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Cartagena de Indias D. T. y C, quince (15) de junio de dos mil dieciocho (2018).
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I. IDENTIFICACION DEL PROCE§O, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho

13-001-33-33-006-2015-00013-01

Radicado
Demandante qulos Arturo Vidal Galindo
Demandado CREMIL

Magistrado Ponente Edgar Alexi Vasquez Contreras

Tema Prima de ocﬁviddd

‘ | ~IL.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decisién a resolver el recurso'de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia de 22 de enero de 2016, proferida por el
Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, mediante la cual
se negaron las pretensiones de la demanda.

I1l.- ANTECEDENTES
3.1. La demdnda
Q. Pretensiones

El sefor Carlos Arturo Vidal Galindo presentd demanda, mediante apoderado
| judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad vy restablecimiento del
| derecho establecido en el articulo 138 del C.P.A.C. A contra CREMIL; en la-que
solicitd las mgunentes declaraciones y condenas:

“PRIMERA: Que se declare la nulidad del acto administrativo confenido en el
oficio consecutivo N° 2014-60533 del 13 de agosfo de 2014, proferido por la
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES mediante el cual se negd al actorla
_reliquidacién de la “PRIMA DE ACTIVIDAD, conforme lo ordenado en el Art. 4°
del Decrefo 2863 de 2007. y los Decretos 673/09, 737/09, 1530/10 y 1050/11 art.
30, aplicando el principio de oscilacién conforme el articulo 34 de la Ley 2 de
- 1945 y conservando en su espiritu de la ley en el art. 42 del Decreto 4433 de
2004, por el cual debid reconocerse el porcentaje que gand durante el gitimo
afio de servicio activo, que para mi poderdante fue el 33%, y al momento de la
liquidacién donde se reconoce la asignacién {retiro o pensidn), se le disminuyd
al 25% violando - preceptos constitucionales, leyes de la repUblica. y
jurisprudencia reiterativa contenidas en las sentencias de unificacién sobre
factores salariales, del Honorable Consejo de Estado y la Honorable Corte
Conshfuc:onal
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Hay que tener en cuenta la superior jerarquia del decreto 1211 de 1990, para
posteriormente llegar al 49.5%, en aplicacién del decreto 2863 de 2007 la Caja
de Retiro hizo una mala interpretacién de la ley, al aplicarla en forma parcial.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaracién a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, se ORDENE a la entidad demandada;
RELIQUIDAR Y PAGAR LA PRIMA DE ACTIVIDAD del 37.57% al 49.5% del sueldo
bdsico en la asignacién de refiro que es titular el actor, a partir del 1° de julio de
2007, de conformidad a lo dispuesto en los Articulos 2° y 40 del Decreto 2863/07;
los Decretos 673/09 Art. 31; 737108 Art. 31 (sic); 737/09 art. 30; 1530/10 art. 30 y
1050/11 art. 30. Aplicando el principio de oscilacion.

TERCERA: PAGAR la diferencia que resulte entre lo pagado y lo que ha debido
pagar por concepto de no reliquidar la prima de actividad con el 49.5% en la
asignacion de retiro, a partir del 1° de julio de 2007, conforma los Decretos
2863/07, 673/08, 737/09, 1530/10 y 1050/11 hasta la inclusion en nédmina.

CUARTA: CONDENAR a la demandada a pagar en forma actualizada
(indexacion) las sumas adeudadas, de acverdo a la variacion al indice de
Precios al Consumidor certificados por el ([DANE) con fundamento en el articulo ‘

192 y 195 del CP ACA y desde el momento en que el derecho se hizo exigible
hasta que se haga efectivo el pago.

QUINTA: ORDENAR a la demandada dar cumplimiento a la sentencia con
arreglo a los arliculos 192 y 195 del CP ACA desde que el derecho se hizo
" exigible hasta que se haga efectivo el pago. {...)"

b. Hechos

Para sustentar fdcticamente la demanda el actor afirmd, en resumen, lo
siguiente:

Mediante Resolucidn No. 2357 de 13 de agosto de 1999, se le reconocid
asignacion de retiro, a partir del 6 de septliembre de 1999, fecha anterior a la
expedicion del Decreto 2863 de 2007, liquiddndosele la prima de actividad como
parfida de la asignacioén de retiro, con el 25% del sueldo bdsico.

El articulo 2° del Decreto 2863 de 2007, dispuso un incremento del 50% a partir del
1° de julio de 2007, del 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.

Asi mismo, senala que el articulo 4° del Decreto 2863 de 2007, establece que en
virtud del principio de oscilacion de la asignacién de retiro y pensién dispuesto
en el arficulo 42 del Decreto 4433 de 2004, los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con asignacién de retiro o pensién de
invalidez o a sus beneficiarios y a los beneficiarios de la pensién de sobrevivientes
de los Oficidles 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 qjuste en el
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mismo porcentaje en que se haya ojusfddo en el del activo correspondiente, por
razédn del incremento de que trata el articulo 2° del Decreto 2863 de 2007.

El Gobierno Nacional en desarrollo de las normas generales senaladas en la Ley
4° de 1992, dicté el Decreto 673 de 2008, el cual dispuso en su articulo 31 que la
prima de actividad, seria del 49.5%. Que de igual forma, el anterior porcentaje se
consagrd en los Decretos 737 del 6 de marzo de 2009; 1530 del 3 de mayo de
2010y, el 1050 del 4 de abril de 2011.

A partir del 1° de julio de 2007, se le liquidd la prima de actividad con el 37,5% del
sueldo bdsico, en vez del 49.5%.

c. Normas violadas y concepto de violacién
Considera vulneradas las siguientes normas:

Constitucién Politica: articulos 2, 6, 13, 25, 48, 53, 58 90y229

Ley 29 de 1945.

Decreto 1211 de 1990: articulo 149.

Ley 923 de 2004 y su Decreto reglamentario No. 4433 de 2004, articulos 13, 42
y 45.

Ley 4° de 1992, artficulos 2, 10y 13.

Ley 1437 de 2011: articulos 137, 138, 155, 162, 163, 166, 192, 195. ,

> Decretos 2863 de 2007, 673 de 2008, 737 de 2009, 1530 de 2010 y 1050 de
2011.

Y V.V VY

Y V¥

Como concepto de la violaciéon sostuvo que el acto administrativo acusado es
contrario a los fines esenciales del Estado, los cuales fueron establecidos para
proteger a todas las personas residentes en Colombia, para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales.

Sostuvo que el tfrabajo es un derecho y una obhgamon social que debe gozar de
especial proteccidn. Alegd vulneracion del derecho a la seguridad social, servicio
publico de cardcter obligatorio a cargo del Estado, el cual debe prestarse con
sujecién a los principios de eficacia, universalidad en los términos que establece la
ley.

La enfidad accionada le reconocié asignaciéon de retiro, computdndole la prima
de actividad para efectos de asignacién de retiro conforme el Decreto 1211 de
1990 con el 25% y a partir de la vigencia del Decreto 2863 de 2007 se le aumentd
en un 37.5%, situacidon que vulnerd los principios propios de la interpretaciéon de la
ley, puesto que el Decreto 2863 de 2007 ordena en su articulo 4° el ajuste en la prima
de actividad de Oficiales y Suboficiales de la fuerza puUblica con asignaciéon de
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refiro o pensién, devengadas con anterioridad del 1° de julio de 2007 en el mismo
porcentgje en que se haya gjustado el del activo correspondiente, en virtud de los
dispuesto en el articulo 2° del mentado Decreto, y al activo se le regjustd la prima
de actividad en un 49.5%.

Ast mismo, senala que existe violacién de la Ley 4 de 1992 y su Decreto
reglamentario No. 673 de 2008, 737 de 2009, 1530 de 2010, 1050 de 2011 al no
hacerse el regjuste correspondiente a la prima de actividad.

El acto acusado también viold la Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 de 2004, el cual
consagrd bajo el principio de oscilacién, que las asignaciones de retiro y pensiones
contempladas en dicho Decreto se incrementaran en el mismo porcentaje en que
se aumenten las asignaciones en actividad en cada grado y; por lo tanto,
conforme los numerales 2 y 4 del Decreto 2863 de 2007, la prima de actividad
aumentd del 33% al 49.5% para Oficiales y Suboficiales en actividad, y por expresa
aplicacién del principio de oscilacidn para los retirados con asignaciéon de retiro o
pensidn obtenida antes del 1° de julio de 2007, por lo que a su juicio la accionada
estd dando una errdnea interpretacion a la norma.

3.2. Contestacion de la demanda.

La entidad demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones, con los
siguientes argumentos:

En su condicién de establecimiento pUblico del Orden Nacional, adscrito al
Ministerio de Defensa Nacional, es el encargado de reconocer y pagar las
asignaciones de retiro y pensiones de beneficiarios a los afiliados que acrediten
tal derecho, con sujecion a la normatividad aplicable y vigente a la fecha de
reconocimiento.

La Constitucion Politica de 1886 establece los derechos y obligaciones, asi como
el régimen de carrera, prestacional y disciplinario de los miembros de las Fuerzas
Militares, los cuales hacen parte de un régimen especial, diferente del régimen
general de los demds trabajadores, contenido en el articulo 217 inciso 3
Constitucional. . ‘

En desarrollo de los preceptos constitucionales, se han proferido diferentes
disposiciones legales, por las cuales se reglamenta y organiza la carrera de
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, como son, entre otros, los Decretos
3071 de 1968, 2337 de 1971, 612 de 1977, 082 de 1984, 095 de 1989, 1211 de 1990,
y actualmente el Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004.

El Decreto Ley 95 del 11 de enero de 1989 establecidé una modificacién en la
partida de prima de actividad para aquellas prestaciones reconocidas con
anterioridad al 18 de enero de 1984, y sefiald que a los oficiales y suboficiales de




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR‘,

o AR '~ SALA DE DECISION No. 2

. ‘Replblicade Colombla -+~ SENTENCIA No. 0105/ 2018 ‘ SIGCMA

las Fuerzas Militares y sus beneficiarios, en goce de osigndcién de refiro o pension,
cuyo retiro o separacién haya ocurrido antes del 18 de enero de 1984 se les
computard la prima de actividad de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
anterior, en la forma que a continuacion se expresa:

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

Para el cdmputo prima de actividad, se establecid que los oficiales y suboficiales
que se retiren o sean retirados del servicio activo a partir de la vigencia del
presente decreto, para efectos de asignacidon de retiro, pension y demds
prestaciones sociales, la prima de actividad se les computard de la siguiente

forma:
: 8 Para individuos con menos de (15) afios de servicio, el quince por ciento (15%).
Para individuos con quince (15) o mds anos de servicio, pero menos de veinte

(20) el veinte por ciento (20%). - Para individuos con veinte (20) o mds afios de
servicio, pero menos de veinticinco (25) el veinticinco por ciento (25%). - Para
individuos con veinticinco (25) o mds anos de servicio, pero menos de treinta (30)
el treinta por ciento (30%). - Para individuos con treinta (30) o mds anos de servicio,
el (33%)". ' '

Después del Decreto Ley 95 de 1989, se han expedido los Decreto Leyes 1211 de

1990, 2070 de 2003, 4433 del 30 de diciembre de 2004 reglamentario de la Ley 923

de 2004, en los cuales no entraron a efectuar ningun tipo de modificacién a

prestaciones ya reconocidas o deérechos - consolidados, estableciendo

taxativamente su aplicacién y cobertura a las prestaciones reconocidas bajo su
I vigencia.

El actor solicité el reqjuste de la prima de actividad dentro de su asignaciéon de
retiro, pretendiendo que se le modifique el porcentaje de la prima de actividad;
pretensién que fue negada porque su prestacidon quedd consolidada bajo el
Decreto 3071 de 1968 y Decreto Ley 95 del 11 de enero de 1989, constituyéndose
en un derecho adquirido, no siendo aplicables modificaciones en aplicacion a
normas posteriores, salvo que el legislador expresamente disponga lo contrario.

Al demandante se le venia liquidando dentro de su asignaciéon de retiro el 25%
por concepto de prima de actividad, a partir de la enfrada en vigencia del
Decreto 2863 de 2007, con el cual dicho porcentaje fue incrementado al 37.5%,
porcentaje reconocido al militar de acuerdo al fiempo de servicios acreditado.

-Para garantizar el poder adquisitivo de las mesadas pensidnales de los miembros
de las Fuerzas Militares en reftiro, se contempld un aumento del porcentaje de la
partida computable de prima de actividad, tomando como punto de referencia
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lo devengado por los militares en actividad, en los po‘rcen’rcjes plenamente
establecidos por la norma. '

Sobre este punto en particular, el Decreto 2863 del 27 de julio de 2007 - Por medio
de la cual se modifica parcialmente el Decreto 1515 de 2007 y se dictan ofras
disposiciones - en su articulo 2* previd un incremento en el porcentaje de la prima:
de actividad que venian devengando Ios§ miembros en servicio activo en el
equivalente al cincuenta por ciento (50%) de lo devengado por todo concepto,
a partir del 1° de julio de 2007, para garantizar el cumplimiento del principio de
oscilacién en esta materia a los miembros retirados del servicio.

La norma comentada equipard el porcentaje en que debe incrementarse la

prima de actividad para todos los miembros - tanto activos como retirados del

servicio en el equivalente a un 50% de lo devengado - pero sin establecer una

equivalencia en el monto base de dicha liquidacién - como equivocadamente

asume el demandante - pues la norma mediante la cual se establecieron estos

porcentajes para liquidar la asignacion descn’ra en los c:pon‘es qn‘rertores no fue
it moohﬂc:cudo por la norma referida. '

Asi las cosas, es claro que el Decre‘ro 2863 de 2007 dispuso un incremento en el -

~ porcentaje de la asignacién de la prima de actividad - sin efectuar modificacidén
alguna de los porcentajes que disponen el monto base para su liquidacién sobre
el cual ha de efectuarse el incremento - , por cuanto este no es el sentido de la
normg.

“En este orden de ideas, si se compara el Decreto 2843 de 2007 vy el incremento
aplicado a la asignhacion de refiro que disfruta el demandante, se encuentra
correspondencia entre lo dispuesto por la norma y la decision de la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, pues correspondia realizar un incremento del 25% al
porcentaje base para su liquidacién por concepto de prima de actividad, I
pasando del 37.50%, con el fin de gc:ronhzcr el poder oquIsmvo dela 05|gn0c:|on
de refiro del accionante. ‘

Lo anterior porque el incremento del 50% sobre la prima de actividad depende

estrictamente del porcentaje reconocido como consecuencia del tiempo de

servicio que tenga acumulado cada titular de la asignacion de retiro, por lo cual,

lo que se pretende con la norma es que el gjuste por dicho concepto sea en el
- mismo porcentaje en que se haya aumentado en del activo correspondiente.

- La prima de actividad se incrementa en el mismo porcentaje ordenado en el
arficulo 2 del Decreto 2863 de 2007, lo que conlleva a aumentar en un 50% lo
devengado por concepto de la referida prima, que' para el caso de la
asignacion recibida por el demandante, por ’rener reconocida la prima de
actividad en un 25%, se le debié incrementar en un 12 5% para un total de 37.5%.
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IV. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cormgena, mediante sentencia
de 22 de enero de 2016, den"egc’) las pretensiones de la demanda y lo condend
en costas, '

Para sustentar su decisién sefiald que el Decreto 1211 de 1990, reiterd los
porcentajes establecidos para la liquidacién de la privmo de actividad para las
asignaciones de retiro establecida en el Decreto 095 de 1989.

En el ano 2003 se expidid el Decreto 2070, por medio del cual se reformé el

régimen pensional de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, el cual fue

declarado inexequible por la Corte Constitucional por medio de la Sentencia C-

432 de 2004, por lo las normas anteriores a la expedicién de eSTe Decreto, relativas
z alrégimen de osigh‘ociéh_de retiro, recuperaron su vigencia. R

Finalmente, en desarrollo de la Ley 923 de 2004, se expidié el Decreto 4433 de
2004, el cudal fijé el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros
de la Fuerza Publica. Este Decreto senala de manera taxativa en su articulo 13 las
partidas computables para la asignacidén de retiro, incluyendo la prima de
actividad, sin embargo, nada dice respecto al computo total porcentual de
dicha prima, como tampoco se encuenira dentro del articulado del Decreto,
disposicién alguna con este alcance ‘

Lo anterior permite conclunr que para efectos del compuio de la prima de
actividad reconocida por el Decreto 4433 de 2004, debe acudirse a los
porcentajes establecidos en los decretos anteriores, normas que se mantienen
vigentes, puesto que no son contrarios al arficulo 13 ibidem.

. Transcribié los articulos 2 v 4 del Decreto 2683 de 2007, y explicd que, el primer

l dispuso incrementar en.un 50% el porcentaje de la prima de actividad para el
personal activo como factor salarial y cuantificacion de las prestaciones sociales
distintas a las asignaciones de retiro, a partir del 1° dejulio de 2007; en el segundo,
se ordend el ajuste de la asignacién de retiro de los Oficiales y Suboficiales, como
los miembros de la Policia, en ese mismo porcentaje, a quienes se le haya
reconocido antes de dicha fechaq, respetando el principio de oscilacién, pero no
se dispuso contabilizar el 100% del porcentqje devengado por concepto de
prima de actividad cuando estaba en servicio activo, para liquidarse en la misma
proporciéon en la asignacidén de retiro.

Sobre la fecha de retiro del servicio para deferminar la normatividad aplicable
para el reconocimiento vy liquidacién de las asignaciones de retiro sefialéd que la
jurisprudencia contenciosa administrativa ha sido pacifica, al establecer que se
rige por la norma vigente al tiempo en que ocurre el retiro, por lo tanto no es
procedente la revisidn o reqgjuste de una pensidon o asignacidn de retiro con base
en una norma posterior a aquella que sirvié de base para su reconocimiento.
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La sentencia C-924 del 6 de septiembre de 2.005, declard exequible el arficulo é°
de la Ley 923de 2004 frente al cargo de violaciéon del derecho a la igualdad
propuesto bajo el argumento de que la nueva regulacidon excluia su aplicacion
al personal que hubiera consolidado derechos en vigencid de regimenes
anteriores, sefialando que no se vulnera el derecho a la igualdad por falta de
aplicacién del Decreto 4433 de 2004 a situaciones consolidadas con anterioridad
a la fecha de su enfrada en vigencia, porque se trata de situaciones resueltas
conforme al régimen pensional vigente a la fecha en el que se Odqumo el status
de retirado.

Teniendo en cuenta que el actor hasta el 30 de junio de 2007 tenia reconocida
la prima de actividad en un porcentaje equivalente al 25% y a partir del 1 de julio
de 2007 fue incrementada al 37.5%, es decir, en los términos establecidos en el
referido estatuto, la prima de actividad ya reconocida fue incrementada en un
50%, esto es el 12.5% que sumado al 25% completa un 37.5%, tal y como viene
recibiendo el actor de acuerdo a certfificado visible a folio 11.

oo

Carige V. RECURSO DE APELACION. (fs. 107-123)

La parte actora apeld la sentencia de primera instancia, senalando que fue
retirado del servicio activo en el ano de 1993, cuando estaba vigente el Decreto
1211 y devengaba por concepto de prima de actividad un valor equivalente al
33% de la asignacidn bdsica, porcentaje este que junto con otras partidas
computables, conformaban su sueldo de actividad.

Sin embargo, en la Resolucidn de su asignacion de retiro, la-entidad demandada
desmejoro y bajd sustancialmente dicho porcentaje desconociendo para fales

... efectos el articulo 34 de la Ley 2 de 1945 que establece que “el reconocimiento
de las asignaciones no se hard por cantidades fijas, sino en forma de porcentajes
tomando en fodo fiempo como base el sueldo de actividad vigente para cada I ‘
grado, en forma que las dichas asignaciones de retiro sigan proporcionalmente
las oscilaciones de los sueldos de actividad, y se paguen en todo tiempo con
directa relacién a los mismos.

El arficulo 34 senalado anteriormente involucra dos aspectos de gran relevancia
“como son: asignacion de retiro y sueldo de actividad, que segun la referida

disposicidn, este Ultimo concepto es el que justamente determina el componente
.0 la equivalencia de lo que se denomina como asignacién de refiro.

Senald que para cada uno de los grados existe una asignaciéon bdsica que fija el
gobierno nacional de forma anual, lo cual en principio establece para cada
grado un monto fijo, y a partir de este referente se embiezon a establecer los
montos liguidos que para cada individuo corresponde, lo que se denomina como
partidas computables, unas que son temporales, y ofras que son permanentes,
las cuales deben verse reflejadas en la asignaciéon de retiro como lo son: prima
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de actividad, subsidio familiar, prima de antigledad, prima de vuelo
(eventualmente) y prima de estado mayor (eventualmente).

La pnmo de actividad equwalen’re al 33%, fue disminuida en la resoluc:on de
asignacién de retiro, siendo que esta es una de las piezas que conforma el sueldo
de actividad, desconociendo para tales efectos el articulo 34 de la Ley 2 de 1945.

Atendiendo al"ﬂempo que estuvo en servicio activo en la Armada Nacional, le
fue reconocido un 25% del sueldo de actividad correspondiente para su grado
en todo tiempo, incluyendo dentro de la liquidacion las partidas computables,
aplicando el articulo 159 del Decreto 1211 de 1990, el cual aun estando vigente,
por via de excepcion de inconstitucionalidad es inaplicable por transgredir el
ordenamiento juridico que sobre la materia no permite desmejorar las
condiciones legitimamente adquiridas o peor aun, limitar derechos que de
ninguna forma autorizd el legislador.

También transgrede el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990, que establece que
las asignaciones de retiro y las pensiones se liquidardn tomando en cuenta las
variaciones que en todo hempo se infroduzcan en las asignaciones de actividad
para cada grado.

El principio de oscilacion no solo se refiere a los aumentos salariales del miembro
activo de las fuerzas militares que repercute en las asignaciones de retiro, sino a

cudlquier variacién en actividad debe tener efecx‘os en las asignaciones de re’nro
por armonia juridica.

Sostuvo que en el evento de no contemplarse la aplicacidon de la excepcidén de
inconstitucionalidad propuesta, se debe revocar la sentencia de primera
instancia pues la misma hubo una indebida interpretacién y aplicacién de los
' 8 arficulos 2y 4 del Decreto 2863 de 2007.

En efecto, la anterior norma se inspira en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004,

~en cuanto al desarrollo del principio de oscilacion indicando desde el punto de
vista prestacional, que en todo tiempo, lo que incida en el personal activo,
repercutird en el retirado.

El Juez desconocié el precedente Horizontal, respecto a casos similares como

decididos por Jueces y -Magistrados Administrativos del pais, donde se ordena

reconocer al demandante el incremento de la prima de actividad, como factor
- salarial, de acuerdo a lo establecido en el Decreto 1211.

Por ultimo, refutd la condena en costas y sefald que las mismas fueron impuestas
por arbifrio del Juez, pues no advirtid siquiera cuales fueron sus razones, mas alla
de que fue la parte vencida.

La Corte Cdnsﬁ‘rudono! en Sentencia C-043/14, senald que el legislador no
concedié al juez una facultad absolutamente potestativa de decidir cudndo
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procede o no la condena en costas, sino que otorgd una facultad discrecional
qgue le permite hacer una evaluacion rozonclble de la conducta procesol de la
parte vencida, dentro de cierto margen de oprecaoaon personal.

VI. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el frdmite ordinario previsto para la segunda instancia, mediante auto del
12 de abril de 2016 se admitié el recurso de apelacién presentado por la parte
demandante (fl 3 del cuaderno N° 2}, y en providencia de 14 de septiembre de
2016 se corrié traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de fondo (fl 6 del cuaderno N°
2). -

La parte demandante reiteré en lo sustancial los argumentos que expuestos en la

demanda. : :

La parte demandada no alegd de conclusion.

El Ministerio PUblico no rindié concepto.

VIl. CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el frdmite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales ni
causales de nulidad que invaliden la actuacién, procede este Tribunal a decidir
de fondo el recurso de apelacién interpuesto contra el fallo de primera instancia.

VIIl. CONSIDERACIONES

8.1. Competencia.

Es competente esta Corporacidén para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicidon del articulo 153 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que dispone que los Tribunales
Administrativos conocen en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos, sn’fuqc:lon
que se evidencia en el sub- h’re

8.2 Problema Juridico.

Corresponde a esta Corporacién determinar si el demandante tiene derecho a
qgue CREMIL le reliquide su asignacién de retiro, con base en el aumentando su
prima de actividad, segun lo contenido en el Decreto 2368 de 2007.
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Ademds, se deberd establecer si es procedente la condena en costas impuesta
en la primera instancia a cada uno de [os demandantes, de conformidad con lo
previsto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., y normas concordantes del C. G. P., o
si, por el contrario, debe revocarse. Para tal efecto, deberd establecer si la
condena en costas debe imponerse con un criterio objetivo o subjetivo.

| 8.3‘ Tesis de la Sala.

El demandante no fiene derecho a que se reliquide su asignacion de retiro,
porque su prima de actividad le fue incluida en el ingreso base de liguidacién
segun el porcentaje establecido en el Decreto 2368 de 2007.

De conformidad con los criterios expuestos en la jurisprudencid del Consejo de
Py Estado que se citan a continuacidén, cada vez que una parte resulte vencida en
: el proceso, procede su condena en c¢ostas, atendiendo criterios de caracter
objetivo - cuantitativo.

8.4. Marco juridico y jurisprudencial.
8.4.1 Prima de actividad.

La prima de actividad de que trata este proceso, inicialmente fue concebida
como una prestacién a favor de los miembros activos de las Fuerzas Militares,
para después convertirse en un factor de liquidacién de las asignaciones de retiro
segun el porcentaje establecido para los anos en que el interesado estuvo en
servicio activo.

El Decreto 1 2] 1 de 1990, Por el cual se reformd el estatuto del personal de oficiales
: z y suboficiales de las fuerzas militares, en su arficulo 159 dispuso:

“ARTICULO 159. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y Suboficiales
que se refiren o sean retirados del servicio activo a partir de la vigencia del
presente Decretfo, para efectos de. asignacién de retiro, pension y demds
prestaciones sociales; la prima de actividad se les computar de la siguiente
forma: ‘

Paraindividuos con menos de quince (15) afos de servicio, el quince por ciento
(15%). '

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

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

Para individuos con veintficinco (25] o mds afos 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%)." '
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Por su parte, el Decreto 4433 de 2004, por medio del cual se fija el régimen
pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica,
preceptia:

“Arficulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacion de refiro, pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidardn
segun corresponda en cada caso, sobre las siguientes parfidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo bdasico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de anfigiedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

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

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia. _
13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuenire reconocido a la fecha
de refiro. ‘ :

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los Gltimos
haberes percibidos a la fecha fiscal de refiro.

13.2 Soldados Profesionales:

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

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

Pardgrafo. En adicién alas partidas especificamente sefialadas en este articulo,
ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios vy
compensaciones, seran computables para efectos de asignacion de refiro,
pensiones y sustituciones pensionales.

Articulo 14. Asignacién de retiro para el personal de Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares en actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
et Militares en servicio activo a la fecha de entrada en vigencia del presente
’ Decreto, que sean retirados con dieciocho (18) o mds afios de servicio, por ,
llamamiento a calificar servicios o por retiro discrecional, segon el caso, o por
sobrepasar la edad mdaxima correspondiente al grado, o por disminucién de la
capacidad psicofisica, o por incapacidad profesional, y los-que se retiren a
solicitud propia o sean refirados o separados en forma absoluta después de
veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que
terminen los tres (3] meses de alta, a que por la Caja de Retfiro de las Fuerzas
Militares, se les pague una asignacién mensual de retiro, asi:

14.1 Sesenta y dos por ciento (62%) del monto de las partidas computfables a
que se refiere el articulo 13 del presente Decreto, porlos dieciocho (18) primeros
anos de servicio.
b  14.2 El porcentdje indicado en el numeral anterior se adicionard en un cuatro
o por cienfo (4%) por cada afic que exceda de los dieciocho (18) hasta los
veinticuatro [24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).
14.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que frata el numeral |
anterior se incrementard en un dos por ciento (2%) por cada afio adicional a los
primeros veinticuatro (24) afos, sin que el fotal sobrepase el noventa y cinco por
ciento (95%) de las partidas computables.

Paragrafo 1°. Los Oficiales y Suboﬁcidles de las Fueizas Militares, que a la fecha

de entrada en vigencia del presente decrefo, tuvieren quince (15} o mds afos
de servicio que sean retirados del servicio activo por llamamiento-a calificar
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servicios o por retiro discrecional, segun el caso, o por sobrepasar lo edad
mdaxima correspondiente al grado, o por disminucién de la capacidad
psicofisica, o por incapacidad profesional, tendrdn derecho a partir de la fecha
en que terminen los fres {3) meses de alta, a que por la Caja de Refiro de las
Fuerzas Militares, se les pague una asignacion mensual de retiro, asi: ‘

El cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas computables a que se

refiere el articulo 13 del presente Decreto, por los quince (15) primeros afios de
servicio, y un cuatro por ciento (4%) mds por cada aio que exceda a los quince
{15) hasta los veinticuatro (24) afios; sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento
(85%).

A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el inciso anterior se
incrementard en un dos por ciento {2%) por cada afo adicional a los primeros
veinticuafro (24) afios, sin que el fotal sobrepase el noventa y cinco por ciento
(95%) de las partidas computables. ’ :

Paréagrafo 2°. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre de
1968, con ftreinta (30) afios o mds de servicio, continuardn percibiendo la
asignacién de refiro reajustada al noventa y cinco por ciento (95%) de las
partidas que se incluyeron en cada caso para la respectiva asignacion.”

De lo anterior se colige que el Decreto 4433 de 2004 contempla porcentajes
mayores referentes a ld -prima de actividad que debe computarse en la
asighacién de retiro de los miembros de la Fuerza POblica, en comparaciéon con
el Decreto 1211 de 1990. ' '

Por otro lado, el articulo 42 del citado Decreto consagra el llamado principio de
oscilacién, segun el cual, las asignaciones de refiro contempladas en él, se
incrementaran en igual porcentaje en que se aumenten las asighaciones para
los miembros que se encuentran en actividad.

“Articulo. 42. Oscilacién de la asignacién de retiro y de la pensién. Las
asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el presente decreto, se
incrementardn en el mismo porcentaje en que se aumenten las asighaciones
en actividad para cada grado. En ningln caso las asignaciones de refiro o

pensiones serdn inferiores al salario minimo legal mensual vigente.

El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podrén acogerse

a normas que regulen ajustes en otros sectores de la administracién publica, a

menos que asf lo disponga expresamente la ley.”

Por ofro lado, el Decreto 2863 de 2007, por medio del cual se modifica
parcialmente el Decreto 1515 de 2007 que fijé los sueldos basicos para el personal
de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares; Oficiales, Suboficiales y Agenies
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, dispone lo siguiente:

“Articulo 2°. Modificar el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual quedard
asi: \ ‘ ‘ -
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Incrementar en un cincuenta por ciento [50%) a partir del 1° de julio de 2007, el
porcentaje de la prima de actividad de que fratan 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 cdmputo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la
asignacién de retiro o pensidn, de que tratan los articulos 159 del Decreto ley
1211 de 1990y 141 del Decreto ley 1212 de 1990, se gjustard el porcentaje a que
se tenga derecho segun el tiempo de servicio en el cincuenta por ciento (50%)."
(Negritas de la Sala)

“Artficulo 4°. En virtud del principio de osc:loc:on de la asignacién de retiro y
pensién 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
refiro o pensién 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 arficulo 32 del Decrefo 1515 de 2007. (Negritas

de la Sala) '

Paragrafo. No le serd aplicable este articulo al personal que por decisidn judicial
se hubiere acogido al Régimen General de Pensiones”

Haciendo una interpretacién arménica de los articulos en cita, se concluye que,
en virtud del principio de oscilacién, el aumento dispuesto en el porcentaje de la
prima de actividad del personal activo de los miembros de las Fuerzas Militares,
también se les aplica al personal retirado que a la fecha de entrada en vigencia
del mismo, esto es, 1° de julio de 2007, que ya vinieran disfrutando de asignacion
de retiro.

8.4.2 Sobre la pretensidon de aplicar al caso los principios constitucionales
invocados por el apelante.

- El apelante pretende que se aplique al caso el arficulo 53 de la Constitucién
Politica, que establece el principio segUn el cudl, la aplicacién e interpretacion
de la norma mds favorable a la situacidn de los trabajadores, en los eventos en
que haya duda sobre la fuente formal del derecho que le atafe, conocido como
principio de favorabilidad; el cual expresa un elemento esencial del
ordenamiento constitucional colombiano, que sirve, por un lado, como criterio
de interpretacion del resto de disposiciones del ordenamiento juridico y, por otro,
tiene fuerza normativa aplicable para la resolucidén de casos concretos.

Dada su fuerza normativa vinculante y supremacia que tienen las disposiciones
juridicas consagradas en la Constitucién, es que todos los operadores judiciales
deben hacerla primar sobre el resto del ordenamiento juridico, siempre que exista
contrariedad entre una norma de cardcter legal y una constitucional. Ello quiere
decir que, si en un conflicto en el que se encuentre involucrado un trabajador,
existen dos normas enfrentadas en su aplicacidn o por interpretacién en el
alcance de sus contenidos y una de ellas contiene una situacidon mas favorable
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al frabajador, por aplicacién de la Consfitucién Nacional de forma directa, debe
darsele prelacidn a la Ultima, en el entendido de que se trata de un precepto
qgue tiene valor normativo superior a los otros.

En el presente caso no procede invocar ni apIiCar el principio de favorabilidad
porgque, como quedd establecido, no existe duda acerca de la norma aplicable
al caso ni acerca de la interpretacion que debe ddrsele.

- Considera el apelante que en el sub-lite la Sala debe aplicar el criterio
adoptado por varios Juzgados y Tribunales Administrativos del pais en torno a la
forma en que se deben interpretar las disposiciones que regulan la forma en que
prima de actividad incide en la liquidacién de la prima de actividad, favorables
a sus pretensiones.

adoptadas en primera instancia por los jueces administrativos, no constituyen, a
la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado,
precedentes horizontales, pues solo tienen esa condicidn los pronunciamientos
del propio Tribunal o de los demds Tribunales Administrativos del pais.

8 La Sala estima que, confrarioc a lo dicho por el apelante, las providencias

Adicionalmente, el criterio adoptado para decidir este proceso ha sido avalado
por el Consejo de Estado mediante sentencia de tutela proferido por la Seccidn
Quinta el 2 de junio de 2016, denfro del radicado 11001-03-15-000-2016-00302-01,
en los siguientes términos:

“...la parte demandante considera que el porcentaje que debe aplicarse para
efectos de liquidar la prima de actividad como partida computable dentro de
su asignhacién mensual de retiro corresponde al cuarenta y nueve punto cinco
por ciento (49.5%) de su sueldo bdsico, de conformidad con el inciso primero de

‘ , las referidas normas, porque a su juicio el articulo 152 del Decreto 89 de 1984,
norma con la cual le fue reconocida la prestaciéon periddica en comerito, fue
“expulsada del ordenamiento juridico” y eliminada finaimente por el Gobierno
Nacional a través del Decreto 4433 de 2004. '

No- obstante, la Sala observa que al actor le fue reconocida dicha prestacién
periddica a fravés de la Resolucién 1192 de septiembre veinte (20) de mil
novecientos ochenta y cinco (1985)23, de conformidad con el Decreto 89 de
1984 “Por el cudl se reorganiza la carrera de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares™24, norma que en el literal b de su articulo 151 dispuso la
inclusién de la prima de actividad como partida computable, pero en los
porcentajes previstos en dicho estatuto.

El mencionado decreto en su articulo 152 establecié que para efectos de la
asignacién de retiro, pensidén y demds prestaciones sociales, la prima de
actividad los oficiales y suboficidles de las Fuerzas Militares debia computarse
de acuerdo al tiempo de servicios prestados a la institucioniail,

De lo expuesto, se advierte que el porcentaje de la prima de actividad como
factor computable en la asignacidon de retiro se encuentra atado al tiempo de
servicio y al principio de oscilacién como criterio para el incremento anual de
tal prestacidn periddica de conformidad con las variaciones que en todo
fiempo se infroduzcan a las asignaciones de actividad, de manera que debe
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respetarse la legalidad de las normas que rigieron la situacidon particular del
accionante al momento de su retiro del serviciolél,

Al respecto, la Sala encuentra que el juez Octavo (8°) Administrativo de
Descongestion del Circuito de Bogotd D.C., mediante providencia de enero
freinta y uno (31) de dos mil catorce {2014). negd las pretensiones de la
demanda ordinaria, al considerar que “{...) el aumento debe efectuarse ‘enun
50%', de manera que como el actor venia percibiendo el 20% de prima de
actividad, la demandada incrementd el -10% segin la orden de los decretos
referidos, 1o que deviene en el 30% total que viene pagando la Caja accionada
por dicha prima”. '

A su vez, se observa que el tribunal demandado, a través de sentencia de
octubre nueve (9) de dos mil quince (2015), confirmd la. decisién anterior, al
tener en cuenta que la norma aplicable para la fecha de retiro del servicio del
actor, es el Decreto 89 de 1984, por lo que el porcentaje que le correspondia
para efectos del coémputo de la prima de actividad era el de veinte por ciento
(20%), por haber prestado quince (15) afios de servicio pero menos de veinte
{20).

Asimismo, se resalta que esta autoridad demaondada sostuvo que con la
entrada en vigencia del Decreto 2863 de 200722, la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, aumentd el porcentaje de la prima de actividad que venia
reconociendo al actor, en un cincuenta por ciento (50%), esto es, pasé del
veinte por ciento (20%) al treinta por ciento (30%).

Precisa la Sala gue el fribunal demandado indicé que frente a la aplicacidén del
Decreto 2863 de 2007 y los que fueron expedidos con posterioridad,
reprodujeron su texto en lo relacionado a la prima de actividad.

La citada demandada sostuvo que "{...) lo que se mantuvo igual entre activos
y retirados, en virtud del principio de oscilacidn, fue el porcentaje del aumento,
esto es, el cincuenta por ciento (50%), pero la referida norma no dijo que para
ello se debia equiparar la prima de actividad del retirado {que en el caso de
autos es solo de 20%) a la del activo (que es del 33%), para hacerles el mismo
aumento del cincuenta por ciento (50%). Asi, el aumento del cincuenta por
ciento (50%) se hace sobre lo que venia devengando el retirado, y no sobre lo
que devenguen los activos de su mismo grado' (228,

Por lo anterior, fampoco se advierte algin desconocimiento del principio de
oscilacion, pues tal como lo expuso la precitada autoridad demandada “{...)
el sistema de oscilacion de las asignaciones de retiro y pensiones consiste en
que las variaciones que en todo tiempo se infroduzcan en las asignaciones de
actividad, se hagan también en las asignaciones y pensiones ya reconocidas,
pero ho genera la obligaciéon de liquidar la asignacién de retiro con el total de
los emolumentos devengados y con los mismos porcentajes percibidos por el
personal en actividad {...)"

‘La Sala concluye que las razones esgrimidas por la parte demandante se limitan’
a exponer su desacuerdo frente a las decisiones judiciales que profirieron las
autoridades demandadas, las cudles le fueron adversos porque le negaron la
nulidad del acto administrativo ficto que no le reajustd la prima de actividad en
el porcentaje por él reclamado.

No obstante, la parte actora no logré demostrar que los argumentos esgrimidos
por las autoridades judiciales demandadas fueran arbitrarios, caprichosos o se
aparten del ordenamiento juridico, pues, en desarrollo de su actividad judicial,
no desconocieron el principio de oscilaciéon ni se apartaron de las normas
sustantivas aplicables al sub exdmine, en tanto, concluyeron que el porcentaje
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para efectos de liquidar la prima de actividad como factor computable en la
asignaciéon mensual de retiro se determina respecto de lo que venia

- devengando el retfirado, mas no sobre lo que devenguen los miembros en
servicio activo que ostenten su mismo grado.

En consecuencia, es claro que en el presente caso no se configurd el defecto
sustantivo alegado por la parte actora, por lo que la Sala confirmard la
sentencia de tutela de primera instancia impugnada, gue negd la solicitud de
amparo, por no existir la - afectacion de los derechos fundamentdles del
demandante, ‘

La Sala acoge y prohija los criterios expuestos y los aplicard al caso en estudio.

- Otro punto de incohformiddd del recurrente radica en la falta de aplicacién del
principio de oscilacién en su asignacién mensual de retiro, el cual se encuentra
regulado en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, cuyo texto es el siguiente:

“ARTICULO 42. OSCILACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO Y DE LA PENSION. Las
asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el presente decreto, se
incrementardn en el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones.
en actividad para cada grado. En ningln caso las asignaciones de refiro o
pensiones serc'm inferiores al salario minimo legal mensual vigente.’

El personal de que trata este decreto, o sus benef:c:anos no podrcln acogerse a
normas que regulen ajustes en ofros sectores de la administracién puUblica, d

‘menos que asf lo disponga expresamente la ley”.

La finalidad del principio de oscilacién es la proteccion del poder adquisitivo
constante de las pensiones y de las asignaciones de retiro de los miembros de la
Fuerza Publica y de Policia Nacional, y de acuerdo con el mismo el incremento
del porcentaje de la asignacién de los miembros activos, debe extenderse al
personal que se encuentre retirado del servicio.

z Sin embargo, el accionante no cumplié con la carga procesal de demostrar que

' su asignacidon de retiro hubiere sido liquidada por debajo de los incrementos
realizados al personal activo a través de los Decretos que expide anualmente el
Gobierno Nacional.

Por esa razén, tampoco encuentra la Sala violacién alguna al derecho a la
igualdad del demandante, quien no demostré que su derecho se haya
desmejorado en relacion con ofro agente activo o retirado del servicio, que
permitiera a la Corporacién realizar el juicio de igualdad a la que alude la
jurisprudencia Constitucional como condicién pdra declarar la nulidad del acto
administrativo atacado. |

-No sobra agregar que la Sala reconoce explicitamente el principio de oscilacion
y lo aplica al caso, pero atendiendo la circunstancia de que la base a la cual se
aplica es el porcentaje sobre la asignaciéon que percibia el demandante a la
entrada en vigencia del Decreto 2863/07 y no sobre la omgnocnon gue venia
perC|b|endo el personal activo.
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- Por todas las razones anotadas no puede admitirse que el demandanie haya
sido asaltado en su buena fe, y tampoco que se haya violado su derecho a la
igualdad, puesto que no se encuentra en la misma la situacién de hecho el
personal activo y el retirado con asignacion, presupuesto indispensable pora la
aplicacién de dicho principio al presente caso.

8.4.3. Marco normativo y jurisprudencia sobre condena en costas en vugencm del
C.PACA., yelC.G.P.

La doctrina define el concepto de costas procesales como los gastos que se deben
sufragar en el proceso, e incluye 1) las expensas que son las erogaciones distintas
al pago de los honorarios del abogado, tales como el valor de las notificaciones,
los honorarios de los peritos, los impuestos de timbre, copias, registros, pdlizas, etc.,
y 2) las agencias en derecho que corresponden a los gastos por concepto de
apoderamiento dentro del proceso, que el juez puede reconocer a favor de la
parte vencedora. z

El Cédigo General del Proceso, siguiendo esa conceptualizacién establecié en el
articulo 361 lo siguiente:

“Arliculo 361. Composicién. Las costas estdn integradas por la totalidad de las
expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias
en derecho”. ,

En cuanto a las costas procesales el articulo 188 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — C.P.A.C.A., establece:

“Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico,
la sentencia dispondréd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucién se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”,

Del articulo mencionado se infiere, en primer lugar, que en los procesos en que
no se ventile un interés publico no se dispondrd sobre la condena en costas y -
establece que en los demds casos, en la sentencia el juez “dispondrd sobre Ia
condena en costas”, esto es, se pronunciard sobre la materia |nd|comdo si
procede o no dicha condena.

A su turno, el articulo 365 del C.G.P. establece:

fudaite ‘
“Arficulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en cosfas se -

sujetard a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas g la pare vencida en el proceso, o g quien se le

resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacién, gueja, siplica,
anulacién o revision que_haya propuesto. Ademds, en los casos especiales

previstos en este cédigo.
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Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable

un incidente, la formulacién de excepciones previas, una solicitud de nulidad o
de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo . dispuesto en relacién. con la
temeridad o mala fe.

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacién que dio
lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de pnmera
instancia se condenard al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior,
la parte vencida sera condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmenie la demanda, el juez podrd abstenerse

de condenar en costas o pronunciar condenda parcial, _expresando los
fundamentos de su decisién. : :

6. Cuando fueren dos (2) o mds litigantes que deban pagar las costas, el juezlos
condenard en proporcién a su inferés en el proceso; si nada se dispone al
respecto, se entenderdan distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada
uno de ellos se les reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se hardn por
separado las liquidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente dparezca que se causaron
y en la medida de su comprobacién.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no
escritas. Sin embargo podrdn renunciarse después de decretadasy en los casos
de desistimiento o fransaccidn.

En la jurisdiccién contencioso administrativa se han adoptado histéricamente
varios criterios relacionados con la condena en costas a la parte vencida que
van desde la prohibicidén de dicha condena, a la autorizacion de la misma

‘ atendiendo la conducta procesal de la parte vencida (criterio subjetivo), hasta
llegar a la adopcion de un criterio obijetivo. '

Este Tribunal ha venido acogiendo la jurisprudencia del Consejo de Estado en la
materia que, recientemente, en sentencia de la Seccién Segunda, Subseccién
“A" de 7 de abril de 2016, Expedientes: 4492-2013, Actor: Maria del Rosario
Mendoza Parra, explicd la evolucidén normativa de la condena en costas vy
adoptd criterios para su aplicacion, que se transcriben en extenso:

“De la condena en costas

El concepto de las costas del proceso estd relacionado con todos los gastos necesarios
o Utiles dentro de una actuacién de esa naturaleza y comprende los denominados
gastos o expensas del proceso llamados en el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo gastos ordinarios del proceso 8 y otros como son los
necesarios para fraslado de tesfigos y para la préctica de la prueba pericial, los
honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y secuestres, ransporte de expediente
al superior en caso de apelacion, pdlizas, copias, etc.
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Igualmente, el concepto de costas incluye las agencias del derecho que corresponden -
a los gastos por concepto de apoderamiento dentro del proceso, que el juez reconoce
discrecionalmente a favor de la parte vencedora atendiendo a los criterios senfados en
los numerales 3° y 4° del articulo 366 del CGP,° y que no necesariamente deben
corresponder al mismo monto de los honorarios pagados por dicha parte a su abogado©
los cuales deberdn ser fijados confractudlmente entre éstos conforme los criterios
previstos en el arficulo 28 numeral 8.° de la ley 1123 de 2007. 1

Ahora bien, a raiz de la expedicién del nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contfencioso Administrativo, en anteriores oporfunidades y en materia de
o condena en costas, la Subseccidén A sostuvo que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011,
AN no implicaba la condena de manera "aufomdtica” u “objetiva”, frente a aquel que
resultara vencido en el litigio.

Ello, en consideracién a que debian observarse una serie de factores, tales como la
temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre los gasfos y costas
en el curso de la actuacién, en donde el juez debia ponderar dichas circunstancias y
sustentar la decisién, existiendo un margen de andlisis minimo en el que el juez evaluara
las circunstancias para imponerla, o no.'?

Sin embargo, en esta oportuniddd la Subseccidén A varia aquella posicién y acoge el
criterio objetivo para la imposicién de costfas (incluidas las agencias en derecho) al
concluir que no se debe evaluar la conducta de las partes (temeridad o mala fe).

Se deben valorar aspectos objetivos respecto de la causacién de las costas, tal como lo
prevé el Cédigo General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacién a su articulo
365. Las razones son las siguientes: a- El arficulo 188 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, regula que fratdndose de costas en la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, en la senfencia el juez fiene la obligacion
de pronunciarse sobre dicho aspecto, con excepcién de los asuntos en los que se ventile
un interés publico.!3

Asimismo, que la liguidacion y ejecucién se rigen por lo dispuesto en el Cédigo de
procedimiento Civil, hoy Cédigo General del Proceso, articulo 365,14

b- De la lectura del articulo 365 en comento, se observa que varias de las situaciones por
las que se impone el pago de las costas del proceso, estdn relacionadas con el hecho
de que una de las partes resuité vencida en el juicio, sin que para tal efecto se indique
que adicionalmente debe verificarse mala fe o temeridad como lo refiere la postura
anteriormente adoptada y que aqui se substituye.

c- En efecto, lo evolucién normativa de este concepto en nuestra “legislacion,
especificamente en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, permite resaltar tres
etapas bien definidas y diferenciadas: Una primera etapa de prohibicidn, la segunda de
regulacién con criterio subjetivo, y la Ultima de regulacidn con criterio objetivo. Veamos
los detalles:

a. Prohibicién de condena en costas al Estado: Consagrada originalmente en el articulo
171 del Decreto 01 de 1984, conocido como Cédige Contencioso Administrafivo, que
prohibia la condena en costas al Estado, aunque sf autorizaba la condena en costas al
particular vencido, incluso en incidentes, salvo en nulidad y electorales.!s

Este criterio armonizaba con el antiguo inciso 2° del numeral 1° del arficulo 392 del
CPC,'smodificado por el Decreto 2289 de 1989 articulo T numeral 19817, lo que luego
derogé la Ley 794 de 2003 articulo 42.18

b.  Autorizacién de condena en costas, con criterio subjefivo. La Ley 446 de 1998, ol
modificar el original articulo 171, consagré una norma que qutorizé la condena en
costas, previa evaluacion del juez de la conducta asumida por las partes.'? Lo novedoso
de la reforma fue la terminacién del privilegio histérico que se le habia conferido al
Estado, el cual no podia ser condenado al pago de costas en el litigio. ,

Esta modificacién fue objeto de andlisis por parte de esta Corporacidn en sentencia de
18 de febrero de 1999,2 en la cual se precisd lo siguiente: 16
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“[...] La nueva disposicién contiene dos modificaciones sustanciales: a) posibilita la
condena en costas para la entidad publica vencida, pues bajo la vigencia del arficulo
171 del CCA sélo se permitia dicha condena para el litigante particular vencido en el
proceso, incidente o recurso, con lo cuadl se afiende por este aspecto al principio de
igualdad de las partes y, b} exige una-valoracién subjetiva para su condena, en tanto
que en la norma anterior el criterio para su procedencia era simplemente objetivo, pues
remitia al articulo 392 del Cédigo de Procedimiento Civil. [...]"

Se~dijo ‘de la referida ‘modificacién, que se trataba de una cldusula abierta ©
indeterminada, que debia concretarse con la apreciacién del juez en cada caso
parhcular

Por su parte, la Corte Constitucional en la sentencia C-043 del 27 de enero de 2004,
declard exequible la expresion “|...] teniendo en cuenta la conducta asumidd por las
partes podra [...]" del articulo 171, modificado porla L. 446 de 1998,

En esta sentencia la Corte Constitucional retomé el recuento histérico hecho por el
Consegjo de Estado en la decisién citada anteriormente e hizo lo propio con las decisiones
adoptadas por ella_misma sobre los criterios objetivos y subjetivos de imposicién de
condena en costas, tanto en el CPC como en el CCAZ 27

Finalmente, en la sentencia de consﬁfucionclidod se dio alcance a la reforma del
arficulo 171 del CCA al precisar que “[...] No cabe duda ahora de que &l permite la
condena en costas a las entidades pUblicas vencidas, tanto en lo concemiente a las
expensas judiciales como a las agencias en derecho (salvo el impuesto de timbre).

[..] " Y que “[..] es muy clara en cuanto introduce un factor subjetivo en la
determinacion de la responsabilidad de las partes por el reembolso de las costas
judiciales y asi lo ha reconocido también el Consejo de Estado [...]". Elio, sefialé la
sentencia, pese a la remisién que se hacia al articulo 392 del CPC que regulaba un
criterio objetivo en tal sentido. Continta la Corte Constitucional, .

“[...] pues este aspecto es regulado de manera disfintfa por esa misma norma;
infroduciendo un factor subjetivo para la definicién de esa responsabilidad [...]" tal
como lo habia precisado el Consejo de Estado en decisiéon que es objeto de cita en esta
senfencia.22

c. La condena en costas con criterio objetivo. El CPACA adopté la misma linea del CPC
y CGP en el senfido de acoger el criterio objetivo para la condena en costas. Veamos
las normas que lo consagran:

. : i. El articulo 178 que se refiere a condena en costas en los casos del desistimiento tdcito.

ii. El articulo 188 que regula la condena en costas cuando se trate de sentencias, salvo
en los procesos en los que se ventile un interés publico.

iii. El articulo 267, regula que en ¢aso de que fuere desestimado el recurso extraordinario
de unificacidon de jurisprudencia, se condenard en costas al recurrente.

iv. El articulo 268, regula la condena en costas en caso de que alguno de los recumrentes
desista del recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia, salvo que se
interponga ante el Tribunal antes de haberse enviado al Consejo de Estado.

Las reglas previstas en Ios literales 1, 3 y 4 de la anterior relacion, permiten interpretar el
enunciado dedntico “dispondrd” que consagra el articulo 188 ibidem, el cual puede
asimilarse al enunciado “decidird”, lo que necesariamente lleva a sefialar que se supera
el criterio optativo propio del criterio subjetivo, pora avanzar hacia la condena en costas
por un criterio valorativo, con base en los presupuesfos objefivos resefiados por la
legislacidn procesal civil.

En efecto, desaparece de la actual regulacién la obligacién de tener “[...] en cuenta la
conducta asumida por las partes [...]". Es decir, en este caso el legislador introduce una
modificacion en la redaccién que no puede pasar desapercibida para el intérprete,
dada la misma evolucién normativa y jurisprudencial ya resefiada.
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d- Por su parte, el articulo 365 del CGP que fue objeto de andlisis por la Corte
Constitucional en sentencia C-157 de 21 de marzo de 2013, ratificé el criterio objetivo
valorativo de la norma, al sefialar lo siguiente:

“[...] La condena en costas no resulta de un;obrar temerario o de mala fe, o siquiera
culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el proceso o
recurso que haya propuesto en el articulo 365;

Almomento de liquidarias, conforme al articulo 366, se precisa que tanto las costas como
las agencias en derecho corresponden o los costos en los que la parte beneficiaria de
la condena incurrié en el proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su
utilidoad y de que correspondan a actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera,
las costas no se originan ni tienen el propdsito de ser una indemnizacién de perjuicios
causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como una sancién en
su contra. [...]" (negrillas fuera de texto). ‘

e- En virtud de lo anterior y conforme la evolucién normativa del fema, puede concluirse
que el legislador cambid su posicién al respecto,?? para regular la condena en costas o
ambas parfes en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo con un criterio
netamente objetivo, excepto en cuanto corresponda d los procesos en los que se ventile
un interés publico, en los cuales estd legalmente prohibida la condena en costas.

f- Esta postura fue adoptada recienfemente por la Corporac:on en sede de tutela,
decisién {...).

El andlisis anterior permite las siguientes conclusiones bdsicas sobre las costas:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar
de un criterio “subjetivo” -CCAa uno "objefivo valorativo” ~CPACA-.

b} Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se "dispondrd” sobre costas,
es decir, se decidird, bien sea para condenar total o parciaimente, o bien para
abstenerse, segin las precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el
juez revise silas mismas se causaron y en la medida de su comprobacion. Tal y como lo
ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad
del abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion
no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard
atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues varia seguin sea la parte vencida
el empleador, el rabajador o el jubilado, estos Ultimos mds vulnerables y generalmente
de escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la participacion procesal
{Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala Adminisfraﬁva del Consejo Superior de la Judicatura).

e} Las esfzpulac:ones de las partes en mofena de costfas se tendrdn por no escritas, por
lo que el juez en su liquidacién no estard ofado alo asi pactado por éstas.

f) La liquidacién de las costas (incluidas las agencias en derecho), Ia hard el despacho
de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP27, previa elaboracion del
secretario y aprobacién del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Este Tribunal acoge y prohija los criterios expuestos en la sentencia franscrita, los
cuales, en la medida que adoptan un criterio objetivo para decidir la condena
en costas procesales, desvirtGan los argumen’ros de la parte demandada,
orientados a demostrar que su lmp03|c10n depende de que haya obrado de
mala fe o con temeridad.
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8.5. De lo probado dentro del proceso.

'Dentro del proceso quedd demdsfrodo que:

- Mediante Resolucién 2357 de 1999, CREMIL le reconocié la asignacion de retiro
al demandante, por haber laborado 24 afos, 05 meses y 20 dias, y le reconocid
una prima de actividad, correspondiente al 25% de su asignacion basicay a partir
del 1° de julio de 2007 su prima de actividad fue incrementada al 37.5% (fs. 6 - 8
y 10).

- EI 23 de julio de 2014, el demandante solicité el redjuste de su prima de
actividad, la cual fue negada por la enfidad demandada mediante oficio No.
CREMIL No. 77668 consecutivo 2014-60533 del 13 de agosto de 2014 (F. 2-3).

8.6. Conclusiones.

De acuerdo con lo probado en el proceso, antes de entrar en vigencia el
Decreto 2863 de 2007 el actor tenia reconocida una prima de actividad en un
25% de la asighacion bdsica, y a partir del 1° de julio de 2007 le fue aumentada
a un. 37.5%, tal y como lo dispone el Decreto sefalado, el cual ordend
incrementar en un 50% la prima de actividad que venia devengando. Por ello,
se desestimardan los cuestionamientos formulados por el apelante a la sentencia
de primera instancia.

Adicionalmente, es claro en el presente caso que la condena en costas debe ser

impuesta en apoyo con criterios objetivo — valorativo, con fundamento en las
disposiciones pertinentes del CPACA el CGP y la Junsprudencm vinculante del

Consejo de Estado, por ello se modificard.
8.7. Condena en costas en sevgi.mdq instancia

Aplica la Sala el arficulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del Caédigo
General del Proceso, en el sentido de sefialar que se condenard en costas a la

por’re vencida en el proceso, o g _guien se le resuelva desfavorablemente el

recurso de apelacidn.

En ese sentido, hoblendo sido resuel’ro de formo desfcvoroble el recurso de
apelacidén de la parte demondodo en el presente asunto, se encuentra
procedente la condena en costas en- segunda msfoncro en la modalidad de
gastos del proceso y ogenaos en derecho, a fovor de fe} porfe demondam‘e

4

Ins’roncm de conformidad con lo dispuesto enel Or’nculo 366 del Codlgo General S
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del Proceso, y teniendo en cuentas los siguientes factores. i) el trdmite del recurso,
i) la naturaleza del proceso vy iii) la gestidn de la parte demandante!.

En consecuencia, se condenard en costas a la parte demandada, las cuales
deberdn ser liquidadas por el juzgado de primera instancia, atendiendo lo
dispuesto en los articulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso. -

IX. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de ‘Bolfvctr, en hombre de la
Republica'y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida el 22 de enero de 2016, por el Juzgado
Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena.

SEGUN:DO: Condenar en costas de segunda instancia a la parte demandada;
liquidense por la Secretaria del Juzgado de Primera Instancia, conforme lo
dispuesto en el articulo 366 del C.G.P. B

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expédien’re al
Juzgado de origen.

CUARTO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestion Siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
"~ LOS MAGISTRADOS,

, -
(LO OOQ‘_\F
VASQUEZ C@NTRERAS

{ ,
1 Acuerdo 1887 de 2003, articulo 3Q.
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