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Accion NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-005-2017-00174-01
Demandante TITO GRACILIANO GARCIA HUERTAS
Demandado CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Prima de actudlizacibn - improcedente su

Tema . . . g .
reconocimiento para reajuste de asignacion de refiro.

L.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decisidon, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
porla parte demandante, contra la sentencia del 01 de junio de 2018, proferida
por el Juzgado Quinto Adminisirativo del Circuito de Cartagena, por medio de
la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accidn fue instaurada por el sefior TITO GRACILIANO GARCIA
HUERTAS, por conducto de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

La accién estd dirigida en contra de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES.

2.1. La demanda?’,

A fravés de apoderado judicial constituido para el efecto, el sefior TITO
GRACILIANO  GARCIA HUERTAS, instauré demanda de nulidad vy
restablecimiento en contra de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES,
para que, previo el tramite a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

1 Folios 1-9
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2.2 Pretensiones

PRIMERO: Que se declare la nulidad del acto administrativo ficto producto del
silencio administrativo que se abstuvo de realizar un nuevo pronunciamiento de
fondo del asunto con consecutivo No. 2016-10604 del 19 de febrero de 2016, y
ique niega el derecho a la prima de actualizacién y el reajuste de la base
pensional del actor.

SEGUNDO: Que como consecuencia de lo anterior, se reliquide y reajuste el
valor de la asignacién de retiro que en la actualidad disfruta el accionante, con
la inclusidn de la prima de actudlizacién en la asignacion bdsica.

TERCERO: Que se ordene a CREMIL que pague las diferencias de la mesada, Q
debidamente indexadas, teniendo en cuenia la base prestacional reconocida
al actor, y la ordenada en la sentencia, desde el afio 2012, y hacia futuro.

CUARTO: Que se haga distincién entre la prescripcién de las mesadas y la
imprescriptibilidad del derecho a que se incluya en la asignacion de retiro los
porcentajes correspondientes a la prima de actudlizacion.

QUINTO: Que se ordene a la demandada dar cumplimiento a la sentencia, con
arreglo a lo establecido en el CPACA.

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes
2.3 Hechos

£l actor expone que por medio de acto administrativo, se le reconocié una
asignacién de retiro, por parte de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES,
previo el cumplimiento de los requisitos de ley para ello.

Indica, que en tiempo pasado demandd ante los jueces administrativos de esta
ciudad el derecho al reconocimiento, pago vy redjuste de la prima de
actudlizacién, siendo reconocido dicho derecho por medio de sentencia
judicial. Que CREMIL, dio cumplimiento parcial ala providencia anterior, pues
solo se limité a pagarle la prima de actualizacién, sin proceder a cumplir con el
regjuste.
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Sosfiene que, en virtud de lo anterior, la Caja en mencion no incorpord en lo

asighacién de retiro del mismo, los porcentajes que corresponden ala prima de
actualizacién, de acuerdo con los Decretos 335 de 1992, 25 de 1993, 65 de 1994
y 133 de 1995. Dicha prima solo fue reconocida al personal activo de la época,
pero al retirado, como el caso del demandante, solo se le reconocié a partir de
1997, adquiriendo el derecho a fravés de una sentencia del Consejo de Estado.

Afirma, que lo ahora pretendido, no es el reconocimiento de la prima de
actualizacion, sino, el reajuste de la base pensiona! de la asignacion de refiro,
con base en la prima de actualizacién que se devengd entre los afios 1992 a

1995.

2.4. Normas violadas y concepto de la violacién

El demandante considera que con la expedicién del acto dcusado se violan
las siguientes normas:

e Constitucién Nacional: articulos 4, 13, 53.
e ley 4° de 1992: articulo 13.

s Decreto 335/1992: articulo 15.

s Decreto 25/1993: articulo 28.

s Decreto 65/1994: arficulo 28.

o Decreto 133/1995: articulo 29.

O Afrma el demandante, que al no reconocerse el regjuste de la asignacién de
refiro con la incidencia que tuvo la prima de actualizacion, se estaria
contrariando el precedente de la Corte Constitucional en materia de iutela y
por lo tanto, se estaria incurriendo en falsa mofivacion del acto.

Expone que, mediante el art. 13 de la Ley 4 de 1992, el legislador le ordené al
gobierno nacional establecer la escala gradual porcentual, para nivelar la
remuneracion del personal aclivo vy refirado de la fuerza publica. En
cumplimiento de esa disposicidn, se expidieron los Decreto 335/1992, 25/1993,
6511994 y 133/1995: articulo 29, en los que se establecid una prima de
actualizacién, la cual solo seria disfrutada por el personal activo. Ahora bien,
por medio de sentencia de la Seccidon Segunda del Consejo de Estado, se hizo
extensiva dicha prestacidn a los miembros retirados de las fuerzas militares.

'
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Explica, que la prima en mencién era de cardcter temporal, no obstante, lo

misma afectd la asignacion bdsica de las pensiones ya reconocidas; es decir,
la prima de actudlizacidon modificd la base de la asignacién de retiro.

Manifiesta que las asignaciones de retiro son equiparables a las pensiones, y el
hecho de no reliquidarlas, desconoce el deber del Estado de proteger a las
personas de la tercera edad.

Como sustento de sus argumentos, el inferesado realiza una cita de diferentes
sentencias del Consejo de Estado en las que se ordena la reliquidacién de la
asignacion de retiro, con base en la prima de actualizacién.

2.5 Contestacion .

2.5.1 Caja de Refiro de las Fuerzas Militares - CREMIL2

Esta entfidad dio contestacidon a la demanda, manifestando que son ciertos los
hechos expuestos en la demanda, en cuanto al reconocimiento y pago de la
prima de actudlizacién; sin embargo, solicita que se denieguen las prefensiones
de la demandad, conforme con lo siguiente:

Precisa, gue la prima de actualizacién fue delimitada temporalmente, hasta
cuando se expidiera por parte del Gobierno Nacional una norma que nivelara

los salarios y asignacidn de retiro del personal de la fuerza publica, lo cual se
materializd con el Decreto 107 de 1996; por lo que a partir del 1° de enero de O
19946, los valores reconocidos como prima de actualizacién fueron incorporados -
al sueldo del personal activo, vy a la asignacidn de retiro en el caso del personal
refirado, por lo que a demandante no le asiste ningbn derecho en la
actualidad.

Indica, que el art. 158 del Decreto 1211 de 1990 establece cuales son las
partidas computables para calcular la asignacién de refiro, y entre ellas no
aparece la patima de actualizacién. )

Como excepcion de mérito, la entidad demandada propuso la inexistencia de
norma juridica gue sustente la reliquidacion pedida, taxatibidad de la horma,
temporalidad de la prima de actualizacién, pago total de la obligacion, pago

2 Folio 44-56 ¢, 1
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frente al regjuste de la asignacién de retfiro, caducidad de la accién,

prescripcidn del derecho.
L. -~ SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

Por medio de providencia del 1° de junio de 2018, la Juez Quinto Administrativo
del Circuito de esta ciudad dirimid la controversia sometida a su conocimiento,
negando las pretensiones de la parte demandante, con el susiento de que la
prima de actualizacién era un factor temporal que se cred con la finalidad de
nivelar 1os sueldos de ios miembros de la fuerza publica en Colombia; y que a
partir del Decreto 107 de 1996, el valor de dicha prima fue incorporado al sueldo
de los militares, desapareciendo asi este factor. Que al actor se le reconocié y
pagd la respectiva prima, para los afos 1992-1995, en cumplimiento de la
sentencia proferida por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito
de Cartagenaq; vy, a partir de 1996 la asighacion de retiro queddé nivelada con
la inclusion de la prima de actualizacion, por lo que dicho factor desaparecio
como prestacién independiente del sueldo bdsico.

Afirmé, que la prima de actualizacion no puede reconocerse como factor de
salario para el personal activo, ni como factor para el computo de la
asighacién de retiro para el personal inactivo, precisamente por el cardcter
temporal de la misma, y porque ya se encuenira incorporada ¢ dicha
prestacion.

La anterior déc:isién la fundamenitd en una sentencia de este Tribunal de 2017,

IV.- RECURSO DE APELACIONA

Por medio de escrito del 13 de junio de 2018, la parte accionante interpuso
recurso de apelacién contra la sentencia citada, aduciendo en su defensa una
sentencia del Consejo de Estado del 6 de septiembre de 2001, en la que se
expone que la prima hoy reclamada hace una modificacidn gradual a los
sueldos bdsicos, gue es computable para el reconocimiento de la asignacidn
de retiro, no solo para quienes la devenguen en servicio activo, sino también
para el persondal retirado.

3Folic 173-178 c. |
4 Folio 185-191 c. 1
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De igual forme, alegd en su favor una sentencia del Tribunal Administrativo de

Bolivar de fecha 26 de julio de 2012, en la que se hace referencia ol
reconocimiento de la prima de actualizaciéon para el personal retirado del
servicio, en la que se explica, que si bien ésta tuvo un cardcter temporal hasta
1995, con posterioridad a ello la misma mantiene una incidencia en la
Iifquidacién de la asignacién de retiro.

V.- TRAMITE PROCESAL

La demanda en comento, fue repartida a este Tribunal el 18 de julio de 20188,
por lo que el 8 de octubre de 2018 se procedié a admitirlaé, y se corrid fraslado
para alegar el 21 de marzo de 20197, O

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Alegatos de la parte demandante: No presentd alegatos.

4.2, Alegatos de la parte demandada: Presenté alegatos ratificéindose en los
argumentos de la contestacion de [a demandas.

6.3. Conceptlo del Ministerio PUblico: no rindié informe.

Vil.- CONSIDERACIONES
7.1. Control de legalidad Q
Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimenio o iregularidad que pueda invdlidar lo actuado, se procede a

decidir la coniroversia suscitada entre las partes, previas [as siguientes

7.2. Competencia.

Es competente esta Corporacién para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicién del arficulo 153 del CPACA.

SFolio2c.2
sFolio4¢. 2
7 Folio 13 ibidem
8 Folio 16-19
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7.3 Actos administrativos demandados.

« Acto ficto negativo, generado como consecuencia de la no respuesta a
la peticién con consecutivo No. 2016-10604 del 19 de febrero de 2016, ¥
en el cual se niega la solicitud de reliquidacién de la asignacion de refiro,
con base en la inclusién de la prima de actudlizacion como factor
salarial.

7.4 Problema juridico.

El problema Juridico en el presente caso consiste en determinar si: gel actor
tiene derecho a que se le reliquide su asignhacién de retiro con la inclusion de la
prima de actualizacion?

7.5 Tesis de la Sala

La Sala de Decisidn, conociendo el fondo del asunto, determina que el actor
no tiene derecho al reqjuste de la asignacién de refiro, toda vez que la prima
de actualizacién tuvo una vigencia temporal; ademds, era entendida como un
factor que se incorpord al sueldo bésico que percibia el personal activo, pues
el propdsito con el que se cred fue precisamente el de mejorar el nivel salarial,
y en igual sentido lo hace con la asignacién de retiro por ello, hasta tantfo se
fijara la escala salarial porcentual a fravés del Decreto 107 de 1996.

Asl las cosas, es claro que a partir de la fijacidn de la escala salarial porcentual
a través del Decreto 107 de 1996, los valores reconocidos como prima de
actualizacién fueron incorporados a la asignacion seficlada para ese afno
{1996) en virtud del principio de oscilacion, aplicado a la asignacidén de retiro o
pensiones de los miembros de la Fuerza Publica retirados.

7.6 Marco Normativo y Jurisprudencial

7.6.1 Prima de Actuadlizacién

E arficulo 150 de la Constitucidn Politica en su numeral 19, literal €), preceptia
que compete al Congreso de la RepUblica dictar las normas generales y sefialar
en ellas los objetivos y criterios a los que debe sujetarse el Gobierno para “... fijar
el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros
del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.”.

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017
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En ejercicio de la mencionada funcién, el Congreso Nacional expidié la Ley 4

de 1992, norma general que facultd al Gobierno para fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacional y de la Fuerza Publica, siguiendo los lineamientos allil trazados, por
ello, el articulo 13, dispuso:

“{...}] el Gobiemo Nacional establecerd una escala gradual porcentual para nivelar la
remuneracion del personal activo y retirado de la fuerza publica de conformidad con
los principios establecidos en el arficulo segundo.

Pardgrafo: La nivelacién de que trata el presente arlfculo debe producirse en las
vigencias fiscales de 1993 a [994.",

En desarrollo de este mandato consfifucional v legal el Gobierno Nacional
expidid sucesivamente los Decretos nOmeros 25 de 1993, 65 de 19924 y 133 de O
1995, que ordenaron, en sus articulos 15, 28, 28 y 29, respectivamente,
establecer una prima porcentual de actucalizaciéon, prima de actualizacién,

scbre la asighacién bdasica devengada por oficiales y suboficiales de la Fuerzas
Militares v de la Policia Nacionail.

Empero, los citados Decretos erigieron la prima de actudlizacién sélo para el
personal, en servicio activo, situacién que posteriormente fue declarada nula
por el Consejo de Estado mediante providencias del 14 de agosto de 1997,
expediente No. 9923, Magisirado Ponente Nicolds Pdjaro Pefiaranda y é de
noviembre del mismo afioc, expediente No. 11423, Magistrada Ponente Clarg
Forero de Casiro, al considerar, en primer lugar, gue se violaba el derecho de
igualdad de los oficiales v suboficiales en retfiro de las Fuerzas Militares y de la O
Policia Nacional vy, en segundo lugar, que se desconocia el mandato previsto
en el articulo 13 de la Ley 4 de 1992, que ordenaba establecer la escala gradual
porcentual para nivelar los sueldos tanto del personal activo como del refirado
de la Fuerza PUblica.

Con fundamento en el anterior criterio, el Consejo de Estado ha venido
reconociendo a los miembros en situaciéon de retfiro de la Fuerza Pdblica la
prestacién objeto del presente proceso; sin embargo, tal reconocimiento sélo
se ha hecho a partir del 1° de enero de 1993; pues en cuanio al aio de 1992, la
restriccién de la prima de actualizacion para los servidores refirados, prevista
en el Decreto 335 del mismo afio fue declarada exequible por la Corte
Constitucional, mediante la sentencia C-005 de 1992.

Corrobora el criterio anterior, la postura fijada en la Sala Plena del Consejo de

Cadigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017
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Estado? en los siguientes términos “[...] no se reconocerdn los reqjustes

reclamados para la anuadlidad de 1992, porque el Decreto 335 de ese afo,
segin el cual la prima de actudlizacién sdlo podria computarse en las
asignaciones de retfiro de quienes la hubiesen devengado en servicio activo,
fue declarado exequible por la Corte Constitucional, en senfencia que fiene

fuerza de cosa juzgada.”.

7.6.2 De la incorporacién de la prima de actualizacion en la asignacién de
refiro.

Es importante aclarar que, una cosa es el reconocimiento y pago de la prima
de actuadlizacién lo cual no ofrece duda alguna, y ofro el respectivo regjusie
que con dicha prima se presente respecto de la asignacion de refiro.

Como se anotd, la prima de actualizacién es un factor que se adicioné al
sueldo bdsico que percibia el personal activo, pues el propdsito con el que se
cred fue precisamente el de mejorar el nivel salarial, y en igual sentido lo hace
con la asignacién de refiro por ello, no es procedente ordenar al tiempo que
se pague la prima de actualizacion al personal en retiro que no la percibid
durante los afios 1993 a 1995, v que por ofra lado, se reajuste la asignacidn
de retiro por los mismos periodos con dicho factor.

En efecto, este Tribunal venia adoptando el criterio que la prima de
actualizacién incide en el valor de la base de la asignacién de retiro y, por
ende, debe constituirse su base luego de incluir la prima de actualizacion hasta
‘el 31 de diciembre de 1995 [fecha hosta la que estuvo vigente dicha
prestacioén), ordenando asf realizar la respectiva reliquidacion de la asignacidon
de reftiro, estableciendo el valor real base hasta el 31 de diciembre de 1995 y
de alli en adelante aplicando los incrementos de ley correspondientes, todo de
conformidad con la escala salarial porcentual Onica, vigente desde el 1996 y
los demds que haya previsto la ley si a ello habia lugar.,

Sin embargo, en relacién a este tema el méximo Tribunal de lo Contencioso
Administrative? ha venido sefialando:

2 En sentencia de 13 de diciembre de 2002, con ponencia del Magistrado Camilo Arciniegas
Andrade.,

? Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Adminisirativo. Seccidn Segunda, Subseccion B.
Sentencia de fecha 5 de septiembre de 2013, Rad. 25000-23-25-000-2009-00046-01(1865-12)
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“En otras palabras, ol haber sido derogado ef Decreto 133 de 1995 unido. a la pérdida

de fuerrg ejecutoria de los demds decretos que reqularon la prima de actualizacion

para los aios subsiquientes, la misma dejé de existir juridicamente a partir def 1° de enero
de 1996, motivo por el cual el reqiyste solficitado deniro de la presente controversia,
queda sin piso juridico parg acceder a su reconocimiento, en la medida en que con lg
expedicion del Decreto 107 de 1996 fueron nivelados los salarios, de conformidad con
fo establecido en el articulo 13 de lg Ley 4a de 1992, al haberse consolidado vy filado fa
escala gradual porcentual para el personal de oficiales, suboficiales, miembros del nivel
ejecutive vy agentes de la Fuerza Publica comespondientes a su grado vy asignacion,
niveldndose asi id remuneracién del personal en servicio activo y retirado,

En consecuencia, la Sala observg que no le gsiste derecho ol demandante o reclamar
que se le compute en su salario bdsico Ia prima de actuglizacién, en la medida en que
no posee un justa fitulo para reclamar nuevamente el derecho que desde tiempo alrds

recibié, como salario bdsico,"0 {Subraya la Sala)

En sentencia de 5 de sepfiembre de 2013, el Consejo de Estado reitera la
improcedencia del cdmputo de la prima de actualizacién a la base de la
asighacion de refiro, toda vez que la nivelacidn fue garantizada con Ig
aplicacién del principio de oscilacién que rige a esta prestacién a partir del
afo 1996. Considerd el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo lo
siguiente:

L)

En este aspeciod se reitera que por el principic de oscilacidon que gobierna las
asignaciones de refiro y de pensiones de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares, dichas prestaciones sociales se liquidan tomando en cuenta las variaciones
que en todo tlempo se introduzcan en las asignaciones de actividad para cada grado
y de conformidad con los factores que formant la base de liguidacion de las prestaciones
sociales. En ese orden, si la referida prima de actualizacién sélo tuve comeo fin nivelar la
remuneracion del personal activo v refirado dentro del perfodo de 1993 vy 1995, no es
posible decretarse porlos afos subsiguientes para formar parte de la base prestacional,
pues se estarfa variando la forma que previd la ley para fijar el monto de las asighaciones
de refiro de los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y de las Fuerzas Mifitares, la
cual, se repite, son liquidadas teniendo en cuenta las variaciones que sufran las
asignaciones del personal en actividad.

En estas condiciones, no resulta procedente reliquidar la asignacién de refiro que viene
percibiendo el actor, con inclusién de los valores pagados por concepto de prima de
actuglizacién, enfre 1992 a 1995, toda vez que, ella no tenfa alcance distinto que obfener
la nivelacidén de su remuneracién, duranfe ese periodo de tiempo, y mds adn, si como

10 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, 17 de abril de 2013, C.P: Luis Yergara Quintero, Rad:
13001233100020100088201{1197-2012)

3 Al respecto pueden verse las sentencias de 22 de octubre de 2009; Rad.0084-2008. M.P. Victor
Hemando Alvarado Ardila; 8 de mayo de 2008; Rad. 0932-2007. M.P. Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren y de 31 de agosto de 2006, Rad.8958-2005. M.P. Alejandro Ordéfiez Maldonado.
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quedd visto la incidencia sobre la base de sv asignacién de retiro a futuro esid

garantizada por el principio de oscilacién que rige este fipo de prestaciones a pattir del
afio 1996. “(...)" (Resaltala Sala)

De la jurisprudencia citada, es claro que a partir de la fijacidon de la escala

salarial porcentual a través del Decreto 107 de 1996, los valores reconocidos

como prima de actualizacién fueron incorporados a la asignaciéon sefalada
para ese afio en virtud del principio de oscilacién, aplicade ala asighaciéon de
retiro o pensiones de los miembros de ia Fuerza PUblica refirados.

Resulta importante precisar que si bien la Seccién Segunda no ha proferido una
sentencia de unificacién en tal sentido, lo cierto es que éste ha sido criterio
reiterado de todas las subsecciones, por lo que no se trata de un criterio qislado,
sino que consfituye la postura Gnica vy reiterada que sobre este topico ha
asumido la Seccién Segunda del Consejo de Estado y en esa medida se
constituye en referente obligatorio para resolver asuntos como el sub-judice en
los que se pretende el redjuste tantfo de salario bdsico como de asignacion de
refiro con base &n la prima de actualizacion.

De conformidad con lo anterior, la ejecutoria de la Ultima sentencia del Consejo
de Estado se dio el dia 24 de noviembre de 1997, de tal suerie que los cuatro
afios dentro de los cuales los interesados debian acudir a la respectiva Caja
solicitando el reconocimiento y pago de dicha prestacién, se vencian el 24 de
Noviembre de 2001,

De conformidad con las disposiciones sefialadas y el tratamiento jurisprudencial del
tema en consonancia con las pruebas recaudadas en el expediente, se puede llegar
a las siguientes conclusiones relevantes para resolver el problema juridico planteado
en el caso concrefo:

a) La Prima de actualizacion nacid para nivelar los sueldos del personal activo
y refirado de la Fuerza Publica.

b) Los funcionarios en retirc desde antes de 1992, no alcanzaron a devengar la
prima de actualizacién en servicio activo.

¢) La Prima de actudlizacién para el personal retirado, surgidé a partir del 1 de
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enero de 1993, en virtud de las Sentencias del Consejo de Estado!! que

eliminaron el obstaculo para que éstos la reclamaran; mientras que para el
personal en servicio activo, nacié a la vida juridica a partir del 1 de enero
de 1992,

d) Para el caso del personalretirado, la Prima de Actualizacién tuvo el cardcter
de prestacion periddica por afectar la asignacién de retiro, siempre vy
cuando hubiese sido reclamada durante la fecha de su exigibilidad, 24
noviembre de 1997, pues sdlo en esa fecha fue quedd ejecutoriada la Gliima
la sentencia del Consejo de Estado, a pariir de las cuales nace el Derecho
de la Prima de Actualizacion al personal refirado

e) La prima de actualizacién tfiene un cardcter temporal, puesto que su
vigencia se supeditd hasta tanto se fijé la escala salarial porcentual a
través del Decreto 107 de 1994, Lo anterior, feniendo en cuenta que dicha
prima fue un factor que se adiciond al sueldo bdsico que percibia el
personal activo, pues el propdsito con el que se cred fue precisamente el
de mejorar el nivel salarial hasta fanto se creara la escala salarial de dichos
funcionarios hasta que se creara la escala salarial porcentual a la que se
hizo referencia, momento en el cual desaparecié para dar aplicacién dl
principio de oscilacion.

7.7 Caso concreto

7.7.1 hechos probados

o Derecho de peticién, radicado el 29 de enero de 2016, por medio del
cual se solicita la reliquidacién de su asignacidn de refiro, con base en la
inclusidon de la prima de asignacidn {fl. 3-5}.

o Oficio CREMIL 7223 del 19 de febrero de 2016, por medio del cual se le
indica al sefior TITO GRACILANO GARCIA HURTADO, que Ia
administraciéon ya se habia pronunciado en cuanto a la reliquidacion de
su asignacion de retiro (fl. é).

1 sentencics del 14 de agosto vy é de noviembre de 1997 dictadas por la Seccién Segunda del
Consejo de Estado en los procesos 9923 v 11423 mediante las cuales declard la nulidad de las
expresiones “gue la devenguen en servicio activo” y “reconocimiento de" contenidas en el
paragrafo del articulo 28 del Decrefo 25 de 1993 y en los articulos 28 del Decreto 65 de 1994 y
29 del Decreto 133 de 1995.
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e Resolucion No. 445 del 3 de marzo de 1989, por medio de la cual CREMIL

le concede al demandante una asignacion de retiro en un 70% de su
sueldo (fl. 7).

o Resolucidn No. 2727 del 27 de septiembre de 2007, por medio de la cudl
CREMIL da cumplimiento @ una sentencia de fecha 30 de mayo de 2007,
del Juzgado Décimo Primero Administrativo del circuito de Cartagend,
en la que se le condend al pago de la prima de actualizacion d favor del
Suboficial Primero retirado de la Armada Nacional, TITO GRACILIANO
GARCIA HURTADO, el cual liquidd en la suma de $2.904.643 {il. 8-9).

+ Cerlificado en el que consta que el sefior TITO GRACILIANO GARCIA
HURTADOQ, labord en el Establecimiento de Sanidad Militar — Cartagena
(fl. 10}.

Expediente Administrativo y hoja de vida del Suboficial Primero TITO
GRACILIANO GARCIA HURTADO, en el que se destacan los siguientes
documentos:

e Resolucion 2565 del 24 de agosto de 1999, por medio de la cual CREMIL
niega el reconocimiento y pago de la prima de actualizacion (fl. 69-71)

¢ Sentencia del 30 de mayo de 2007, por medio del cual el Juzgado
Décimo Tercero administrativo del Circuito de Cartagena reconoce vy
ordena el pago de la prima de actualizacion (fl. 80 rev - 86)

e Resolucion No. 2727 del 27 de septiembre de 2007, por medio de la cuadl
CREMIL da cumplimiento a una sentencia de fecha 30 de mayo de 2007
(fl. 89-90}.

7.7.2 Andlisis crifico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial
expuesto

De acuerdo con las pruebas allegadas al proceso, se tiene que el sefior TITO
GRACILIANO GARCIA HURTADO, solicité a CREMIL, por medio de escrito del 29
de enero de 2016, el reconocimiento y pago de la reliquidacién de la
asighacién de retiro, con la inclusidén de la prima de actuadlizacién. Que ante
dicha peticidon, CREMIL emitié el Oficio 7223 del 19 de febrero de 2016, en el
gue expuso que sobre ese fema habia cosa juzgada pues ya existia un
pronunciamiento de la administracion.
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En efecto, encuentra este Tribunal que, al sefor TITO GRACILANO GARCIA

HURTADO se le reconocié su derecho a disfrutar de una asignacion de retiro,
con Resolucion No. 445 del 3 de marzo de 1989, en un 70% de su sueldo (fl. 7),
toda vez que habia prestado sus servicios a la Armada Nacional durante el
término de 20 aios. Que, para la fecha en la que se expidieron los Decreto 25
de 1993, 65 de 1994, 133 de 1995 y 107 de 1996, que regularon la prima de
actualizacién, el actor se encontraba retirado del servicio, por lo que no disfrutéd
de tal acreencia, como quiera que las normas citadas excluian su aplicacion a
esta poblacién.

Ahora bien, con sentencias del 14 de agosto de 1997 y noviembre de 1997, el
Consejo de Estado le dio ofro sentido a los Decreto 25 de 1993, 65 de 1994, 133

de 1995y 107 de 1996, armonizdndolo con la Ley 4 de 1992, por lo gue a partir O
de dichos fdllos, la prima de actualizacion se hizo extensiva o todo el personal
retirado de las Fuerzas Militares.

Que en virtud de lo anterior, el accionante reclamd su derecho, por via
administrativa y judicial, resuliando con la sentencia del 30 de mayo de 2007,
por medio del cual el Juzgado Décimo Tercero administrativo del Circuito de
Cartagena reconoce v ordena el pago de la prima de actudglizacion. La
decision anterior, fue cumplida por CREMIL, mediante Resolucién No, 2727 del
27 de septiembre de 2007, reconociendo la suma de $2.906.643 (fl. 8-9).

En ese sentido se advierte que, en efecto, los fallos proferidos por la jurisdiccién
contencioso administrativa en temas de reliquidacién de asignacidn de retiro, O
por la inclusién de la prima de actudlizacion, aplican a los miembros de la
fuerza publica gque se enconiraran en refiro del servicio al momento de su
creacion, y que no habian devengado la prima de actudlizacidn en servicio
activo, toda vez que frente a ellos se iba a general una desigualdad
desproporcional frente al personal que si estaba devengando la prima de
actualizacién, lo anterior, como quiera que la asignacion de retfiro de éstos no
iba a quedar nivelada, mientras que la asignacién de retiro de quienes si
disfrutaran dicha prestacion en econdmica en servicio activo, si estaria
nivelada.

Por otra parte, es importante recalcar que si bien es cierfo que este Tribunal
venia adoptando el criterio que la prima de actualizacion incidia en el valor de
la asighacidn de retiro y, por ende, debia constituirse su base luego de incluir la
prima de actualizacién hasta el 31 de diciembre de 1995 {fecha hasta la que
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estuvo vigente dicha prestacién), accediendo asi a ordenar la respectiva

reliquidacion de la asignacion de retiro; dicha postura fue rectificada por
medio de providencia del 16 de diciembre de 201312, al tener en cuenta que la
Corporacién de cierre de lo Contencioso Administrativo? sefiald:

"En ofras palabras, al haber sido derogado el Decreto 133 de 1995 unido a la pérdida de
fuerza ejecutoria de los demds decretos que regularon la prima de actualizacion para los
afios subsiguientes, la misma dejé de existir juridicamente a partir del 1°de enero de 1996,
motivo por el cual el reajuste solicitado dentro de la presente controversia, quedd sin piso
juridico para acceder a su reconocimiento, en la medida en que con la expedicion del
Decreto 107 de 1996 fueron nivelados los salarios, de conformidad con Jo establecido en
ef articulo 13 de la Ley 4a de 1992, al haberse consolidado y fijado la escald gradual
porcentual para el personal de oficiales, suboficiales, mismbros def hivel ejecutivo y
agentes de la Fuerza PUblica correspondientes a su grado y asignacion, niveldndose asi
la remuneracion del personal en servicio activo y refirado.

En consecuencia, la Sala observa que no le asiste derecho al demandante a reclamaor
que se le compute en su salario bdsico la prima de actualizacion, en la medida en que
no posee un justo Hfulo para reclamar nuevamente el derecho que desde fiempo atrdas
recibié, como salario bdsico."™

En sentencia de 5 de septiembre de 2013, el Consejo de Estado reifera la
improcedencia del cémputo de la prima de actudlizacion a la base de la
asighacion de retiro, toda vez que la nivelacion fue garantizada con ld
aplicacién del principio de oscilacién que rige a esta prestacion a partir del
afio 1996. Considerd el méaximo Tribunal de lo Contencioso Administratfivo lo
siguiente:

En este aspecto, se reitera que por el principio de oscilacion que gobiema las
asignaciones de retiro y de pensiones de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,
dichas prestaciones sociales se liquidan fomando en cuenta las variaciones que en todo
tiempo se introduzcan en los asignqciones de actividod para cada grado y de
conformidad con los factores que forman Ia base de liquidacion de las prestaciones
sociales. En ese orden, §i la referida prima de actualizacion sélo tuvo como fin nivelar la
remuneracion del personal activo y retirado deniro del pericdo de 1993 y 1995, no es
posible decrefarse por los afios subsiguientes para formar parfe de la base prestacional,
pues se estaria varando la forma que previd la ley para fijar el monto de las asignaciones
de refiro de los Cficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y de las Fuerzas Militares, la

12 Senfencia de Sala Plena de la Subseccién Especial de Descongestién de este Tribunal.
Ponente: Dra. MARCELA LOPEZ ALVAREZ. Cartagena de Indias, D.T. y C, dieciséis {16) de
diciembre de dos mil frece {2013}, Radicacién: 13-001-33-31-0046-2008-00202-02. ELSY RAQUEL
GUERRERO DE HERRERA vs CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

1BConsejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda, Subseccidn B.
Sentencia de fecha 5 de septiembre de 2013. Rad. 25000-23-25-000-2009-00046-01(1865-12)

M Consejo de Estado, Seccién Segunda, 17 de abril de 2013, C.P: Luis Vergara Quintero,
Rad:13001233100020100088201{1197-2012)
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cual, se repite, son liquidadas teniendo en cuenta las variaciones que sufran las

asignaciones del personal en actividad.

En estas condiciones, no resulta procedente reliquidar la asignacién de refiro que viehe
percibiendo el actor, con inclusién de los valores pagados por concepto de prima de
actualizacidn, entre 1992 a 1995, toda vez que, ella no tenia alcance distinto que obtener
fa nivelacién de su remuneracion, durante ese periodo de fiempo, y mds adn, si como
quedd visto la incidencia sobre la bdse de su asignacion de refiro a futuro estd
garantizada por el principio de oscifacién que rige este tipo de prestaciones a partir del
afio 1996,

De la jurisprudencia citada, es claro que a pariir de la fijacidon de la escala
salarial porcentual a fravés del Decreto 107 de 1996, los valores reconocidos

como prima de actudlizacién fueron incorporados a la asighaciéon sefialada

para ese afo en virtud del principio de oscilaciéon, aplicado a la asignacidon de O
retfiro o pensiones de los miembros de [a Fuerza Publica retirados.

En este punto debe destacarse que, la prima de actudlizacion fue creada de
manera temporal v por ende su pago solo corresponde las anualidades
mencionadas. Lo anterior, teniendo en cuenta que dicha prima tuvo una
vigencia condicionada hasta tanto se consoliddara la escala salarial porcentual
para las Fuerzas Militares vy la Policia Nacional, supuesto que se configuré con
la expedicién del Decreto 107 de 1996; por lo que dejé de tener repercusidn
sobre las asignaciones de refiro y en consecuencia ningdn miembro refirado
de las Fuerzas Militares ni de fa Policia Nacional fiene derecho a percibirla @
partir de tal fecha.

De igual forma, tampoco es procedente reconocer el derecho a que dicho
factor salarial sea tenido en cuenta para la liquidacidon de la asignacién de
refiro, por el mismo carécter de temporalidad de la norma, ya que si bien, ella
establece que quien la devengue tiene derecho a que se le compute para el
reconocimiento de su asignacion de retiro, dicho aparte de la norma estd
supeditado a la vigencia del Decreto, es decir, aplicaba solo para esa época
de tiempo y a quienes tuvieron la condicién de refirado del servicio; igualmente,
el Decreto 1211 de 1990, no establece que la prima de actudlizacién haga
parte de los factores que deben tenerse en cuenta para el computo de la
asignacién de retiro.

Como corolario, la Sala confirmard la sentencia de primera instancia, que negé
las pretensiones el actor.
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4.9. Conclusion

En este contexio, considera esta Corporacién que el actor no tiene dereche a
que se ordene el reqjuste de la asignacién de refiro del demandante, toda vez
gue la prima de actudlizacién tuvo una vigencia temporal; ademds, era
entendida como un factor que se adiciond al sueldo bdsico que percibia el
personal activo, pues el propdsito con el que se cred fue precisamente el de
mejorar el hivel salarial, y en igual sentido lo hace con la asignacion de retiro
por ello, hasta tanto se fijara la escala salarial porcentual a fravés del Decreto

107 de 1996.

Asi las cosas, es claro que a partir de la fijacién de la escala salarial porcentual
a través del Decreto 107 de 19964, los valores reconocidos como prima de
acludlizacion fueron incorporados a la asignacion sefialada para ese afio
{1994} en virtud del principio de ascilacidn, aplicado a la asignacidn de retiro o
pensiones de los miembros de la Fuerza Piblica retfirados y su asignacion de
retiro fue liquidada conforme al arficulo 100 del Decreto 1211 de 1990 en el cual
no estd inclvida dicha prima.

En consecuencia, esta Sala CONFIRMARA el fallo de alzada.

VI.. COSTAS -

Conforme con lo estipulado en el art. 188 del CPACA, y los art. 365 y 366 del
CGP.. esta Corporacién condenard en costas a la parte recurrente en esta
instancia.

VIIl.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, adminisirando
justicia en nombre de la RepUblica y por avtoridad de la tey,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo del 1 de junio de 2018, proferida por el Juzgado
Quinto  Administrative del Circuito de Cartagena, conforme con las
consideraciones que se exponen en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a la parte apelante, sefior TITO GRACILIANO

GARCIA HURTADO, conforme a lo establecido en los articulos 188 del CPACA y
del 365 -366 del CGP. .

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de rigen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sisternas de radicacion,

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No 037 de la fecha.

/) pL ’l'///'lo"
i *

STOUEL

EDGAR ALEXI VASQUEZ CQNTRERAS ROBERTOMMARIO CHAVARRO COLPAS (E)
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