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Expediente 19001 33 31 007 2016 00330 01

Demandante BERNARDO ALEJANDRO MONCAYO MONCAYO

Demandado CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL -
CASUR

Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

SENTENCIA No.

I. OBJETO A DECIDIR

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante en
contra de la Sentencia No. 034 del veinte (20) de febrero de dos mil diecinueve
(2019) proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Popaydn,
gue negod las pretensiones de la demanda.

Il. ANTECEDENTES
2.1. La demanda!

El senor BERNARDO ALEJANDRO MONCAYO MONCAYO, en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado en contfra de la CAJA
DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL- CASUR, pretende se declare la
nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No. 4700 / GAG-SDP del 10
de abril de 2015, suscritos por el Director General de CASUR, por medio del cual
negd el reqjuste y pago de la asignacién de retiro con base en el incremento
porcentual de la prima de actividad.

Como consecuencia de la anterior declaracion, y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicita se ordene a CASUR la reliquidacién de su asignacion de retiro,
incrementando la prima de actividad del 37.5% al 49.5% a partir del 1 de julio de
2007 segun lo ordena los articulo 2 y 4 del Decreto 2863 de 2007, segun el principio
de oscilacion, al igual que reincorporar la prima de navidad en los términos de la
norma referida.

Finalmente solicita el reconocimiento de intereses moratorios derivados de las

1 Folios 12-31 del cuaderno principal.
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sumas reconocidas, asi como la condena en costas y agencias en derecho.

2.2. Los hechos

Como fundamento de sus pretensiones, el extremo demandante expuso los hechos
gue a continuacion se resumen:

El senor BERNARDO ALEJANDRO MONCAYO MONCAYO prestd sus servicios en la
Policia Nacional, y mediante Resolucion No. 5861 del 16 de noviembre de 1994 fue
reconocida su asignacion de Retiro en cuantia del 74% del sueldo de actividad
correspondiente al grado de Sargento Viceprimero, teniendo en cuenta la prima
de actividad en un porcentaje del 25%.

Aduce que a partir del 1 de julio de 2007 CASUR reajustd su prima de actividad del
25% al 37.5%, es decir, en un 12.5%; posteriormente mediante peticion radicada el
17 de marzo de 2015 solicitd el incremento del porcentaje de su prima de actividad
hasta el 49.5% a partir del 1 de julio de 2007, lo anterior, segun las previsiones del
Decreto 2863 de 2007.

Expone que su solicitud desestimada por la entidad mediante el oficio
demandado, bajo el argumento que la prestacion se encuentra ajustada a los
porcentagjes fijados en la normatividad aplicable.

2.3. Normas violadas y concepto violacion

Constitucionales: Articulos 1,2, 3, 4, 6, 13, 29 y 53.
Legales:

Ley 4 de 1992.

Decreto 2863 de 2007: Artficulos 2 y 4.

Ley 923 de 2004.

Decreto 4433 de 2004.

Aduce que la demandada vulnerd el articulo 4° del Decreto 2863 de 2007 por falta
de aplicacion, y su articulo 2° por indebida aplicacion, cuando, a partir de julio de
2007, reaqjusté la partida incrementdndola del 25% al 37.5%, cuando debid
aumentarla al 49.5%. Por ello, afima, el acto administrativo se encuentra
parcialmente viciado de nulidad, toda vez que el incremento debid hacerse sin
tener en cuenta el tiempo de servicio nilos correspondientes porcentajes, como se
desprende del articulo 2, inciso 2, del 2863, reiterado en los Decretos 673 de 2008,
737 de 2009 y 1050 de 2011.

Agrega que también se vulnerd el articulo 3 numeral 3.13. de la Ley 923 de 2004 y
el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, conforme a los cuales el incremento de las
asignaciones de retiro y pensiones del personal de la fuerza publica serd el mismo
porcentaje en que se aumenten las asignaciones de los miembros de la fuerza
publica en servicio activo.

2.4. La contestacion de la demanda?

La CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL — CASUR, por intfermedio
de apoderada judicial, se opone a la prosperidad de las pretensiones incoadas;

2 Folios 59- 63 del cuaderno principal.



Expediente 19001 33 31 007 2016 00330 01

Demandante BERNARDO ALEJANDRO MONCAYO MONCAYO

Demandado CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL - CASUR
Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Asunto SENTENCIA Il INSTANCIA

para el efecto, inicialmente advierte que acepta los hechos relacionados con el
reconocimiento de la asignacion de refiro y la conclusidon del procedimiento
administrativo.

Seguidamente, afirma que el demandante prestd sus servicios en la Policia
Nacional con reconocimiento de asignacion de retiro en el ano 1995, prestacion
que se ajusta a las previsiones contenidas en el Decreto 1212 de 1990, pues
teniendo en cuenta su tiempo de servicios, el porcentaje de la prima de actividad
ascendia al 25%, es decir, que se ajustd la misma al fope mdaximo permitido por el
legislador para su situaciéon particular.

Seguidamente senala que el Decreto 2863 del 27 de julio de 2007 en su articulo 2°
previd un incremento en el porcentaje de la prima de actividad que venian
devengando los miembros en servicio activo en el equivalente al 50% de lo
devengado por todo concepto, a partir del 1° de julio de 2007, y en el articulo 4°
senald expresamente que “en virtud del principio de oscilacion de la asignacion
de retiro y pension dispuesto en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, los oficiales
y suboficiales de las fuerzas militares y de la Policia Nacional con asignacion de
retiro o pensidn de invalidez o a sus beneficiarios y a los beneficiarios de la pension
de sobrevivientes de los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares y de la Policia
Nacional obtenida antes del 1° de julio de 2007, tendran derecho a que se les ajuste
en el mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo correspondiente, por
razon del incremento de que trata el articulo 2 del presente decreto que modifica
el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007

Considera enfonces que esta norma equipard el porcentaje en que debe
incrementarse la prima de actividad para todos los miembros —activos y retirados-
en el equivalente a un 50% de lo devengado, pero sin establecer una equivalencia
en el monto base de dicha liguidacion como equivocadamente asume el
demandante, pues la normatividad mediante la cual se establecieron los
porcentajes a incluir -como partida de prima de actividad- para liquidar la
asignacion de retiro, no fue modificada.

Y agrega que si se confronta el incremento efectivamente aplicado ala asignacion
de refiro del demandante con lo dispuesto en el Decreto 2863 de 2007, se
encuentra plena correspondencia: como lo ordena la norma se aplicd un aumento
del 50% de la partida, con lo que la misma (que era del 25% del sueldo) pasd al
37.5%, es decir, aumentd en la mitad de la que venia computdndose (y que
equivale al 12.5% del sueldo bdsico), pasando del 25% al 37.5%, con el fin de
garantizar el poder adquisitivo de la asignacion de retiro del demandante.

Como excepciones formuld las denominadas: irretroactividad de la ley, inexistencia
del derecho.

2.5. El fallo impugnado?

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Popaydn, mediante sentencia
No. 034 del veinte (20) de febrero de dos mil diecinueve (2019) negd las

pretensiones de la demanda.

Para sustentar su decision, la A quo hizo alusidon a las normas que consagran la
prima de actividad para los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, para

3 Folios 78-82 del cuaderno principal
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senalar que el Decreto 4433 de 2004, siguiendo los pardmetros establecidos en la
Ley 923 de ese mismo ano, reguld el tema de las asignaciones de retiro del personall
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, indicando que la prima de
actividad es partida computable para liquidar dicha prestaciéon, pero sin
establecer el porcentaje en que seria reconocida para tales efectos, razon por la
cual, es del caso remitirse a los Decretos 1211, 1212y 1214 de 1990.

Ademds, senald que el Decreto 2863 de 2007 establecié un reajuste del porcentaje
de la prima de actividad del 50% para el personal de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, que hubieren obtenido su asignacion de
retiro antes del 1° de julio de 2007, aumento que se calcula teniendo como base el
porcentaje que por dicho concepto se venia reconociendo antes de la vigencia
del mencionado decreto, es decir, en el mismo porcentaje del activo
correspondiente a su grado.

Al revisar el caso concreto, destacd que al accionante se le reconocid asignacion
de retiro conforme al Decreto 1212 de 1990, norma legal vigente para la época en
que se retird del servicio, cuya prima de actividad se incluyd en un 25%, y para el
ano 2007 se incrementd dicha partida en el 50% de lo que habia devengado, es
decir, en un 12.5%, para un total de prima de actividad reconocida en 37.5%,
circunstancia que encontrd ajustada a la normatividad aplicable.

Concluyd entonces que no hay lugar a acceder a las pretensiones de la demanda,
en la medida que el actor adquirié su derecho a la asignacion de retiro antes de
la entrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004, y el reqjuste establecido en el
Decreto 2863 de 2007, se concretd de manera real y efectiva en las mesadas
devengadas a partir del mes de julio de 2007.

2.6. El recurso de apelacion?

Inconforme con la decisidén, el apoderado de la parte demandante presentd
recurso de apelacidn solicitando que se revoque en su totalidad la sentencia de
primera instancia, y en su lugar, se acceda a las pretensiones de la demanda, para
lo cual, expresd que en el caso bajo estudio el reajuste previsto en los articulos 2° y
4° del Decreto 2863 de 2007 no hace distincion sobre la aplicaciéon del mismo
conforme al tiempo de servicio, pues dice que el 50% debe aumentarse a la prima
de actividad devengada por los Oficiales y Suboficiales activos o retirados.

Asi mismo, hizo alusién a las normas que consagran la prima de actividad y el
principio de oscilacidbn como mecanismo para reajustar las asignaciones de retiro
y las pensiones del personal referido, para sostener que aquellos que obtuvieron la
prestacion social respectiva con anterioridad al 1° de julio de 2007, fienen derecho
a que se les ajuste la prima de actividad en el mismo porcentaje en que se haya
ajustado el del activo correspondiente, interpretacién que en su sentir, privilegia el
principio de favorabilidad.

En ese sentido, dijo que al actor le resulta aplicable el incremento senalado, y que
no se discute la aplicacién del mismo, sino la forma como fue liquidado, ya que la
entidad si bien aumentd la prima de actividad sobre el 25% que tenia reconocido,
debid hacerlo sobre el 33% que es lo que devenga el activo correspondiente,
aumentdndole el 50% a dicho valor, que corresponde al 16.5%, lo cual daria un
49.5% como porcentaje final a reconocer por prima de actividad.

4 Folios 87-103 del cuaderno principal
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2.7. Alegatos en segunda instancia

La apoderad de CASURS en su escrito de alegaciones finales, solicita que se
confirme la decision de primera instancia, pues la asignacion de retiro en favor del
actor se reconocié acorde los pardmetros del Decreto 1212 de 1990, por ende, no
le asiste el derecho a reclamar que dicha asignacién se cobije bajo las previsiones
del Decreto 4433 de 2004, aunado a que segun el tiempo de servicios registrado,
la prima de actividad inicialmente correspondia a un 25%, siendo posteriormente
incrementada hasta el 37.5% en cumplimiento de las previsiones del Decreto 2863
de 2007, es decir, que en todo momento se respetaron las normas vigentes
aplicables a la situacion particular del actor.

2.8. El concepto del Ministerio PUblico

El representante del Ministerio PUblico se abstuvo de rendir concepto.

lll. CONSIDERACIONES
3.1. La competencia

Por la naturaleza del proceso y el lugar de prestacion del servicio?, el Tribunal es
competente para decidir el asunto en SEGUNDA INSTANCIA, de conformidad con
lo establecido por el articulo 153 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo.

3.2. El ejercicio oportuno de la accién

Teniendo en cuenta que el derecho pretendido versa sobre la reliquidacion de
una prestacion periddica, no estd sujeto al término de caducidad, conforme el
literal ¢ del numeral 1° del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.

3.3. El asunto materia de debate

La jurisprudencia del Tribunal Supremo de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa ha reiterado que la competencia del Ad quem se encuentra
estrictamente limitada a los argumentos que expone la entidad demandada en el
respectivo recurso de apelacion; de suyo que no puede abarcarse un estudio
completo o total del proceso, sino circunscribir su andlisis a desatar los
planteamientos senalados en la alzada.”

5> Folios 20-22 del Cuaderno de Segunda Instancia.

¢ Folio 4 del cuaderno principal. Ultimo lugar de servicios, DECAU, Departamento Policia Cauca.

7 Criterio adoptado por la Sala Plena de la Seccidén Tercera en providencia de 9 de febrero de 2012,
expediente 21.060, C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Asi mismo reiterado, entre otras, por la Seccion
Tercera- Subseccién C, C.P.: Enrique Gil Botero, sentencias de 11 de julio de 2013, Rad. 19001-23-31-
000-2001-00757-01(31252) y Rad. 05001-23-31-000-1995-01939-01 (30.424), entre otras. En esta Ultima se
refirid que “...Previo a decidir, debe precisarse que conforme lo ha senalado la Sala Plena de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado’, la competencia del juez de segunda instancia estd limitada
a los motivos de inconformidad que expresen los recurrentes en sus escritos de apelacién, de alli que,
en el asunto sub examine esta Subseccidn se restringird a los argumentos sefialados por las partes, en
SuUS recursos...”.
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Ello se atempera a lo dispuesto por el articulo 320 del Cédigo General del Procesos,
segun el cual el Juez de segunda instancia debe limitarse a resolver sobre los cargos
del recurso.

Asi las cosas, la Sala procederd a resolver el recurso interpuesto por la parte
demandante, a efectos de determinar si en su situacion particular como
beneficiario de asignacioén de retiro reconocida como Sargento Viceprimero (R) de
la Policia Nacional, tiene derecho a que la enfidad demandada reajuste la prima
de actividad como partida computable en su asignacién de retiro en el mismo
porcentaje en que se ajustd la del personal activo del mismo grado, en los términos
de los articulos 2° y 4° del Decreto 2863 de 2007, o si por el contrario, conforme se
concluy¢ el fallo de primera instancia, es del caso negar las pretensiones incoadas
confirmando el fallo apelado.

3.4. Lo probado en el proceso

Revisados los medios de prueba obrantes en el plenario, se fiene acreditado lo
siguiente:

- Segun la hoja de servicio No. 5227795 expedida el 25 de octubre de 1994 a
nombre de BERNARDO ALEJANDRO MONCAYO MONCAYQ?, se comprueba que
aqguel ingresé a la Policia Nacional y desempend el cargo de Sargento
Viceprimero, para un tiempo total de 21 ahos, 3 meses y é dias de servicio,
cuando fue retirado con derecho a la asignacion de retiro.

- Mediante Resolucion No. 5861 del 16 de noviembre de 199410, CASUR reconocio
al demandante asignacion de retiro, a partir del 8 de enero de 1995 en los
términos del Decreto 1212 de 1990, en el equivalente al 74% del sueldo bdsico de
actividad segun grado, e incluyendo entre las partidas computables para
efectos de liquidacion, la prima de actividad en el 25%.

- A través de oficio No. 557 del 1 de marzo de 1996, suscrita por el drea de
Prestaciones Sociales de CASUR, se verifica que el Sargento Viceprimero (R)
MONCAYO MONCAYO devenga asignacion de retiro, y la prima de actividad se
computa en un 25%.

- Copia de desprendibles de pago — nomina de la asignacién de retiro en favor
del senor BERNARDO ALEJANDRO MONCAYO MONCAYO para los meses de junio
a septiembre de 20162, en el cual se verifica que el porcentaje de la prima de
actividad asciende al 37.5%.

- A través del oficio No. 4700 / GAG-SDP del 10 de abril de 2015, suscrito por el
Director General de CASUR'3, se niega la peticidén incoada por el demandante el
17 de marzo 2015, relativa al reajuste de la asignacién de retiro con reqjuste en la
prima de actividad como partida computable, y se informa que a partir del 1 de

8Articulo 320. Fines de la apelacion. El recurso de apelacién tiene por objeto que el superior examine
la cuestién decidida, Unicamente en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante,
para que el superior revoque o reforme la decision.

Podrd interponer el recurso la parte a quien le haya sido desfavorable la providencia: respecto del
coadyuvante se tendrd en cuenta lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 71.

? Folio 4 del cuaderno principall

10 Folio 5 del cuaderno principall

11 Folio 68 del cuaderno principal — CD expediente administrativo

12 Folios 6 - 9 del cuaderno principal

13 Folio 3 del cuaderno principall
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julio de 2007 dicha partida se incrementd hasta el 37.5% de conformidad con el
Decreto 2863 de 2007.

3.5 Marco legal de la prima de actividad para el personal de Oficiales y
Suboficiales de la Policia Nacional.

El Decreto 1211 de 1990 “Por el cual se reforma el estatuto del personal de
Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional”, consagrd en sus articulos 140 y
141 la prima de actividad como partida computable para la liguidacion de la
asignacion de retiro, asi:

"ARTICULO 140 Bases de liquidacién. A partir de la vigencia del presente Decreto, al personal
de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional que sea retirado del servicio activo se le
liquidard las prestaciones sociales unitarias y peridédicas sobre las siguientes partidas, asi:

1. Sueldo bdsico.
2. Prima de actividad en los porcentajes previstos en este Estatuto.
3. Prima de antigUedad.

4. Prima de Oficial Diplomado en Academia Superior de Policia, en las condiciones
indicadas en este Estatuto.

5. Duodécima (1/12) parte de la prima de navidad.
6. Prima de vuelo en las condiciones establecidas en este Decreto.
7. Gastos de representacion para Oficiales Generales.

8. Subsidio familiar. En el caso de las asignaciones de retiro y pensiones, se liquidard
conforme a lo dispuesto en el articulo 82 de este Estatuto, sin que el total por este concepto
sobrepase el cuarenta y siete por ciento (47%) del respectivo sueldo bdsico.

9. La bonificacion de los Agentes del Cuerpo Especial, cuando sean ascendidos al grado
de Cabo Segundo y hayan servido por lo menos freinta (30) anos como Agentes, sin contar
los tiempos dobles.

ARTICULO 141. Cémputo 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 asignacién de retiro, pension y demds prestaciones sociales, la prima de actividad se les
computard de la siguiente forma:

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

b. Para Oficiales y Suboficiales con quince (15) o mds anos de servicio, pero menos de veinte
(20), el veinte por ciento (20%) del sueldo bdsico.

c. Para Oficiales y Suboficiales con veinte (20) o mds anos de servicio, pero menos de
veinticinco (25), el veinticinco por ciento (25%) del sueldo bdsico.

d. Para Oficiales y Suboficiales con veinticinco (25) o mdas anos de servicio, pero menos de
freinta (30), el treinta por ciento (30%) del sueldo bdsico.

e. Para Oficiales y Suboficiales con treinta (30) o mds afnos de servicio, el treinta y tres por
ciento (33%) del sueldo bdsico.”

Hecha la anterior precisidon, conviene senalar que posteriormente con base en la
Ley 923 de 2004 “Mediante la cual se senalan las normas, objetivos y criterios que
deberd observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen pensional y
de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de conformidad
con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la Constitucion
Politica”, el Gobierno Nacional profirid el Decreto 4433 del mismo ano, que
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establecid el régimen pensional y de asignacion de retiro del personal de la
Fuerza Publica, que en uno de sus apartes senald las partidas computables (art.
13) y el principio de oscilacion de la asignaciéon de retiro y la pension (art. 42),
manteniendo en ella la denominada prima de actividad.

Ahora bien, tanto la Ley 923, como el Decreto 4433, fueron expedidos por el
Legislador para regular las situaciones producidas a partir de su vigencia, y no
para regular derechos consolidados y reconocidos con anterioridad, tal como se
infiere de sus articulos 714 y 215, respectivamente, situacién que no vulnera el
principio de igualdad que asiste a los retirados bajo un régimen anterior, y los que
se refiran en vigencia de las normas referidas, tal como lo expuso la H. Corte
Constitucional en la Sentencia C-924 del 6 de septiembre de 2005, de la que se
concluye que el establecimiento de un régimen prestacional posterior diferente
al vigente hasta ese momento, que contemple prerrogativas mads favorables
hacia futuro, no vulnera el citado principio, dado que con ello se pretende
asegurar la estabilidad del sistema juridico, pues de no ser asi, reinaria la mds
absoluta incertidumbre e inseguridad ante el desconocimiento de las leyes
futuras que luego se habrian de aplicar a los hechos presentes y pasados.

Luego, el Decreto 1515 de 2007'¢ “Por el cual se fijan los sueldos basicos para el
personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares; Oficiales, Suboficiales
y Agentes de la Policia Nacional; Personal del Nivel Ejecutivo de 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 materia salarial”, respecto de la prima de actividad
preciso:

“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 bdsico mensual”.

Posteriormente, se advierte que el Decreto 2863 de 27 de julio de 2007, “Por el
cual se modifica parcialmente el Decreto 1515 de 2007 y se dictan oftras
disposiciones”, incremento la prima de actividad para los Oficiales y Suboficiales
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en un 50% del sueldo bdsico, tanto
para los activos como para los retirados con asignacién de retiro o pensidon de

invalidez, reconocidas a partir del 1° de julio de 2007. Los articulos 2, 4, 6y
7 del mencionado Decreto, senalan lo siguiente:

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

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

14 Articulo 7°. Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgacion y deroga todas
las disposiciones que le sean contrarias

15 Articulo 2°. Garantia de los derechos adquiridos. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,
Oficiales, Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Nacional, alumnos de las
escuelas de formacion de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y Soldados de las Fuerzas
Militares, o sus beneficiarios, que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto hubieren
cumplido la totalidad de los requisitos exigidos para acceder a una asignacién de retiro o a una
pensidn de invalidez, o a su sustitucién, o a una pensidén de sobrevivencia, conservardn todos los
derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos, conforme a normas anteriores

16 Decreto derogado por el articulo 37 del Decreto 673 de 2008
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(...)

Articulo 4°. En virtud del principio de oscilacién 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 asignacién de retiro o pensidn de invalidez o a sus beneficiarios
y a los beneficiarios de la pensién 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 razén del incremento de que trata el articulo 2° del presente decreto
que modifica el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007.

Pardgrafo. No le serd aplicable este articulo al personal que por decision judicial se hubiere
acogido al Régimen General de Pensiones.

(...)

Articulo 6°. Ninguna autoridad podrd establecer o modificar el régimen salarial o
prestacional estatuido por las normas del presente decreto, en concordancia con lo
establecido en el articulo 10 de la Ley 4° de 1992 y en el articulo 5° de la Ley 923 de 2004.
Cualquier disposicion en contrario carecerd de todo efecto y no creard derechos
adquiridos.

(...)

Articulo 7°. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién, modifica en lo
pertinente el inciso tercero del pardgrafo del articulo 2°y el articulo 32 del Decreto 1515 de
2007 y las demds normas que le sean contrarias y surte efectos fiscales a partir del 1° de julio
de 2007.”

Para la Sala resulta indispensable senalar que luego de la expedicion de los
Decretos 673 de 2008', Decreto 1028 de 2015'® y Decreto 984 de 20177,
Unicamente se encuentra vigente el articulo 4° del Decreto 2863 de 2007, que
establecié que en virtud del principio de oscilacidon de la asignacién de retiro
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, entre
otros, obtenida antes del 1° de julio de 2007, tienen derecho a que se les ajuste
la prima de actividad en el mismo porcentaje que se incrementd al personal
activo, esto es en un 50%.

En relacion con la interpretaciéon de los articulos 2 y 4 del Decreto 2863 de 2007,
H. Consejo de Estado? en sentencia de 25 de noviembre de 2014, al decidir una
accién de tutela contra una sentencia judicial proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en segunda instancia, en un caso andlogo, hizo
las siguientes precisiones:

“(...) De la lectura de las anteriores disposiciones se concluye claramente que el incremento
de la prima de actividad tanto para el personal activo como para el retirado es del 50% v,
que para los miembros activos de la Fuerza Publica dicho porcentaje se calcula sobre el
sueldo bdsico [articulo 84 del Decreto 1211 de 1990].

Luego, si al personal activo se le liquida la prima de actividad de acuerdo con el salario
bdsico y el rango, para el personal retirado ese factor salarial se liquidard de conformidad
con el porcentaje que por ese concepto se reconocié en la asignacién de retiro, sin que le
sea posible al actor hacer otro tipo de interpretacidn.

Como se indicd en pdrrafos anteriores, al Sargento Segundo ® Luna Cervera se le liquidd la
prima de actividad en la asignacion de retiro de acuerdo con el articulo 141 del Decreto
1212 de 1990, es decir, que debido al tiempo de servicio obtuvo el 25% por ese conceptoy,

17 Articulo 37°. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion, deroga el Decreto 1515
de 2007 y el Decreto 2863 de 2007, con excepcion de lo dispuesto en el articulo 4° y surte efectos
fiscales a partir del 1° de enero de 2008.

18 Articulo 36°. El articulo 4° del Decreto nimero 2863 de 2007 continUa vigente.

19 Articulo 36°. El articulo 4° del Decreto niUmero 2863 de 2007 continUa vigente.

20 Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Tutela contra sentencia judicial. Fallo de 25 de noviembre de
2014. Radicaciéon numero: 11001-03-15-000-2014-02657-00(AC). C.P. Martha Teresa Briceno de
Valencia. Actor: José Rémulo Luna Cervera. Demandado: Juzgado Diecisiete Administrativo de
Descongestion de Bogotd y la Sala de Descongestidon de la Seccidn Segunda, Subseccién “F" del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca..
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en ese sentido, el reajuste del 50% de que trata el Decreto 2863 de 2007 correspondié al
12.5%, para total del 37.5%, como lo realizé oficiosamente CASUR y como lo concluyeron las
autoridades judiciales demandadas.

(...) la Sala considera que en el caso sub examine la labor interpretativa realizada por las
autoridades judiciales demandadas se encuentra debidamente sustentada y razonada vy,
en consecuencia, no es susceptible de ser calificada como en defecto sustantivo como
pretende el actor, por cuanto la decision de no decretar la nulidad del Oficio 5446 del 25
de agosto de 2011, que negd el reajuste de la prima de actividad del actor en el 41.5%, se
fundamentd en un criterio juridico admisible a la luz de la interpretaciéon de las normas
aplicables.

Se anota que no es posible aplicar el principio pro operario o de favorabilidad, por cuanto,
en el presente caso, no existe duda alguna en relacién con dos o mds normas aplicables
para la solucién del problema juridico planteado. Ademds, como se vio, la base sobre la
que debe liquidarse el reajuste del 50% de la prima de actividad de que tratan los artic ulos
2°y 4 del Decreto 2863 de 2007 tienen el debido fundamento legal.” (Negrilla y subraya por
la Sala)

La decisiobn antes mencionada fue objeto de apelacion, y fue confirmada
infegramente por la Seccién Quinta del Consejo de Estado, en sentencia de 5 de
marzo de 2015, C.P. Lucy Jeannette BermUdez BermiUdez, considerando:

“(...) que las autoridades judiciales accionadas realizaron una labor interpretativa
debidamente sustentada y razonada al indicar que al accionante se le liquidd en la
asignacién de retiro un 25% por concepto de “prima de actividad” de conformidad con el
tiempo de servicio establecido en el articulo 141 del Decreto 1212 de 1990, la cual se ajustd
en un 50% de acuerdo al principio de oscilacion dispuesto en el articulo 4° del Decreto 2863
de 2007, correspondiente a un 12.5%, que computado al 25% de “prima de actividad” ya
reconocida, arroja un porcentaje del 37.5%, por lo que, no se configura el defecto sustantivo
alegado por el accionante.”

De acuerdo con lo expuesto, se concluye que la prima de actividad y el aumento
que se hizo en virtud del Decreto 2863 de 2007, fue un aumento porcentual
equivalente al 50% de lo que cada retirado tiene reconocido, y que el articulo 2°
aplica con exclusividad para el personal activo y el articulo 4° para el personal
retirado, es decir, que la prima de actividad para el personal activo pasd de
representar un 33% del sueldo bdsico previsto en el articulo 141 del Decreto Ley
1212 de 1990, a un 49.5% por virtud del articulo 2° del Decreto 2863 de 2007;
ahora, al personal retirado, por disposicion del articulo 4° del Decreto 2863 de
2007, le aumentd en un 50% del porcentaje que ya devengaba.

Finalmente, el Consejo de Estado se pronuncié sobre la interpretacion que
merece el articulo 4 del Decreto 2863 de 2007, en los siguientes términos?':

"Para la Sala, cuando el articulo 4° del Decreto 2863 del 2007 sefala el derecho de ajuste
en el mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo correspondiente, al remitirse
al articulo 2° del mismo decreto se refiere en concreto al porcentaje del 50% y no al resultado
de aplicar el 50% al 33% de que trata el articulo 84 del Decreto 1211 de 1990.

No sobra resaltar, que para el cémputo del aumento mencionado, la entidad obligada
debia tener en cuenta el tiempo y porcentaje reconocido al momento en que se le
reconocid la asignacién de retiro, pues conforme a ello, es que se ajusta la prima de
actividad equivalente al 50%, en tanto la disposicion se refiere al aumento en el valor de
una variable, lo cual hace referencia a que el reajuste tiene lugar respecto a la proporcién
reconocida al demandante al momento en que se consolidd el derecho.

Conforme a lo establecido en los articulos 2 y 4 del Decreto 2768 de 2007, en el cual se
dispuso que los Oficiales y suboficiales con asignacidon de retiro reconocida por las Fuerzas

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccién B,
Consejero Ponente: César Palomino Cortés, sentencia del 14 de junio de 2018, expediente No. 25000-
23-25-000-2012-01653-01(1762-17 )
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Militares, tienen derecho a que se les reajuste la prima de actividad en el mismo porcentaje
en que se haya ajustado al del activo correspondiente, lo que significa que se debe aplicar
el 50% del incremento del porcentaje de la prima de activada que percibe como retirado,
conforme asi lo ha venido realizando la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares desde el 1 de
julio de 2007, conforme se encontré probado”,

3.6. El caso concreto

La Juez de instancia denegd las pretensiones de la demanda, considerando que
CASUR habia gjustado adecuadamente el porcentaje de prima de actividad que
correspondia a la asignacién de retiro del Sargento Viceprimero (R) MONCAYO
MONCAYO, pues al momento del reconocimiento pensional dicha partida se
establecié en 25%, y luego de la aplicacion del Decreto 2863 de 2007, aquella se
incrementd en un 50%, hasta el 37.5%.

Por su parte, la parte actora, inconforme con la sentencia dictada por la A quo,
manifestd que las pretensiones de la demanda han debido concederse, en tanto
que se interpretd errdbneamente las previsiones del Decreto 2863 de 2007,
desconociendo la favorabilidad que le asiste al demandante, por ende, solicitd
que la prima de actividad como partida computable de su asignacion de retiro, se
incrementase en 50% de lo que devengaban el servicio activo para ese momento,
es decir, un 16.5% adicional, para un total de 49.5% de prima de actividad.

A partir de los elementos probatorios obrantes en el legajo, la Sala encuentra probado
que la CASUR mediante Resolucion No. 5861 de 1995 reconocié al senor BERNARDO
ALEJANDRO MONCAYO MONCAYO, en su calidad de Sargento Viceprimero (R) de
la Policia Nacional, una asignacion mensual de retiro equivalente al 74% del sueldo
bdsico de actividad para el grado y demds partidas computables, efectiva a partir
del 8 de enero de 1995, teniendo en cuenta que prestd 21 anos, 3 meses y 6 dias de
servicio a esa institucion vy fij6 igualmente la prima de actividad en un 25%.

Igualmente, se probd que a fravés de peticion radicada el 17 de marzo de 2015, ante
la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, el accionante solicitd el reajuste
de la prima de actividad computada en la asignacién de retiro, conforme al Decreto
2863 de 2007, en respuesta, el Director de la enfidad demandada resolvid
desfavorablemente la peticion, a través del acto, objeto de esta demanda,
expresdndole que la asignaciéon de retiro reconocida al accionante y la prima de
actividad computada se reconocid vy liquidd conforme lo preceptuado en las normas
vigentes para la fecha de su retiro y teniendo en cuenta el tiempo de servicios
prestado; asi mismo indicod, que en cumplimiento del Decreto 2863 de 2007, se
reliquidd la asignacion de retiro con el incremento del 50% de la prima de actividad
y por ende se le viene liquidando en 37.5% a partir del 1° de julio de 2007, circunstancia
que se ratifica a partir de Los desprendibles de pago de la asignacion de retiro
emitidos por CASUR a nombre del actor para los meses de junio a septiembre de
2016.

Asi las cosas, observa la Sala que teniendo en cuenta el tiempo de servicios
prestados por el accionante (21 anos, 3 meses y 6 dias), se encuentra probado que
el porcentaje en el que inicialmente se reconocid la prima de actividad como
partida computable en la asignacién de retiro del actor fue 25%, circunstancia que
no fue controvertida por ninguna de las partes en litigio.

Hecha la anterior precision, a partir de la normatividad y pronunciamientos
jurisprudenciales aplicables, la Sala concluye que no le asiste razén a la parte
actora cuando senala que en atencidn al principio de oscilacion, su asignacién de
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retiro debe ser reqgjustada teniendo en cuenta todas las variaciones que surjan
respecto de la asignacion que percibe el personal activo de las Fuerzas Militares,
toda vez que, como se expuso lineas atrds, cada una de esas asignaciones (en
retiro, y en actividad) tienen preceptos normativos que indican los factores que
deben tenerse en cuenta para su liquidacion?? , lo cual no vulnera el principio de
igualdad, como lo ha sostenido la H. Corte Constitucional.

Enigual orden de ideas, la Sala destaca que el articulo 4° del Decreto 2863 de 2007
funda su aplicacion en el principio de oscilacion, entendido éste como una forma
de actualizacién diferente a la que de manera general se ha establecido para las
pensiones que devengan los servidores publicos y que consiste en una regla de
dependencia enfre la asignacion que perciben los miembros de la Fuerza Publica
en servicio activo y aquellos que se encuentran en retiro. Sobre el particular, el
articulo 151 del Decreto 1212 de 1990 dispuso:

“ARTICULO 151. Oscilacién de asignaciones de retiro y pensiones. Las asignaciones de retiro y
las pensiones de que ftrata el presente Decreto, se liquidardn tomando en cuenta las
variaciones que en todo tiempo se infroduzcan en las asignaciones de actividad para cada
grado y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 140 de este Decreto. En ningun caso
aquéllas serdn inferiores al salario minimo legal. Los Oficiales y Suboficiales o sus beneficiarios
no podrdn acogerse a normas que regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la
Administracién Publica, a menos que asi lo disponga expresamente la Ley.

PARAGRAFO. Para la oscilacién de las asignaciones de retiro y pensiones de Oficiales
Generales y Coroneles, se tendrd en cuenta como sueldo bdsico, el porcentaje que como tal
determinen las disposiciones legales vigentes que regulen esta materia, mds las partidas
senaladas en el articulo 140 de este Decreto.”

En consecuencia, el principio de oscilacion consiste bdsicamente en un método
de actualizacion de la asignacion de retiro que permite a los miembros retirados
de la fuerza puUblica hacer extensivos los beneficios prestacionales del personal en
servicio activo, cuyas variaciones porcentuales les han de resultar aplicables para
el computo de la mencionada prestacion, empero, tal metodologia no impone
igualar o equiparar los porcentajes que perciben por concepto de prestaciones los
miembros activos frente al personal retirado, pues, se insiste, su finalidad Unica es la
de ser un método de actualizacién que, en todo caso, pende de los porcentajes
de liquidacion empleados al momento de reconocer la asignacién de retiro, pues
son éstos los que van a verse afectados por el principio de oscilacion.

En consecuencia , para la Sala, cuando el articulo 4 del Decreto 2863 de 2007
establece que los beneficiarios de asignacion de retiro tienen derecho a que la
prima de actividad "se les ajuste en el mismo porcentaje en que se haya ajustado
el del activo correspondiente”, habrd de entenderse que si en el articulo 2° de
dicha norma, se ordend un incremento del 50 % para el personal activo, serd este
mismo porcentaje el que habrd de aplicarse al personal retirado respecto del
porcentaje de prima de actividad con el que fue reconocida la asignacién de
retiro.

Una interpretacion distinta conllevaria a desconocer lo previsto en los articulos 68 y
141 del Decreto 1212 de 1990 que establecié de forma clara una diferenciacion
entre el porcentagje de la prima de actividad que devenga el personal activo de la
fuerza publica y el porcentaje de ésta reconocido en la asignacién de retiro del
personal retirado. Nétese ademds que el articulo 4 del Decreto 2863 de 2007
ordend un reaqjuste de la prima de actividad para el personal en retiro, en un

22 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion “A”. Nulidad y restablecimiento del derecho.
Sentencia de 15 de marzo de 2001. Radicacién nUmero: 250002325000192901(1650-00). C.P. Alberto
Arango Mantilla. Actor: Guillermo Camelo Caldas.

12



Expediente 19001 33 31 007 2016 00330 01

Demandante BERNARDO ALEJANDRO MONCAYO MONCAYO

Demandado CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL - CASUR
Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Asunto SENTENCIA Il INSTANCIA

porcentaje equivalente al decretado para el personal activo, esto es, lo que quiso
equiparar la norma fue el porcentaje de reajuste, mds no, la prima de actividad
que como tal devengan uno y otfro beneficiario.

Por ello, resalta la Sala que, se debe tener en cuenta el tiempo de servicio y el
porcentaje reconocido al momento de la adquisicion del status, toda vez que de
acuerdo a éstos es que se ajusta la prima de actividad en un 50%, en vista que
dicho ajuste tiene lugar respecto de la proporcion reconocida al causante cuando
consolidé su derecho, como se indicé. Para el caso sub examine como el
porcentaje reconocido como prima de actividad fue el 25% para la fecha del
reconocimiento de la asignacion respectiva, y dicho porcentaje se aumenta en el
12.5% que corresponde al 50% de lo que tenia reconocido, en los términos del
articulo 4° del Decreto 2863 de 2007.

Entonces, al readlizar la operacion matemdatica, se comprueba que la prima de
actividad se debia computar en un total del 37.5%, porcentaje que la entidad
reconocio y viene liquidado a partir de julio de 2007, segun lo indicado en el acto
acusado, por lo anterior, es claro que la entidad demandada no desconocié el
reqjuste de la prima de actividad previsto en el Decreto 2863 de 2007.

Corolario de lo expuesto, al verificar que CASUR efectud el reajuste de la prima de
actividad para efectos de la liquidacion de la asignacion de retiro del senor
MONCAYO MONCAYO de conformidad con las normas vigentes, y en la
proporcion correcta, le asiste razén a la A quo para desestimar las pretensiones de
la demanda, y en consecuencia, la Sala confirmard la sentencia apelada

3.7. Costas en segunda instancia

En los términos del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dentro de la sentencia el
Juez deberd pronunciarse sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de General del Proceso.

Al cumplirse con las previsiones contenidas en el articulo 365-3 del C.G.P.3, se
condenard en costas a la parte demandante, fijGndose en cero punto cinco por
ciento (0.5%) sobre el valor de las pretensiones, las cuales al tenor del articulo 366
ibidem deberdn liquidarse por el Juzgado de origen una vez quede ejecutoriado
el auto que ordene estar a lo dispuesto por el Superior, siguiendo las reglas alli
previstas.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CAUCA,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Sentencia sentencia No. 034 del veinte (20) de febrero de
dos mil diecinueve (2019) proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del
Circuito de Popaydn, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa.

28 43, En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se
condenard al recurrente en las costas de la segunda.”.
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SEGUNDO.- CONDENAR en costas a la parte demandante, fijndose en cero punto
cinco por ciento (0.5%) sobre el valor de las pretensiones, conforme lo expresado
en precedencia.

TERCERO.- NOTIFIQUESE la presente sentencia a las partes de acuerdo con el
procedimiento previsto en el articulo 203 del CPACA.

CUARTO.- En firme esta decision, devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se hace constar que el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado
por el Tribunal en sesion de la fecha.

Los Magistrados,
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JAIRO RESTREPO CACERES CARLOS LEONEL BUITRAGO CHAVEZ
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