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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
-SALA DE DECISION 001-
SENTENCIA No. 048

Popayan, veintiséis (26) de marzo de dos mil veinte (2020).

Magistrado Ponente:  Carlos Leonel Buitrago Chavez

Radicacion: 19001-33-31-006-2016-00340-01

Demandante: Jaime Martin Quifiénes Rodriguez

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares—CREMIL-
Referencia: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, contra la Sentencia del 22 de enero de 2018, mediante la cual el
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popayan accedié parcialmente a
las pretensiones de la demanda.

|. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA la fundamenta la parte actora asi:
1.1. PRETENSIONES (fol. 12 c. ppal. 1)

Jaime Martin Quifibnes Rodriguez, solicitd que se declare la nulidad del acto No.
2016-17126 del 17 de marzo de 2016, mediante el cual la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares —CREMIL-, neg6 el reajuste de la asignacion de retiro
devengada por el demandante.

Que titulo de restablecimiento del derecho, se condene a CREMIL a reconocer y
pagar i) el incremento o reajuste del 20% de la asignacion de retiro; ii) la
reliquidacion sin tomar dos veces el porcentaje a la prima de antigledad; iii) la
inclusién del subsidio familiar en el porcentaje que devengaba en actividad; y iv)
la inclusion de “todo el dinero devengado en actividad como contraprestacion a
Sus servicios”.

Que dichos valores sean indexados; que se reconozcan intereses y que se
condene en costas a la demandada.
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1.2. Como HECHOS (fol. 12 vto. y 13 c. ppal. 1), alego los siguientes:

Que se vincul6 al Ejército Nacional como Soldado Voluntario con anterioridad al
31 de diciembre del afio 2000.

Que a partir del 1° de noviembre de 2003, su vinculacién vario a la de Soldado
Profesional.

Que le fue reconocida su asignacion de retiro mediante Resolucion No. 3731 del
02 de agosto de 2011.

Que mediante oficio del 14 de enero de 2016, solicitd que i) se incluyera el 20%
adicional en la asignacion de retiro, teniendo en cuenta el SMLMV + 60%; ii) se
reliquidara sin tomar dos veces el porcentaje a la prima de antigiedad; iii) se
incluyera el subsidio familiar en el 70%; iv) se incluyeran, por igualdad, los
ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

Que los anteriores pedimentos fueron negados mediante oficio 2016-17123 del
17 de marzo de 2016, notificado el 01 de abril del mismo afio.

1.3. ARGUMENTOS JURIDICOS
1.3.1. NORMAS VIOLADAS:
- CONSTITUCIONALES: articulos: 13, 25, 29, 53, 58.

- LEGALES: leyes 42 de 1992 y 1437 de 2011; decretos 1793 y 1794 de 2000, y
4433 de 2004.

1.3.2. CONCEPTO DE VIOLACION.

Que debia declararse la nulidad del acto demandado por falta de aplicacion de lo
establecido en el inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, ya
gue se habia liguidado el SMLMV mas el 40%, cuando la nhorma establece, para
los soldados que, a 31 de diciembre de 2000, ostentaban la calidad de
voluntarios, que la asignacion salarial correspondia al SMLMV mas el 60%.

Que conforme al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, no se liquido en debida
forma la prima de antigiedad; ya que CREMIL debe tomar los porcentajes
individuales, tal y como lo determina la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Que también debia incluirse, por igualdad, el subsidio familiar como partida
computable para su asignacion de retiro.
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2. LA CONTESTACION (fol. 39-43 c. ppal. 1)

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL-, se opuso a las
pretensiones argumentando, en sintesis, que la asignacion de retiro del
demandante se reconocié con base en las normas que rigen la materia,
particularmente las contenidas en el Decreto 4433 de 2004 y en los articulos 234
y 235 del D.L. 1211 de 1990.

Que conforme el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, se debe tener en cuenta
el inciso 1° del Decreto 1794 de 2000, que indica solamente un incremento del
40% del sueldo basico; porcentaje aplicado por la entidad. Ademas, que en el
evento de accederse a tal pedimento, debia tenerse en cuenta que la
legitimacién en la causa por pasiva en ese punto, recaia exclusivamente en el
Ejército Nacional.

Que dichas normas no establecen factores adicionales a los utilizados por la
entidad, por lo que no resulta procedente el reconocimiento del subsidio familiar
como partida computable.

Con respecto de la prima de antigiiedad, enuncio que en virtud de lo dispuesto
en el articulo 16 del citado Decreto 4433 de 2004, debe reconocerse la
asignacion de retiro equivalente al 70% del salario basico incrementado en el
38.5% de la prima de antigiiedad.

3. SENTENCIA APELADA (fol. 54-71 ib.)
El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popayan, dispuso lo siguiente:

‘PRIMERO.- DECLARAR la nulidad del acto administrativo 2016-17126 del 17 de
marzo de 2016, proferido por la CAJA DE SUELDOS -sic- DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES, en cuanto negd el incremento de la asignacion el -sic-
retiro incluyendo el 20% adicional sobre la asignacion béasica, la correcta la -sic-
liquidacion de la prima de antigiedad y la inclusion del subsidio familiar.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento LA
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, una vez la NACION
MINISTERIO DE DEFENSA EJERCITO NACIONAL, re liquide la asignacion en
servicio del sefior JAIME MARTIN QUINONES RODRIGUEZ, identificado con
cédula de ciudadania No. 12.917.528, debera tener en cuenta los nuevos valores
a fin de proceder a reliquidar la asignacion en retiro del actor, teniendo en cuenta
como partidas computables de la asignacién en retiro: Sueldo béasico, asignacién
basica, y la prima de antigtiedad en la forma como se indicé en la parte motiva de
la presente providencia.

Una vez reliquidada la pensiéon, se restardn los valores ya cancelados y las
diferencias que se liquiden a favor del accionante, seran actualizadas, mes a mes
por cada Asignacion cancelada, por tratarse de pagos sucesivos, conforme al
articulo 187 del CPACA, aplicando la siguiente formula:
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R=Rh x IPC (final)
IPC (inicial)

CUARTO: NO DECLARAR PROBADA LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION, en
consecuencia la diferencia por concepto de reliquidacion debe reconocerse a partir
del 28 de febrero de 2016, fecha de reconocimiento de la asignacién de retiro.

QUINTO: Dar cumplimiento a los articulos 187 a 195 del CPACA.

SEXTO: Condenar en costas a LA CAJA DE SUELDOS -SIC- DE RETIRO LAS
FUERZAS MILITARES vy; a favor de la parte demandante beneficiaria parcial de la
condena. Por Secretaria liquidense las costas y agencias en derecho.

SEPTIMO: Por Secretaria liquidense los gastos del proceso, y devuélvase
parcialmente de la suma que se ordend cancelar por concepto de gastos
ordinarios del proceso si la hubiere, dejando las constancias de rigor y una vez
ejecutoriada para su cumplimiento. La Secretaria remitira los oficios
correspondientes.

OCTAVO. NEGAR las demas pretensiones de la demanda”.

Como sustento de su decision, argumento lo siguiente:

Que estaba demostrado que el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de
Popayan, declar6 la nulidad del oficio No. 20145660440801 emanado de la
Nacién Ministerio de Defensa Ejército Nacional que negé el pretendido ajuste
sobre su asignacion en servicio activo y ordeno que dicha entidad le reconociera
al aqui demandante, como asignacion mensual, el equivalente a un salario
minimo legal mensual vigente incrementado en un 60% desde el 19 de enero de
2010.

Que la orden de religiuidar la asignacion basica en actividad, incidia a su vez en
la reliquidacion de la asignacion de retiro.

Que por lo mismo, errd la entidad demandada al efectuar la liquidacion de la
prima de antigiiedad, ya que desconocio el tenor literal del articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004

Que frente a la inclusion del subsidio familiar, el articulo 13 del Decreto 4433 de
2004, establece un trato diferenciado al aplicarla sélo en la liquidacion de los
oficiales y suboficiales, y dejando por fuera a los soldados profesionales, sin que
se vislumbre justificacion razonable para tal exclusion; por lo que debia
inaplicarse por via de excepcion dicha normativa.

Que la prima de navidad no fue incluida como factor percibido en la hoja de
servicios, por lo que no podria solicitar su inclusién en la liquidacion de la
asignacion de retiro.
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Que la bonificacién de orden publico no es partida computable segun el Decreto
4433 de 2004, ni siquiera para los oficiales y suboficiales; por lo que no podria

tampoco acudirse a un criterio de igualdad para buscar su reconocimiento.

Que se habia configurado la prescripcion de las diferencias por reliquidacion
causadas con anterioridad al 25 de febrero de 2013, teniendo en cuenta que la
asignacion de retiro fue reconocida mediante Resolucion No.3771 del 02 de
agosto de 2011, que la peticion habia sido radicada el 25 de febrero de 2016 y
gue la demanda fue interpuesta el 04 de octubre de 2016.

4. LA APELACION (fol. 100-104 c. ppal. 1)

La parte demandada interpuso recurso de apelacion, solicitando que se revocara
la sentencia de instancia, con base en los siguientes argumentos:

Que conforme el 16 del Decreto 4433 de 2004, la asignacion de retiro debia
liquidarse de la siguiente manera:

“Salario basico = SMLMV (100%) + (incremento en un 40%) = 140
Prima de antigiiedad =38.5%

Asignacioén de retiro:

70% = (sueldo basico + 38.50 de Prima de Antigiiedad)”

Que la actuacion de la entidad al momento de liquidar el salario basico, la prima
de antigliedad y el subsidio familiar, se cifié a la normativa que rige la materia.

Finalmente hizo trascripcion de normas referentes a las costas procesales y
agencias en derecho, y alegd que no habian demostrado.

No obstante, mediante auto No. 470 del 03 de abril de 2018, proferido en el
trAmite de la conciliacion judicial adelantado ante el a quo, se acepté el
desistimiento parcial del recurso de apelacion de la parte demandada, “referente
al reajuste del 40 y 60% vy al subsidio familiar”. Y se continud el tramite con los
demas cargos de alzada, esto eso, frente a la prima de antigtiedad y las costas.

5. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA
Las partes no presentaron alegatos en esta instancia.
6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La representante de la Procuraduria ante esta Corporacion guardo silencio en
esta etapa procesal.
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Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. LA COMPETENCIA

Esta Corporacibn es competente para conocer del recurso de apelaciéon
interpuesto contra las sentencias de primera instancia dictadas por los Juzgados
Administrativos del Circuito de Popayan, de conformidad con lo establecido en el
articulo 153 del CPACA.

2. LA CADUCIDAD

Como qued? visto, el presente asunto versa sobre una prestacion perioddica, por
lo que no resulta aplicable el fendmeno de caducidad en virtud de previsto en el
articulo 164, numeral 1, literal “c” del CPACA.

3. COMPETENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA.

3.1. El Consejo de Estado ha reiterado que la competencia del ad-quem se
encuentra estrictamente limitada a los argumentos que exponen las partes en el
respectivo recurso de apelacion; de suyo que no puede abarcarse un estudio
completo o total del proceso, sino circunscribir su andlisis a desatar los
planteamientos sefalados en la alzada.

Ello se armoniza con lo dispuesto en los articulos 320 y 328 del Cédigo General
del Proceso, segun los cuales el juez de segunda instancia debe limitarse a
resolver sobre los cargos de la alzada.

3.2. En el asunto de autos y teniendo en cuenta el desistimiento parcial del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, corresponde a la Sala
definir si al demandante, en su condicién de soldado profesional (R) del Ejército
Nacional, debe reliquidarsele su asignacion de retiro conforme a lo dispuesto en
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, es decir, correctamente liquidado 38.5%
de la prima de antiglledad. También, si resulta procedente o no la condena en
costas impuesta por la primera instancia.

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL DE LA ASIGNACION DE
RETIRO DE LOS SOLDADOS PROFESIONALES.

La Corte Constitucional en Sentencia C- 924 del 6 de septiembre de 2005,
declaré exequible el articulo 6° de la Ley marco 923 de 2004, la que a su vez
fue reglamentada en cuanto al régimen pensional y asignacion de retiro por el
Decreto 4433 de 2004.
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En su articulo 13, frente a las partidas computables para efectos de liquidar la
asignacion de retiro del personal de las Fuerzas Militares, especificamente para
soldados profesionales, establecié que seran partidas computables el salario
mensual y la prima de antigledad, y en su paragrafo estipulé que solo las
partidas sefialadas en esta disposicion legal eran computables para efectos de
asignacion de retiro, pensiones y sustitucion pensional. Al respecto, indico:

“ARTICULO 13. PARTIDAS COMPUTABLES PARA EL PERSONAL DE LAS
FUERZAS MILITARES. La asignacion de retiro, pension de invalidez, y de
sobrevivencia, se liquidaran segun corresponda en cada caso, sobre las siguientes
partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo bésico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigiedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6o 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 encuentre reconocido a la fecha
de retiro.

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

13.2 Soldados Profesionales:

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

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

PARAGRAFO. En adicién a las partidas especificamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, seran computables para efectos de asignaciéon de retiro,
pensiones y sustituciones pensionales.”

Por su parte, el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, previoé una asignacion de
retiro para los soldados profesionales, estableciendo que el computo de la prima
de antigiiedad en la liquidacion, de la siguiente manera:

“Articulo 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados
profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20)
afos de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3)
meses de alta a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague
una asignacion mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del
salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho
punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiedad. En todo caso, la
asignacion mensual de retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios
minimos legales mensuales vigentes”.

Segun lo expuesto, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, que contempla
cuales son las partidas computables para efectos de liquidar la asignacion de
retiro del personal de las Fuerzas Militares, no prevé para los soldados
profesionales el subsidio familiar.
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Y en lo que respecta a la duodécima parte de la prima de navidad, de
conformidad con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, esta integra las
partidas que se deben tener en cuenta para liquidar la asignacion de retiro de los
oficiales y suboficiales, pero no para los soldados profesionales.

Frente a lo anterior, se suscitaron controversias judiciales en cuanto los soldados
profesionales solicitaron tanto el subsidio familiar como la duodécima parte de la
prima de navidad como partida computable para la liquidacion de su asignacion
de retiro, en aplicacion del principio de igualdad. Y como existian posiciones
encontradas sobre el particular, el Consejo de Estado, en sentencia del 25 de
abril de 2019, unificé su posicion estableciendo las siguientes reglas:

“Primero: Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de
precisar lo siguiente:

1. En virtud de la correspondencia que debe existir, las partidas para liquidar la
asignacion de retiro son las mismas sobre las cuales el legislador o el gobierno en
uso de sus facultades constitucionales o legales fijen el correspondiente aporte a
cargo de los miembros de la Fuerza Publica.

En ese orden, las partidas computables para la asignacion de retiro de los
soldados profesionales son Unicamente las siguientes:

1.1. Aquellas enlistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del Decreto
4433 de 2004, esto es, el salario mensual y la prima de antigtiedad.

1.2. Todas aquellas partidas que el legislador o el gobierno en uso de sus
facultades constitucionales o legales lo disponga de manera expresa, respecto de
las cuales, en atencién a lo establecido en el Acto Legislativo nim. 1 de 2005, a
los articulos 1 y 49 de la Constitucion Politica y a los numerales 3.3. y 3.4 de la
Ley 923 de 2004 deben realizarse los correspondientes aportes.

2. Los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacion de retiro a
partir de julio de 2014 tendran derecho a que se incluya el subsidio familiar como
partida computable en dicha prestacion, asi: en el porcentaje del 30%2 para
quienes al momento de su retiro estén devengado el subsidio familiar regulado en
el Decreto 1794 de 20002 y, en porcentaje del 70%, para el personal de soldados
profesionales que no percibia tal partida.

3. Para quienes causaron su derecho a la asignacion de retiro con anterioridad al
mes de julio de 2014, el subsidio familiar no es partida computable para la
liquidacion de esa prestacion, toda vez que no estaba definido en la ley o decreto
como tal.

4. A fin de establecer la asignacion mensual como partida computable para
efectos de liquidar la asignacion de retiro segun lo dispuesto por el articulo 13.2.1
del Decreto 4433 de 2004, debera atenderse el articulo 1 del Decreto ley 1794 de

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia de 25 de abril de 2019.
Radicacion numero: 85001-33-33-002-2013-00237-01(1701-16) CE-SUJ2-015-19. Consejero ponente: William
Hernandez Gomez

2 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.

3 El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivid con la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 2009.
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2000, en su integridad, teniendo en cuenta el salario que le corresponde a los
soldados voluntarios que se incorporaron como profesionales, por lo cual:

4.1. La asignacion de retiro de los soldados voluntarios que se encontraban
vinculados al 31 de diciembre del afio 2000 y posteriormente fueron incorporados
como profesionales debe liquidarse conforme la asignacién a la que tenian
derecho en servicio activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000,
esto es, un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%. Asi mismo,
habrd lugar a realizar los correspondientes descuentos por concepto de los
aportes para la asignacion de retiro que se hubieren dejado de efectuar como
consecuencia de haber percibido un salario inferior al que correspondia en servicio
activo, por virtud de dicha norma, y a adelantar el tramite administrativo tendiente
a obtener el reintegro de la porcion que le correspondia al empleador.

4.2. Por su parte, la asignacién salarial mensual de los soldados que se
vincularon como profesionales, debe liquidarse conforme la asignacion a la que
tenian derecho en servicio activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de
2000, esto es, un salario minimo legal vigente incrementado en un 40%.

5. Para la liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales en
aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe tenerse en cuenta que
sera solamente la asignacion salarial la que deberd tomarse en el 70% de su
valor, para luego, adicionarle el valor de la prima de antigiedad del 38.5%,
calculada a partir del 100% de la asignacion salarial mensual béasica que
devengue el soldado profesional al momento de adquirir el derecho a obtener la
asignacion de retiro; de la siguiente manera:

(salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro.

6. La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, CREMIL tiene legitimacion en la
causa para reajustar la asignacion de retiro de los soldados profesionales, sin que
se requiera que previamente se hubiera obtenido el reajuste del salario devengado
en servicio activo.

7. No son aplicables a los soldados profesionales los incrementos previstos por el
Decreto 991 de 2015 para los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares.

8. Esta sentencia no es constitutiva del derecho por lo que las reclamaciones que
se hagan con fundamento en ella quedaran sujetas a las reglas de prescripcion.”

Con la anterior providencia, la Alta Corporacion aclaré que no resulta procedente
tener como partidas computables en la asignacion de retiro de los soldados
profesionales, la prima de navidad, bonificaciones o algun otro reconocimiento
gue no esté taxativamente estipulado por el legislador o el gobierno en sus
disposiciones; y condicion6 el reconocimiento del subsidio familiar, Unicamente,
para quienes hayan causado su asignacion con posterioridad al mes de julio de
2014, esto es, a partir de la expedicion del Decreto 1162 de 2014, con el cual se
incluyo dicho subsidio como computable en la asignaciéon de retiro de los
soldados profesionales.

Finalmente, estableci6 que las consideraciones constituian precedente
obligatorio en los términos de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, para
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todos los casos en discusion tanto en via administrativa como judicial, toda vez

gue los efectos de dicha sentencia son retroactivos.
5. EL CASO CONCRETO

Segun se vio, conforme a los cargos de apelacion vigentes, Unicamente debe
revisarse la inclusion de la prima de antigiiedad.

Con la Hoja de Servicios (fol. 48 c. ppal. 1), se tienen las siguientes
vinculaciones: i) soldado regular entre el 02 de mayo de 1991 y el 17 de
noviembre de 1992; ii) soldado voluntario, entre el 18 de noviembre de 1992 y el
31 de octubre de 2003; vy iii) como soldado profesional entre el 1° de noviembre
de 2003 y el 29 de agosto de 2011 —incluyendo los 3 meses de alta-.

Que mediante Resolucién No. 3731 del 02 de agosto de 2011 (fol. 9-10 ib.), se
ordeno el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro del actor, a partir del
30 de agosto de 2011, en los siguientes términos:

“En cuantia del 70% del salario mensual (Decreto 33 de 2011) indicado en el
numeral 13.2.1. (Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1°
del Decreto 1794 de 2000).

Adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de
antigiiedad.”.

Segun se vio, CREMIL ordend erroneamente, la liquidacion de la asignacion de
retiro conforme al inciso primero del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000,
cuando al actor le resultaba aplicable el inciso segundo ib., por lo que resulta
procedente ordenar el reajuste del 20% sobre el salario mensual devengado.

Empero, dicha situacion también incide en la prima de antigiedad, ya que, se
recalca, la asignacion de retiro estd compuesta por el 70% del salario mensual
(correctamente liquidado) mas un 38.5% de la prima de antigiiedad.

Ahora bien, alega CREMIL frente a este topico, que la asignacion es equivalente
al 70% del salario, incrementado en 38.50% de la prima de antigtiedad; para el
efecto, sefald que se utilizaba la siguiente formula:

“70% = (sueldo basico + 38.50% de Prima de Antiguedad)”

Sin embargo, el Consejo de Estado, en su sentencia de unificacion, preciso que
el anterior método no se acompasa a lo previsto por el articulo 16 del Decreto
4433 de 2000, “toda vez que al obtener el porcentaje del 70% sobre la sumatoria
del salario mensual adicionado con el 385%, se estaria afectando
indebidamente el porcentaje de la prima de antigiedad y el valor total de la
asignacion de retiro”.
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Por el contrario, se explicd que la norma prevé que la asignacién mensual de
retiro equivale al 70% del salario indicado en el numeral 13.2.1 (en los términos
ya explicados), adicionado en un 38.5% de la prima de antigledad, “lo que a
juicio de esta corporacion significa que el 70% afecta solamente el valor de la

asignacion salarial y no el de la prima de antigiiedad”.

En consecuencia, de acuerdo con la regla numero 5 del fallo de unificacion, para
liquidar la asignacion de retiro, debe tomarse en el 70% de la asignacion salarial,
para luego adicionarle el valor de la prima de antigiedad del 38.5%, calculada a
partir del 100% de la asignacion salarial mensual basica que devengaba el actor
al momento de adquirir el derecho a obtener la asignacion de retiro, con base en
la siguiente férmula:

“(salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro”.

Por lo anterior, en este punto, no tiene vocacion de prosperidad el cargo de
alzada presentado por la parte demandada.

Finalmente, si bien en la parte considerativa de la sentencia de instancia se
explico que se habia configurado la prescripcion de las diferencias por
reliquidacion causadas con anterioridad al 25 de febrero de 2013, toda vez que la
asignacion de retiro fue reconocida mediante Resolucién No. 3771 del 02 de
agosto de 2011, que la peticion de reliquidacion habia sido radicada el 25 de
febrero de 2016 y que la demanda fue interpuesta el 04 de octubre de 2016, esto
es, sin que hubieran transcurrido los 3 afios de trata el Decreto 4433 de 2004; lo
cierto es que en el numeral cuarto de la parte resolutiva se consigno:

“CUARTO: NO DECLARAR PROBADA LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION, en
consecuencia la diferencia por concepto de reliquidacién debe reconocerse a partir
del 28 de febrero de 2016, fecha de reconocimiento de la asignacion de retiro”.

Sin embargo, conforme lo determina el inciso 2 del articulo 187 del CPACA?, si
bien el ad quem tiene competencia para resolver sobre las excepciones de
fondo, propuestas o no, lo cierto es que dicha norma aclara que tal
pronunciamiento procede “sin perjuicio de la no reformatio in pejus”.

De esta manera, si se modifica dicho numeral, la situacion se haria mas gravosa
para la entidad, quien ostenta la calidad de apelante Unico, por lo que la decision
de instancia se mantendra en este sentido.

4“(...) En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre
probada El silencio del inferior no impedira que el superior estudie y decida todas la excepciones de fondo,
propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus.”.
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6. COSTAS
6.1. EN PRIMERA INSTANCIA

La demandada argumenté que debia revocarse la condena en costas, teniendo
en cuenta que no estaban demostradas.

El articulo 306 CPACA remite al CGP en lo que “sea compatible con la
naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo”. Por ello se requiere dos aspectos: el primero, que
el Contencioso no regule el tema y, el segundo, que el General no sea
incompatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones.

Al tiempo que el 188 del CPACA sefiala que en la sentencia se dispondra sobre
la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del
Codigo de Procedimiento Civil, pese a ello y como quiera que el compilado
normativo antes mencionado fue derogado por el Cédigo General del Proceso,
seran estas las normas aplicables en el caso para la condena y liquidacion de
costas.

De tal precepto se evidencia, primero, que hace parte de la sentencia la condena
en costas y que, por tanto, se puede impugnar aquella exclusivamente para
cuestionar la legalidad de estas y, segundo, que se pasa de un criterio subjetivo
de imposicion a otro de caracter objetivo.

En efecto, el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, modificé el 171 del Cddigo
Contencioso Administrativo, establecia: "Condena en costas. En todos los
procesos, con excepcion de las acciones publicas, el Juez, teniendo en cuenta la
conducta asumida por las partes, podra condenar en costas a la vencida en el
proceso, incidente o recurso, en los términos del Cédigo de Procedimiento Civil".
En él existia un criterio subjetivo para imponer las costas, pues, se requeria un
comportamiento desleal y de alguna manera negligente o entorpecedora del
respectivo agente procesal. Asi fue pacificamente interpretado por la
jurisprudencia y la misma Corte Constitucional en la C-043 de 2004.

Empero, la disposicion fue expresamente derogada por el articulo 306 del
CPACA vy al aplicarse el CGP, las costas adquieren un caracter objetivo de
estricto contenido procesal que se imponen a la parte que, entre otras hipotesis,
resulte vencida en el proceso, en el incidente o en cualquiera de tramites
sefalados en el articulo 365 de la tltima codificacion®.

5 ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia, la condenacion en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso
de apelacion, suplica, queja, casacion, revision o anulacién que haya propuesto.
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Tal es la razén para que al momento de fijarse las agencias en derecho se
ordene a la secretaria que liquide las costas procesales, esto es, que incluya los
demas gastos que se hayan causado. Circunstancia esta que explica que el
numeral 8° del articulo mencionado disponga que soélo haya lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su

comprobacion.

La aplicacion de las anteriores reglas del CGP a los procesos contencioso
administrativos, no es contraria al CPACA, primero, porgue no existe en este
norma alguna que lo impida y, segundo, porque el hecho que legalmente se haya
cambiado el criterio subjetivo por el objeto se ubica dentro de la libre
configuracion del legislador, que no desconoce tampoco principios
constitucionales®.

En efecto, el Consejo de Estado, sentencia de 5 de abril de 20187, reiter6 que la
condena en costas opera bajo un criterio “objetivo valorativo”.

Y como en este caso, la parte demandada resulté vencida en primera instancia,
la condena en costas resultaba procedente.

6.2. EN SEGUNDA INSTANCIA

Finalmente, el articulo 365 del Codigo General del Proceso, sefiala: “En los
procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la
condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: (...)1. Se condenara en
costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o
revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este
caodigo (...)"

Pese a que se cumplen con las previsiones del articulo en mencion, en el sub
iudice, la Sala se abstendra de condenar en costas a la parte demandada, ya
gue han existido tesis contrarias sostenidas por el Consejo de Estado, que
debieron ser aclaradas recientemente en la sentencia de unificacion ya
mencionada.

Ademas, se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacién de
excepciones previas, una solicitud de nulidad o un amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la
temeridad o la mala fe. (...)

2 La condena se hara en la sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a la aquella. (...)”

6 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia del 07 de abril de 2016. Radicacién nimero:
13001-23-33-000-2013-00022-01(1291-14). C.P. William Herndndez Gémez

7 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, Rad. No.: 70001 23 33 000 2013 00198-01 (3454-14),
Consejero Ponente: Rafael Francisco Suarez Vargas.
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V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cauca, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Popayan, al tenor de lo expuesto.

SEGUNDO: Sin condena en costas de segunda instancia.

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

CUARTO: REMITIR el expediente al Juzgado de origen, una vez ejecutoriada
esta providencia, para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia. El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesion
de la fecha.

Los Magistrados,
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