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ASUNTO: CONTESTACION DE LA DEMANDA - IPC- PRIMA DE ACTUALIZACION

PROCESO No. 11001333501620180041200
DEMANDANTE DOMINGUEZ CAMPQO CARLOS EDUARDO
DEMANDADA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

PATRICIA SOREY ORTIZ NIEVES, domiciliado en Bogota D.C.. identificado con cédula de
ciudadania N° 52.960.011 de Bogota, Abogado en ejercicio, portador de la Tarjeta Profesional N°
281.196 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando en mi condicion de apoderado judicial de la
Caja de Retiro de tas Fuerzas Militares, de conformidad con el poder a mi conferido por EVERARDO
MORA POVEDA en su calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL me permito CONTESTAR LA DEMANDA de la referencia, en

los siguientestérminos:

1. Son ciertos todos los hechos retacionados con el reconocimiento de la prestacion en cabeza
deldemandante.

2. Son ciertos todos los hechos relacionados con ta peticion efectuada a laEntidad.

3. Son ciertos todos los hechos relacionados con la respuesta dada por la Entidad que
represento.

4. En cuanto al resto de los hechos me opongo a todos y cada en razdn a que no hace parte de
losmismos.
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EN CUANTO A LAS DECLARACIONES Y CONDENAS

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y con ocasion de ios recientes pronunciamientos
jurisprudenciales proferidos por el Consejo de Estadot, consolidado en el precedente judicial
sobre reajuste de las asignaciones de retiro y/o sustituciones pensionales con base en el IPC,
como en el caso que no ocupa, se tiene que es viable la conciliacion judicial frente a las
pretensiones del convocante, la cual sera formulada en el momento procesal establecido para
ese efecto, o antes si se estima conveniente por el Juez deconocimiento.

ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

1. PRIMA DE ACTULIZACION

Sabre el particular, es dei caso reiterar que los miembros de las Fuerzas Militares pertenecen a un
régimen especiai, el que obviamente incluye aspectos prestacionales de estos empleados al servicio
de la nacién; es asi como nos enmarcamos dentro del concepto de asignacion de retiro, el cual ha
sido objeto de estudio en reiteradas oportunidades en donde se ha considerado que es una
prestacion exclusiva de las fuerzas militares y de la policia. que ha sido definida por las fuerzas
militares como un reconocimiento o remuneracion gue se asigna al personal de oficiales, suboficiales
y agentes que, sin perder su grado cesan en su obligacion de prestar servicio en actividad, sin
perjuicio de fa posibilidad de reincorporacion. lfamamiento especial al servicio 0 movilizacion...

Esta prestacion, pese a tener causas y efectos similares a una pension de jubilacion como quiera que
constituyen una proteccidon social de un empleado y una contraprestacién por unos servicios
prestados, difiere de ella, no solo porque la asignacion de retiro reaimente es una forma especial de
salario que perciben los miembros de las fuerzas militares en retiro, ya que en muchos casos tal
retiro no obedece a su voluntad sino a la decisién de la fuerza, ademas de poder ser llamados o
reincorporados nuevamente al servicio en cualquier tiempo, sino por su normatividad y el hecho de
presentar la asignacién de retiro una serie de caracteristicas y presupuestos especiales propios de
Su regimen, que marcan una gran diferencia entre ellas.

En consecuencia, la asignacion de retiro de un militar retirado, depende del salario de los militares en
actividad por el principio de oscilacion consagrado en el articulo 169 del Decreto Ley 1211 de 1990.
Este articulo remite expresamente al articulo 158 ibidem el cual establece las partidas base de
tiquidacion de (a asignacion de retiro de oficiales y suboficiales, asi.

"Articulo 158: Liquidacion prestaciones. Al personal de oficiales y suboficiales que sea retirado
del servicio activo bajo la vigencia de este estudio, se le liquidaran las prestaciones sociales
unitarias y periddicas sobre las siguientes partidas asi:

Sueldo basico.

Prima de actividad en los porcentajes previstos en este estatuto.

Prima de antigliedad.

Prima de estado mayor, en las condiciones previstas en este estatuto.

Duodécima parte de fa prima de navidad.

Prima de vuelo en las condiciones establecidas en este decreto.

Gastos de representacion para oficiales generales o de insignia.

Subsidio familiar. En el caso de las asignaciones de retiro y pensiones, se liquidara
conforme a lo dispuesto en el articulo 79 de este estatuto, sin que el tolal por este
cancepto sobrepase ef cuarenta y siete por ciento (47%) del respectivo sueldo basico.
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1 Consejo de Estado, Sentencia del 15 de noviembre de 2012, radicacion No.
25000232500020100051111 01, Demandante: Campo Elias Ahumada Contreras, Magistrado
Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
Consejo de Estado, Sentencia dei 29 de noviembre de 2012, radicacion No.
250002325000201100710 01, Demandante: Nhora Franco de Beltran, Magistrado Ponente: Victor
Hernando Alvarado Ardila.
PARAGRAFO. Fuera de las partidas especificamente sefialadas en este articulo
ninquna de lasdemas primas, subsidios, auxilios. bonificaciones y compensaciones
consagradas en este estatuto, serd computable para efectos de cesantias,
asignaciones de retiro. pensiones, sustituciones pensionales y demas prestaciones
sociales. (subrayado y negrilla fuera de texto).

Tal como se indica en el paragrafo, é mismo versa. que "pinguna de las demas
primas, seracomputable para efectos de asignaciones de retiro. No es posible por tanto admitir que la
prima deactualizacién pueda hacer parte de ia asignacion de retiro por cuanto no esta contemplada
en el articulo 158 del Decreto Ley 1211 de 1990 y en razén a que un decreto ejecutivo no puede
derogar un decreto Jey, los Decretos Ejecutivos 25 de 1993 (art. 28), 65 de 1994 (art. 28) y 133 de
1995 (art. 29) no contaban con a jerarquia juridica suficiente para derogar o modificar al Decreto Ley
1211 de 1990 (art. 158).

La Unica norma que tenia la jerarquia normativa para modificar tales partidas computabies era el
Decreto Legislativo 335 de 1992, norma gue NO ha sido ni puede ser abjeto de declaracion de
nulidad por cuanto es un decreto con fuerza de ley, dictado por el presidente de la republica en
gjercicio de las facultades que le confiere el articulo 215 de la Constitucion Politica y en desarrolio
del Decreto Legislativo 333 de 1992 por el cual se declard el "Estado de Emergencia Social”.

La prima de actualizacién se consagro como un factor adicional al sueldo basico por la vigencias de
1992 a 1995, siendo incorporado su porcentaje en el sueldo basico de la vigencia inmediatamente
siguiente; se tiene entonces, que si la norma contempld un porcentaje de prima de actualizacion de!
25% en la vigencia de 1992, a esa persona se le pagaria su sueldo mas ese porcentaje de prima,
situacién que de manera alguna implica la modificacién del sueldo basico de actividad; pensar lo
contrario, seria tanto como decir que el reconocimiento de una prima técnica implica la modificacion
de mi sueldo basico.

Sobre el particutar, cabe sefnalar que la asignacion de retiro se constituye en una prestacion
reconocida por un tiempo prestado de servicio, en desarrollo del régimen especial al cual
constitucionalmente pertenece ios miembros de las Fuerzas Militares (art. 217 CN); asi
mismo, es preciso poner de presente que para efectos de liquidacion de dicha asignacion el
legisiador ha regulado tal aspecto y es asi que encontramos expresamente la forma de
liquidarla en el articulo 158 del decreto Ley 1211 de 1990 ya citado.

Notese como ia base prestacional es el sueldo basico de un activo, a partir del cual se realiza el
reajuste de las asignaciones de retiro por principio de oscilacidn, figura consistente en un aumento en
las mismas proporciones que el activo (Art. 169 del decreto ley 1211 de 1990, 42 del decreto 4433 de
2004)

"ARTICULO 169. OSCHACION DE ASIGNACION DE RETIRO Y PENSION. Las
asignaciones deretiro y las pensiones de que trata el presente Decreto se liquidaran
fomando en cuenta las variaciones que en todo tempo se introduzcan en las asignaciones
de actividad para cada grado y de conformidad con fo dispuesito en el articulo 158 de este
Decreto. En ningun caso aquellas serén inferiores al salano minimo legal.

Los Oficiales y Suboficiales o sus beneficiarios, no podran acogerse a normas que regulen
afustes prestacionales en otros sectores de la administracién publica. a menos que asi lo
disponga expresamente Ia ley.
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PARAGRAFO. Para la oscilacion de las asignaciones de retiro y pensiones de Oficiales
Generales y de Insignia, Coroneles y Capitanes de Navio, se tendra en cuenta como sueldo
basico, el porcentajeque como tal determinen las disposiciones legales vigentes que
regulen esta materia, mas las partidas sefialadas en el articulo 158 de este Decreto”

“ARTICULO 42. Oscilacion de la asignacion de retiro y de la pension. Las asignaciones de
retiro y laspenstones 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 seran inferiores al salario minimo
legal mensual vigente.

El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podran acogerse a normas que
regulen ajustes en otros sectores de la administracion publica, a menos que asi lo
disponga expresamente ia ley”.

Al sueldo basico se le aplica cada uno de los porcentajes por concepto de primas que fueron
reconocidas para efectos de asignacion de retiro, dentro de los cuales y con las limitaciones de
tiempo se encuentra la prima de actualizacion, de donde podemos afirmar que ef sueldo basico es
uno y la prima de actualizacién es otro, que no implico el aumento de dicho sueldo.

Se tiene entonces que la prima de actualizacion del 25% del afto 92 fue incorporada en el sueldo

basico fijado por el gobierno en el afio de 1993, presentando un aumento adicional aun respecto del
porcentaje de prima de actualizacion y asi sucesivamente.

COMPORTAMIENTO PRIMA DE ACTUALIZACION Y SUELDOS BASICOS

ANOS 1891 1992 1993 1994 1995 1996
DECRETOS D.145 D.335 D.25 0.65 D.113 D.107
INCREMENTO QSCILACION
SUELDOS BASICOS 25.53% 33.02% 36 33% 59.22% 35.29% 29 12%
% PRIMA DE
ACTUALIZACION 0 0 25% 25% 11% 5.5%
% ADICIONAL GOBIERNO 11.33% 34.22% 24.29% 23.7%

De otro lado, es preciso aclarar que la prima de actualizacion tuvo un caracter absolutamente
temporal desapareciendo en el mismo momento en que se alcanzd la nivelacién salarial, es decir,
cuando se incorpord al sueldo basico el ultimo de los porcentajes de prima de actualizacion
contenido en el decrete 133 de 1995 y se alcanzé la escala gradual porcentual con el decreto 107 de
1996, el cual adicionalmente deroga expresamente et mentado decreto 133 de 1995, ratificando con
ello el desaparecimiento de la prima de actualizacion.

Si se continuase realizando el pago de la Prima de Actualizacion a partir del 01 de Enero de
1996 sin estar contemplado en ninquna norma y ademas fijandole un porcentaje que tampoco
esta contemplado para las vigencias posteriores a 1995, se podria_incurrir en la figura del
prevaricato,Con el Decreto No. 107 de Enero 15 de 1996 se consolidd la Escala Gradual
Porcentualpor la cual se fijan los nuevos sueldos basicos para ei personal de la Fuerza Pablica y por
no existir norma expresa que establezca el reconocimiento y pago de la prima de actualizacién
conposterioridad al 31 de Diciembre de 1995 no hay lugar a su liquidacion.
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Finalmente, es pertinente destacar CUATRO aspectos fundamentales, a saber:

TEMPORALIDAD DE LA PRIMA DE ACTUALIZACION

La prima de actualizacion fue establecida con caracter temporal, durante los afnos 1992 a 1995,con
la finalidad de nivelar los sueldos basicos de los miembros de las Fuerzas Militares hasta
consolidarla escala gradual porcentual unica estatuida en la Ley 4% de 1992.

En desarrolio de lo anterior y a través de decretos reglamentarios, durante las vigencias fiscales de
1992 a 1995, se establecieron porcentajes para cada grado, aplicables en la respectiva vigencia,
hasta consolidar la escala Unica gradual porcentual de las fuerzas militares, la cual efectivamente se
alcanzé con la expedicién del Decreto 107 de 1996, tal y como se infiere de su articulo 1°., el cual
reza:

"De conformidad con lo establecido en el articulo 13 de fa Ley 4° de 1992, fijase la
siguiente escalagradual porcentual para el personal de oficiales, suboficiales,
miembros del nivel ejecutivo yagentes de la Fuerza Publica “(Subrayado y negrilla fuera de
texto)

El pago de las asignaciones de retiro a partir del 1°. de enero de 1996 se hizo con fundamento en
el SUELDO BASICO fijado por el Gobierno Nacional mediante Decreto 107 de 1996, a traves del cual
se logré ia nivelacion de la escala salarial porcentual, entendiéndose que para el afio de 1993 el
incremento del SUELDO BASICO, para el personal militar en actividad incorporé los valores pagados
por concepto de la prima de actualizacion que tuvo vigencia temporal en el afio de 1992, de fa misma
forma para el afio de 1994, el incremento del SUELDO BASICO reflejo la existencia de la prima de
actualizacion que tuvo vigencia temporal para ei aiio de 1993, y asi sucesivamente hasta alcanzar en
1996 ia nivelacion salarial con la escala gradual porcentual Unica para las fuerzas militares, de
manera que a partir de ese afo con la expedicion del Decreto 107 fos aumentos de leypara la
liquidacion de las asignaciones de retiro incorporaron en el SUELDO BASICO del personal en
actividad todos los incrementos que por prima de actualizacion recibieron entre 1992 a 1995.
Tanto ia nivelacion salarial como el reajuste produjeron efectos fiscales desde el 1° deenero de 1992
hasta 1995.

Es del caso informar al Despacho gue la Sala Plena del Consejo de Estado ha proferido falios
en_sequnda instancia y dentro de Recursos Extraordinarios de Suplica con los cuales ha
fijado un criterio jurisprudencial sobre la no procedencia del Reajuste de la Asignacion de
Retiro por concepto de Prima de Actualizacion a saber:

Sentencia de fecha 3 de diciembre de 2002, proferida dentro del Expediente No. S-764, Recurso
Extraordinario de Suplica, Actor: Eliserio Barragan Ortiz, en los siguientes términos:

“En orden a la sequnda acusacién, encaminada a que se deje sin efectos la sentencia en
cuanto confirmé la denegacion de la prima de actualizacion a partir del 1° de enero de 1996,
fa_Salaconsidera que esta prima fue creada con caracter temporal, pues en los
articulos 28 de los decretos 35 de 1993 y 65 de 1994 y en el articulo 29 del Decreto 133
de 1995 se dispuso gue la prima tendria efecto hasta cuando se consolidase la escala
gradual porcentual para nivelar la remuneracién del personal active y retirado, lo gue
efectivamente se logro con el Decreto 107 de 1996 que fijo la escala gradual porcentual
para los sueldos basicos del personal de oficiales, suboficiales, miembros del nivel efecutivo
y agentes de fa Fuerza Publica con respecto al grado de General (articulo 1°), con efecto a
partir del 1 de enero de 1996, y derogd expresamente ef Decreto
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133 de 1995, ditimo de los que establecieron la Prima de Actualizacion {articulo 39).
{Negrilla y subrayado fuera de texto)

Acerto, entonces, la Subseccién sentenciadora al denegar ia prima de
actualizacién para losmeses posteriores a diciembre de 1995.(...)".(Negrilla y
subrayado fuera de texto)”

En la Sentencia de fecha 19 de Julio de 2006 del H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda — Subseccion "A” Subseccién B, C.P. Dr. JESUS MARIA LEMOS

BUSTAMANTE , que senald:

“... Finalmente, la prima de actualizacion solo fue reconocida hasta el 31 de diciembre de
1995, es decir, tuvo el caracter transitorio. (Negrilla fuera de texto)

..De otra parte. a partir de la fijacion de la escala salarial porcentual por el Decreto 107 de
1996 . los valores reconocidos como prima de actualizacion fueron incorporados a la
asignacion sefialada para ese afo y, en virtud del principio de oscitacién, aplicados a las
asignaciones de retiro o pensiones de los retirados , por ello se aclarara la sentencia en
este sentido, pues no es necesariorevisar los reajustes de la ey a partir del afic 1996
dado que, se insiste, los valores reconocidos como prima ya fueron incorporados a
la asignacion recibida.” (Subrayado ynegrillas fuera de texto.)”

Sentencia de fecha 1 de febrero de 2007, de ia Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion
Segunda Subseccion A, en, Consejero Ponente Dr. ALBERTO ARANGO MANTILLA, dentro del
proceso promovido por LUIS GONZALO MOLINA LOPEZ, determiné que:

“En cuanto a la reliquidacion de ia asignacion de retiro, en sentencia proferida por esta
Sala. ef 11 de octubre del 2001 en proceso No. 25-2325-99-3548-01 (1351) se sefalo que
la prima de actualizacion se cre¢ de manera temporal, para los afios 1992, 1993, 1994 y
1995,y que en tal virtud .su reconocimiento no puede extenderse para los afios
subsiguientes a 1996. “

Asi las cosas es claro que la Prima de Actualizacidon fue creada con caracter temporal y no
puedeextenderse mas alla del término de su vigencia, o sea, el 31 de diciembre de 1995.

TAXATIVIDAD DE LA NORMA

Por otra parte, sumada a la temporalidad anctada, existe un aspecto que impide la incorporacion
de ia Prima de Actualizacion como partida computable dentro de la asignacion de Retirc y mas aun,
gue impide considerarla como factor salarial para el computo de (as otras partidas dentro de
laasignacion de retiro, y es la taxatividad contemplada en el Decreto Ley 1211 de 1990, vigente al
momento de los hechos el cual establece en su articuio 158 las partidas base de liquidacion de la
asignacion de retiro de oficiales y suboficiales, dentro de las cuales no incluye la prima de
actualizacion, y tampoco permite su inclusion de acuerdo con lo establecido en el paragrafo del
mencionado articule que sefiala:

“Articulo 158. Liquidacion prestaciones. (...}

PARAGRAFQ: Fuera de las partidas especificamente sefaladas en este
articuloninquna de las demas primas, subsidios, aux#lios, bonificaciones y
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compensacionesconsagradas en este estatulo, sera comgutab_!e para
efectos de cesantias asignaciones de retiro, pensiones, sustituciones
pensionales y demas prestacionessociales. (Subrayado y negrilla fuera de
texto).

Por lo anterior, no es posible admitir que ta prima de actualizacion pueda hacer parte permanente de
la asignacion de retiro por cuanto no esta contemplada en el articulo 158 del Decreto Ley 1211 de
1990

Dicha situacion actualmente se encuentra regulada en igual termino en el articulo 13 dei Decreto
4433 de 2004, que fijé el régimen de las asignaciones de retiro.

En consecuencia, es evidente que la Prima de Actualizaciéon no constituye una de las
partidascomputables para efectos la asignacion de retiro, por expresa prohibicion legal:
aunado alhecho 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, lograda con ia expedicion del Decreto 107 de 1996.

INEXISTENCIA DE NORMA JURIDICA QUE SUSTENTE LA RELIQUIDACION DELA
ASIGNACION DE RETIRO CON BASE EN LA PRIMA DE ACTUALIZACION

De lo manifestado hasta ahora, podemos concluir que la prima de actualizacion, tuvo una vigencia
temporal llevando consigo una condicion resolutoria al manifestar que su vigencia seria hasta el
momento de alcanzar la escala gradual porcentual Unica para los miembros de las Fuerzas Militares,
lo cual se logré con el Decreto 107 de 1986, por lo tanto a partir de 1996 desapareciéo del
ordenamiento {a prima de Actualizacion.

Esto quiere decir que a partir de 1996 no existe norma que establezca la prima de
actualizacion, no existe norma para liquidar la prima de actualizacion, y mucho menos existe
norma que establezca porcentaje alguno de liguidacién, de tal suerte que no se explica como
elperito procede a liquidar la prima de actualizacion con posterioridad al 31 de diciembre de 1995,
careciendo por supuesto de fundamento legal.

Sobre el particular. se debe llamar la atencion en el hecho de que el perito en su liquidacion toma un
factor fijo y permanente para aplicar la prima de actualizacién para cada afio posterior ai de 1996,
careciendo de total soporte legal, en la medida en que no existe norma que consagre la prima por
los afos subsiguientes al de 1995.

No se puede pasar por alto que constitucionalmente los sueldos basicos de los miembros delas
Fuerzas Militares, son fijados por el Gobierno Nacional a través de Decreto Ejecutivo;mismos
sueldos que sirven de base para liquidar las asignaciones de retiro en virtud del principio de
oscilacion establecido en la Ley 923 de 2004 y su reglamentario el decreto 4433 de 2004, asi mismo
las disposiciones citadas se encargan de establecer en forma clara y expresa los factores
computables que se toman para efecto de liquidar la asignacion de retiro, tal como lo senala ef
paragrafo de los articulo 158 del Decreto Ley 1211 de 1990 y paragrafo del articulo 13 de 2004,
dentro de los cuales no se encuentra consagrada la prima de actualizacion, estableciendo lo
siguiente: PARAGRAFQ. Fuera de las partidas especificamente senaladas en este
articuloninguna de las demas primas, subsidios, auxilios, bonificaciones y compensaciones
consagradas en este estatuto, serda computable para efectos de cesantias, asignaciones de
retiro, pensiones, sustituciones pensionales y demas prestaciones sociales.

De las premisas anteriores se infiere que en la medida en que se pretenda establecer un porcentaje
adicional al sueldo basico de actividad, se estaria usurpando las funciones que constitucionalmente
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le corresponden al Gobierno Nacional y con elle por supuesto yendo en contravia a preceptos
constitucionales.

Al respecto cabe traer a colacion la prohibicidon establecida tanto en la ley 4° de 1992 o L_ey Marco, e
igualmente en el Decreto 107 de 1996, cuyos apartes se transcriben para mayor ilustracion:

“Ley 4 de 1992 Mediante la cual se sefialan las normas. objetivos y criterios que debe
observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para
la fijfacion de las prestaciones sociales de los Trabafadores Oficiales y se dictan otras
disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e)
y f} de la Constitucion Politica.

ARTICULO 10. Todo régimen salarial o} prestacional que se
establezcacontraviniendolasdisposiciones contenidas en la presente Ley o en los decretos
que dicte el Gobierno Nacional en desarrolio de la misma, carecera de todo efecto y no
creara derechos adquiridos.” (Subrayado fuera de texto}

“Decreto 107 de 1996 (...) ARTICULO 38 Ninguna autoridad podra establecer o modificar
elrégimen salarial o prestacional estatuido por las normas del presente decreto. en
concordancia con fo establecido en el arficulo 10 de la Ley 4a. de 1992. Cualquier
disposicién en contrario carecerd detodo efecto y no creara derechos adquiridos.”
(Subrayado fuera de texto)

Esta uitima prohibicién esta contemplada en cada uno de los Decretos de fijacion de sueldos
expedidos para las vigencias de 1996 hasta la fecha.

CONSTITUCIONALIDAD DEL DECRETO 335 DE 1992

ULTIMO PRONUNCIAMIENTO DEL HONORABLE CONSEJO DE ESTADO SALA PLENA

Al respecto el H. Consejo de Estado, Sala Plena en sentencia de 3 de diciembre de 2002 al resoiver
el Recurso Extraordinario de Suplica interpuesto por el sefior HERNANDO FORERO PARRA,
referencia, expediente S-773, Consejero Ponente, Dr. REINALDO CHAVARRO BURITICA, se
pronuncio acerca de la vigencia de la prestacion aqui demandada, indicando lo siguiente:

“No obstante, sobre la vigencia de la prestacion demandada la Sala observa lo siguiente:

La prima de actualizacion fue creada por el Decreto 335 de 24 de febrero de 1992 articulo 15
En el articulo 22 de este decreto se dispuso que tendria efectos fiscales a partir del 1 de
enero de 1992. Y debe fenerse en cuenta que fue expedido el 24 de febrero de 1992, es
decir, antes de la promuligacion de la Ley 42 de 18 de mayo del mismo afio.

El Decreto 335 de 1992 fue declarado exequible por la Corte Constitucional, que en la
sentencia de revision2, se pronuncié asi:

“..sera declarado exequible por no violar el articulo 215 de fa Constitucion Nacional, ni
ningun otro canon constitucional, ademas de que no desmejora los derechos sociales de los
trabajadores.”

Mediante la Ley 4% de 1992 se sefialaron "las normas, objetivos y criterios que debe observar el
Gobierno Nacional para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de
los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones,” de conformidad con lo



Lageauided RS B CREM

o v tarbrae

Bogota D.C |

establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica. En los articulos
10° v 13 de esta ley se dispuso lo siguiente:

“Articuto 10.- Todo régimen salarial o prestacional que se establezca contraviniendo las
disposiciones contenidas en la presente Ley o en los decretos que dicte el Gobiemo
Nacional en desarroflo de la misma, carecerd de todo efecto y no creara derechos
adquiridos.

Articulo 13.- En desarrolio de la presente Ley el Gobierno Nacional establecera una escala
gradual porcentual para nivelar la remuneracion del personal activo y retirado de la Fuerza
Publica de conformidad con lo establecido en el articulo 2°.

Paragrafo. La nivelacion de que trata el presente articulo debe producirse en las vigencias
fiscales de 1993 a1996.”

Ei Decreto Legistativo 335 de 1992 fue expresamente derogado (salvo sus articulos 18, 19y
20)3 por ef articulo 35 del Decreto 25 de 1993; éste lo fue por el Decreto 65 de 1994, que, a
su vez, fue derogado por el Decreto 133 de 1995, conforme a reconocida competencia
constitucional def Gobierno4 y en cada uno de ellos se ratifico la prima de actualizacion
durante sus respectivas vigencias.

Pues bien, el decreto 335 de 1992 establecié que la pnma de actualizacion solo podria
computarse en las asignaciones de retiro de quienes la hubiesen devengado en servicio
activo y e mismo fue declarado exequible por la Corte Constitucional.

A su vez, segun el paragrafo del articulo décimo tercero de la Ley 4 de 1992, la nivelacion
de que trata debe producirse en las vigencias fiscales de 1992 a 1996 y desarrolio de ésta
fueron los decretos que se expidieron sucesivamente para los afics 1993, 1994 y 1995 en
los cuales se ratificé la vigencia de la prima de actualizacion. Estas razones son
suficientes para no dar prosperidad ala pretension de reconocimiento de la prima de
actualizacion a partir del 1 de enero de 1992”. (Negrilla fuera de texto).

Con fundamento en el anterior criterio jurisprudencial el reconocimiento y pago de la prima de
actualizacién no operaria para el afio 1992.

Ademas de lo anterior presento respetuosamente a su despacho, un ejemplo de ¢como se ha
liquidado ta prima de actualizaciéon por parte de la Entidad:

El procedimiento para liquidar el valor de la Prima de Actualizacién establecida en los Decretos 335
de 1992, 25 de 1993, 65 de 1994, y 133 de 1995 se realiza teniendo como referencia los indices de
inflacion certificados por el DANE y mediante la aplicacion de la siguiente formula:

R= R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico (R.H), que es lo dejado de
percibir por el demandante por concepto de emoiumentos salariales y prestacionaies por el guarismo
que resulte de dividir el indice final de precios ai consumidor certificado por el DANE vigente a la
fecha de la ejecutoria entre el indice vigente en la fecha que se causaron las sumas adeudadas
tambien certificados por el DANE.

Asi mismo, se toma el Sueldo Basico de cada afo por el porcentaje de la Prima de Actualizacion mas
la duodécima parte y a este total se le aplica el porcentaje de liquidacidn que le corresponde por el
tiempo de servicios prestados.
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Por otra parte, como con el Decreto No. 107 de Enero 15 de 1996 se consolido la Escala Gradual
Porcentuat por la cual se fijan los nuevos sueldos basicos para el personal de la Fuerza Publica y por
no existir norma expresa que establezca el reconocimiento y pago de la prima de actualizacién con
posterioridad al 31 de Diciembre de 1995 no hay lugar a su liquidacion.

De acuerdo con lo anterior, cada afio se aplica la Escala Gradual que trae el respectivo Decreto
de aumento para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares.

A continuacion le informo el valor liquidado de la asignacion de retiro en la nomina, el valor de la
asignacion de retiro reajustada mas la prima de actualizacion y el valor neto por prima de
actualizacion para cada una de las vigencias fiscales, asi:

ASIGNACION DE RETIRQ LIQUIDADA EN $U VIGENCIA FISCAL

SUELDO BASICO $ 7450000 S 9910000 $ 135.100.00 $ 215.100.00 $ 291.000.00 $ 375730.00
PRIMA DE
ACTIVIDAD 2500%25.00%$ 1862500 $ 2477500 $ 3377500 3 5377500 $ 72750.00 § 93.932.50
PRIMA DE
ANTIGUEDAD 22.00%22.00%$ 16,390.00 $ 21.80200 $ 2972200 S 4732200 § 64.02000 S 82.660.60
SUBSIDIO FAMILIAR 43.00% 43.00% § 3203500 $ 42613.00 S 5809300 S 9249300 § 125130.00 S 161,563.90
PRIMA DE NAVIDAD 1112 1112 $ 1229250 $ 1635150 $§ 2229150 § 3549150 § 4801500 S 6199545
SUBTOTAL $ 153.842.50 §204.641.50 % 278,981.50 $ 444,181.50 $ 600.915.00 §$ 77588245
PORCENTAJE DE
LIQUIDACION 78.00% 78.00%
ASIGNACION DE
RETIRO $ 119,997 § 159,620 % 217,606 % 346,462 $ 468,714 § 805,188

PRIMA DE ACTUALIZACION LIQUIDADA PARA CADA VIGENCIA FISCAL
PORCENTAJE DE PRIMA DE ACTUALIZACION PARA
CADA VIGENCIA 25.00% 25.00% 11.00% 5.50% 0.00%
PRIMA DE
ACTUALIZACION $ 2477500 % 3377500 § 2366100 $ 1600500

1112

PRIMA DE NAVIDAD $ 206458 § 281458 $ 197175 § 1.333.75
SUBIOTAL $ 2683958 § 3658958 $ 2563275 $ 17.338.75
PORCENTAJE DE
LIQUIDACION 78.00%
VALOR PCR PRIMA
DE ACTUALIZACION $ 20935 $ 28.540 $ 19.954 S 13.524

ASIGNACION DE RETIRO REAJUSTADA

ASIGNACION DE RETIRO + PRIMA DE
$ 180.555 § 246145 % 366.455 $ 482.238
ACTUALIZACION

EXPLICACION DEL CUADRO DE LIQUIDACION DE PRIMA DE ACTUALIZACION
ASIGNACION DE RETIRO LIQUIDADA EN SU VIGENCIA FISCAL

Teniendo en cuenta que al militar de nuestro ejemplo se le recenocid una asignacion de retiro en
un porcentaje del 78%, dentro de la cual se liquidan las partidas de: prima de actividad, prima de
antigliedad y subsidio familiar {ver art. 158 del Decreto ley 1211 de 1990) se realiza la liquidacion
asi para los afios 1992 a 1995 y se incluye el aflo 1996 para que se aprecie la asignacion
reajustada:

Tomamos el sueldo basico del militar para cada afio y lo multipicamos por cada partida
computable correspondiente para hallar la prima de actividad, la prima de antigliedad y ef
subsidio familiar, y para hallar la prima de navidad una doceava (1/12) fomamos el sueldo basico
mas el valor de cada partida computable excepto la de prima de actividad (que es del 25%),
ahora multiplico el sueldo basico por el de 33% prima de actividad en servicio activo cuando
estaba uniformado y esto lo divido entre doce (12), sumados los valores anteriores (sueldo
basico y partidas computables) lo multiplicamos por el porcentaje de liguidacidon que para el caso
es del 78% por una permanencia en servicio activo de 22 afos valores que fueron liquidados
para su época y cobrados por el militar.
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PRIMA DE ACTUALIZACION LIQUIDADA PARA CADA VIGENCIA FISCAL

Tomamos el sueldo basico del militar del ejemplo para cada afo y lo multipiicamos por cada partida
de prima de actualizacion lo cual nos arroja un valor; para hallar fa prima de navidad una doceava
(1/12) tomamos el valor de la prima de actualizacion y ia dividimos en doce (12); a esta sumatoria
(prima de actualizacion + duodécima parte) y multiplicamos la sumatoria por el porcentaje de
liguidacion que para el caso es del 78% por una permanencia en servicio activo de 22 afos.

ASIGNACION DE RETIRO REAJUSTADA

Tomamos la asignacion de retiro para cada vigencia fiscal, desde 1992 hasta 1995 le sumamos el
valor de la prima de actualizacién liquidada para cada afio y el resultado de esta suma es lo que se
conoce como asignacion de retiro reajustada por la inclusion de la prima de actualizacion como
partida computable temporal, la cual fue cobrada en su momento por el militar retirado

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

Es importante sefalar que la Ley 4 de 1992 en su Articulo 10 dispuso que “Todo régimen salaral o
prestacional que se establezca contraviniendo las disposiciones contenidas en la presente Ley o en
los decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma, carecera de todo efecto y no
creard derechos adquiridos.

“Carolaric a lo anterior, en los decretos de aumento de sueldos , valga decir, los Decretos 25 de
1993, 65 de 1994, 133 de 1995, 107 de 1996 y subsiguientes, en su parte final, se encuentra expresa
la exclusidon de cualquier modificacion que pudiera efectuarse sobre el régimen salarial o prestacional
aplicable a la fuerza publica que sea efectuada por cualquier otra autoridad diferente al Gobierno
Nacional, ya que es la autoridad que tiene la competencia para la fijacidon de sueldos.

Asi las cosas, es claro que el pago de la asignacion de retiro a favor del Accionante a partir del
1°. de enero de 1996 se hizo con fundamento en el SUELDO BASICO fijado por el Gobiernc
Nacional mediante Decreto 107 de 1996, a través del cual se logré la nivelacion de la escala salarial
porcentual, entendiéndose que para el afio de 1993 el incremento del SUELDO BASICO, para el
personal militar en actividad incorporé los valores pagados por concepto de la prima de actualizacion
que tuvo vigencia temporal en ef afic de 1992, de la misma forma para el aino de 1894 el incremento
del SUELDO BASICO reflejo la existencia de la prima de actualizacion que tuvo vigencia temporal
para el afo de 1993, y asi sucesivamente hasta alcanzar en 1996 la nivelacién salarial con la escala
gradual porcentual unica para las fuerzas militares; de manera que a partir de ese ano con la
expedicion del Decreto 107 “los aumentos de ley para la liquidacidon de las asignaciones de retiro
incorporaron en el SUELDO BASICO del personal en actividad todos ios incrementos que por prima
de actualizacion recibieron entre 1992 a 1995. Tanto la nivelacidn salarial como el reajuste
produjeron efectos fiscales desde el 1° de enero de 1992 hasta 1995.

Es del caso informar ante su Honorable Despacho que la Sala Plena del Consejo de Estado ha

proferido fallos dentro de Recursos Extraordinarios de Suplica con los cuales ha fijlado un criterio
jurisprudencial sobre la no procedencia_del Reajuste de la Asignacién de Retiro por concepto de
Prima de Actualizacion a saber:

Es del caso informar ante su Honorable Despacho que la Sala Plena del Consejo de Estado ha
proferido falios dentro de Recurses Extraordinarios de Suplica con los cuales ha fijado un_criterio

)|
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iurisprudencial sobre la no procedencia del Reajuste de la Asignacion de Retirg por concepto de
Prima de Actualizacidén a saber:

El H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda —- Subseccion “A”
Subseccién B , C.P. Dr. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE , mediante sentencia de fecha 19 de
Julio de 2006, manifestoé que:

“Finalmente, la prima de actualizacion sélo fue reconocida hasta el 31 de diciembre de
1995, es decir, tuvo el caracter transitorio.

..De otra parte, a partir de la fijacion de la escala salarial porcentual por el Decreto 107 de
1996 . los valores reconocidos como prima de actualizacion fueron incorporados a fa
asignacién sefialada para ese afio y. en virtud del principio de oscilacion, aplicados a las
asignaciones de retiro o pensiones de los retirados , por ello se aclarara la sentencia en este
sentido, pues no _es necesariorevisar los reajustes de la ley a partir del afio 1996 dado
que, se insiste, los valores reconocidos como prima ya fueron incorporados a la
asignacion recibida.” Subrayado ynegrillas fuera de texto.

Asi mismo el Honorable Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda
Subseccion “A" Consejero Ponente Doctor: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN en
sentencia de fecha 22 de enero de 2009 dentro del proceso promovido por LA CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES contra el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL MAGDALENA Y OTRO
dispuso lo siguiente:

“Ya en el proceso ejecutivo ...adicional a ello, olvidaron que a partir del anto
1996el reconocimiento de la prima de actualizacién no podia ser decretado
y liquidado. .. subrayado y neqriflas fuera de texto.

Asi pues, a partir del afic 1996, la prima de actualizacion no podia ser decretada y liquidada por los
afos subsiguientes para formar parte de la base prestacional, pues se estaria variando la forma que
previd la ley para fijar el monto de las asignaciones de retiro de los oficiales y subcficiales de la
Policia Nacional y de las Fuerzas Militares, que se rigen por las reglas establecidas en el Decreto
107 de 1996 y por €l principio de oscilacién.

En sintesis. la PRIMA DE ACTUALIZACION fue un beneficio de caracter temporal, que tenia por
objeto lograr la nivelacién gradual de la remuneracion del personal activo y retirado, que rigio sobre
los afos 1993 a 1995,

De otra parte a partir de la fijacion de la escala salarial porcentual establecida por el decreto 107 de4
1996, los valores reconocidos como prima de actualizacion fueron incorporados a la asignacion
basica sefalada para esos anos y, en virtud del principio de oscilacion, aplicados a las posteriores
asignaciones de retiro o pensiones de retirados™

De igual manera el Tribunal Administrativo de Antioguia Sala Cuarta de Decision Magistrada Ponente
Dra. Edda Estrada Alvarez en fallo de 28 de mayo de 2008 accedié a la solicitud de correccion
aritmetica solicitada por la entidad toda vez que el falio de primera instancia ordeno el reajuste de la
asignacion de retiro a partir de 1996; y ordené CORREGIR la sentencia manifestando lo siguiente:
"del texto transcrito se infiere con toda claridad que la prima de actualizacidn solo tuvo vigencia
hasta el 31 de diciembre de 1995 con fundamento en la ley 133 de 1995... y con base en lo anterior
el Honorabie Tribunal resolvio:

1 -. Corregir la sentencia. ..
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2-. Ordenase a la Caja... a reconocer y pagar al sefior ORLANDQ MUNOZ SANTA la prima de
actualizacion a que tiene derecho de conformidad con los decretos... y 133 de 1995, reajustandocon
ella su asignacion de retiro, norma esta que_tuvo vigencia solo hasta el 31 de diciembre de 1995.
(subrayado y negrillas fuera de texto)

Aunado a lo anterior, en un asunto relacionado con la prima de actualizacion, en sentencia del 27 de
agosto de 2009 el Honorable Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccion Segunda Subseccidon
B Magistrado Ponente Dr. CESAR PALOMINO CORTES, dentro del proceso ejecutiva No.2008-
00696 de LUIS EDUARDO FONTECHA HERNANDEZ contra la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, dispuso lo siguiente:

CONFIRMAR el proveido calendado 31 de marzo de 2009, proferido por el Juzgado Catorce
Administrativo del Circuito Judicial de Bogota D.C. Seccion Segunda, al negar el mandamiento de
pago por no ser exigible la obligacion, conforme lo expuesto en la parte motiva.”

El sefior LUIS EDUARDO FONTECHA HERNANDEZ solicito mediante demanda ejecutiva que la
entidad diera estricto cumplimiento a la parte resolutiva de la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca que le ordeno el reconocimiento y pago de la prima de
actualizacion, “en el sentido de que se le reajustara la asignacion mensual de retiro al
actor,incluyendo la prima de actualizacion. en atencion a que es un factor computable para liquidar la
asignacion de retiro del actor. *

El Juzgado 14 Administrativo del Circuito Judicial de Bogota nego el mandamiento de pago, € indico
que la suma sefialada por la parte actora no tiene sustento verdadero en los términos de la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, “pues de ella no se puedeentender que
al hacerse la liquidacion tenga que tomarse ef sueldo basico y todas las primas recibidas por
el Accionante, ni tampoco que ella deba extenderse hasta 2007.."

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, al fallar considerdé que “la entidad demanda dio
cabalcumplimiento a lo ordenado en el proveido en comento, ya que se reconocit en favor del
demandante la suma de dos millones quinientos noventa y ocho mil dieciocho pesos ($2.598.018.00}
por concepto de PRIMA DE ACTUALIZACION causada a partir del 12 de enero de 1993 hasta ef 31
de diciembre de de 1995, con indizacién e intereses.”

Posteriormente, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA concluye: “En este orden de
ideas y como quiera que la obligacion que se aduce en el titulo ejecutivo (sentencia judicial) no retne
los requisitos sefialado sea la norma para que sea exigible, la decisién procedentes es la de
confirmar el auto apelado en el entendido que la decision de A-quo es la de negar el mandamiento
de pago por no ser exigible la abligacién.”

1. CADUCIDAD DE LA ACCION

El numeral 2 del articulo 136 del C.C.A. establece que la accion de restablecimiento del derecho
caducara al cabo de cuatro meses a partir del dia siguiente al de la publicacion, notificacion o
ejecucién del acto segun el caso.

Por ofra parte, el Honorable Consejo de Estado en Sata Plena, Sentencia del 21 de noviembre de
1991 establecié que:



- Lase uridad'
' _ ‘es dseegtodos

e Deheras

“Para que se dé el fendmeno juridico de la caducidad, solo bastan dos supuestos: el
transcurso del tiempo y el no ejercicio de la accion. Iniciado el término con la
publicacion, notificacién o comunicacion (hoy no se habla de comunicacion) lo
queocurra de ahi en adelante no tiene virtualidad alguna para modificar el
plazo _perentorio y de orden piblico sefalado por la ley. El témmino se
cumpleinexorablemente.

Por eflo, la firmeza del acto, que es una circunstancia diferente y posterior a su
conocimiento. no incide en el computo del plazo. Tampoco tiene incidencia la
ejecucion, a menos que se tome ésta como figura sustitutiva a falta de
publicacion o notificacion.

Legaimente informado el acto empieza a contarse el término para gue el
afectado pueda accionar, independientemente de su firmeza o de gue se
ejecute 0 no,_ sin que pueda entenderse prorrogado por el término gue
debe correr para que quede en firme ni interrumpido por su
ejecucion”.(Resaltado fuera del texto)

No obstante es pertinente manifestar que el Acto Administrativo fue debidamente notificado y
se _encuentra legalmente ejecutoriado y la_demanda que inicia este proceso fue presentada
cuando habia caducado la accién.

Situacion que debié haber conducido a la inadmision de ia demanda, sin embargo, dado que
la_jurisprudencia_del maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha establecido que
cuando se presenten _casos como ésta, en que tal situacién no se resuelve en el _auto gue
admite la demanda, debera resolverse al momento de fallar el proceso.

Como consecuencia, de todo lo expuesto, solicito al Despacho, declarar probada la excepcion de
caducidad.

2. PRESCRIPCION DEL DERECHO

Si en todo caso fuera exigible, tal derecho estaria PRESCRITO conforme lo sefiala e art.2529 del
C.C. por haber transcurrido mas de tres anos desde el momento de su exigibilidad (1° de enero de
1992.

Por otra parte, si considera el despacho que debe aplicarse la prescripcion especial de los derechos
sefialados en el articulo 174 del Decreto Ley 1211 de 1980, que establece: “Los
derechosconsagrados en este estatuto prescriben en cuatro (4) anos. que se contaran desde la fecha
en que se hicieron exigibles, el reclamo escrifo recibido por autoridad competente sobre un derecho,
interrumpe la prescripcion...” (Cabe el interrogante de ;si la prima de actualizacion es un derecho
delos alli consagrados?), estos cuatro afios también transcurrieron y por tanto el derecho esta
PRESCRITO.

En términos generales, el derecho contemplado en la norma transcrita es exigible dentro de la
vigencia fiscal para la cual es creada cada norma. Asi, con base en el Decreto 335 de 1992, {a prima
de actualizacion fue creada para el periodo comprendido entre el 1° de enero y el 31 de diciembre de
1992. siendo exigible desde el primer dia del primer mes del arto fiscal para el cual se cred. Asi
mismo, la prescripcion cuatrienal del articulo 174 del Decreto Ley 1211 de 1990, dado que este es un
derecho de ejecucion periddica, comenzo a contarse desde el mismo momento en que la prima
aludida se hizo exigible, esto es, desde el 1 de enero de 1992.

Como la declaracion de nulidad de tas expresiones mencionadas retrotrae al estado anterior a la
vigencia de las respectivas expresiones en los decretos, si un ente judicial determina que en un caso
concreto el demandante tiene derecho al pago de la prima de actualizacion, eilo debe ser dentro
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delos parametros y Jas vigencias fiscales de los Decretos 25 de 1993, 65 de 1994 y 133 de 1995
en el supuesto de que nunca hubiesen existido aquellas expresiones dentro de su texto. Su
exigibilidad no sufre ninguna modificacion, en consecuencia, la misma ha de tenerse desde el 1 de
enero de 1992. Es decir que en tal supuesto de que se considere que un militar retirado tiene
derecho a prima de actualizacion, ello sera para los mismos periodos en que ella correspondié a los
militares activos, pues es éste el estado al cual se retrotrae la aplicacién de la norma, toda vez que la
declaracion de nulidad proferida por la Seccion Segunda del Consejo de Estado en ninguna manera
recae sobre ta vigencia fiscal de la norma.

De io anterior se establece que los aludidos fallos del Honorable Consejo de Estado de agosto 14 y
noviembre 6 de 1997 surten efectos solo para los periodos no prescritos y la prescripcion, segun la
ley se contara a partir de la fecha en que es presentada la solicitud de reconocimiento de la
prestacién ante esta Entidad.

De otra parte, el Actor estuvo en posibilidad de demandar toda vez que en el Ordenamiento Juridico
Colombiano, estan establecidos el derecho constitucional de peticion, los mecanismos de
agotamiento de la via gubernativa, la accién de cumplimiento, la accion de simple nulidad, la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho, etc. Mecanismos juridicos estos, a los cuales el actor pudo
acudir desde el 1 de enerc de 1992 para la proteccion de los derechos que considerara violados,
esto con fundamento en la Constitucion Politica, ia Ley 4 de 1992, el Decreto Ley 1211 de 1990, los
Decretos que contempiaron la prima de actualizacion {(normas invocadas por el actor) o cualguier otra
norma que considerara pertinente.

En conclusién, primero, no es admisible —juridicamente- que la decision del Honorable Consejo de
Estado haya sido la fuente de creacion de la Prima de Actualizaciéon para ios militares en uso de
buen retiro, pues pretender que una declaracion de nulidad es el punto de partida para la exigibilidad
de un derecho (suplantando la ley), es pretender que el juzgador puede suplantar las funciones del
legislador y que la accion de nulidad es un mecanismo para revivir los términos de caducidad y/o
prescripcion de derechos prescritos; segundo, el momento de exigibilidad del derecho, no fue
modificado, ni podia serlo, por las sentencias de nulidad del 14 de agosto y 6 de noviembre de 1997
y, tercero, dectarado el derecho a la prima bajo los parametros interpretativos anteriormente
expuestos, corresponde el logico pronunciamiento con respecto a la prescripcion cuatrienal contenida
en el articulo 174 del decreto 1211 de 1990, en los casos en que se demuestre la procedencia de su
declaracion al verificar la fecha en la cual se presentd la peticion de reclamacion ante la Entidad.

En este sentido se pronuncié el H. Consejo de Estado ~ Seccién Segunda Subseccion "A”, en
sentencia proferida el 7 de septiembre de 2000 dentro del Expediente 2664-99, Magistrado Ponente
Dr. NICOLAS PAJARO PENARANDA, en la cual establecié que:

“1. Es bien sabido que la nulidad de un acto administrativo, se extiende retroactivamente
desde elmomento mismo del nacimiento a la vida juridica del acto, vale decir, "ex tunc”
(desde entonces), porque tal nulidad “devuelve las cosas al estado que antes tenian”, como
reiteradamente y sin rectificacion alguna lo ha sostenido fa jurisprudencia del Consejo de
estado (ver sentencia 22 de junio de 1955; Anales, tomo LX! 382-386 pagina 886).

La consecuencia de tales efectos retroactivos, en relacion con los derechos subjetivos, es
tal que, precisamente, se ordena su reconocimiento también retroactivamente, porque si los
efectos de tal nulidad fueran relativos o “ex nunc” (desde ahora), como sucede
excepcionalimente ({articulo 136,2 in fine del CCA), su reconocimiento solo seria hacia el
fururo a pamr de la ejecurona de la declaracion judicial de fa nulidad.
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1994 y del articulo 29 del decreto 133 de 1995, declarada por las sentencias ya referidas de
esta Seccion, aquella se causé desde la expedicion de tales decrefos y en los términos alli
dispuestos, y no a partir de la ejecutoria de las respectivas sentencias. es evidente que el
rectamo que formuid el actor el 29 de diciembre de 1997 (f. 8), protegio los derechos con 4
afios de anterioridad, en los términos del articulo 174 del decreto 1211 de 1990, de tal
manera que la prescripcion operé respecto de lo reclamado con anterioridad al 28 de
diciembre de 1993, como lo dispuso el Tribunal en la sentencia apelada.

La pretension del demandante, para que la exigibilidad de la prima ocurra sélo a partir de fa
gfecutoria de las aludidas sentencias, equivale a otorgarte a lfa nufidad que se declaro un
doble efecto, retroactivo para que el derecho se cause y futuro para su exigibilidad, o cual
desnaturaliza el primero, que es el reconocido por la jurisprudencia a la nulidad de los actos
adnmunistrativos, Comao ya se dijo.”

También el Consejo de Estado — Subseccién A en sentencia proferida el 05 de octubre de 2000
dentro del expediente 519-2000 y 876-200con ponencia de la Dra. ANA MARGARITA OLAYA
FORERQ que adjunto, al respecto estableci¢ que :

(...)“En efecto la ley le ha dado un tratamiento especial a las prestaciones sociales. dado su
caracter de imprescriptible ; por elfo, es viable juridicamente que el interesado pueda elevar
solicitud de reconocimiento de su derecho en cualquier tiempo. sin embargo y no obstante
que el derecho es imprescriptible . si lo son las acciones que emanen de los derechos
prestacionales; por tal virtud prescriben las mesadas pensionales, segun el término
sefialado por el legislador | el caso de los oficiales y suboficiales de fas Fuerzas Militares es
de cuatro afios.

Y si bien es cierto que fos efectos de la sentencia de nulidad son erga omnes y “ex tunc”;
es decir que se tiene para todos los efectos que el acto no ha existido, dada su ilegalidad |
eflo convalida el término de prescripcion, por ef reclamo formulado en sede administrativa
ante la autoridad competente , pues la institucion juridica de la prescripcion limita en el
tiempo el gjercicio de una accion, independientemente de consideraciones que no sean el
trascurso del tiempo. Dicho plazo como lo ha dicho la jurisprudencia y la doctrina |, es
perentorio y de orden publico, y a él esta sometido ef sentenciador.

De otra parte mal puede prevalerse el actor de los fallos de nulidad para sanear el tiempo
que, por su voluntad, dejé pasar para hacer el respectivo reclamo, pretextando que debia
esperar dichas sentencias ; pues bien podria el peticionario . si consideraba que tenia
derecho a que se reliquidara su pension teniendo como base la prima de actualizacion . una
vez proferida la norma . reclamar su derechoc en sede gubernativa, antes de que
trascurrieran los cuatro anios y demandar la negativa de la entidad de prevision en sede
contenciosa, pidiendo ia inaplicacién, en el caso concreto de los citados decretos, por su
contrariedad con la carta politica y la ley. O bien hubiera podido, hacer su reclamo en tiempo
e intentar fas acciones de nulidad y de nufidad y restablece.

De iguat forma, el H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda —
Subseccion “A", M.P. Dra. ANA MARGARITA OLAYA FOREROQ, mediante sentencia de fecha 3 de
febrero de 2005, manifesto que:

“ En este caso , la demandante formulid la peticion en sede gubernativa el 11 de diciembre
de 2002, es decir que habia transcurridoc mas_de cuatro anos desde fa fecha de
ejecutoria de lassentencias del Consejo de Estadoque permitieran devengar la
asignacion para el personalretirado,_lo_que significa que la_accién para intentar su
reclamo_habia prescrito, como bien lodijo el Tribunal."Subrayado y negrillos fuera de
texto.
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Consecuencia de lo anterior, el Accionante, no tiene derecho al reconocimiento y pago de la prima de
actualizacion, toda vez que la peticion de reconocimiento y pago fue presentada a la Entidad varios
anos después de haberse expedido el Decreto 335 de 1992.

EN CUANTO A LA INDEXACION

De otra parte, en el caso en que el Despacho decida ordenar el pago de la prima de actualizacion,
reconociendo el derecho sin aplicacion de la prescripcion bajo el argumento de que la prima de
actualizacién para los militares retirados nacié con el fallo de nulidad proferide por et Consejo de
Estado el 14 de agosto de 1997, muy respetuosamente solicito que la indexacion se ordene desde tal
fecha, toda vez que si el derecho nacié el 14 de agosto de 1997, solo a partir de esa fecha la Caja
estaria obligada a pagarla y, en consecuencia, sélo a partir de la misma se puede estabiecer el
indice Inicial para la formula matematica de indexacién pues, no habria lugar a indexar valores con
anterioridad a la fecha en que debian pagarse, toda vez que de conformidad con el espiritu de la ley,
la indexacién se causa desde el momento en que debieron pagarse los valores respectivos.

PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL CONSEJO DE ESTADO.

Para Conocimiento de este Despacho, E) Honorable Consejo de Estado en decision de fecha 7 de
febrero de 2013, al resolver el recurso extraordinario de revision contra la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Bolivar, de fecha 22 de abril de 2005, que habia accedido a las
pretensiones de la demanda instaurada por ei sefior QUINTIN CONTRERAS CONTRERAS, sefald
enfaticamente que el sefior QUINTIN CONTRERAS, no era beneficiario del reconocimiento que se e
hizo a través de la sentencia objeto del recurso de revision y reiterd la vigencia de la Prima en
formatemporal, luego, ninguna inclusidn podria tener con posterioridad a ese afno y de contera no era
viable reconocer dicho porcentaje en ja base de liquidacion de la asignacion de retiro, toda vez que
ella no tenia alcance distinto que abtener la nivelacion de su remuneracion por ese periodo.

Y es que en relacion con este tema, existe precedente jurisprudencial que ratifica la voiuntad del
legislador al haber creado la prima de actualizacion en forma temporal.

Asi pues, el Honorable Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda
- . autoridad judicial que en decision de fecha7 de febrero de 2013 -expediente
130012331000200201428-01 decidio:

{Resumen: )

Primero. Declarar prospero el recurso extraordinario de revision interpuesto por
CREMIL.

Segundo. INFIRMASE la sentencia del 22 de abni de 2005 proferida por el Tribunal
Administrativo deBolivar.

Tercero. Negar las pretensiones de la demanda.

El Consejo de Estado fundamentd su decision en el sentido de reconocer que el operador juridico -
Tribunat Administrativo de Bolivar — desconocié que la prima de actualizacion no es una partida
computabie para efectos de liquidar la asignacion de retiro, aunado a que dicha prima tuvo un limite
temporat hasta el afio 1995. (aporte falio).
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Recuérdese que la prerrogativa de recibir esta prima fue delimitada temporaimente hasta cuando se
expidiera una norma que nivelara las asignaciones de todos los miembros de la_Fuerza Publica, la
cual se efectué mediante el Decreto 107 de 1896, en donde se plasmé gue el principio de oscilacion,
regia a partir de esa fecha para tales asignaciones y pensiones. (Aporto fallo).

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRTIVO DE BOLIVAR — SALA DE DESCONGESTION -
endecision de fecha 16 de diciembre de 2013, relacionada con el reajuste de la PRIMA
DEACTUALIZACION vy la incorporacion de la misma dentro de Ja Asignacién de Retiro, sefialo:

“se reitera que no resulta procedente reliquidar la asignacién de retiro que viene
percibiendo el actor, coninclusion de los valores pagados por concepto de prima de
actualizacion, entre 1992 a 1995, toda vez que, ella no tenia alcance distinto que
obtener la nivelacion de su remuneracion. durante ese periodo de tiempo. y mas aun,
si como quedo visto la incidencia sobre la base de su asignacion de retiro a futuro esta
garantizada por el principio de oscifacion que rige este tipo de prestaciones a partir del
afio 1996.

Asi las cosas, la prima de actualizacion no puede computarse como factor salarial
permanente para efectos de la liquidacion de la asignacion basica o de retiro, tal y
como lo ha venido reconociendo fa Seccion Segunda, Subseccion B del Consejo de
Estado. Atendiendo al hecho de que este valor quedé incorporado cuando se
implementd la escala gradual porcentual, la cual se aplica fanto activos como
retirados, en virtud del principio de oscilacion. (Aporto Copia)

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER - SUBSECCION DE DESCONGESTION- SALA
ASUNTOS LABORALES- en decision de fecha 14 de Noviembre de 2013, relacionada con
elreajuste de la PRIMA DE ACTUALIZACION vy la incorporacion de la misma dentro de la Asignacion
de Retiro, sefald

“... la sala concluye que no le asiste razén al actor en las apreciaciones yfundamentos
sustentadosdurante el tramite procesal, toda vez que, la Prima de Actualizacion, segun la
norma que la cred tendria vigencia hasta tanto se estableciera una escala porcentual unica
para las Fuerzas Militares y la Policia Nacional. circunstancia esta cumplida mediante el
decreto 107 de 1996." (Aporto Copia)

Por altimo, en reciente pronunciamiento del Consejo de Estado en la accion de tutela por via de
hecho de fecha 13 de mayo de 2014, No. 11001031500020130280600 instaurada por la CAJA
DERETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES contra los fallos proferidos por el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR, al ordenar en sus sentencias el reajuste de la asignacion de
retirocon base en la prima de actualizacién a partir det afio 1996, senald:

Al respecto el Consejo de Estado mediante sentencia de 21 de agosto de 2008, Radicado
Interno No,

1589 - 2007, actor Agustin Nieto Cabarcas, precisé sobre el reajuste pensional a partir de
1986 o

siguiente:

()

De otra parte, a partir de la fijacion de la escala salarial porcentual por el Decreto 107 de
1996, los valores reconocidos como prima de actualizacién fueron Incorporados a la
asignacion sefialada para ese afio V, en virtud del principio de oscilacion, aplicados a las
asignaciones de retiro o pensiones de los retirados, por ello, no es necesario revisar los
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reajustes de la ley a partir del aio 1996 dado que, se insiste, los valores reconocidos ¢como
prima ya fueron incorporados a la asignacidn recibida.

En cuanto a la reliquldacion de la asignacion de retiro, en sentencia proferida por esta Sala, el
11 de octubre de 2001 en el proceso No. 25000-23-25-99- 3548-01(1351) se sefald que la
prima de actualizacion se creé de manera temporal, para los afios 1992, 1993, 1994 Y 1995 Y
que en tal virtud, su reconocimiento no puede extenderse para los afios subsiguientes a 1996.

Se reitera, por el principio de oscilacion que gobierna las asignaciones de refiro y de
pensiones de los oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y de las Fuerzas Militares,
dichas prestaciones sociales se liquidan tomando en cuenta las variaciones que en todo
tiempo se introduzcan en las asignaciones de actividad para cada grado y de conformidad con
los factores que forman la base liquidacion de las prestaciones sociales, en ese orden, si la
referida prima de actualizacion séto tuvo como fin nivelar la remuneracion del personal activo
y retirado dentro del periodo de 1993 a 1995, mal puede decretarse por los anos
subsiguientes para formar parte de la base prestacional, pues se estaria variando la forma
que previo la ley para fijar el monto de las asignaciones de retiro de los Oficiales y
Suboficiales de la Policia Nacional y de las Fuerzas Militares, las cuales, se repite, son
liquidadas teniendo en cuenta las variaciones que sufran las asignaciones en actividad .

En suma esta pretension debe denegarse porque la ley no le dio a esta prestacion caracter
permanente sino transitorio, de manera que sélo rigid hasta el ano 1996. (...)"

En dicho pronunciamiento constitucionat, el Honorable CONSEJO DE ESTADO, ordena al Tribunal
Administrativo de Bolivar, proferir nuevos pronunciamientos judiciales respecto a la prima de
actualizacion, consolidando el precedente jurisprudencial sobre el tema y definiendo claramente su
reconocimiento, temporalidad y aplicabilidad para los afos en que fue creada { 1992 a 1995).

Asi mismo, el “Consejo de Estado- Seccion Segunda MP. GERARDO ARENASMONSALVE,
BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ y GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN (E) en
fallo de fecha 14 de septiembre de 2014,

/... reitera una vez mas que la Prima de Actualizacion no puede ser una
partidacomputable, puesto que fue creada de manera temporal, luego, “.no
resultaprocedente re liquidar la asignacién de retiro que viene percibiendo el actor, con
inclusion de los valores pagados por concepto de prima de actualizacion, entre 1992 a
1995, toda :vez, que ella no tenia alcance distinto que obtener la nivelacion de Su
remuneracion, durante ese periodo de tiempo, y mas aun, si como quedo visto la
incidencia sobre la base de su asignacion de retiro a futuro estd garantizada por el

principio de oscilacion que rige este tipo de prestaciones a partir def afio 1996./

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR ~ SALA DE DESCONGESTION 002
~ proceso No. 13-001-33-31-001-2001-01925-01 en decision de fecha 26 de junio de
2015 relacionada con el reajuste de la PRIMA DE ACTUALIZACION y la incorporacion de la misma
dentro de la Asignacion de Retiro, sefiald:
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Las anteriores sentencias fueron profendas dentro del proceso ejecutivo No. 13-001-33-001-2001-01925-
01, demandante: PABLO ANTONIO MARTINEZ ORTIZ y de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
13001-00-33-007-2013-00312-01. demandante FEDERICO ROMERO LARA y 13001-33-33-007-2013-
00277-01, demandante JUAN AVILA ALTAMIRANDA.

FALLO DE TUTELA CORTE CONSTITUCIONAL - REVISION

La honorable Corte Constitucional en sentencia T-327 — 15, relacionada con la Problematica de Prima de
Actualizacion, senalo lo siguiente:

En estos casos, fue igualmente claro para el Tribunal que al reconocer la precitada prima
semodifica indefectiblemente la base pensional de la asignacion de retiro del actor, sin que pueda
ser considerada taf
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Asi mismo, el “Consejo de Estado- Seccion Segunda MP. GERARDO ARENASMONSALVE,
BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ y GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN (E) en
fallo de fecha 14 de septiembre de 2014,

/... reitera una vez mas que la Prima de Actualizacién no puede ser una partidacomputable,
puesto que fue creada de manera temporal, luego, “.no resultaprocedente re liquidar la
asignacion de retiro que viene percibiendo el actor, con inclusion de los valores pagados por
concepto de prima de actualizacion, entre 1992 a 1985, toda .vez. que ella no tenia alcance
distinto que obtener la nivelacién de su remuneracion, durante ese periodo de tiempo, y mas
aun, si como quedo visto la incidencia sobre la base de su asignacion de retiro a futuro esta
garantizada por el principio de oscilacion que rige este tipo de prestaciones a partir del afio
1996./

Asi lo ha sefialado el Honorable Consejo de Estado en reciente pronunciamiento a saber:

Sentencia de fecha 24 de noviembre de 2016, de la Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion
Segunda Subseccion A, Consejero Ponente MP. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, RAFAEL FRANCISCO
SUAREZ VARGAS y GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ, dentro dei proceso No. 25-000-23-42-000-
2012-00822-01 promovido por MARINA SANCHEZ DE DIAZ, determind que:

Asi las cosas, mal podrian hacerse un reconocimiento posterior, es decir, para el afto 1996, cuando la
normatividad legal y la misma linea jurisprudencial como norma vinculante no lo permite.

DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA

Por otra parte e! Departamento Administrativo de la Funcién Publica a través de la Direccion
Juridica, mediante oficio No. 20146000001721 del 07 de enero de 2014 indica que no es procedente el
reajuste de fas asignaciones de retiro con base en la prima de actualizacién a partir del 01 de enero de
1996, considerando que esta prima se cre6 para nivelar la remuneracion del personal de las Fuerzas
Militares en forma gradual hasta llegar a una escala salarial unica, entendiéndose que a partir de la
expedicion del Decreto 107 de 1996, los valores reconocidos por este coencepto ya fueron incorporados
en la asignacion recibida.

RAZONES DE LA DEFENSA

RESPECTO AL IPC

REGIMEN ESPECIAL PARA MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA:

El régimen prestacional del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares se rige por
las disposiciones especiales vigentes al momento de los hechos, las cuales prevalecen sobre fas
disposiciones de caracter general {Articuto 5 de la ley 57 de 1887)

Asi las cosas, al pertenecer los miembros de la fuerza publica a un régimen especial, éste regimen,

contempla el hecho de que ( 0 _(pagadas a milits ad deben

giivudijnenic <

2\



La seguridad

-es de todos

de w Detsnra

Bogota D.C.,

Para dar cumplimiento a lo anteriormente anotadc el Gobierno Nacional anualmente mediante
Decreto Ejecutivo fija los incrementos de los sueldos basicos del personal en actividad reajustando
con ello las asignaciones de retiro (oscilaciéon de asignacion de Retiro), ajustandose esta actuacion al
ordenamiento juridico.

Al respecto es preciso traer a colacion el Acto legislativo 01 de 2005, por el cual se adiciond el
articulo 48 de fa Constitucion Politica, el cual dispone que * no habrd regimenes especiales ni
exceptuados. sin perjuicio del apiicable a la FuerzaPuablica...”

JURISPRUDENCIA A CERCA DE LA DIFERENCIA CON LA LEY 100 DE 1993

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca ha sido reiterativo en lo retacionado con ia aplicacion del
sistema de oscilacion en la liquidacion de la asignacion de retiro, debido a que tos miembros de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional son beneficiarios de la asignacién de retiro y no de
pensién de jubilacién. (Seccion Segunda, Subseccion B — sentencia febrero 16 de 2007 — proceso:
2005-06428 - Consejero Ponente: Doctor César Palomino Cortés — Actor José Ramoén Rosero
Alvarez).

En igual sentido se pronuncio en la sentencia de agosto 24 de 2006, proceso 2004-9502, con
ponencia del Doctor Luis Rafael Vergara Quintero, ahora magistrado de la Seccion lidel Consejo de
Estado, al reiterar que las asignaciones de retiro no pueden ser asimilables a las pensiones de vejez
que contempla ia Ley 100 de 1993.

PROHIBICION DE VARIACION DEL REGIMEN ESPECIAL

LEY 4 DE 1992, estabiece las pautas al Gobierno Nacional, para hacer los reajustes salariales y
prestacionales para el sector publico, incluida ta Fuerza publica, la cual goza de un régimen especial.

Con fundamento en la Ley 4 de 1992, se han expedido los decretos de sueldos anuales de la Fuerza
Publica, establece que ios decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de esta ley, no
podran contravenirta, pues de hacerlo carecerian de efectos y por lo tanto no darian lugar a gue se
originaran los derechosadquiridos.

Los decretos que han desarrollado esta ley, contemplan la misma disposicion del articulo 10 en su
contenido, asi: Decretos 107/96 art. 38, 122/97 art. 38, 58/98 art. 39, 62/99 art. 39, 2724/0C art. 38,
745/02, art. 38, 3552/03 art. 36 y 4158/04 art. 36.

De ofra parte, la ley contiene una prohibicion expresa, segun la cual no se puede variar el regimen
especial prestacional de la Fuerza Publica.

ARTICULO 10. Todo régimen salarial o prestacional que se establezca contraviniendo
las disposiciones contenidas en la presenle Ley o en los decretos que dicte el
Gobierno Nacional en desarroflo de la misma, carecera de todo efecto y no creara
derechosadquiridos.

1 . . ) .
Consejo de Estado. Sentencia del 15 de noviembre de 2012, radicacion No. 25000232500020100051111 01, Demandanie: Campo Elias
Ahumada Contreras, Magistrado Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
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PRINCIPIO DE OSCILACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO APLICABLE A LA FUERZA
PUBLICA.

En relacion con lo antes expuesto, el PRINCIPIO DE OSCILACION, asimilable tanto conceptual
como en su finalidad al Principio de Mantenimiento del Poder Adquisitivo de Pensiones, siendo
este- OSCILACION- propio del Régimen Especial de jos Miembros de las Fuerzas Militares, el
cual se ha consagrado en ei articulo 169 del Decreto ley 1211 de 1990 y el articulo 42 del
Decreto4433/04.

EI pr|n0|p|0 de oscﬂacmn de las asrgnacmnes de retlro consagrado en ia norma precntada

1alGUALDAD entre militares en actividad v en retiro; su desconocimiento provocaria una
descompensacion injusta e ilegal en contra del personal activo, cuyos saiarios son reajustados
anuaimente por el Gobierno Nacional.

Por consiguiente. en el régimen de las asignaciones de retiro, se aplica Unicamente el principio
de oscilacion conforme lo dispone el articulo citado Decreto ley 1211 de 1990; porque de lo
contrario, si fueran adoptados mecanismos, formulas o sistemas de liquidacion diferentes, se
aplicaria un sistema prestacional distinto y sin fundamento legal, al establecido en el régimen
especiai de la Fuerza Publica.

Aunado a lo anterior, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico mediante oficio No. 031163 del
21 de agosto de 2003 preciso:

“El sistema de oscifaciones de asignaciones de retiro y pension previstos en el
articulo 169 del Decreto Ley 1211 de 1990, constituyod parte integral del Estatuto
del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y rigic en este
caso los incrementos de las pensiones y de las asignaciones de retiro que les
habian sido reconocidas las cuales estaban directamente ligados a los aumentos
Salariales de los miembros activos de la fuerzaptblica”

El citado principio — oscilacion de las asignaciones de retiro- establecido en fas citadas
normas, consagra taxativamente fa prohibicién de la aplicacion de un régimen diferente para
efectos del reajuste de las asignaciones de retiro; al respecto es del caso aclarar gue esta
misma prohibicién se encontraba contemplada en los Decretos 612 de 1977, Decreto 089 de

1984, Decreto 095 de 1989, al establecer "meﬁmﬂmﬂmmmuﬁﬁﬂﬂmm
podran _ acogerse a pormas aue

Por lo expuesto, es claro que al demandante se le han hecho los reajustes, que por ley le
corresponden.

No esta por demas precisar que no todos los anos desde la expedicion de la Ley 238 de 1995,
fueron mas favorables que los incrementos efectuados por el Gobierno Nacional en
cumplimiento det Principio de Oscilacion que rige para la Fuerza Pdblica, por consiguiente, si es
aplicado el Indice de Precios al Consumidor para todo el personal militar retirado, NO

PEX 15700 3037300 e Crerntlgon Ge
FAX (R0 3537206, Carrera 1 33 27-00
Not

. “ ’ Linea Nacora 01 3000 91 20000 Rogota-Colonitaa,
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SO BN OS QUE PRESUNTAMENIE LE SON FAVORABLES, sino desde la
vigencia de ta referida norma, la Entidad debe incoar las acciones judiciales pertinentes para
EXIGIR el reintegro de los valores pagados cuando en afios anteriores estos le fueron mas
beneficiosos.

Et espiritu de la Ley 238 de 1995, no pretende modificar el sistema de actualizacion de las
asignaciones de retiro del personal retirado de la Fuerza Publica, tal como se expresa en la
exposicion de motivos del proyecto de Ley No. 171/95:

“..Durante mas de una década los pensionados de Colombia clamaron ante el Gobiemno y el
Congreso porque se hiciera justicia y se le legisiara en materia de reajuste de pensiones, de tal
manera que no solamente se conservara el poder adquisitivo de fas mesadas, sino que ademas
se recuperara el perdido como consecuencia de la aplicacién de fa norma vigente, Ley 47 de
1976..."

EL PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD ECONOMICA

Como un sistema ortodoxo de seguridad social, particularmente en lo que se refiere a las
pensiones,involucraunrégimencontributivogeneralgueimponelaparticipaciondeun  conglomerado
social en el sostenimiento econémico de dicho sistema, es evidente que si los egresos superan
los ingresos generados por ese mecanismo el sistema colapsa.

Por eso en el articulo 1° de la citada reforma constitucional se comenzé citando como uno de los
postulados,_‘la_sostenibilidad financiera del Sistema Pensional” y aunque lo ubicd como
responsabilidad del Estado, resulta comprensible que dicha obligacion pasa en primer lugar por
los vinculados al sistema que son, a la vez, sostenedores y beneficiarios del mismo.

Como principic que es, la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones configura un marco
de pensamiento imperativo para todos los ciudadanos y prioritariamente, para quienes
desempentan funciones publicas. Entre ellos, como es natural, se encuentran en ifugar de
privilegio en cuanto al compromiso correspondiente, los administradores de justicia quienes, por
tanto, deberan tener en cuenta este postutado como mandato superior, en el momento de
proferir sus decisiones, de modo gue el adoptar una de ellas en la que impongauna carga al
sistema pensionat que no resulta claramente determinada en la ley o quesupere las previsiones
de ia_misma, supone una transgresién del mandato constitucionalcon una clara y contundente
responsabilidadsocial.

FALTA DE UNIDAD JURIDICA EN LOS ACTOS DEMANDADOS POR LA LEGALIDAD Y
VIGENCIA DE LOS DECRETOS DE OSCILACION EXPEDIDOS POR EL GOBIERNO
NACIONAL.

El incremento de las asignaciones de retiro, por mandato legal estd en cabeza del Presidente de
la Republica, por tanto, no puede aceptarse que por via jurisprudenciat se adopte incrementos a
la escala salarial de los miembros de la fuerza publica, pues como se dijo, es tema de reserva
legal, ei establecer las pautas basicas y minimas en relacién con las normas, parametros y
criterios a los que debe sujetarse el Gobierno Nacional, para ia fijacion del régimen salarial, no
solo de los empleados publicos, sino de los miembros de la Fuerza Publica.

Pagina 7 de 31
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Por lo anterior, no es correcto que por via de control judicial de la legalidad de un acto
administrativo, se pretenda la anulacidon y consiguiente incremento prestacional no autorizado
por la Ley, asi, con |a respuesta negativa por parte de ia Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
frente

a la solicitud de la reliquidaciéon y reajuste de su asignacion de retiro por causa del no
reconocimiento en su momento, de los aumentos del indice de precios al consumudor,
decretados por el Gobierno Nacional, no se ha vulnerado el ordenamiento juridico, razén por la
cual no debian ser acogidas las suplicas de lademanda.

Adicionalmente, los decretos de oscilacién por medio de los cuales la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares llevo a cabo los incrementos de la asignacion de retiro del Demandante se
encuentran vigentes y no fueron demandados por el Actor, asi, no se puede declarar la nulidad
de al acto cuestionado en la presente demanda si las normas en que se fundé estan vigentes.

2. EXCEPCIONES

3.1 FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA CON ANTERIORIDAD AL 23 DE
MARZO DE 2013

En las pretensiones de la demanda el Actor solicita reajuste de su asignacion de retiro con base en el
indice de precios al consumidor a partir del 01 de enero de 2001 al 31 de diciembre de 2004, sin
tener en cuenta que mediante Resolucion No. 1202 del 21 de marzo de 2013, le fue reconocida la
asignacion de retiro a partir del 23 de marzo de 2013, en consecuencia, con anterioridad a esa
fecha el demandante no ostentaba la calidad de retirado, por tanto, no era beneficiario de Asignacion
de Retiro, en tal sentido, mal hace en pretender reajuste de una prestaciéon que no tenia para ese
entonces; asi, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares CARECE DE FALTA DE LEGITIMIDAD EN
LA CAUSA POR PASIVA, por cualquier reajuste con anterioridad al 23 DE MARZO DE 2013.

En este orden de ideas, resulta oportuno recordar que los incrementos salariales del personal activo
de las FF. MM. se hace a través de Decretos del Gobierno Nacional y no por aplicacion del sistema
de oscilacion o el incremento con base en el IPC, asi, si el Demandante tiene inconformidad
frente a los salarios que devengaba en servicio activo debe demandar tales decretos, a la
Fuerza a la que pertenecio y/o al Ministerio de Defensa Nacional, por cuanto, la obligacion de la
Caja de Retiro de ias Fuerzas Militares surgio desde el momento en que se retira el militar, que para
el caso que nos ocupa, como ya se indico, es 23 DE MARZO DE 2013.

La naturaleza de la asignacion de retiro, se hace necesario indicar que ella es una prestacién de
caracter econémico que se otorga a los militares que se retiran del servicio activo, cuando cumplen
con {os requisitos especificos para acceder a este derecho; asi, sélo hasta ese momento surge para
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares la obligacion de reconocer y pagar tal prestacion.

Conforme a lo anterior, ante et eventual reconocimiento de algun derecho a favor del Sargento
Viceprimero {RA) del Ejecito Nacional DOMINGUEZ CAMPO CARLOS EDUARDQ sodlo podria
ordenarse ei reajuste de la Asignacién de Retiro del militar demandante con fundamento en el IPC, a
partir de la fecha en que este adquirié el estatus de retirado; (23 DE MARZO DE 2013), toda vez que
sobre cualquier pronunciamiento anterior a esa fecha, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
carece de legitimacion en la causa por pasiva y como bien se verifica en el libelo demandatorio, el
Actor solicita de CREMIL, el reajuste a modo de restablecimiento det derecho a partir del 01 de
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. 31 de diclembre de 2004, fechas en las que no tenia ni siquiera reconocida

la asignacion de retiro.

PRESCRIPCION DEL DERECHO

Al respecto soficito al Despacho se deciare la prescripcion de las mesadas, de conformidad con
la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion B, Consejero Ponente: DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, 29 de
noviembre de 2012, Expediente No. 250002325000201100710 01, No. INTERNO: 1651-2012,
Actor: NHORA FRANCO DE BELTRAN.

“(...), es claro que el término prescriptivo aplicable a asuntos en los que se aborde el
reconocimiento de la referida prerrogativa es el establecido en los Decretos 1211 y
1212 de 1990, no el que se refiere en el Decreto 4433 de 2004. sobre el cual,
incluso, se ha aplicado en algunas oportunidades la excepcion de ilegalidad.

En consecuencia, con todo respeto solicito a este Honorabie Despacho, declarar probada la
excepcion.

OTRAS CONSIDERACIONES

3. COSTAS PROCESALES Y AGENCIAS EN DERECHO

Tal como lo ha definido la jurisprudencia, las costas procesales, son aquellos gastos que se deben
sufragar en el tramite de un proceso y éstas se componen de expensas y agencias en derecho. Las
expensas son las erogaciones distintas al pago de los honorarios del abogado, como el valor de las
notificaciones, los honorarios de los peritos, los impuestos de timbre, copias, registros, polizas, entre
otras, mientras que las agencias en derecho, si corresponden a los gastos u honorarios del abogado,
que el Juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte vencedora atendiendo a los criterios
sentados en el numeral 3° del articulo 393 dei C.P.C. {Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia
del 5 de octubre de 2001, Exp.12425).

Carolario de 1o anterior, es pertinente traer a colacion lo establecido en el articulo 188 de la ley 1437
de 2011 la cual indica:

Articulo 188. Condena encostas.Salvo en ios procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las
normas del Codigo de Procedimiento Civil.

Asi las cosas, la nueva legislacién faculta al juez para decidir sobre Jas costas y remite a las normas

de procedimiento civil, normas que actualmente estan consignadas en el articulo 365 del Coédigo
General del Proceso que sefiala en sus incisos 5 y 8, lo siguiente:
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Articulo 365. Condena en costas.En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquelios en
que haya controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas.

(...} 5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de
condenar

en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida
de su comprobacion.

Lo anterior quiere decir que en materia de lo Contencioso Administrativo, la condenacion en costas
se rige por un concepto objetivo, en el cual se debe verificar la prosperidad de las pretensiones.

Para el caso que nos ocupa, las pretensiones fueron acogidas parcialmente en la medida que
prosperd la prescripcion cuatrienal sobre las mesadas causadas.

Aunado a lo anterior, la Entidad. no ha realizado actos dilatorios, ni temerarios ni encaminados a
perturbar el procedimiento.

Por tanto, como se puede evidenciar, la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, no ha
realizado actos diferentes a la defensa judicial, y tratando en todo caso, de solucionar los conflictos
(en problematica de IPC) por via de conciliacién.

Solicito comedidamente al Honorable Despacho, analizar en conjunto tas actuaciones de la Entidad y
el mérito de la condena en costas.

PRUEBAS

De conformidad con el paragrafo 1°. Del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011 esta entidad publica
demandada allega copia de los antecedentes administrativos que dieron origen a la presente
controversia.

ANEXOS

—_

Poder a miconferido.

2. Acta de Posesién No. 054-2012, 06 noviembre 2012, de Dr. EVERARDO MORAPOVEDA.

3. Resolucion No. 6810 del 01 de noviembre de 2012, por medio de la cual se hacen unas
incarporaciones a la Caja de Retiro de las FuerzasMilitares.

4. Resolucién No. 30 de 2013, por medio de la cual se delegan unas funciones relacionadas con

la actividad de defensa judicial de la Caja de Retiro de las FuerzasMititares.

5. Decreto de nombramiento del Director General de la Caja de Retiro de lasFFMM.

6. Acta de posesion del Director General de la Caja de Retiro de las FuerzasMilitares.

7. Cerificado de ejercicio de funciones del Director General de la Caja de RetiroFFMM.

NOTIFICACIONES
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La Caje™e Bs Fuerzas Militares, al sefer. Teniente Coronel (RA) del Ejército JUAN
CARLOS LARA LOMBANA, Director General y Representante legal, y el Dr. EVERARDO MORA
POVEDA, Jefe de la Oficina Asesora Juridica, tienen domicilio en la ciudad de Bogota D.C., reciben
notificaciones en la Carrera 10 N° 27-27 Oficina 214 del Edificio Bachué.

La suscrita apoderada en Bogota D.C. en el Edificio Bachué, Carrera 10 N° 27-27, correo electronico
notificacionesjudiciales@cremil.gov.co, teléfono 3537300 ext. 7355.

Atentamente;

apd

PATRICIA SOREY ORTIZ NIEVEZ
CC. N§52.960.011 d¢ Bogota D.C
TP. No. 6delC.[S . delaJ.
Folios: ( ) Anexps: (g )
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ASUNTO: Poder

RADICADO: o\ - &o4li7 .
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DEMANDANTE:
DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

EVERARDO MORA POVEDA, mayor de edad, identificado con cédula de ciudadania No.11.344 164
de Zipaquira, domiciliado en esta ciudad, en mi calidad de Jefe de la Oficina Asesora de Juridica de |a
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares. Establecimiento Publico de!l orden nacional, creado por la Ley
75 de 1925, adscrita al Ministerio de Defensa Nacional, por el presente documento confiero poder al
Abogado PATRICIA SOREY ORTIZ NIEVES. guien se identifica con la cédula de ciudadania No.
52.960.011 de Bogota. con Tarjeta Profesional No. 281196 del Consejo Superior de la Judicatura, para
que asuma la defensa de la entidad en el asunto referido.

El apoderado queda expresa y ampliamente facuitado en los términos del articulo 77 del Caédigo
General de Proceso {Ley 1564 del 2012) y de manera especial para solicitar copias, asistir a audiencias,
interponer recursos, contestar demanda, intervenir, conciliar en los términos del acta respectiva,

sustituir, desistir, reasumir, renunciar y, en general, para ejercer las atribuciones inherentes al mandato
judicial y en defensa de la entidad.

Atentamente,
EVERA DO‘DOCA POVEDA
CC. No. 11.344\164 expedida en Zipaquira
Jefe Oficina Juridica
ACEPTO:

\No. 281196 del C. S. de la J.

PBX (97111 343730 waw cremil goveo

Fax 1570 i1: 3537306, Carrera 132 27-00

binea Macional 01 8000931 2000 Bogots Colembua,
¢
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