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DEMANDADO CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LAS FUERZAS

MILITARES - CREMIL

MAGISTRADO PONENTE |JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

TEMA Prima de actualizacion

I.LPRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decisidon No. 3 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
pronunciarse respecto del recurso de apelaciéon interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de fecha veintiocho (28) de junio de dos
mil diecinueve (2019)!, proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del
Circuito de Cartagena, que nego las pretensiones de la demanda.

IILANTECEDENTES
3.1. LA DEMANDA2,
3.1.1. Hechos relevantes planteados por la accionante.

Se senalan como fundamentos fdacticos de la demanda, los cuales son
resumidos de la siguiente manera;

> Al demandante, le fue reconocida la asignaciéon de retiro a partir del
19 de enero de 1993, por parte de CREMIL.

» Que mediante Decreto 335 del 24 de febrero de 1992, cred la prima
de actualizacién y durante los anos 1992, 1993, 1994, 1995, al actor le
fue cancelada como simple bonificacion de cardcter salarial, dentro
de su ndmina en servicio activo durante el ano 1992 y hasta el 01 de
marzo 1993; como retirado con asignacion de retiro le fue cancelada
como simple bonificacion de cardcter salarial desde el 2 de marzo de

1 Folios 108-117 y 135-142 cdr.1
2 Folios 1-11 cdr.1
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1993 y hasta el 30 de diciembre del 95 en cuantia del 10% como

partfida computable de conformidad con su grado de jefe técnico.

» Que al actor le fue reconocida por parte de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, la asignacion de retiro a partir del 2 de marzo de 1993
y en ella solo se reconocio el 10% de prima de actualizacion pero
como una partida computable mds, porque estaba vigente la prima
de actualizacion ese ano de 1993, de conformidad con el decreto 25
de 1993 que reconoce la prima de actualizaciéon para esa anualidad
de 1993 en un 10% para el grado de Jefe Técnico.

» Que al momento de reconocer la asignacion de refiro no incorpord
en el salario bdsico de la asignacion de retiro del actor la totalidad de
los porcentajes de la prima de actualizacion de acuerdo con los
decretos 335 de 1992 y 25 de 1993 a los cuales tenia derecho por
haberla devengado en servicio actfivo cuando se cred la
mencionada prima, ya que le fue reconocida y cancelada en su
momento simplemente como una bonificacion entre 1993 y 1995;
contrariando lo dispuesto en los decretos antes mencionado.

> El actor elevd derecho de peticidn solicitando el derecho reclamado,
ante la entidad que le concedid la asignacion de reftiro y quien se la
administra Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

> Que la prima de actualizacion anteriormente reconocida por decreto
entfre 1992y 1993 al actor la afecta indudablemente la base pensional
de la asignacion de retiro hoy devengada, sin que pudiera ser
considerada tal ejecucidon como la inclusion de la prima de
actualizacidon como un factor salarial permanente, pues estd claro
que fuvo cardcter temporal.

> La parte actora alega que no se estd solicitando el reconocimiento
de la prima de actualizacidon después del ano 1996, pues esta
prestacion ya fue cancelada, sino el reajuste de la base pensional de
la asignacioén de retiro, conforme al reconocimiento que se realizd de
la prima de actualizaciéon por los anos 1992 a 1995.

3.1.2. Las pretensiones de la demanda

La demanda se dirige concretamente a que se declare la nulidad de los
actos administrativos contenidos en el Consecutivo No. 2016-6822 del 4 de
febrero de 2016, expedido por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
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mediante el cual se niega el derecho al computo de la prima de

actualizacion, y regjuste de la base pensional de la asignacion de refiro del
demandante.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho solicita:

> Se condene a CREMIL a efectuar la reliquidacion y el correspondiente
regjuste de la base pensional del actor, incorporando en su
asignacion bdsica los valores resultantes del computo de los
porcentajes de la prima de actualizacion sobre el sueldo bdsico con
el que se retird, de conformidad con la Ley 4° de 1992 y los Decretos
335 de 1992, 025 de 1993,065 de 1994 y 133 de 1995 a partir de 1 de
enero de 1996.

» Se condene a pagar a la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas
Militares las diferencias de mesadas, debidamente indexadas, que
resulten entre la reliquidacion de la base pensional antes ordenada y
las sumas canceladas por concepto de reajuste de base pensional
desde el 19 de febrero de 2012 y hacia futuro en forma ininterrumpida.

> Que se haga una distincién entre el fendmeno de prescripcion de
mesadas y el derecho imprescriptible a que se incluyan en la
asignacion bdsica del demandante los valores resultantes del
computo de los porcentajes de la prima de actualizacion sobre el
sueldo bdsico.

3.1.3. Normas violadas y concepto de violacion.

La parte demandante senala como normas violadas las siguientes:
Constitucion Politica, articulos 4, 13 y 53; Decretos 335 de 1992; articulo 15, 25
de 1993, articulo 28, 65 de 1994, articulo 28 y 133 de 1995 articulo 29; Ley 4ta
de 1992; articulo 13.

Sostiene que la demandada al no reconocer el derecho al regjuste de la base
pensional de la asignacion de refiro de la actora, conforme a la solicitud
presentada incurre en falsa motivacion, por cuanto desconoce los fres
precedentes judiciales de la Corte Constitucional, que en sede de tutela ha
confirmado este derecho.

3.2. CONTESTACION DE LA DEMANDAS,

CREMIL contesta la demanda dentro del término legal, oponiéndose a las

3 Folios 39-46 cdr.1
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pretensiones, manifestando que la prima de actualizacidén no constituye una

de las partidas computables para efectos de la asignacion de reftiro, por
expresa prohibicion legal; aunado al hecho que dicha prima fue creada
con una finalidad temporal y especifica consistente en nivelar los salarios y
de forma subsiguiente, las asignaciones de retiro, hasta cuando fuera
consolidada la escala gradual porcentual.

Presentd como excepcion, las siguientes:

1. PAGO FRENTE AL REAJUSTE DE LA ASIGNACION DE RETIRO A PARTIR DEL
1° DE ENERO DE 1996.

2. CADUCIDAD DE LA ACCION.

3. PRESCRIPCION.

IV. ACTUACION PROCESAL.
4.1. Sentencia de Primera Instancia.

Mediante sentencia de fecha veintiocho (28) de junio de dos mil dieciocho
(2019)4, el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, resolvio
negar las pretensiones de la demanda, al considerar que no es procedente
el reqjuste de la asignacion de retiro al demandante, incorporando como
factor salarial la prima de actualizaciéon, devengada por este y reflejada en
su asignacion de retiro a partir de enero de 1996, por cuanto dicha prima
solo tuvo vigencia durante los anos 1993y 1995.

4.2. Recurso de Apelacion.5

La parte demandante interpuso recurso de apelacion, solicitando que se
revoque la sentencia de primera instancia; al respecto indicé que en el
proceso resulta violatorio de la constitucion y al derecho a la igualdad de
trato juridico, por no aplicar la Ratio decidendi de las sentencias de tutelas
T-327 de 2015 y otras al caso en concreto.

Al respecto expone un caso en el que se evidencid que el actor, quien se
enconfraba retirado del servicio activo desde antes de 1992, reclamod el
reconocimiento de la prima de actividad mucho después del ano 2001, sin

4“PRIMERO: DENEGAR Ias pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandante y a favor de la parte demandada, las cuales  deberdn
ser liquidadas por secretaria, una vez en firme la sentencia, de conformidad con lo dispuesto en el C.P.A.C.A.
TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, Archivese el expediente, previa devolucién del remanente de los gastos
del proceso, en el evento en que sean reclamados oportunamente. *

5 Folios 119-124 cdr.1
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embargo, con fundamento en la tesis de la sentencia de unificacion del 6

de sepfiembre de 2001, se accedid a su reconocimiento. De igual forma, se
invocd las sentencias T 737/12, T 783/14 y T 327/15 a través de los cuales la
Corte revisé 7 fallos del Tribunal Administrativo de Bolivar y ordend aplicar el
precedente de unificacion del 6 de septiembre de 2001.

Arguye que no existe una posicion unificada frente al fendmeno de la
prescripcion para reclamar la prima de actualizacion en el Consejo de
Estado que permita afirmar que en Alto Tribunal se ha fijado un precedente
en la interpretacion de este asunto que obligue a obedecerlo en aras de
garantizar los derechos de las partes.

Por ofro lado, senala que el juez al fallar con la tesis prescriptiva,
desfavorable, le prescribe el derecho a la reliquidacion de la asignacion de
retiro del actor. Por lo que alega que, una situacion es el derecho al pago
de la prima como “capital” y ofro es el derecho a la reliquidacion que surge
legalmente del pardgrafo del articulo 15 del Decreto 335 del 1992.

Solicita que en aras de la realizacion del derecho a la igualdad de frato
juridico, a la seguridad juridica y a la confianza legitima de los ciudadanos,
se aplique el precedente de la sentencia de ftutela T-327 de 2015,
considerando que es el aplicable al caso en concreto para resolverlo de
manera justa.

4.3 Tramite procesal segunda instancia.

Con auto del dieciocho (18) de noviembre de dos mil veinte (2020)¢, se
admitié el recurso de apelacion presentado por la parte demandante.
Mediante auto del quince (15) de abril de dos mil veintiuno (2021)7, se corrié
traslado a las partes para alegar de conclusion.

4.4. Alegaciones

La entidad demandada presentd alegatos de conclusion.8

La parte demandante no presentd alegatos de conclusion.

6 Folio 3 cdr.2
7 Folio 6 cdr.2
8 Folios 9 cdr.2
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4.5. Concepto del Ministerio PUblico.?

El Ministerio PUblico emitié concepto de fondo, solicitando que sea negada
las pretensiones, senalando que si bien es cierto el actor se retird del servicio
activo en el ano 1993, esto es, antes de la de que la prima actividad
quedard incorporada al salario mensual del personal en actividad con el
Decreto 107 de 1996, también lo es, que debid deprecar la reliquidacion de
su prestacion con antelacion al 24 de noviembre de 2001, conforme a la
sentencia del 14 de agosto de 1997, razén por la cual para la fecha que
elevo su peticion ya habia prescrito el derecho.

V. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales se ejercid el control de legalidad ordenado por el articulo 207
CPACA. No se observan vicios que acarreen la nulidad del proceso o
impidan proferir decision de fondo.

VI. CONSIDERACIONES
6.1. COMPETENCIA

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, el Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos.

En el caso concreto la Sala precisa que limitard el andilisis a lo decidido en
la sentencia de primera instancia y a los argumentos expuestos en el escrito
de apelacién, en virtud de lo dispuesto por el articulo 328 del Cddigo
General del Proceso, de conformidad con el cual “el juez de segunda
instancia deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos
por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio,
en los casos previstos por la ley”.

6.2. PROBLEMA JURIDICO.

La Sala encuentra que el problema juridico se concreta en el siguiente
cuestionamiento:

? Folio 12 cdr.2
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sOpero o no la prescripcion frente al derecho a la reliquidacion de la

asignacion de retiro con la incorporacion de los porcentajes incrementados
ala partida computable prima de actualizacion o por el contrario no ocurrio
ese fendmeno y por ende es dable reconocer ese derecho?

6.3. TESIS DE LA SALA

La Sala acogerd la tesis pacifica que ha mantenido el H. Consejo de Estado
en el senfido que la prima de actualizacidn contdé con una vigencia
temporal y por ende debia reclamarse dentro de los 4 anos siguientes a
partir de la declaratoria de nulidad decretadas en las sentencias de 14 de
agosto y 6 de noviembre de 1997, cuya firmeza ocurrié el 24 de noviembre
del referido ano, conforme lo prescribia el art 174 del Decreto1211 de 1990.
En ese sentido, la Sala declarard de oficio la excepcion de prescripcion del
derecho, toda vez que la asignacion de retiro del senor Carlos Enrique
Garnica Diaz fue reconocida el dia 19 de enero de 1993, mediante
Resolucion No. 060 expedida por CREMIL, lo que indica que tenia hasta el 24
de noviembre de 2001 para interponer la reclamacion respectiva una vez se
habilitd esa posibilidad conforme a las providencias ya anotadas del
Consejo de Estado, sin embargo, la misma fue elevada en fecha 19 de
febrero de 2016, es decir, quince (15) anos después aproximadamente.

6.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

6.4.1. De la oportunidad para demandar ante esta Jurisdiccion el
reconocimiento de la prima de actualizacion.

En relacion con la oportunidad para acudir ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo a reclamar el reconocimiento de la prima de
actualizacion, estima la Sala necesario hacer las siguientes precisiones:

El Consejo de Estado a través de sentencia de fecha 03 de diciembre de
2002, dictada dentro del proceso S-764 con ponencia del Doctor Camilo
Arciniegas Andrade senald, en relacion con la exigibilidad de la prima de
actualizacién para el personal retirado de la Fuerza PUblica, que el Gobierno
Nacional en desarrollo de las normas generales senaladas en la Ley 4 de
1992, dictd los Decretos 25 de 1993, 65 de 1994 y 133 de 1995, mediante los
cuales se fijo para los respectivos anos los sueldos bdsicos para el personal
de oficiales y suboficiales de las fuerzas para las respectivas vigencias, con
la inclusion de la prima de actualizacion.
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Ahora bien, expone esa Corporacion que la prima de actualizacion tenia el

cardacter de temporal, hasta cuando se consolidara la escala salarial
porcentual para nivelar la remuneracion del personal activo y retirado, de
conformidad con lo establecido en el articulo 13 de la Ley 4 de 1992.

Si bien en principio, sélo al personal que hubiese percibido la prima de
actualizacion estando en servicio activo tenia derecho a que se le
computase para su asignacion de retiro, la Seccion Segunda del Consejo
de Estado, en sentencia del 14 de agosto de 1997 declard la nulidad de las
expresiones “que la devengue en servicio activo” y “reconocimiento de”
contenidas en los paragrafos de los articulos 28 de los Decretos 25 de 1993 y
65 de 1994, como violatorias del articulo 13 de la Ley 4 de 1992.

Asi mismo, la Seccion Segunda del Alto Tribunal Contencioso Administrativo,
mediante sentencia del 06 de noviembre de 1997 declard la nulidad de las
mismas expresiones citadas anteriormente, las cuales se encontraban
incluidas en el paragrafo del articulo 29 del Decreto 133 de 1995.

En ese orden, establecié el Méaximo Organo de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa que mientras estuvieron vigentes los pardgrafos del articulo 28
de los Decretos 25 de 1993 y 65 de 1994, y el paragrafo del articulo 29 del
Decreto 133 de 1995 se mantuvo privado de dicho derecho al personal
retirado, razén por la cual, no podia reclamarlo ante la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares.

Asi las cosas, mal podia hacerse correr el fendbmeno de la prescripcion
contra quien no podia exigir su derecho, lo contrario es aplicar el articulo
174 del Decreto 1211 de 1990.

El mismo Consejo de Estado en su Seccion Segundal® ha considerado en
forma consistente y reiterada, que es a partir de la fecha de ejecutoria de
las providencias de 14 de agosto y 6 de noviembre de 1997, -a saber, el 24
de noviembre de 1997-, que se hizo exigible el derecho al reconocimiento y
pago de la prima de actualizacion para los miembros de la Fuerza Publica y
Policia Nacional en retiro. Lo anterior, cabe precisar, hasta el 24 de
noviembre de 2001, en aplicacion del término cuatrienal de prescripcion
previsto en el articulo 174 del Decreto 1213 de 1990

Sobre este particular, la seccion segunda del Consejo de Estado mediante
sentencia del 20 de agosto de 2009 dictada dentro del proceso 2095-2008,

10 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia 14 de septiembre de 2017. Rad Interno; 2244-2014. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez.
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con ponencia del Doctor Gerardo Arenas Monsalve, sostuvo que “la prima

de actualizacion se hizo exigible desde el momento en que esta
Corporacion declard la nulidad de las expresiones “que la devenguen en
servicio activo” y “reconocimiento de”, mediante sentencias de 14 de
agosto y 6 de noviembre de 1997, respectivamente, cuya ejecutoria fuvo
lugar el 24 de noviembre de 1997. Es a partir de dicha fecha que quien se
creyera con derecho a percibirla debia reclamar ante la administracion su
reconocimiento y pago, hasta el vencimiento de los 4 anos, es decir, hasta
el 24 de noviembre de 2001. (...)"

La anterior postura se ha reiterado en sentencia de 4 de mayo de 2017
dentro del proceso radicado 05001-23-31-000-2010-02088-01 (3819-13), vy
sentencia del 29 de julio de 2021, radicado 25000-23-42-000-2016-06110-01.
Teniendo en cuenta lo expuesto, estima la Sala que, la prima de
actualizaciéon reclamada en virtud de las sentencias del Consejo de Estado,
antes citadas, sélo se hizo exigible para el personal en retiro enfre el 24 de
noviembre de 1997 vy el 24 de noviembre de 2001, como quiera que el
término de prescripcion para el reconocimiento de dicha prestacion para el
ano de 1995 empezd a contarse a partir del 24 de noviembre de 1997 y el
término de los 4 anos senalados en el arficulo 113 del Decreto 1213 de 1990
finalizé el 24 de noviembre de 2001.

6.5. CASO CONCRETO.
6.5.1. Hechos probados.

En el presente proceso quedaron acreditados los siguientes hechos
relevantes:

> Peticion presentada a fravés de apoderado por el Carlos Enrique
Garnica ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares el dia 19 de
febrero de 2016, donde solicita que se reliquide y se reagjuste su
asignaciéon de retiro incorporando en Ia misma los valores resultantes
del codmputo de los porcentajes de prima de actualizacion. !

» Oficio -Consecutivo 2016-13453 de fecha 03 de marzo de 2016
expedido por el Jefe Oficina Asesora Juridica, en el cual se niega la
pefticion elevada por la accionante, argumentando que cuando le
fue reconocida la asignacion de retiro se reconocid la prima de
actualizacidén en un porcentaje de 10%, por lo que es claro que los

1 Folios 15 cdr.1
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reajustes a la asignacion del actor con base a ese factor ya fue

realizado.!?

» Resolucion No. 060 de 19 de enero de 1993 por medio se reconoce y
ordena el pago de la asignacion de retiro al suboficial Jefe Técnico ®
de la Armada Nacional CARLOS ENRIQUE GARNICA DIAZ.13

» Certificacion expedida por CREMIL donde consta que el senor
Suboficial Jefe Técnico ® de la Armada Nacional CARLOS ENRIQUE
GARNICA DIAZ, prestd sus servicios en la ENAP, en la ciudad de
Cartagena.'4

» CERTIFICADO CREMIL 13380 donde se certifica los sueldos bdsicos y los
incrementos reconocidos a los suboficiales en el grado de Jefe
Técnico o su equivalente con asignacion de retiro.15

6.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

La Sala acogiendo el criterio jurisprudencial que sobre el tfema ha expuesto
el Consejo de Estado segun lo referenciado en el marco normativo,
sostendrd que la reclamacion de la prima de actualizaciéon fue presentada
extempordneamente y por ende confirmard la declaratoria de prescripcion.
Teniendo en cuenta que el actor reclamé la reliquidacion y reagjuste del
sueldo bdsico de la asignacion de retiro por concepto de la prima de
actualizacién, mediante peticion de fecha 19 de febrero de 2016'¢, es dable
concluir que no interrumpid la prescripcion, toda vez que se le imponia
ejercer el derecho de accidon dentro de los cuatro (4) anos siguientes al de
haberse generado el derecho, en este caso, de la ejecutoria.

La prima de actualizacion, fue un derecho laboral que tuvo una vigencia
temporal, que sin lugar a dudas, nacié a la vida juridica para los refirados a
partir de la declaratoria de nulidad decretadas en las sentencias de 14 de
agosto y 6 de noviembre de 1997, cuya firmeza ocurrié el 24 de noviembre
del referido ano; entonces a partir de alli fue exigible, pudiendo agotar via
gubernativa y asi mismo demandar su reconocimiento con los limites
temporales previstos en el articulo 17417 del Decreto 1211 de 1990.

12 Folio 17 cdr.1
13 Folio 18 cdr.1
14 Folio 20 cdr.1
15 Folio 97 cdr.1
16 Folio 15 cdr.1
17 “ ARTICULO 174. Prescripcién. Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en cuatro (4) afios, que se
contardn desde la fecha en que se hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre
un derecho, interrumpe la prescripcidn, pero sdlo por un lapso igual. El derecho al pago de los valores reconocidos
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En las anteriores condiciones, habrd lugar a declarar de manera oficiosa la
excepcion de prescripcion y, en consecuencia, modificar el numeral
primero del fallo de primera instancia proferido por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Cartagena, que negd las pretensiones de la
demanda; en todo lo demas se confirmarad el fallo apelado.

6.6. CONDENA EN COSTAS.

De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Codigo General
del Proceso, aplicado por remision del articulo 188 del CPACA, esta
Corporacion condenard en costas a la parte demandante a quien se le
resuelve desfavorablemente el recurso de apelacién, las cuales serdn
liguidadas por el juez de primera instancia de acuerdo con lo senalado en
el articulo 366 del CGP.

VII. LA DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia de primera
instancia proferida en fecha veintiocho (28) de j de junio dos mil diecinueve
(2019) por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, el
cual quedard asi:

“PRIMERO: DECLARAR probada de oficio la excepcion de prescripcion
frente al reagjuste del sueldo bdsico de la asignacion de retiro
devengada por el accionante por concepto de prima de
actualizacion y, en consecuencia, se NIEGAN las pretensiones de la
demanda, por las razones expuestas en el presente proveido.”

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo los demds la sentencia recurrida, de
conformidad a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Condenar en costas a la parte demandante, las cuales serdn
liguidadas por la Secretaria de esta Corporacién, de acuerdo a lo senalado
en los articulos 365y 366 del CGP.

prescribe en dos (2) afos contados a partir de la ejecutoria del respectivo acto administrativo y pasardn a la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares. *
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CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, previas las anotaciones de
rigor, devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesién de la
fecha.

LOS MAGISTRADOS

JOSE RAFAEL
o ——

Sl 5 T =335 @U?v'&}zﬂ

MOISES RODRIGUEL PEREZ EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA

~

Las anteriores firmas corresponden a la sentencia de segunda instancia proferida dentro del Proceso
Radicado con el No. 13001-33-33-004-2019-00255-01.
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