faculta para reglamentar las
leyes, con sujecion a la Constitucion y al contenido mismo de la ley
que se va a reglamentar. Ese poder de reglamentacion se reconoce en
orden a desarrollar la ley para su correcta aplicacion, cumplida
ejecucion y desenvolvimiento, facilitando su inteligencia, debiendo
para ello obrar dentro de los limites de su competencia, sin
sobrepasar, ni limitar, ni modificar los pardametros establecidos en
aquella, pues lo contrario, implicaria extralimitacion de funciones y se
constituiria en una invasion al campo propio del Legislador.

De modo que el Presidente de la Republica, al encontrarse ante una
ley, puede dictar normas también generales como la ley, respetando
esta ultima, pero que concreten mds su contenido, con el fin de
facilitar o hacer posible su aplicacion practica; normas que reciben el
nombre de Decretos Reglamentarios.

Respecto del poder reglamentario esta Corporacion en anteriores
oportunidades ha sostenido ' que: ... si bien el poder reglamentario
esta implicito en la necesidad y obligacion del Gobierno de hacer
cumplir las leyes, como antes se anoto, su legitimidad deriva siempre
de la ley reglamentada en donde encuentra sus limites naturales sin
que pueda el Presidente de la Repiblica pretender sustituir la Ley,
para buscar una aplicacion conveniente a través de reglamento. En
manera alguna la Constitucion le otorga al Presidente de la Republica
la funcion de “arreglar la ley” para modificar, limitar o extender su
contenido a situaciones no previstas en ella o para hacerle producir
efectos distintos a los en ella sefialados; pues la atribucion de dictar la
Ley, o de modificar la preexistente, es labor legislativa que en tiempo
de paz sélo compete al Congreso de la Republica como odrgano
legisiativo, segun lo indica la Constitucion Politica en su articulo
150...”7

“Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente que mal podia el Tribunal
dar aplicacion a la modificacion de la prescripcion establecida en el
Decreto 4433 de 2004, cuando el Presidente de la Republica, so
pretexto de reglamentar una ley, excedio los términos de la misma, es
decir cuando la legiiimidad del Decreto se derivaba de la ley que
reglamentaba, razon por la cual es claro que debe seguir dandosele
aplicacion al Decreto Ley 1212 del 8 de junio de 1990, mediante el
cal el Presidente de la Republica de Colombia en uso de las
facultades extraordinarias que le confiere la Ley 66 de 1989, reforma
el estatuto del personal y suboficiales de la Policia Nacional ),

Teniendo en cuenta la posicion del Organo de cierre de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, es claro que para este caso, el término de

prescripcion es el cuatrienal, pues se hace referencia a una prestacion que

> Consejo de Estado, sentencia de 11 de marzo de 2010,Referencia: Expediente No.’ 0469-
2009, Radicacién: 250002325000200800328 01, Actorr MANUEL RODRIGUEZ
RODRIGUEZ
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se origind en el Decreto 1211 de 1990, posicidn que ademas fue sostenida
por el ad quem, que sobre el tema senald que teniendo en cuenta el caracter
restrictivo que implica el fenémeng, en el ejercicio del derecho sustancial,
“...cualquier modificacion a la prescripcion, por tocar con el efercicio del mismo de
derechos fundamentales (la pension y la accion judicial), es de reserva estrictamente
legal, no pudiendo el Gobierno Nacional alegar ni oponer su facultad
reglamentaria...”, por lo que es procedente inaplicar la reduccién del término

¢

prescriptivo, “...por su contradiccion a la norma superior...”, siendo procedente

aplicar “...la prescripcion cuatrienal de que trata el Decreto 1211 de 1990...7.

En el sub lite, la reclamacion se efectud el 08 de noviembre de 2013,
fecha desde la cual se interrumpid la prescripcidn, de manera que aunque la
asignacion de retiro debe reajustarse desde él 1° de julio de 2007, soio hay
lugar a reconocer las diferencias causadas a partir del 8 de noviembre de
2009, atendiendo a la prescripciéon cuatrienal. Lo anterior como quiera que

aunque el derecho es imprescriptible las mesadas pensionales si prescribens.
3. De las costas y agencias en derecho

De conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 que
establece que en todos los procesos, a excepcién de las acciones pulblicas,
la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion vy
ejecucion se regiran por las normas del Cdédigo de Procedimiento Civil, hoy
Cédigo General del Proceso, se condenara en costas a la parte vencida, tal
como lo ordena el articulo 365, las que seran liquidadas de conformidad con

el articulo 366 de dicho cédigo.

Respecto de las agencias en derecho, las mismas se establecen
teniendo en cuenta la tarifa prevista en el articulo sexto del Acuerdo 1887 de
2003, proferido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, por lo que se fijara el uno por ciento (1%) del valor de las

pretensiones negadas en la sentencia.

® Consejo de Estado, Seccidn Segunda, sentencia de 16 de abril de 2009, Exp. No.
250002324000200709328 01 (1621-08), Actor: Jose Orlando Hincapié Ocampo

A6
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FALLA:

PRIMERO: DECLARASE ia nulidad del oficio 2013-69059 de 23 de
noviembre de 2013 proferido por la Subdirectora de Prestaciones Sociales de
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, por las razones expuestas en la

parte motiva.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, ORDENASE a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares a reajustar la asignacion de retiro del senor Jesls Alberto Leal
Rojas, teniendo en cuenta el treinta y seis punto cinco por ciento (36,5%) de

la prima de actividad, a partir del 1° de julio de 2007.

TERCEROQO: CONDENASE a |la Caja de Retiro de las Fuerzas Miiitares, a
pagar ai senor Jesus Alberto Leal Rojas, la diferencia originada en el reajuste
del prima de actividad como factor computable de su asignacion de retiro, a
partir del 8 de noviembre de 2009.

Las sumas que resulten en favor de la accionante, se ajustaran en su

valor, dando aplicacion a la siguiente férmula:

R= Rh x ,indice Final
Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor
historico (Rh), que es el vaior dejado de percibir, por el guarismo que resulta
de dividir el indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE
(vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial

(vigente para la fecha en que debié hacerse el pago).

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se
aplicara separadamente mes a mes teniendo en cuenta que el indice inicial

es el vigente al momento en que debid hacerse el pago respectivo.

CUARTO: DECLARASE probada la excepcion oficiosa de
Prescripcion, respecto de las sumas causadas con anterioridad al 8 de

noviembre de 2008.

A
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CUARTO: DECLARASE probada Ila excepcibn oficiosa de
Prescripcidn, respecto de las sumas causadas con anterioridad al 8 de

noviembre de 2009.

QUINTO: Condenese en costas a la parte demandada de conformidad
con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011. Liguidense por Secretaria y

sigase el tramite que corresponda.

SEXTO: En los terminos del numeral 3.1.2. del Acuerdo 1887 de 2003, y
para efectos cumplir lo ordenado en el numeral anterior fijese como agencias

en derecho la suma del uno por ciento (1%) del valor de la condena.

SEPTIMO: Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse al
interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema siglo XXI y
verificado su cumplimiento (Art. 298 CPACA), Archivese el expediente

dejando las constancias respectivas.

OCTAVO: NOTIFIQUESE por Secretaria del contenido de la presente
providencia en la forma y términos previstos en el articulo 203 dei CPACA a

las partes y al Ministerio Pdblico.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

////’/ﬂz/ R &

PATRIC A ALAMANCA GALLO
Juez
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