SALA DE ORALIDAD
M.P. LUIS EDUARDO COLLAZOS OLAYA

Ibagué, veintiocho (28) de abril de dos mil veintidds (2022)
IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de control:  Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 73001-33-33-003-2019-00361-01

Demandante: Jaime Macias Oviedo

Apoderado: Alfredo Francisco Landinez Mercado

Demandado: Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares

Apoderado: Renuncio

Tema: Reliquidacion asignacion de retiro - prima de antigliedad
ASUNTO

Decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra la sentencia
proferida el 30 de junio de 2021 por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del
Circuito de Ibagué, mediante la cual se accedio a las pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES
1.1. Lademanda

El sefior Jaime Macias Oviedo?!, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, instaur6 demanda contra la Caja de Sueldos de Retiro
de las Fuerzas Militares, en adelante CREMIL, para que se acojan las declaraciones
y condenas que en los apartados siguientes se precisan.

1.1.1. Pretensiones

Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio 103279 del 09
de noviembre de 2017, mediante el cual se negé el reajuste de la asignaciéon de
retiro por la forma en que se computo en la liquidacién de la prestacion la prima de
antigiiedad.

A titulo de restablecimiento del derecho, pidi6 que “se ORDENE a LA CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, REAJUSTAR la asignacién de Retiro del
demandante JAIME MACIAS OVIEDO, teniendo en cuenta la formula ordenada por
el Consejo de Estado en la Jurisprudencia unificadora del Consejo de Estado
Seccion Segunda, Sentencia del 25 de abril de 2019 (...) que es la siguiente:

Asignacion basica mensual incrementado en un 60% x 70% (porcentaje que
trae el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004) + 38.5% (Prima de Antigtedad) =
Asignacion de Retiro.” (sic). (Negrillas y mayusculas sostenidas del texto original)

1 Por intermedio de apoderado.



Asimismo, solicito que, se ordene el reajuste de la prestacion en comento conforme
la jurisprudencia unificadora del Consejo de Estado; el valor de la diferencia
resultante dejada de pagar se indexe en los términos dispuestos en el articulo 187
del CPACA, se reconozcan y paguen intereses moratorios desde la ejecutoria de la
sentencia que ponga fin al proceso de acuerdo a lo reglado en el articulo 192 ibidem;
y se condene en costas procesales a la demandada.

1.1.2. Hechos

En relacion con las pretensiones de la demanda, se dejaron anotadas las siguientes
circunstancias facticas:

El sefior Jaime Macias Oviedo prest0 sus servicios al Ejército Nacional como
soldado profesional por mas de 20 afios.

Por medio de la Resolucion 3438 del 13 de julio de 2011 Cremil le reconocio
asignacion de retiro, efectiva a partir del 30 de agosto siguiente.

Aduce que, desde el reconocimiento de la prestacion anterior, la demandada incluye
la prima de antigiedad como una partida afectada por la tasa de reemplazo o
porcentaje de liquidacion, es decir, toma el salario basico mas la prima de
antigledad y sobre la sumatoria aplica porcentaje de liquidacion del 70%, lo cual es
un error si se tiene en cuenta que la prima de antigledad debe computarse como
un valor agregado al 70% correspondiente a la partida del sueldo bésico.

El 27 de octubre de 2017, mediante derecho de peticion solicité a CREMIL el reajuste
de la asignacién de retiro teniendo en cuenta el 70% del salario basico mas el 38.5%
de la prima de antigiiedad, la cual fue denegada a travées del Oficio 103279 del 09
de noviembre de 2017.

1.1.3. Concepto de violacién

Manifestd que el acto acusado fue expedido con infraccidén de las normas en que debia
fundarse, dado que al demandante le debieron liquidar su asignacién de retiro con un
cOmputo distinto sobre la prima de antigliedad, toda vez que en el calculo inicial se
afect6 dicha partida porcentual dos veces.

1.2. Contestaciéon de la demanda

CREMIL por intermedio de apoderado se opuso a las pretensiones de la demanda
asegurando que frente al acto demandado no se configura ninguna de las causales
de nulidad contempladas en el ordenamiento juridico y, que, por el contrario, las
actuaciones realizadas por esta entidad se ajustan a las normas vigentes aplicables
a los miembros de las Fuerzas Militares. Anoté que por las mismas razones tampoco
se incurrio en falsa motivacion.

Ademas, formuld la excepcion de prescripcion.
1.2. Sentencia de primera instancia.

El Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, en sentencia
proferida el 30 de junio de 2021, sobre el asunto de que trata este proceso, resolvio:

‘PRIMERO: DECLARAR la nulidad del oficio CREMIL 103279 con CONSECUTIVO:
2017-71414 del 9 de noviembre de 2017, proferido por la Caja de Retiro de las



Fuerzas Militares, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDOQO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, que reajuste la asignacién de retiro del sefior Jaime Macias
Oviedo, teniendo en cuenta la asignacion salarial que le corresponde, junto con la
respectiva adicion de un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de
antigiedad, en el entendido que el porcentaje de dicho factor debe calcularse a partir
del valor del ciento por ciento del salario mensual.

TERCERO: Declarar probada la excepcién de prescripcion parcial de derechos
causados antes del 27 de octubre de 2014.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR a la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares a pagar al extremo demandante, el valor de las diferencias
que resulten, conforme lo indicado en los ordinales anteriores, a partir del 27 de
octubre de 2014 y en adelante. Debera tener especial cuidado de descontar las sumas
que por este reajuste le hubiere pagado al actor y que anuncié la entidad a través de
sus apoderados, haria motu proprio para acatar la sentencia de unificaciéon SUJ-015-
CE-S2- 20109.

QUINTO: ORDENAR a la entidad accionada que efectie de manera indexada, los
respectivos descuentos en la proporcién correspondiente, por concepto de aportes a
la seguridad social integral y demas a que haya lugar sobre las diferencias que debera
pagar al demandante.

SEXTO: La actualizacion de las sumas aqui reconocidas, se realizara de acuerdo a
la formula indicada en la parte motiva de esta providencia.

SEPTIMO: Sin costas.”

La decisién anterior se tomé luego de concluirse que, en efecto, la asignacién de
retiro del actor estuvo mal liquidada, en cuanto a que la prima de antigiedad se
debe computar, en la asignacion de retiro de soldados profesionales, como valor
agregado a la suma reconocida por concepto de salario, y no como partida liquidable
antes de aplicar el porcentaje del 70%, como lo refiere el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004.

En cuanto a prescripcion de las diferencias por el reajuste de la asignacién de retiro
hizo el siguiente andlisis:

1.3.

“Al resultar prosperas las pretensiones de la demanda correspondiente al
calculo correcto del 38.5% de la prima de antigliedad, se debe estudiar aun de
oficio la prescripcion, en tanto, se debe dar aplicabilidad al articulo 43 del
Decreto 4433 de 2004 que establece una prescripcion trienal de derechos, por
ser el vigente al momento del reconocimiento del derecho a la asignacion de
retiro del actor.

Asi las cosas, tenemos que al extremo accionante se le reconoci6 el derecho
a la asignacion de retiro a través de la Resolucién 3438 del 13 de julio de 2011,
con efectos fiscales a partir del 30 de agosto de 2011 y se presentd suplica
administrativa a fin de obtener la reliquidacion de su asignacion de retiro el dia
27 de octubre de 2017, interrumpiendo asi el término de prescripcién por 3
afios mas, significando con ello que la prescripcion trienal ocurrio frente a las
mesadas devengadas con anterioridad al 27 de octubre de 2014, debiendo
declararse parcialmente probada la excepcion de prescripcion.”

Apelacion



La parte actora manifesto inconformidad con la sentencia recurrida por cuanto aplico
prescripcion trienal y no cuatrienal, en virtud a lo dispuesto en el Decreto 1211 de
1990, por inaplicacion del articulo 43 del Decreto 4433 de 2004.

Agregd que debia tenerse en cuenta que cuando existen dudas referentes a la
aplicacion de una norma se debe recurrir a la que resulte més favorable para el
trabajador.

1.4. Tramite de segundainstancia

Se admiti6 el recurso de apelacion mediante auto del 10 de febrero de 2022
(Expediente electronico archivo 005 admite73001-33-33-003-2019-00361-01
Restablecimiento. Admite recurso de apelacion. (2)).

El Ministerio Publico no intervino en esta etapa procesal (Expediente electronico
archivo 009 INGRESA AL DESPACHO PARA SENTENCIA.).

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. Competencia

El presente asunto es competencia de esta Corporacion de conformidad a lo
establecido en el articulo 153 del CPACA, segun el cual los tribunales
administrativos conoceran en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos y de las
apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los
recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto
distinto del que corresponda.

De otro modo, esta Sala se cefiira a lo reglado en el articulo 328 del CGP, por
remision del articulo 306 del CPACA; en cuanto a que se hara pronunciamiento
Unicamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin dejar de lado las
decisiones que se deban adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

2.2. Procedibilidad del recurso de apelacion

Acorde con lo sefialado en el articulo 243 de la Ley 1437 de 2011, son apelables
las sentencias de primera instancia, circunstancia que es la que se avizora en el
presente caso.

2.3. Problemas juridicos aresolver en segunda instancia

De acuerdo al marco de la apelacién, le corresponde a la Sala establecer si en el
presente asunto se debe aplicar prescripcién trienal, como lo hizo la primera
instancia, o cuatrienal segun lo pide la parte actora.

2.3.1. Tesis de la Sala

Se confirmara la sentencia recurrida dado que el derecho pensional del actor se
causo el 30 de agosto de 20112 en vigencia del Decreto 4433 de 2004 que establece

la prescripcion trienal y rige desde el 1° de enero de 2005.

2.4. Analisis de la Sala

2 Expediente electronico — expediente juzgado - archivo Al. 73001333300320190036100 CUADERNO PRINCIPAL.pdf —
paginas 23 a la 25.



El articulo 43 del Decreto 4433 de 2004 prescribe que: “Las mesadas de la
asignacion de retiro y de las pensiones previstas en el presente decreto prescriben
en tres (3) aflos contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles.”

El siguiente inciso refiere que: “El reclamo escrito recibido por la autoridad
competente sobre un derecho, interrumpe la prescripcién, por un lapso igual.”

Sobre la prescripcion de las mesadas de la asignacion de retiro, el Consejo de Estado,
Seccion Segunda, en providencia del veintisiete (27) de abril de dos mil diecisiete
(2017), radicacion 05001-23-31-000-2010-01915-01(0572-15), M.P. Rafael
Francisco Suarez Vargas, sostuvo:

“(...) El Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, en su articulo 43, modifico el
término prescriptivo de 4 afos, disminuyéndolo a un periodo de 3 afios, en los
siguientes términos:

Articulo 43. Prescripcidn. Las mesadas de la asignacion de retiro y de las
pensiones previstas en el presente decreto prescriben en tres (3) afios
contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles.

El reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un derecho,
interrumpe la prescripcion, por un lapso igual.

La lectura de la disposicion no deja duda de que el término de prescripcion de
tres afos solo regula los derechos prestacionales que se causen a partir del afio
2004, por ello no puede afirmarse que el nuevo periodo prescriptivo cobije la
situacién del demandante, pues es sabido que la eficacia de las normas opera
hacia el futuro, salvo que en ellas mismas se disponga su aplicacion retroactiva,
circunstancia que no se presenta en el caso concreto.”

A su vez, nuestro maximo organo de cierre en providencia del 10 de octubre de
2019, aclaré la regla contenida en el numeral 8° del ordinal 1° de la sentencia de
unificacion SUJ-015-CE-S2-2019 proferida el dia 25 de abril de 2019, en el sentido
de indicar que la regla sobre prescripcion que debe aplicarse para la liquidacion de
la asignacion de retiro de los soldados profesionales es la contenida en el articulo
43 del Decreto 4433 de 2004, para llegar a esta conclusion previamente indico:

“A fin de decidir la aclaracién solicitada, es necesario precisar en primer
término si la expresion «las reglas de la prescripcion» contenida en el numeral
8 del ordinal primero de la sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019, es
un concepto que ofrece verdadero motivo de duda.

Para el efecto, es importante anotar que, por una parte, de acuerdo con el
contenido en el aludido articulo 43 del Decreto 4433 de 2004 el término de
prescripcion de las mesadas de las prestaciones de los miembros de la Fuerza
Publica es de tres afios, y por otra, también es cierto que la jurisprudencia ha
venido inaplicando dicha disposiciéon, tal y como lo hizo la sentencia de
unificacion del 25 de agosto de 20163, citada en la providencia cuya aclaracion
se pide, en la cual, en relacion con el derecho del reajuste salarial de los
soldados voluntarios incorporados como profesionales, se fijo, entre otras, la
siguiente regla:

3 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, sentencia del 25 de agosto de 2016, radicacion: 850013333002201300060 01(3420-
15) CE-SUJ2-003-16, actor: Benicio Antonio Cruz.



«Cuarto. La presente sentencia no es constitutiva del derecho a
reclamar el reajuste salarial y prestacional del 20% respecto del cual se
unifica la jurisprudencia en esta oportunidad; por lo que el tramite de
dicha reclamacion, tanto en sede gubernativa como judicial, deber&
atenerse _a las reglas _que sobre prescripcion de derechos
contempla el ordenamiento juridico en los articulos 10y 174 de los
Decretos 2728 de 1968y 1211 de 1990, respectivamente.» (se resalta)

De acuerdo con lo anterior, se advierte que la expresion aludida «las reglas de
la prescripcién» hace referencia a la regla vigente en la materia, que para la
fecha en que fue proferida la providencia de unificacién, se orientaba por la
inaplicacion del término previsto por el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004,
en materia de asignacion mensual aplicable a los soldados profesionales que
ya habia sido definida por la jurisprudencia del Consejo de Estado.

A pesar de ello, en la actualidad el término trienal de prescripcion contenido
en el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, fue objeto de pronunciamiento de
esta Seccion, en la sentencia del diez (10) de octubre de 20194, providencia
en la que se sefalé que dicha disposicion debe mantener su presuncion de
legalidad, para lo cual se analizé que la norma en comento fue expedida
acorde con la competencia del Gobierno Nacional para reglamentar la Ley
marco 923 de 2004 y por ende no habia razon para inaplicar tal término.

(...)

En conclusion, se considera procedente aclarar la sentencia proferida el dia
25 de abril de 2019, en el sentido de indicar que la regla de prescripcion
aplicable a la asignacion de retiro de los soldados profesionales es la trienal,
contenida en el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004.”

2.4.1. Caso concreto

La parte actora interpuso recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia
por disconformidad con el periodo de prescripcion, en su criterio, debe establecerse
de acuerdo a lo reglado en el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990.

En este orden, corresponde a la Sala concretar el término prescriptivo de las
diferencias causadas por la mal liquidacién de la asignacion de retiro reconocida al
demandante. Al respecto, el Consejo de Estado® sostiene que es el previsto en la
regulacion vigente para la época de causacion del derecho, y esta Corporacién esta
de acuerdo con tal aseveracion.

Asi las cosas, y toda vez que el derecho del demandante a devengar asignacion de
retiro se caus6 a partir del 30 de agosto de 20115, la disposicién aplicable es la
prevista en el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, la cual prevé que las mesadas de
la asignacion de retiro y pensiones previstas en dicho decreto prescriben a los 3 afios
contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles. Dicha disposicién también
establece que el reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un
derecho, interrumpe la prescripcién, por un lapso igual.

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 3 de octubre de 2019, radicacién 110010325000201200582 00(2171-
2012) acumulado 110010325000201500544 00(1501-2015), demandante: Anderson Velasquez, Sandra Mercedes Vargas
Florian y Alvaro Rueda Celis.

5 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, en providencia del veintisiete (27) de abril de dos mil diecisiete (2017), radicacion
05001-23-31-000-2010-01915-01(0572-15), M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas.

& Expediente electrénico — expediente juzgado - archivo Al. 73001333300320190036100 CUADERNO PRINCIPAL.pdf —
paginas 23 a la 25.



Ahora, revisado el expediente se tiene que el derecho del actor a percibir asignacion
de retiro se causo el 30 de agosto de 2011 y la reclamacion tendiente a obtener el
reajuste del monto de la prestaciéon se elevé el 27 de octubre de 20177, es decir,
superados los tres afios en que la asignacion se hizo exigible. Se advierte que no
ocurrié lo mismo entre la interrupcion de la prescripcion y la presentacion de la
demanda, ya que esta tuvo lugar el 27 de septiembre de 20198. Asi, es claro que las
diferencias causadas sobre las mesadas reconocidas y las que se debieron cancelar
con la debida liquidacién de la asignacion de retiro prescribieron del 27 de octubre de
2014 hacia atras, como lo declar6 el a quo en la decision impugnada.

De otro lado, el recurrente aleg6é que en caso de duda frente a la aplicacion de la
norma procesal sobre prescripcion se debe recurrir a la que resulte méas favorable
para el trabajador, que seria la cuatrienal reglada en el Decreto 1211 de 1990, lo
cual no resulta de recibo, como quiera que esta suficientemente dilucidado por la
jurisprudencia del Consejo de Estado® que la regulacién aplicable es la vigente para
la época de causacion del derecho pensional, la cual ocurrié en este asunto cuando
se encontraba en vigor el Decreto 4433 de 2004. Por consiguiente, era claro que
no habia asomo de duda sobre la nhorma que aqui se debia aplicar para el estudio
del fendmeno de la prescripcién, lo que desvirtla el argumento en cita de la parte
actora.

2.5. Decision de segunda instancia

Dado que no prosperé el Unico cargo del recurso de apelacion, se confirmara la
sentencia proferida el 30 de junio de 2021 por el Juzgado Tercero Administrativo
Oral del Circuito de Ibagué, mediante la cual se accedié a las pretensiones de la
demanda.

2.6. Costas y agencias del derecho

No se condenara a la parte recurrente en costas de segunda instancia, toda vez
que, aunque el recurso de apelacion le fue desfavorable, se advierte que la entidad
demandada no ejercio actuacion alguna en esta instancia.

2.7. Otras consideraciones

Advierte la Sala que, dada la situacion actual de emergencia sanitaria generada por
el COVID-19 la presente providencia sera estudiada y aprobada mediante la
utilizacion de medios electrénicos, en cumplimiento a las directrices del Gobierno
Nacional y del Consejo Superior de la Judicatura -distanciamiento social
aislamiento, trabajo en casa, uso de medios electronicos-, para evitar la propagacion
de los efectos adversos de este virus.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Oralidad del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DEL TOLIMA, administrando justicia, en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la Ley.

FALLA

7 Expediente electronico — expediente juzgado - archivo Al. 73001333300320190036100 CUADERNO PRINCIPAL.pdf —
paginas 19 a la 20.

8 Expediente electrénico — expediente juzgado - archivo Al. 73001333300320190036100 CUADERNO PRINCIPAL.pdf —
pagina 2.

® Consejo de Estado, Seccidén Segunda, en providencia del veintisiete (27) de abril de dos mil diecisiete (2017), radicacion
05001-23-31-000-2010-01915-01(0572-15), M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas.



PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de junio de 2021 por el
Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, mediante la cual se
accedi6 a las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase al Juzgado de origen, y
haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “SAMAI’.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada en Sala a través del uso de las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones.

Los magistrados, Q—"é—:\\\

ﬁw CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ
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