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Cartagena de Indias D. T. y C., trece {13) de diciembre de dos mil diecinueve

(2019).

1. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Nulidad vy restablecimiento del derecho
Radicado 13001-33-33-013-2017-00176-01

Demandante Marco Carrillo Ortega

Demandado Nacion - Ministerio de Defensa — Policia Nacional
Temas Prima de actividad.

Magistrado Ponente Edgar Alexi Vasquez Contreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO.

Procede esta Corporacién a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de la parte demandante contra la sentencia de 11 de septiembre
de 2018, mediante la cual el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito
de Cartagena nego las pretensiones de la demanda.

lil. ANTECEDENTES
3.1 Lademanda (f. 1 - 8)

a) Pretensiones.

El sefor Marco Carrillo Ortega presentd demanda, mediante apoderado judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
establecido en el articulo 138 del C.P.A.C.A., contra la Nacién - Ministerio de
Defensa - Policia Nacional, en la gue solicitd las siguientes declaraciones y
condenas:

“PRIMERA: Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio N° 023880/ARPRE-GRUPE-1.10 de fecha 30 de enero de 2017, emanado
del Grupo de Pensicnados de ia Policia Nacional, mediante el cual se negd al
actor ef regjuste de la asignacion de retiro por concepto de variacion del
porcentaje de la prima de actividad.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaracién se ordene a la
entidad demandada reconocer, reliquidar y pagar la prima de actividad del
15% al 20% del sueldo bdsico en la asignacién de retiro, a partir del 09 de marzo
de 2005, en cumplimiento de los Decretos 2070/03, 4433/04, art. 23 numeral
23.1.2 y Decreto 2863 de 2007, arficulos 2 y 6, en virtud del principio de
oscilacion, art 34 Ley 2 de 1945, art. 110 del Decrefo 1213/90.

TERCERA: Pagar lo dejado de percibir por concepto de no reajustar la prima de
actividad del 15% al 50% del sueldo bdsico en la asignacion de retiro a partir de
la vigencia de los Decretos 2070/03, 4433/04 y 2863 hasta la inclusion en nomina.

N
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CUARTO: Condenar a la demandada a pagar en forma actualizada (indexada)
las sumas adecuadas de acuerdo a la variacién del indice de Precios al
Consumidor certificado por el DANE, con fundamento en el articulo 178 y ss. del
CPACA, y desde el momento en que el derecho se hizo exigible hasta que se
haga efectivo su pago.

{...}
b) Hechos

Para sustentar facticamente la demanda el actor afimd. en resumen, lo
siguiente:

Prestd sus servicios para la Policia Nacional en el grado de agente. La Direccidn
General de la Policia Nacional, a través de la Resolucion No. 62463 de 02 de
septiembre de 2005, le reconocié una pensién de invalidez con un tiempo de
servicios de 12 afnos, 05 meses y doce dias.

Entre las partidas computables que fueron liquidadas en su pensién de invalidez
se le incluyd la prima de actividad, en un porcentaje del 15% de su asignacidn
bdsica.

Con la expedicion del Decreto 2863/07, el Gobierno Nacionadl incrementd en un
50% el porcentaje de la prima de actividad de que tratan los articulo 84 del
Decreto - Ley 1211/90, 68 del Decreto 1212/90 y 38 del Decreto — Ley 1214/90.

De acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 4433 de 2004 el coOmputo de dicha
prestacion se realiza sobre el mismo porcentaje de prima de actividad que gana
el personal militar en servicio activo.

C. Normas violadas y concepto de la violacion.

El demandante afirmé que el acto acusado viold los articulos 2, 13, 23, 25,48, 53,
58, 90, y 299 de la Constitucién Politica; inciso 2° del Articulo 346 del Codigo Civil;
10y 18delaley 153 de 1887; 3° de la Ley 2° de 1945; 110 del Decreto 1213/90: 2
y3delaley797/03;y 2y 3 dela Ley 923/04.

La prima de actividad se establecid como una prestacion a favor de los
miembros activos de las Fuerzas Militares, posteriormente se convirtié en factor
de ligquidacién de las asignaciones de retiro como una partida computable.

El Decreto 1213/90 establecié el principio de oscilacidén y determind que todo
incremento salarial para oficiales o suboficiales en servicio activo, debe hacerse
extensivo a quienes tengan el mismo grado pero se encuentren en retirados.

Adujo que el legislador ha garantizado que las asignaciones de retiro y pensiones
de los miembros de la fuerza pUblica se incrementen en la misma proporcién que
al personal activo de acuerdo con el principio de oscilacion. Para apoyar sus
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argumentos citd la sentencia de 31 de mayo de 2007, proferida por el Consejo

de Estado.

Afirmd que la administracidon desconocid el derecho a la igualdad al negar la
solicitud de regjuste de la asignacion de retiro del actor, pues éste devengaba
un 20% de la prima de actividad correspondiéndole el reqjuste de la misma en
un 70% de su sueldo bdsico, en igualdad de condiciones que un agente retirado
en vigencia de los Decretos 2070/03 y 4433/04.

La entidad demandada desconoce lo establecido en el articulo 110 del Decreto
1213/90 y el Decreto 4433/04, cuando afirma que su asignacion de retiro debe
regirse por las normas aplicadas al momento del reconocimiento de la pension.

3.2. Contestacion (fs.34-38).

La enfidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda por carecer
de fundamentos legaies y respaldo probatorio.

Adujo que el Congreso de la Republica mediante las leyes 797/03 y 923/04 sefald
al Gobierno Nacional 1os criterios, objetivos y principios a seguir para la fijacién
del régimen de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica. El
Gobierno Nacional expidid los decretos reglamentarios 2070/03 y 4433/04, que en
su articulo 2° infrodujo maodificaciones a las partidas computables para la
asignacion de retiro, incluyendo la prima de actividad.

Afirmé que al demandante se le reconocié el porcentaje de la prima de
actividad en {a pensidon de invalidez de conformidad con lo establecido en el
articulo 101 del Decreto 1213 de 1990, que dispone que para los agentes con
. menos de 20 anos de servicio se le reconocerd el 15% del sueldo bdsico por
concepto de esta prestacion; y dado que el actor prestd sus servicios por 12 anos,
05 meses y 12 dias, se hizo acreedor del 15% de la prima de actividad.

Sostuvo que no es viable aplicar al demandante una normatividad que regula la
asignacion de retiro como agente de policia de acuerdo con el Decreto 1213/90,
toda vez que goza de una pension de invalidez regulada de acuerdo con lo
dispuesto en el Decreto 1726 de 2000, y especificamente regula lo referente a la
prima de actividad computable.

Adujo que para la fecha en que se le reconocid la pensidn de invalidez al
demandante no era aplicable el Decreto 270/03, ni mucho menos el Decreto
4433/04, porque la ley que rige el reconocimiento de la pensién es la vigente al
momento de su oforgamiento y no una posterior.
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3.3 Sentencia de primera instancia (fs.59- 112).

El A-quo mediante sentencia de 11 de sepliembre de 2018, denegd las
pretensiones de la demanda.

Adujo que en el caso sub examine se demostrd que al demandante le fue
reconocida pensién de invalidez e indemnizacion por pérdida de la capacidad
psicofisica a fraves de la Resolucion No.00415 de 23 de junio de 2005, efectiva a
partir del 09 de junio de 2005, en cuantia equivalente al 85% del sueldo en
actividad correspondiente a su grado, incluyendo en su liquidacién las partidas
computables senaladas en la ley, entre ellas la prima de actividad en un 15% por
haber acreditado a la fecha de su retiro un tiempo de servicios de 12 anos, 05
meses y 12 dias.

Afirmé que la prima de actividad conforme lo dispuesto por el Decreto 2863 de
2007, a partir del mes de julio de ese ano, se incrementaria en un 50% pero solo
para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional con asignaciéon de retiro o pensidn de invalidez, o sus beneficiarios y al
personal civil adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, y por ello el demandante
en su calidad de agente de policia retirado con pensidon de invalidez no se
encuentra dentro del campo de aplicacidon del mencionado decreto.

Para el caso del actor la prima de actividad como factor computable para su
prestacion se liquidd de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 101 del Decreto
1213 de 1990, es decir, tomando en cuenta su tiempo de servicio, reconociendo
el 15% del sueldo bdasico por concepto de prima de actividad para los agentes
que se retiren con menos de 20 anos de servicio.

Adujo que la entidad demandada reconocid dicho valor al actor y no puede
aumentarse mas alld de ese porcentaje pues ninguna norma del ordenamiento
juridico establece un porcentaje superior por concepto de prima de actividad
para el personal de agentes de policia activos o retirados de ia Policia Nacional

Sostuvo que la Seccidon Segunda del Consejo de Estado ha establecido que no
se vulnera el derecho a la igualdad de los agentes de la Policia Nacional con
asignhacion de retiro o pension de invalidez, o sus beneficiarios al no incluirlos para
efectos del reagjuste dispuesto en el articulo 2° del Decreto 2863 de 2007, como si
se hizo con los oficiales y subdoficiales, toda vez que no se encuentran en las
mismas condiciones y desarrollan las mismas funciones, supuestos necesarios
para que pueda admitirse que existe trasgresion del derecho a la igualdad.

En cuanto al principio de oscilacién manifestd que éste no estd siendo vulnerado
porque la Ley 923 de 2004 y los Decretos 4433 de 2004 y 797 de 2003, no

Cédigo: FCA - 008 Versién: 02  Fecha: 15/07/2017 e | Qoof



s C
. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR (Lf
[ Rl i SALA DE DECISION No. 2
Repétiics de Coromba SENTENCIA No. 296/2019 SIGCMA

13001-33-33-013-2017-00174-01
infrodujeron ninguna variacion en las asignaciones de actividad que devenga el

personal de agentes en servicio activo de la fuerza puiblica.
3.4. Recurso de apelacion (fs.67-68).

La apoderada de la parte demandante sostuvo que se vulnera el derecho a la
igualdad de su poderdante puesto que por concepto de prima de actividad solo
recibe un 15%, mientras que todos los miembros de la fuerza publica reciben un
50% por el mismo concepto.

Afirmé que debe aplicarse en el caso objeto de estudio el principio de oscilacién
establecido en los Decretos 2070 de 2003 y 4433 de 2004.

Se opuso a la condena en costas aduciendo que en virtud del derecho a la
‘ igualdad su pension debe ser reajustada incrementando la prima de actividad

de un 15% como actualmente la percibe, a un 50% como los demds miembros
de la fuerza publica.

3.5. Actuacién procesal en segunda instancia.

Mediante auto de 27 de agosto de 2019 se admitié el recurso de apelaciéon
interpuesto por la parte demandante (f.73), y por providencia de 24 de
septiembre de 2019 se corrid trastado alas partes para que presentaran alegatos
de conclusion y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de fondo {f.77).

La parte demandada en sus alegatos de conclusion reiterd 1o manifestado en la
contestacion de la demanda (fs.80-83).

") La parte demandante reiterd en lo sustancial, lo manifestado en el recurso de
apelacion (fs.89-90).

El Agente del Ministerio POblico no rindié concepto.
IV. CONTROL DE LEGALIDAD

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

V. CONSIDERACIONES

5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacidn para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicion del articulo 153 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que dispone que los Tribunales
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Administrativos conocen en segunda instancia de las apelaciones de las

sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos, situacién
que se evidencia en el sub-lite.

5.2. Problema Juridico.

Corresponde a esta Corporacidon determinar si el demandante tiene derecho a
que la Naciéon —Ministerio de Defensa — Policia Nacional le reliquide su asignacioén
de retiro, con base en el aumento de su prima de actividad, segun lo contenido
en el Decreto 2368 de 2007.

5.3. Tesis de la Sala.

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

Los principios de favorabilidad, igualdad y oscilaciéon invocados por el apelante,
no-deben aplicarse en el presente caso por las razones que se expondrdn en las
consideraciones de este fallo.

5.4. Marco juridico y jurisprudencial.
5.4.1. Prima de actividad.

La prima de actividad de que trata este proceso, inicialmente fue concebida
como una prestacion 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 afos en que el interesado estuvo en
servicio activo.

El Decreto 1211 de 1990, Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales
y suboficiales de las fuerzas militares, en su articulo 159 dispuso:

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

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

Para individuos con quince (15} o 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
veinficinco (25}, el veinticinco por ciento (25%).
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Para individuos con veinticinco (25) o mdas afios de servicio, pero menos de
treinta {30), el treinta por ciento (30%).

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

El Decreto 2863 de 2007, por medio del cual se modifica parcialmente el Decreto
1515 de 2007 y se dictan otras disposiciones, dispone lo siguiente:

“Arficulo 2°. Modificar el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cuol 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 fratan los arficulos 84 del Decreto

ley 1211 de 1990, 68 del Decreto ley 1212 de 1990 y 38 del Decreto ley 1214 de
1990.

Para el cédmputo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la
‘ asighacion de retirc o pension, de que tratan los articulos 159 del Decrefo ley
1211 de 1990y 141 del Decreto ley 1212 de 1990, se gjustard el porcentaje a que
se tenga derecho segun el iempo de servicio en el cincuenta por ciento (50%)."

“Articulo 4°. En virtud del principio de oscilacién de la asignacion de retiro y
pensién dispuesta 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
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
comrespondiente, por razén del incremento de que trata el articulo 2° del
presente decreto que modifica el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007. (Negritas
de la Sala)

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

. Se observa que en el incremento establecido en el articulo previamente citado

no quedaron incluidos los Agentes de la Policia Nacional; y en virfud del principio
de oscilacion, el aumento dispuesto en el porcentaje de la prima de actividad
de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo, también se
les aplica al personal retirado que a la fecha de entrada en vigencia del mismo,
esto es, 1° de julio de 2007, ya vinieran disfrutando de asignacion de refiro.

Por su parte, para el caso de 1os Agente de la Policia Nacional el Decreto 1213
de 1990, por el cual se reforma el Estatuto del Personal de Agentes de la Policia,
en su articulo 101 preceptia:

“ARTICULO 101.Cémputo prima de actividad. A los Agenfes que se retiren o sean
retirados del servicio activo a partir de la vigencia del presente Decreto, pora
efectos de asignacion de retiro, pension y demds prestaciones sociales, la prima
de actividad se les computard de la siguiente forma:

- Para Agentes con menos de veinte (20] afos de servicio, el quince por cienfo
(15%) del sueldo bdsico.
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- Para agentes entre veinte (20} y veinticinco (25) afios de servicio, el veinte por
ciento (20%}) del sueldo bdsico.

- Para Agentes con mds de veinticinco (25} afios de servicio, el veinticinco por
cienfo (25%) del sueldo basico.”

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda,
Subseccidon A, en providencia de 23 de febrero de 2017, dentro del proceso
radicado con el No. 11001-03-25-000-2010-00186-00 (1316-10), estudid la legalidad
del articulo 4° del Decreto 2863 de 2007, y determind que el hecho de que el
ajuste dispuesto para los oficiales y suboficiales activos y retfirados de las Fuerzas
Militares y Policia Nacional no se aplique a los Agentes de la Policia Nacional, no
vulnera el derecho a la igualdad de éstos Ultimos, con fundamento en las
siguientes consideraciones:

“Criterio de comparacién: patrén de igualdad o tertium comparationis.

La Sala observa que en aplicacion del principio de oscilacién, la norma
acusada consagrd que el ajuste de las asignaciones de retiro o pensiones de
invalidez y sobrevivientes que perciban los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional obtenidas antes del 1° de julio de 2007, se
realizard en el mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo oficial o
suboficial correspondiente, por razdn del arficulo 2 del decreto acusado.

Ahora bien, el articulo 2 del Decreto 2863 de 2007 modificé el articuio 32 del
Decreto 1515 de 2007{52], y dispuso incrementar en un 50% a partir del 1° de
julio de 2007, el porcentaje de la prima de actividad de que tratan fos arficulos
84 del Decreto Ley 1211 de 1990, 68 del Decreto Ley 1212 de 1990 y 38 del
Decreto Ley 1214 de 1990[53].

Lo anterior fleva a concluir que la pretensién dirgida a obtener la nulidad de!
mencionado articulo 4° del Decreto 2863 de 2007 sustentada en la vulneracion
del derecho a la igualdad de los agentes retirados de la Policia Nacional frente
a los oficiales y suboficiales, lo que persigue es que a aquelios se les extienda el
ajuste de la prima de actividad en el mismo porcentaje previsto por el articulo
2° para los agentes activos.

Al respecto es importante sehalar que una vez revisados los antecedentes
jurisprudenciales sobre el punfo, se observa que esta corporaciéon en sentencia
del 27 de marzo de 2014, se pronuncio sobre la legalidad del articulo 2 del
Decreto 2863 de 2007 frente al cargo de vulneracion del derecho ala igualdad,
al incrementar la prima de actividad en un 50% a los oficiales y suboficiales de
los Fuerzas Militares y la Policia Nacional, y a los empleados publicos del
Ministerio de Defensa, sin incluir a los agenfes que regula el Decretfo 1213 de
1990, al personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional y a los Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares.

En esa oportunidad, la Seccidén Segunda precisé que no se configuraba
violacion del derecho a la igualdad, pues por un lado, la parte actora afimd
que los agentes, soldados profesionales y personal del nivel ejecutivo son wa
parte mas débil de la jerarquia en la fuerza publica y quienes comren mas
riesgosy, empero, no se demostrd el supuesto factico para dar aplicacion del
principio a trabajo igual salario igual, razén por la cual debia otorgarse el
aumento de la prima en cuestion.

Igualmente y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley 4.9 de 1992,
concluyd que la remuneracién de los miembros de Ia Fuerza Publica debe
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atender al nivel de los cargos. las funciones, responsabilidades y calidades y es
por eso que todos no pueden tener la misma retribucion y prestaciones. Asilas
cosas, al tratarse de un cuerpo jerarquizado, en donde existen diferentes
funciones y responsabilidades, el arficulo 53 de la Constitucion Politica impone
una regla de proporcionalidad a las funciones que se desarrollan.

Por lo anterior, estimo que no se presenta un tertium comparationis en esta
materia toda vez que no se frata de sujetos que se encuentran en las mismas
condiciones ni desarroflan las mismas funciones, supuestos necesarios para que
pueda admitirse que existe transgresién del derecho a la igualdad y aclard lo
siguiente:

« [..] Insiste la Sala que el Gobierno Nacional ol incrementar la prima de
actividad debe seguir el mandato constifucional por el cual se senala que al
mismo trabajo corresponde el mismo salario; e igualmente debe sujetarse a la
racionalizacidn y disponibilidad de los recursos publicos, y la naturaleza de los
cargos y las funciones, como lo sefiala la Ley 4 de 1992, [...]»

Corolario de lo expuesto y dado que en el presente caso no se traen
' argumentos adicionales a los ya estudiados frente al ajuste de la primo de

actividad y la vulneracion del derecho a la igualdad del personal de agentes
activos de la Policia Nacional, son aplicables ias consideraciones ya referidas,
las cuales conlfevan a que no se dé el qjuste en las asignaciones de retiro con
fundamento en el principio de oscilacién, sin que se haya presentado el mismo
agjuste para los miembros en servicio activo, motivo por el cual no se presenta lg
alegada vulneracion del derecho a la iguaidad.

Conclusion:

No se vulnera el derecho a la igualdad de los agentes de la Policia Nacional
con asignacidon de retiro o pensién de invalidez o a sus beneficiarios al no
incluirlos para efectos del ajuste dispuesto en el arliculo 2 del Decreto 2863 de
2007 para los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de Policia en la
misma condicién, toda vez que no se presenta un terfium comparationis en esta
materia, puesfo que no se trata de sujetos que se encuentran en las mismas
condiciones y desarrollan las mismas funciones, supuestos necesarios para que
pueda admitirse que existe transgresion del derecho a la iguaidad.

. 3. Decisién: Al concluirse que el acto acusado no incurrid en el vicio de
vulneracion del derecho a la igualdad se denegardn las pretensiones de la
demanda.”

5.5. Caso concreto.
5.5.1. De lo probado dentro del proceso.
Dentro del proceso quedd demostrado que:

- Mediante la Resolucion 00415 de 23 de junio de 2005, el Subdirector General de
la Policia Nacional reconocid a favor del demandante una pensidn de invalidez,
a partir del 09 de junio de 2005, dentro de las partidas computables para
prestaciones sociales reconocid el 15% de la prima de actividad {fs.18-19).

- E 16 de diciembre de 2016, el demandante solicitdé el reajuste de su prima de
actividad con, la cual fue negada por la entidad demandada mediante el oficio
No. 023880/ARPRE-GRUPE-1.10 de 30 de enero de 2017 (f.12).
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5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

De conformidad con el marco jurisprudencial citado y las pruebas allegadas al
proceso, se tiene que al demandante le fue reconocida mediante Ia Resolucion
00415 de 23 de junio de 2005, una pensidn de invalidez en cuantia equivalente al
85%., y las partidas computables para prestaciones sociales fueron las siguientes:
85% del salario bdsico de un agente, 12% de la prima de antigledad, 43% de
subsidio familiar, 15% de la prima de actividad y 1/12 de la prima de navidad. Lo
anterior, por haber acreditado 12 anos, 05 meses y 12 dias de servicio de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 101 del Decreto 1213/90.

Observa la Sala gue si bien, la prima de actividad de acuerdo con lo establecido
en el Decreto 2863 de 2007, se incrementaria en un 50% a partir del mes de julio
de ese ano para los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional que gozaran de asignacion de retfiro o pensidon de invalidez, o sus
beneficiarios, y personal civil adscrito al Ministerio de Defensa, dicho aumento no
se hizo extensible a los Agentes de la Policia Nacional, calidad que ostentaba el
actor al momento de su retiro; en consecuencia, el porcentaje en que se liquidd
la prima de actividad se redlizé teniendo en cuenta el tiempo de servicios del
demandante como lo dispone el Decreto 1213 de 1990.

A juicio de la Sala no le asiste razdn al apelante cuando afirma que la entidad
demandada vulneré su derecho a la igualdad con la negativa de no
incrementar la prima de actividad, toda vez que como bien lo ha expuesto la
Seccién Segunda del Consejo de Estado no se vuinera el derecho a la igualdad
de los agentes de la Policia Nacional con asignaciéon de retiro o pension de
invalidez al no incluirlos para efectos del gjuste dispuesto en el articulo 2° del
Decreto 2863 de 2007, si previsto para los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares y de Policia, porque no se trata de sujetos que se encuentran en las
mismas condiciones y desarrollan las mismas funciones, requisitos indispensables
para poder determinar que se frasgrede el derecho a la igualdad.

- Otfro punto de inconformidad del recurrente radica en la falta de aplicacion del
principio de oscilacién en su asignaciéon 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
incrementaran en el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones
en actividad para cada grado. En ningun caso las asignaciones de retiro o
pensiones serdn inferiores al salario minimo legal mensual vigente.

El personal de que frata este decreto, o sus beneficiarios no podrdn acogerse a
normas que regulen ajustes en otros sectfores de la administracién puiblica, a

menos que asi lo disponga expresamente la ley".
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La finalidad del principio de oscilacion es la proteccidén del poder adquisitivo

constante de las pensiones y de las asignaciones de retiro de los miembros de la
Fuerza PuUblica y de Policia Nacional, y de acuerdo con el mismo el incremento
del porcentaje de la asignacion de los miembros activos, debe extenderse al
personal que se encuentre retirado del servicio.

Sin embargo, el accionante no cumplié con la carga procesal de demostrar que
su asignacion de retiro hubiere sido liquidada por debagjo de los incrementos
realizados al personal activo a través de los Decretos que expide anualmente el
Gobierno Nacional.

Por esa razdn, tampoco encuentra la Sala violacidn alguna al derecho a la
igualdad del demandante, quien no demostré que su derecho se haya
desmejorado en relaciéon con otro agente activo o retirado del servicio, que
permitiera a la Corporacion realizar el juicio de igualdad a la que alude la
jurisprudencia Constitucional como condicién para declarar la nulidad del acto
administrativo atacado.

- El actor se opuso a la condena en costas y manifesté que en aplicacién del
derecho a la igualdad es procedente el incremento del porcentaje de la prima
de actividad que percibe con su pensidn de invalidez teniendo en cuenta que
los demds miembros de la Fuerza PUblica la perciben en un mayor porcentaje
{50%); A juicio de la Sala los argumentos expuestos por el apelante con el fin de
cuestionar la condena en costas no guardan relacién con la misma por lo gue la
Sala se abstendrd de pronunciarse al respecto.

5.6. Condena en costas en segunda instancia

Aplica la Sala el articulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del Codigo
General del Proceso, en el sentido de senalar que se condenard en costas a la
parte vencida en el proceso, o g _quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion.

En ese sentido, habiendo sido resuelto de forma desfavorable el recurso de
apelaciéon de la parte demandante en el presente asunto, se encuentra
procedente la condena en costas en segunda instancia, en la modalidad de
gastos del proceso y agencias en derecho, a favor de la parte demandadq,
condena que deberd ser liquidada por la Secretaria del Juzgado de Primera
Instancia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 366 del Codigo General
del Proceso, y teniendo en cuentas los siguientes factores: i) el irdmite del recurso,
i) la naturaleza del proceso vy iii) la gestion de la parte demandada.

En consecuencia, se condenard en costas a la parte demandante, las cuales
deberdn ser liquidadas por el juzgado de primera instancia, atendiendo 1o
dispuesto en los articulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso. '
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
VI. FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia apelada.

SEGUNDO: Condenar en costas procesales en segunda instancia a la parte
demandante, las cuales que serdn liquidadas por el Juzgado de origen, de
conformidad con los articulos 365 v 366 del Codigo General del Proceso.

TERCERQ: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS

CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE
Avseate (n DKo
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