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JUZGADO (16) DIECISEIS ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
Carrera 57 No 43-91 Sede Judicial CAN

BOGOTA D.C. - COLOMBIA

E. S. D.
ASUNTO: CONTESTACION DE LA DEMANDA - IPC —PRIMA DE ACTUALIZACION- PRIMA DE
ACTIVIDAD
PROCESO No. 2017-00323
DEMANDANTE BETSY MORENO BERNAL.
DEMANDADA

CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES.

MAURICIO CASTELLANOS NIEVES, domiciliado en Bogota D.C., identificado con cédula de ciudadania No.
79.732.146 de Bogota D.C, Abogado con Tarjeta Profesional No. 219.450 del Consejo Superior de la Judicatura,
obrando en mi condicién de apoderado judicial de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, de conformidad con

el poder a mi otorgado, por medio del presente escrito, me permito CONTESTARla demandade la referencia, en
los siguientes términos:

EN CUANTO A LOS HECHOS
1. Son ciertos todos los hechos relacionados con el reconocimiento de la prestacion en cabeza de La
demandante.
2. Son ciertos todos los hechos relacionados con la peticion efectuada a la Entidad
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 razén a que no hace parte de los
mismos.

EN CUANTO A LAS DECLARACIONES Y CONDENAS
La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y con ocasién de los recientes pronunciamientos jurisprudenciales
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proferidos por el Consejo de Estado, 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 nos ocupa, se tiene que no es
viable la conciliacion judicial frente a las pretensiones del demandante.

1.

El sefior Mayor del Ejército (RA) EDMUNDO MORALES BELTRAN se le reconocio asignacion de retiro
mediante Resolucion 065 del 26 de Marzo de 1951 con efectos a partir del 16 de Marzo de 1951.

El sefior Oficial Mayor del Ejército (RA) EDMUNDO MORALES BELTRAN fallecié el 28 de Diciembre de
1998 como consta en el certificado de defuncién expedido por la notaria 24 del Circulo de Bogota.

Mediante Resolucion 0482 del 26 de Febrero de 1999 se ordena el pago de los haberes dejados de
cobrar por el causante y se hace el reconocimiento de la pension de beneficiarios del sefior Mayor
(RA) EDMUNDO MORALES BELTRAN  a causa de su fallecimiento, que a continuacion se enuncian:

Sefiora BETSY MORENO BERNAL 50%
Serfior MARIO ANDRES MORALES MORENO 50%

Que mediante Resolucion 2847 del 08 de Agosto de 2000 se actualiza la pension de beneficiarios del
sefior Mayor (RA) EDMUNDO MORALES BELTRAN, en la cual se declara ia extincion del derecho de la
cuota parte pensional del sefior MARIO ANDRES MORALES MORENO, quedando la totalidad de la
asignacion de retiro en cabeza de la sefiora BETSY MORENO BERNAL.

Mediante Resolucion 3526 del 01 de Noviembre de 2006 se niega el reconocimiento de la Prima de
Actualizacion a la sefiora BETSY MORENO BELTRAN por los motivos argumentados en la parte
considerativa.

Que mediante Resolucion No 5946 del 27 de Septiembre de 2012 da cumplimiento a la sentencia
de fecha 31 de Octubre de 2011 del JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE DESCONGESTION DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA , identificado con el No de radicado 11-001-33-33-010- 2009-00296-00
mediante la cual se condend a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares al reconocimiento y pago a la
sefiora BETSY MORENO BELTRAN en calidad de beneficiaria del sefior Mayor (RA) EDMUNDO MORALES
BELTRAN de los valoresde reajustes de la sustitucion pensional en virtud del indice de Precios al
Consumidor IPC .

Con escrito recibido y radicado en esta Caja, con el No 05723 de fecha 26 de Enero de 2016 el actor a
través de apoderado solicitd se establezca la verdadera base salarial  desde el 01 de Enero de 1992
hasta el 31 de Diciembre de 1995 vy el reajuste del IPC desde el afio de 1997 hasta el 2004.

Mediante Oficio 2016-0008840 del 12 de Febrero de 2016, La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
nego las pretensiones por no ser procedentes los reajustes solicitados en cuanto a prima de
actualizacion e IPC.

Asi las cosas, se destaca que la hoy accionante, a nombre propio o a traveés de su apoderado judicial, tuvo a su
disposicion todas las actuaciones procesales existentes para poner en conocimiento su inconformidad frente al
proceso que cursd en el mencionado Juzgado, hecho que notoriamente debi¢ aprovechar y que pretende
revertir a través de la presente accion.

EXCEPCIONES
1. COSA JUZGADA



Asi, es claro entonces que el tema objeto de estudio en el presente litigio ya tuvo un pronunciamiento de fondo
por parte de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

El principio de Cosa juzgada es un elemento de la naturaleza de la administracion de justicia, en donde si se
encuentra en firme una decisiéon judicial ninguna parte podrd plantear de nuevo el pleito si subsisten los
aspectos comunes de partes, procedimiento, juez y naturaleza de la decisidn, por lo anterior solicito a ese
Honorable despacho se tengan en cuenta los planteamientos antes anotados, toda vez que lo que se pretende
con el presente litigio es tramitar unas peticiones que ya fueron debatidas y sobre las cuales existen
pronunciamientos judiciales de fondo.

Con relacion al tema de COSA JUZGADA el Honorable TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA Seccién
Segunda Subseccion Cen sentencia de Segunda del 24 de mayo de 2012 dispuso lo siguiente:

EALLA
FPFRIMERO. - Confirmase 1a sentencia del 31 de octubre de 2011 y la
aclaracion del 18 de enero de 2011, proferida por el Juzgado Sexto

Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Bogota D.C., que
Aaceadio parciatmente a las pretensiones,. dentro del proceso promovido por 1a

sefiora Betsy Moreno Bernal contra |a Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
serquny o € e ste

SEGUNDO .- No procede condena en costas

“... Corolario de lo anterior, es claro para el Despacho la existencia de identidad de objeto, que aunada

con la identidad de partes y de causa petendi, configura la excepcidn de cosa juzgada, por lo tanto asi
se declarard probado, ...

Como quiera que para la fecha en que se admitio la demanda en el proceso que nos ocupa (4 de
febrero de 2005) ya se habia proferido fallo respecto de las mismas pretensiones el Despacho
compulsara copias de las piezas procesales pertinentes al Consejo Seccional de la Judicatura a fin de

que se investigue la presunta infraccion disciplinaria en que incurrié el abogado por el desgaste
innecesario del aparato judicial.”

La cosa juzgada es una institucion juridica procesal mediante la cual se otorga a las decisiones plasmadas en una
sentencia y en algunas otras providencias, el cardcter de inmutables, vinculantes y definitivas. Los citados
efectos se conciben por disposicion expresa del ordenamiento juridico para lograr la terminacion definitiva de
controversias y alcanzar un estado de seguridad juridica.

De esta definicion se derivan dos consecuencias importantes. En primer lugar, los efectos de la cosa juzgada se
imponen por mandamiento constitucional o legal derivado de la voluntad del Estado, impidiendo al juez su libre
determinacion, y en segundo lugar, el objeto de la cosa juzgada consiste en dotar de un valor definitivo e
inmutable a las providencias que determine el ordenamiento juridico, Es decir, se prohfbe a los funcionarios
iudiciales, a las partes y eventualmente a la comunidad, volver a entablar el mismo litigio.

De esta manera se puede sostener que la cosa juzgada tiene como funcion negativa, prohibir a los funcionarios

judiciales conocer, tramitar y fallar sobre lo resuelto, y como funcion positiva, dotar de seguridad a las
relaciones juridicas y al ordenamiento juridico.
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La fuerza vinculante de la cosa juzgada se encuentra limitada a quienes plasmaron la litis como parte o

intervinientes dentro del proceso, es decir, produce efecto Inter partes.

Al operar la cosa juzgada, no solamente se predican los efectos procesales de la inmutabilidad y definitividad de

la decision, sino que igualmente se producen efectos sustanciales, consistentes en precisar con certeza la
relacion juridica objeto de litigio.

Para que una decision alcance el valor de cosa juzgada se requiere:

- Identidad de objeto, es decir, la demanda debe versar sobre la misma pretension material o inmaterial sobre la
cual se predica la cosa juzgada. Se presenta cuando sobre lo pretendido existe un derecho reconocido, declarado
0 modificado sobre una o varias cosas o sobre una relacion juridica. lgualmente se predica identidad sobre
aquellos elementos consecuenciales de un derecho que no fueron declarados expresamente.

- Identidad de causa petendi (eadem causa petendi), es decir, la demanda y la decision que hizo trdnsito a cosa
juzgada deben tener los mismos fundamentos o hechos como sustento. Cuando ademds de los mismos hechos,
la demanda presenta nuevos elementos, solamente se permite el andlisis de los nuevos supuestos, caso en el

cual, el juez puede retomar los fundamentos que constituyen cosa juzgada para proceder a fallar sobre la nueva
causa.

- Identidad de partes, es decir, al proceso deben concurrir las mismas partes e intervinientes que resultaron
vinculadas y obligadas por la decision que constituye cosa juzgada.

Ahora bien, en el caso objeto de estudio de fa sefiora BETSY MORENO BELTRAN y como se indico, instaurd
accion de nulidad restablecimiento del derecho en contra de esta Caja, dicha demanda culminé en el TRIBUNAL
CONTENCIOSO  ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA SECCION SEGUNDA SUBSECCION C. Confirmando
parcialmente el fallo de Primera Instancia del Juzgado Sexto Administrativo de Descongestién de Bogota.,
También en cuanto al tema de Prima de Actividad hay pronunciamiento de este mismo asunto por parte del
Juzgado 29 administrativo_oral _de Bogotd Radicado No11001-33-35-029-2015-00166-00 el cual culmino por
desistimiento de la parte demandante.

Asi, es claro entonces que el tema los temas objeto de estudio en el presente litigio ya tuvieron pronunciamiento
de fondo por parte de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

Por lo anterior, solicito a su Despacho que declare la existencia de COSA JUZGADA

RAZONES DE LA DEFENSA
2. 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, 1as cuales prevalecen sobre las disposiciones de
caracter general (Articulo 5 de la ley 57 de 1887)

Asi las cosas, al pertenecer los miembros de la fuerza publica a un régimen especial, éste régimen, contempla
el hecho de que las asignaciones de retiro (pagadas a _militares retirados) deben reajustarse anualmente de
acuerdo a las variaciones que se introduzcan en las asignaciones pagadas a los militares que se encuentren en
servicio activo de acuerdo con cada grado. (De conformidad con el principio de oscilacién)




Para dar cumplimiento a lo anteriormente anotado el Gobierno Nacional anualmente mediante Decreto
Ejecutivo fija los incrementos de los sueldos bdsicos del personal en actividad reajustando con ello las
asignaciones de retiro (oscilacion 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 adicioné el articulo 48 de la
Constitucion Politica, el cual dispone que “ no habra regimenes especiales ni exceptuados, sin perjuicio del
aplicable a la Fuerza Publica...”

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

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

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

2.2PROHIBICION DE VARIACION DEL REGIMEN ESPECIAL

LEY 4 DE 1992, establece las pautas al Gobierno Nacional, para hacer los reajustes salariales y prestacionales
para el sector publico, incluida la 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 los decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de esta ley, no podran contravenirla,
pues de hacerlo carecerian de efectos y por lo tanto no darian lugar a que se originaran los derechos adquiridos.

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, 2724/00 art. 38, 745/02, art. 38,
3552/03 art. 36 y 4158/04 art. 36.

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

ARTICULO 10. Todo régimen salarial 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, carecerd de todo efecto y no creard derechos adquiridos.

2.3 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- QOSCILACION- propio

del Regimen Especial de los Miembros de las Fuerzas Militares, el cual se ha consagrado en el articulo 169 del
Decreto ley 1211 de 1990y el articulo 42 del Decreto 4433/04.
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El principio de oscilacion de las asignaciones de retiro, consagrado en la norma precitada, Unicamente es
aplicable a los miembros de la Fuerza Publica, y tiene como objetivo mantener el poder adquisitivo de la
asignacién de retiro, y preservar el derecho a la IGUALDAD entre militares en actividad y en retiro; su

desconocimiento provocaria una descompensacion injusta e ilegal en contra del personal activo, cuyos salarios
son reajustados anualmente 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
tundamento legal, al establecido en el régimen especial 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 oscilaciones de asignaciones de retiro y pension previstos en el articulo 169 del Decreto
Ley 1211 de 1990, constituyo parte integral del Estatuto del personal de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares y rigio 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 fuerza publica”

El citado principio ~ oscilacién de las asignaciones de retiro- establecido en las citadas normas, consagra
taxativamente la prohibicion de la aplicacion de un régimen diferente para efectos del reajuste de las
asignaciones de retiro; al respecto es del caso aclarar que esta misma prohibicion se encontraba contemplada
en los Decretos 612 de 1977, Decreto 089 de 1984, Decreto 095 de 1989, al establecer "Los oficiales y
suboficiales o sus beneficiarios, no podrdn acogerse a normas que regulen ajustes prestacionales en otros
sectores de la administracién publica, a menos que asf lo disponga expresamente la ley”.

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

No esta por demads precisar que no todos los afios desde la expedicion de la Ley 238 de 1995, fueron mas
favorables que los incrementos efectuados por el Gobierno Nacional en cumplimiento del Principio de
Oscilacién que rige para la Fuerza Publica; por consiguiente, si es aplicado el indice de Precios al Consumidor
para todo el personal militar retirado, NO SOLAMENTE LOS ANOS QUE PRESUNTAMENTE LE SON FAVORABLES,
sino desde la vigencia de la referida norma, la Entidad debe incoar las acciones judiciales pertinentes para
EXIGIR el reintegro de los valores pagados cuando en afios antericres estos le fueron mas beneficiosos.

El 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 mds de una década los pensionados de Colombia clamaron ante el Gobierno y el Congreso porque se
hiciera justicia y se le legislara en materia de reajuste de pensiones, de tal manera que no solamente se
conservara el poder adquisitivo de las mesadas, sino que ademds se recuperara el perdido como consecuencia de
la aplicacion de la norma vigente, Ley 49 de 1976...”

2.4 EL PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD ECONOMICA



Como un sistema ortodoxo de seguridad social, particularmente en lo que se refiere a las pensiones, involucra
un régimen contributivo general que impone la participacién de un conglomerado social en el sostenimiento
economico de dicho sistema, es evidente que si los egresos superan |0s ingresos generados por ese mecanismo
el sistema colapsa.

Por eso en el articulo 12 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 principio que es, la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones configura un marco de
pensamiento imperativo para todos los ciudadanos y prioritariamente, para quienes desempefian funciones
publicas. Entre ellos, como es natural, se encuentran en lugar de privilegio en cuanto al compromiso
correspondiente, los administradores de justicia_quienes, por tanto, deberdn tener en cuenta este postulado
como mandato superior, en el momento de proferir sus decisiones, de modo que el adoptar una de ellas en la
que imponga una carga al sistema pensional que no resulta claramente determinada en la ley o que supere las
previsiones de la misma, supone una transgresién del mandato constitucional con una clara y contundente
responsabilidad social.

2.5 EXCEPCIONES

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 esta en cabeza del Presidente de la Republica,
por tanto, no puede aceptarse que por via jurisprudencial se adopte incrementos a la escala salarial de los
miembros de la fuerza pdblica, pues como se dijo, es tema de reserva legal, el establecer las pautas basicas y
minimas en relacion con las normas, parametros y criterios a los que debe sujetarse el Gobierno Nacional, para
la fijacion del régimen salarial, no sélo de los empleados publicos, sino de los miembros de la Fuerza Publica.

Por lo anterior, no es correcto que por via de control judicial de la legalidad de un acto administrativo, se
pretenda la anulacion y consiguiente incremento prestacional no autorizado por la Ley, asi, con la respuesta
negativa por parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, frente a la solicitud de Ia reliquidacion y reajuste
de su asignacion de retiro por causa del no reconocimiento en su momento, de los aumentos del indice de
precios al consumidor, decretados por el Gobierno Nacional, no se ha vulnerado el ordenamiento juridico, razén
por la cual no debian ser acogidas las suplicas de la demanda.

Adicionalmente, los decretos de oscilacion 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 fundo estan vigentes.

2.6 VIOLACION AL PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA LEY POR PROHIBICION DE APLICACION PARCIAL DE
REGIMEN GENERAL DE PENSIONES (LEY 100 DE 1993) AL REGIMEN ESPECIAL DE LAS FUERZAS MILITARES

El principio de inescindibilidad de las leyes prohibe la aplicacion fraccionada de normas juridicas, por cuanto ello
conduciria a inestabilidad juridica. No puede en consecuencia el intérprete, a su arbitrio, escoger qué parte de
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una normatividad es la que le conviene para solicitar su aplicacién y cudl no, para por el contrario, no ser tenida
en cuenta.

En este orden de ideas, mal hace el Demandante al alegar para su caso la aplicacion de la favorabilidad que
establece el articulo 14 de Ia Ley 100 de 1993, para los dos regimenes del sistema general de pensiones, pues
con ello desconoce que el régimen al que pertenece es especial, y que ese sistema es aquel conjunto normativo
que crea, regula, establece y desarrolla una serie o catdlogo de prestaciones a favor de un grupo social
determinado que, a pesar de tener su origen en un derecho general o de mayor entidad, goza de una regulacion
propia, en virtud de ciertas caracteristicas individuales que le dotan de plena singularidad*

Por su parte la Corte Constitucional ha reconocido que con fundamento en los articulos 150, numeral 19, literal
e), 217 y 218 del Texto Superior, los miembros de la fuerza publica tienen derecho a un régimen prestacional
especial, en razon al riesgo latente que envuelve la funcion publica que prestan y desarrollan. Es claro que la
existencia de un régimen especial para los miembros de la fuerza publica, no solo tiene su fundamento
constitucional en la consagracion expresa de los articulos 150, numeral 19, literal e), 217 y 218 del Texto
Superior, sino también en la diversidad de vinculos juridicos para acceder a la funcidn publica y que, sin lugar a
dudas, conducen a una distinta nominacién del empleo, de la categoria del servidor y de la naturaleza de sus
funciones, que I6gicamente conllevan al sefialamiento de un régimen salarial y prestacional distinto®

En este orden de ideas, es errado que el Accionante alegue favorabilidad para que le sea aplicado el articulo 14
de la ley 100 de 1993 por cuanto, el régimen al cual pertenece tiene mayores prerrogativas que las del sistema
general, esto porque al ser especial, es un régimen mas benéfico por el tiempo de cotizacién para acceder a la
prestacion y, por el valor del ingreso sobre el cual se liquida el porcentaje de la prestacién, en consideracion a
que incluye primas y/o bonificaciones que no estan contempladas en el sistema general; ahora bien, tal
tratamiento, busca equilibrar el desgaste fisico y emocional sufrido durante un largo periodo de tiempo, por la
prestacion ininterrumpida de una funcion publica que envuelve un peligro inminente, tal situacion hace que una
asignacion de retiro frente a una pension siempre sea mas benéfica, por tanto, aplicarle el régimen general le da
mayor prerrogativas, hecho que si puede generar un desequilibrio.

3. EN CUANTO A LA PRIMA DE ACTUALIZACION

Sobre el particular, es del caso reiterar que los miembros de las Fuerzas Militares pertenecen a un régimen
especial, el que obviamente incluye aspectos prestacionales de estos empleados al servicio de la nacidn; 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 que 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 la posibilidad de reincorporacion, llamamiento especial al servicio o
movilizacion...

Esta prestacion, pese a tener causas y efectos similares a una pension de jubilaciéon como quiera que
constituyen una proteccién social de un empleado y una contraprestacion por unos servicios prestados, difiere
de ella, no solo porque la asignacion de retiro realmente 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

'Sentencia C-432/04
“Sentencia C-432/04



la decision 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 asignacion de retiro una serie de caracteristicas y
presupuestos especiales propios de su régimen, 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 liquidacién de la asignacion de retiro
de oficiales y suboficiales, asi:

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

Sueldo bdsico.

Prima de actividad en los porcentajes previstos en este estatuto.

Prima de antigtiedad.

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

Duodécima parte de la 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 liquidard conforme a lo dispuesto
en el articulo 79 de este estatuto, sin que el total por este concepto sobrepase el cuarenta y siete por ciento
(47%) del respectivo sueldo bdsico.

PARAGRAFO: Fuera de las partidas especificamente sefialadas en este articulo ninguna de las demds primas,
subsidios, auxilios, bonificaciones y compensaciones consagradas en este estatuto, serd computable para
efectos de cesantias, asignaciones de retiro, pensiones, sustituciones pensionales y demds prestaciones
sociales. (Subrayado y negrilla fuera de texto).

Tal como se indica en el paragrafo, él mismo versa: que "ninguna de las demds primas, serd computable para
efectos de asignaciones de retiro. No es posible por tanto admitir que la prima de actualizacion pueda hacer
parte de la asignacion de retiro por cuanto no esta contemplada en el articulo 158 del Decreto Ley 1211 de 1990
y en razon a que un decreto ejecutivo no puede derogar un decreto ley, los Decretos Ejecutivos 25 de 1993 (art.
28), 65de 1994 (art. 28) y 133 de 1995 (art. 29) no contaban con la 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 computables era el Decreto
Legislativo 335 de 1992, norma que NO ha sido ni puede ser objeto de declaracion de nulidad por cuanto es un
decreto con fuerza de ley, dictado por el presidente de la republica en ejercicio de las facultades que le confiere

el articulo 215 de la Constitucion Politica v en desarrollo del Decreto Legislativo 333 de 1992 por el cual se
declaro el "Estado de Emergencia Social".

La prima de actualizacion 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 sila norma contempld un porcentaje de prima de actualizacion del 25% en |a vigencia de 1992, 3
esa persona se le pagaria su sueldo mas ese porcentaje de prima, situacion que de manera alguna implica la
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modificacion del sueldo basico de actividad; pensar lo contrario, seria tanto como decir que el reconocimiento
de una prima técnica implica la modificacién de mi sueldo béasico.

Sobre el particular, cabe sefialar 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
los miembros de las Fuerzas Militares (art. 217 CN); asi mismo, es preciso poner de presente que para
efectos de liquidacion de dicha asignacion el legislador 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 la 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 oscilacion, figura consistente en un aumento en |as mismas proporciones
que el activo (Art. 169 del decreto ley 1211 de 1990, 42 del decreto 4433 de 2004)

“ARTICULO 169. OSCILACION DE ASIGNACION DE RETIRO Y PENSION. Las asignaciones de retiro y las
pensiones de que trata el presente Decreto se liquidardn tomando en cuenta las variaciones que en todo
tiempo se introduzcan en las asignaciones de actividad para cada grado y de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 158 de este Decreto. En ningun caso aquellas serdn inferiores al salario minimo legal.

Los Oficiales y Suboficiales o sus beneficiarios, no podrdn acogerse a normas que regulen ajustes
prestacionales en otros sectores de la administracion publica, a menos que asi lo disponga expresamente la
ley.

PARAGRAFO. Para la oscilacion de las asignaciones de retiro y pensiones de Oficiales Generales y de Insignia,
Coroneles y Capitanes de Navio, se tendrd en cuenta como sueldo bdsico, el porcentaje que como tal
determinen las disposiciones legales vigentes que regulen esta materia, mds 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 las pensiones
contempladas en el presente decreto, se incrementardn en el mismo porcentaje en que se aumenten las
asignaciones en actividad para cada grado.

En ningun caso las asignaciones de retiro o pensiones serdn inferiores al salario minimo legal mensual
vigente.

El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podrdn acogerse a normas que regulen ajustes
en otros sectores de la administracion publica, a menos que asf lo disponga expresamente la 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 el sueldo basico es uno y la prima de actualizacién es otro, que no
implico el aumento de dicho sueldo.

COMPORTAMIENTO PRIMA DE ACTUALIZACION Y SUELDOS BASICOS




ANOS 1991 1992 1993 1994 1995 1996
DECRETOS D.145 D.335 D.25 D.65 D.113 D.107
INCREMENTO OSCILACION 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%

Se tiene entonces que la prima de actualizacion del 25% del afio 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.

De otro lado, es preciso aclarar que la prima de actualizacién tuvo un caracter absolutamente temporal
desapareciendo en el mismo momento en que se alcanzd la nivelacién salarial, es decir, cuando se incorporo al
sueldo basico el dltimo de los porcentajes de prima de actualizacion contenido en el decreto 133 de 1995 y se
alcanzo la escala gradual porcentual con el decreto 107 de 1996, el cual adicionalmente deroga expresamente
el 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 Actualizacién a partir del 01 de Enero de 1996 sin estar
contemplado en ninguna norma y ademds fijdndole un porcentaje que tampoco estd contemplado para las
vigencias posteriores a 1995, se podrfa incurrir en la figura del prevaricato, Con el Decreto No. 107 de Enero 15
de 1996 se consolid¢ la Escala Gradual Porcentual 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 vy pago de la prima de
actualizacion con posterioridad al 31 de Diciembre de 1995 no hay lugar a su liquidacién.

Finalmente, es pertinente destacar CUATRO aspectos fundamentales, a saber:
3.1 TEMPORALIDAD DE LA PRIMA DE ACTUALIZACION

La prima de actualizacion fue establecida con cardcter temporal, durante los afios 1992 a 1995,con la finalidad
de nivelar los sueldos bdsicos de los miembros de las Fuerzas Militares hasta consolidar la escala gradual
porcentualdnica estatuida en la Ley 42 de 1992.

En desarrollo 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

"inica gradual porcentual de las fuerzas militares, la cual efectivamente se alcanzé con la expedicion del Decreto
107 de 1996, tal y como se infiere de su articulo 12., el cual reza:

“De conformidad con lo establecido en el articulo 13 de la Ley 4° de 1992, fijase la siquiente escala gradual
porcentual para el personal de oficiales, suboficiales, miembros del nivel gjecutivo y agentes de la Fuerza
Publica “ (Subrayado y negrilla fuera de texto)

El pago de las asignaciones de retiro a partir del 12. de enero de 1996 se hizo con fundamento en el SUELDO
BASICO fijado por el Gobierno Nacional mediante Decreto 107 de 1996, a través del cual se logrd la nivelacion
de I3 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 actualizacién que
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tuvo vigencia temporal en el afio de 1992, de la 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 el afio de 1993, vy asi
sucesivamente hasta alcanzar en 1996 la nivelacion salarial con la escala gradual porcentual Unica para las
fuerzas militares; de manera que a partir de ese afio con la expedicion del Decreto 107 Jos aumentos de ley para
la liquidacién de las asignaciones de retiro incorporaron en el SUELDO BASICO del personal en actividad todos los
incrementos que por prima de actualizacién recibieron entre 1992 a 1995. Tanto la nivelacion salarial como el
reajuste produjeron efectos fiscales desde el 12 de enero de 1992 hasta 1995.

Es del caso informar al Despacho gue la Sala Plena del Consejo de Estado ha proferido fallos en segunda instancia
y dentro de Recursos Extraordinarios de Suplica con los cuales ha fijado un criterio jurisprudencial sobre la no
procedencia del Reajuste de la Asignacién 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 acusacion, encaminada a que se deje sin efectos la sentencia en cuanto confirmdé la
denegacion de la prima de actualizacion a partir del 1° de enero de 1996, la Sala considera que esta prima fue
creada con cardcter 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 que la prima tendria efecto hasta cuando se consolidase la escala
gradual porcentual para nivelar la remuneracién del personal activo y retirado, lo que efectivamente se logré
con el Decreto 107 de 1996, que fijd la escala gradual porcentual para los sueldos bdsicos del personal de
oficiales, suboficiales, miembros del nivel ejecutivo y agentes de la Fuerza Publica con respecto al grado de
General (articulo 1°), con efecto a partir del 1 de enero de 1996, y derogd expresamente el Decreto 133 de
1995, dltimo de los que establecieron la Prima de Actualizacidn (articulo 39). (Negrilla y subrayado fuera de
texto)

Acertd, entonces, la Subseccién sentenciadora al denegar la prima de actualizacién para los meses 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” Subseccion B, C.P. Dr. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE |, que sefialo:

“.. Finalmente, la prima de actualizacién sélo fue reconocida hasta el 31 de diciembre de 1995, es decir. tuvo
el cardcter 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 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 aclarard la sentencia en este sentido, pues no es necesario revisar los reajustes de la ley
a partir del afic 1996 dado que, se insiste, los valores reconocidos como prima ya fueron incorporados a la
asignacion recibida.” (Subrayado y negrillas fuera de texto.)”

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

“En cuanto a la reliquidacion de la asignacidn de retiro, en sentencia proferida por esta Sala, el 11 de octubre
del 2001 en proceso No. 25-2325-99-3548-01 (1351) se sefiald que la prima de actualizacién se creo 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 Actualizacion fue creada con cardcter temporal y no puede extenderse mds
alla del término de su vigencia, o sea, el 31 de diciembre de 1995.

3.2 TAXATIVIDAD DE LA NORMA

Por otra parte, sumada a la temporalidad anotada, existe un aspecto que impide la incorporacidon de fa Prima de
Actualizacion como partida computable dentro de la asignacion de Retiro y mas aun, que impide considerarla
como factor salarial para el computo de las otras partidas dentro de la asignacion de retiro, vy es |a taxatividad
contemplada en el Decreto Ley 1211 de 1990, vigente al momento de los hechos el cual establece en su articulo
158 las partidas base de liquidacion de la asignacion de retirc de oficiales y suboficiales, dentro de las cuales no
incluye la prima de actualizacién, y tampoco permite su inclusién de acuerdo con lo establecido en el paragrafo
del mencionado articulo que sefala:

“Articulo 158: Liquidacidn prestaciones. {...)

PARAGRAFO: Fuera de las partidas especificamente sefialadas en este articulo ninguna de las demds
primas, subsidios, auxilios, bonificaciones y compensaciones consagradas en este estatuto, serd
computable para efectos de cesantias, asignaciones de retiro, pensiones, sustituciones pensionales y
demds prestaciones sociales. (Subrayado y negrilla fuera de texto).

Por lo anterior, no es posible admitir que la 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 del Decreto 4433 de 2004,
que fijo el régimen de las asignaciones de retiro.

En consecuencia, es evidente que la Prima de Actualizacidon no constituye una de las partidas computables para
efectos la asignacion de retiro,por expresa prohibicién legal; aunado al hecho que dicha prima fue creada con una
finalidad temporal y especifica consistente en Nivelar los salarios y de forma subsiguiente, las asignaciones de

retiro, hasta cuando fuera consolidada la Escala Gradual Porcentual, lograda con la expedicion del Decreto 107
de 1996.

3.3 INEXISTENCIA DE NORMA JURIDICA QUE SUSTENTE LA RELIQUIDACION DE LA 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 condicién 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 1996, por lo tanto a partir de 1996 desaparecid del ordenamiento la 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 actualizacién, y mucho menos existe norma que establezca porcentaje alguno de
liquidacién, de tal suerte que no se explica como el perito procede a liquidar la prima de actualizacién con
posterioridad al 31 de diciembre de 1995, careciendo por supuesto de fundamento legal.
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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 al de 1996, careciendo de total
soporte legal, en la medida en que no existe norma que consagre la prima por los afios subsiguientes al de 1995,

No se puede pasar por alto que constitucionalmente los sueldos basicos de los miembros de las 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 oscilacién 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
claray expresa los factores computables que se toman para efecto de liquidar la asignacion de retiro, tal como lo
sefiala el 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 actualizacién, estableciendo lo siguiente: PARAGRAFO.
Fuera de las partidas especificamente sefialadas en este articulo ninguna de las demds primas, subsidios, auxilios,
bonificaciones y compensaciones consagradas en este estatuto, serd computable para efectos de cesantias,
asignaciones de retiro, pensiones, sustituciones pensiénales y demds 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 estarfa usurpando las funciones que constitucionalmente le corresponden al
Gobierno Nacional y con ello por supuesto yendo en contravia a preceptos constitucionales.

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

“Ley 4de 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 fijacidn de las prestaciones sociales de los Trabajadcres
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 establezca contraviniendo las disposiciones
contenidas en la presente Ley o en los decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma,
carecerd de todo efecto y no creard derechos adquiridos.” (Subrayado fuera de texto)

“Decreto 107 de 1996 (...) ARTICULO 38. Ninguna autoridad podrd establecer o modificar el régimen salarial
o_prestacional estatuido por las normas del presente decreto, en concordancia con lo establecido en el
articulo 10 de la Ley 4a. de 1992. Cualquier disposicion en contrario carecerd de todo efecto y no creard
derechos adquiridos.” (Subrayado fuera de texto)

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

3.4 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 resolver el Recurso
Extraordinario de Suplica interpuesto por el sefior HERNANDO FORERO PARRA, referencia, expediente $-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 tenerse en cuenta que fue expedido el 24 de febrero de 1992, es decir, antes de la promulgacion de la
Ley 4¢ de 18 de mayo del mismo afio.

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

"..sera declarado exequible por no violar el articulo 215 de la Constitucion Nacional, ni ningiin otro canon
constitucional, ademds de que no desmejora los derechos sociales de los trabajadores.”

Mediante fa Ley 42 de 1992 se sefialaron “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 vy para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores
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. En los articulos 102y 13 de esta ley se dispuso lo siguiente:

“Articulo 10.- Todo régimen salarial 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,
carecerd de todo efecto y no creard derechos adquiridos.

Articulo 13.- En desarrollo de la presente Ley el Gobierno Nacional establecerd 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°.

Faragrafo. La nivelacion de que trata el presente articulo debe producirse en las vigencias fiscales de 1993
al996.”

El Decreto Legislativo 335 de 1992 fue expresamente derogado (salvo sus articulos 18, 19 y 20)3 por el
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 del Gobiernod y en cada uno de
ellos se ratificd la prima de actualizacion durante sus respectivas vigencias.

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

A su vez, sequn el pardgrafo 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 desarrollo de ésta fueron los decretos que se expidieron
sucesivamente  para los afios 1993, 1994 y 1995 en los cuales se ratificé la vigencia de la prima de

actualizacion. Estas razones son suficientes para no dar prosperidad a la pretensién de reconocimiento de la
prima de actualizacién 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 aflo 1992,
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Ademds de lo anterior presento respetuosamente a su despacho, un ejemplo de cémo se ha liquidado la prima de
actualizacién 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 inflacién certificados por
el DANE y mediante la aplicacion de la siguiente formula:

R=R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

Enla que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H), que es lo dejado de percibir por
el demandante por concepto de emolumentos salariales y prestacionales por el guarismo que resulte de dividir
el indice final de precios al 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 también certificados por el DANE.

Asi mismo, se toma el Sueldo Basico de cada afio por el porcentaje de la Prima de Actualizacion mas la
duodécima parte y a este total se le aplica el porcentaje de liquidacion que le corresponde por el tiempo de
servicios prestados.

Por otra parte, como con el Decreto No. 107 de Enero 15 de 1996 se consolido la Escala Gradual Porcentual por
la cual se fijan los nuevos sueldos bésicos 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 liquidacién.

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.

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 reconocio 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 liquidacién asi para los afios 1992 a 1995 v se
incluye el afio 1996 para que se aprecie la asignacidn reajustada:

Tomamos el sueldo basico del militar para cada afio y lo multiplicamos por cada partida computable
correspondiente para hallar la prima de actividad, la prima de antigiiedad y el subsidio familiar, y para hallar la
prima de navidad una doceava (1/12) tomamos 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 liquidacion que para el
caso es del 78% por una permanencia en servicio activo de 22 afios valores que fueron liquidados para su epoca
y cobrados por el militar.

PRIMA DE ACTUALIZACION LIQUIDADA PARA CADA VIGENCIA FISCAL



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

ASIGNACION DE RETIRO REAJUSTADA

Tomamos fa asignacion de retiro para cada vigencia fiscal, desde 1992 hasta 1995 le sumamos el valor de la
prima de actualizacion 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, |a cual fue
cobrada en su momento por el militar retirado

3.5 NO VIOLACION AL DERECHO A LA IGUALDAD

En tal sentido el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccidn Segunda-Subseccidn B en Sentencia del 09
de noviembre de 2011, expediente 2006-117, expone que en materia de constitucionalidad de las diferencias
de trato, la H. Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha precisado lo siguiente:

bl principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la carta no proscribe ni elimina la posibilidad de
que el legislador introduzca regimenes o tratos diferenciados entre grupos respecto de un mismo tema,

asunto, derecho o prerrogativa, siempre y cuando esa diferenciacion se ajuste a los preceptos
constitucionales”.

(...) Sobre el derecho a la igualdad esta Corporacion a través de su Sala Plena y de las Salas de Revision de
Tutelas, ha hecho multiples pronunciamientos, en los cuales ha definido en qué consiste este derecho, la
diferencia entre la igualdad formal y lo material y cudndo la diferencia de trato no implica necesariamente
discriminacion. Valga citor, entre otras, la sentencia C-472/92 cuyo ponente fue el Magistrado José
Gregorio Herndndez Galindo y en la cual se expreso:

"Existe, pues, un principio general de iqualdad entre las personas, cuyo cardcter no puede tomarse como
absoluto, ya que el supuesto del cual se parte no es el de la plena identidad entre los individuos (iqualdad
de_hecho), de suyo imposible, sino el de una esencia comun perfectamente compatible con la natural
diversidad de caracteres, propiedades, ventajas y defectos de cada uno y con las distintas circunstancias en
medic de las cuales actuan. De ahi que la igualdad ante la ley en su genuina concepcion juridica, lejos de
significar ciega uniformidad, representa razonable disposicion del Derecho, previa ponderacién de los

factores que inciden de manera real en el medio dentro del cual habrd de aplicarse y de las diversidades allf
existentes." (...)

Y mas adelante se refirio al tema del trato diferencial, el cual no se considera en si mismo discriminatorio
y sefialo los requisitos que deben cumplirse para que dicho trato se justifique:

“...el trato diferenciado de dos situaciones de hecho diversas no constituye una discriminacion siempre y
cuando se cumplan las siguientes condiciones: primero, que los hechos sean distintos, segundo, que lo
decision de tratarlos de manera diferente esté fundada en un fin aceptado constitucionalmente; tercero,
que la consecucion de dicho fin por los medios propuestos sea posible y ademds adecuada. Como se ve,
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cada una de estas condiciones corresponde al papel que juegan los tres elementos -fdctico, legal o
administrativo y constitucional- en la relacion que se interpreta. Por eso, la primera condicion pertenece al
orden de lo empirico (hecho), la sequnda hace parte del orden de lo vdlido (legalidad) y la tercera del
orden de lo valorativo (constitucion). (...)" >

Se tiene entonces, que el principio de igualdad se predica solo entre iguales, por tanto en el presente caso NO
se ha vulnerado el derecho a Ia igualdad, ya que se reitera que es el legislador quien establece la escala gradual
porcentual y los parametros para el reconocimiento y pago de las asignaciones de retiro, y no puede
equipararse un militar _con otro cuya asignacion de retiro es posteriory esta sometido a un régimen juridico
distinto pues la situacion, en cada caso, debe resolverse con sujecion al régimen vigente en el momento en el
que ella se presente, ello significa que aquellos individuos que tiene una situacion juridica consolidada, no
puede verse afectada, desconocida ni desmejorada por leyes posteriores, pero también que quienes se
encuentren en ella no acceden a las condiciones mas beneficiosas que en el futuro se establezcan por el
legislador para los mismos supuestos facticos. Esto es, la nueva ley rige hacia el futuro y se aplica a los hechos
gue ocurran a partir de su vigencia, sin que las situaciones juridicas consolidadas con anterioridad se vean
afectadas por la misma.

Por lo tanto no le corresponde a esta Caja efectuar interpretaciones, ni juicios de valor, apartandose de lo
establecido en la norma especial aplicable a cada uno de los miembros de la fuerza publica, siendo del caso
indicar que los Oficiales y Suboficiales de las fuerzas militares tienen una disposicion especial, debiendo esta
Entidad aplicar en su integridad tales disposiciones.

En conclusion, ha quedado plenamente establecido que la demandante adquirid el derecho a percibir la
asignacion de retiro de inicialmente a través de su esposo de conformidad a la norma vigente para la fecha de
su retiro del servicio - Ley 2da de 1945 y 100 de 1946-, incluyendo los porcentajes establecidos, lo que significa
que tales aspectos no pueden ser desconocidos, ni modificados por las nuevas regulaciones que
indefinidamente introduzcan posteriores estatutos del personal en relacion con las asignaciones de retiro, pues
ello llevaria a desconocer el principio de la INESCINDIBILIDAD DE LA LEY, que prohibe dentro de una sana
hermeneéutica fraccionar las normas legales, rompiendo de tal manera el principio de la seguridad juridica. Otra
cosa es que la asignacion de retiro se vea incrementada anualmente en virtud de los aumentos decretados por
el gobierno nacional para el personal en actividad, evento en el cual tiene aplicacion el principio de oscilacion
atendiendo a la condicion mas beneficiosa para el servidor como lo ha sostenido el H. Consejo de Estado.”

3.6 SOBRE EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS ADQUIRIDOS

Al respecto, resulta claro en el caso sub lite, que la existencia de derechos adquiridos a favor de la demandante
solamente se puede pregonar, respecto del derecho reconocido al militar fallecido en el afio de 1977 bajo el
amparo de la normatividad vigente, y no como lo pretende hacer ver la accionante, sobre derechos y
situaciones contempladas en normas posteriores a la consolidacion de su derecho como beneficiaria, que no le
es aplicable por cuanto el militar adquirid el status de retirado, a partir del 15 de Diciembre de 1977.

Sobre la nocion de Derechos Adquiridos, la Corte Constitucional en sentencia C- 147/ 97, sefiald;

3( it Centiuaonal sentencd Noo C-38794 Magstrado Ponente: Dy CARTOS GAVIRIA DIA/

Consepo e b =tado secaon Sezinda Consciero Poirente EAINTE MORENO GARCIA sentencredol 7 de mave de 2007 evpediente o Rded o3



“Debe la Corte en consecuencia determinar, el contenido y alcance de la nocion de "derecho adquirido" y si el
aparte normativo acusado implica desconocimiento de derechos consolidados... {...)

2.1. Como reiteradamente lo ha sefialado esta Corporacion, siguiendo las orientaciones de la doctrina y la
jurisprudencia, configuran derechos adquiridos las situaciones juridicas individuales que han quedado
definidas y consolidadas bajo el imperio de una ley y que, en tal virtud, se entienden incorporadas vdlida y
definitivamente o pertenecen al patrimonio de una persona.

Ante la necesidad de mantener la seguridad juridica y asequrar la proteccion del orden social, la Constitucion
prohibe el desconocimiento o modificacién de las situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia de una
ley, con ocasidn de la expedicion de nuevas requlaciones legales. De este modo se construye el principio de la
irretroactividad de la ley, es decir, que la nueva ley no tiene la virtud de regular o afectar las situaciones
juridicas del pasado que han quedado debidamente consolidadas, y que resultan intangibles e incélumes
frente a aquélla, cuando ante una determinada situacidn de hecho se han operado o realizado plenamente
los efectos juridicos de las normas en ese momento vigentes.

La doctrina y la jurisprudencia contraponen a los derechos adquiridos las "meras expectativas”, que se
reducen a la simple posibilidad de alcanzar un derecho y que, por lo mismo, no son mds que una intencion o
una esperanza de obtener un resultado juridico concreto...”

Es asi, que lo que pretende la accionante es la modificacion de un derecho reconocido v consolidado desde el
afio de 1977, con aplicacion PARCIAL de las nuevas regulaciones, obviamente en lo que le resulta conveniente,
toda vez que las disposiciones actuales han establecido una serie de requisitos adicionales a los exigidos en su
momento al demandante a los cuales no hace referencia.

LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, reconoci6 la asignacion de retiro al MILITAR aplicando la
normatividad vigente a la fecha de su retiro y sus derechos adquiridos no han sido vulnerados, por el contrario
todos los aumentos decretados por la Ley afio tras afio, se han hecho efectivos de acuerdo al porcentaje de
ligquidacion en su asignacion de retiro y de acuerdo a lo dispuesto por el legislador

3.7 CADUCIDAD DE LA ACCION

El numeral 2 del articulo 136 del C.C.A. establece que la accién de restablecimiento del derecho caducara al

cabo de cuatro meses a partir del dia siguiente al de la publicacién, notificacién o ejecucion del acto segun el
caso.

Por otra parte, el Honorable Consejo de Estado en Sala Plena, Sentencia del 21 de noviembre de 1991
establecio que:

“Para que se dé el fendmeno juridico de la caducidad, sélo bastan dos supuestos: el transcurso del
tiempo y el no ejercicio de la accion. Iniciado el término con la publicacion, notificacion o
comunicacion (hoy no se habla de comunicacidn) lo que ocurra de ahi en adelante no tiene virtualidad

alguna para modificar el plazo perentorio y de orden publico sefialado por la ley. El término se cumple
inexorablemente.

Por ello, 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 notificacién. Legalmente informado el acto empieza a contarse el
término para que el afectado pueda accionar, independientemente de su firmeza o de que se ejecute o
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no, sin que pueda entenderse prorrogado por el término que debe correr para que quede en firme ni
interrumpido por su ejecucién”. (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 hablfa caducado la accién

Situacion que debid haber conducido a la inadmisién de la demanda, sin embargo, dado que la jurisprudencia del
maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha establecido que cuando se presenten casos como ésta, en
gue tal situacién no se resuelve en el auto que admite la demanda, deberé resolverse al momento de fallar el
proceso.

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

Siren todo caso fuera exigible, tal derecho estaria PRESCRITO conforme lo sefiala el art.2529 del C.C. por haber
transcurrido mas de tres afios desde el momento de su exigibilidad (12 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 1990, que establece: “Los derechos consagrados en este estatuto
prescriben en cuatro (4) afios, que se contardn desde la fecha en que se hicieron exigibles, el reclamo escrito
recibido por autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la prescripcion..” (Cabe el interrogante de ¢si
la prima de actualizacion es un derecho de los 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 Ia vigencia fiscal
para la cual es creada cada norma. Asi, con base en el Decreto 335 de 1992, la prima de actualizacién fue
creada para el periodo comprendido entre el 12 de enero y el 31 de diciembre de 1992, siendo exigible desde el
primer dia del primer mes del afio fiscal para el cual se cred. Asi mismo, la prescripcion cuatrienal del articulo
174 del Decreto Ley 1211 de 1990, dado que éste es un derecho de ejecucion periddica, comenzdé 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 las 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, ello debe ser dentro de los pardmetros y las 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 aplicacion de la norma, toda vez que la declaracion
de nulidad proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado en ninguna manera recae sobre la vigencia
fiscal de la norma.

De lo 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 contard a partir de
la fecha en que es presentada la solicitud de reconocimiento de la prestacion 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 peticién, los mecanismos de agotamiento de la via
gubernativa, la accion de cumplimiento, la accion de simple nulidad, fa accidn de nulidad y restablecimiento del
derecho, etc. Mecanismos juridicos estos, a los cuales el actor pudo acudir desde el 1 de enero de 1992 para la
proteccion de los derechos que considerara violados, esto con fundamento en la Constitucion Politica, la Ley 4



de 1992, el Decreto Ley 1211 de 1990, los Decretos que contemplaron la prima de actualizacion {normas
invocadas por el actor) o cualquier otra norma que considerara pertinente.

En conclusion, primero, no es admisible —juridicamente- que la decision del Honorable Consejo de Estado haya
sido la fuente de creacién de la Prima de Actualizacidn para los 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
agostoy 6 de noviembre de 1997 v; tercero, declarado el derecho a la prima bajo los parametros interpretativos
anteriormente expuestos, corresponde el légico 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 1a fecha en la cual se presentd la peticidn de reclamacién ante la Entidad.

En este sentido se pronuncié el H. Consejo de Estado — Seccidn 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 el momento
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 la jurisprudencia del Consejo de estado (ver sentencia 22 de junio de 1955; Anales, tomo LXI 382-
386 pdgina 88).

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 excepcionalmente (articulo 136,2 in fine del CCA), su
reconocimiento solo seria hacia el futuro, a partir de la ejecutoria de la declaracion judicial de la nulidad.

2. Ahora bien, la exigibilidad de la prima de actualizacién coincide con su causacion, de tal manera que si por
virtud de la nulidad de las expresiones “que la devengue en servicio activo” y “reconocimiento de” contenidas
en el pardgrafo del articulo 28 de los decretos 25 de 1993 y 65 de 1994 y del articulo 29 del decreto 133 de
1995, declarada por las sentencias ya referidas de esta Seccidn, aquella se causo desde la expedicién de tales
decretos y en los términos alli dispuestos, y no a partir de la ejecutoria de las respectivas sentencias, es
evidente que el reclamo que formulo el actor el 29 de diciembre de 1997 (f 5), protegid los derechos con 4
afios de anterioridad, en los términos del articulo 174 del decreto 1211 de 1990, de tal manera que la
prescripcion operd 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 solo a partir de la ejecutoria de las
aludidas sentencias, equivale a otorgarle a la nulidad que se declaré un doble efecto, retroactivo para que el
derecho se cause y futuro para su exigibilidad, lo cual desnaturaliza el primero, que es el reconocido por la
jurisprudencia a la nulidad de los actos administrativos, Como 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 FORERO que adjunto, al
respecto establecié que:

(..) “En efecto la ley le ha dado un tratamiento especial a las prestaciones sociales, dado su cardcter de

imprescriptible ; por ello, 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
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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 las Fuerzas Militares es
de cuatro afios.

Y si bien es cierto que los 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 : ello convalida el término de
prescripcion, por el reclamo formulado en sede administrativa ante la autoridad competente , pues la
institucion juridica de la prescripcion limita en el tiempo el ejercicio de una accidn, 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 estd sometido el sentenciador.

De otra parte mal puede prevalerse el actor de los fallos de nulidad para sanear el tiempo que, por su
voluntad, dejo 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 pensidn teniendo
como base la prima de actualizacion , una vez proferida la norma , reclamar su derecho en sede gubernativa,
antes de que trascurrieran los cuatro afios y demandar la negativa de la entidad de prevision en sede
contenciosa, pidiendo la inaplicacion, 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 las acciones de
nulidad y de nulidad y restablece.

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

“En este caso , la demandante formuld la peticion en sede gubernativa el 11 de diciembre de 2002, es decir
que habia transcurrido mds de cuatro afios desde la fecha de ejecutoria de las sentencias del Consejo de
Estado que permitieran devengar la asignacion para el personal retirado, lo que significa que la accién para
intentar su reclamo habia prescrito, como bien lo dijo el Tribunal.” Subrayado y negrillos fuera de texto.

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 afios
después de haberse expedido el Decreto 335 de 1992.

3.9 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 actualizacion para los militares
retirados nacio con el fallo de nulidad proferido por el Consejo de Estado el 14 de agosto de 1997, muy
respetuosamente solicito que la indexacién se ordene desde tal fecha, toda vez que si el derecho nacid 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 establecer el indice Inicial para la formula matematica de indexacion 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 indexacion se causa desde el momento en que debieron pagarse los valores respectivos.

3.1.0. PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL CONSEJO DE ESTADO.
Para Conocimiento de este Despacho, El Honorable Consejo de Estado en decision de fecha 7 de febrero de

2013, al resolver el recurso extraordinario de revisién 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




re_

instaurada por el sefior QUINTIN CONTRERAS CONTRERAS, sefiald enfaticamente que el sefior QUINTIN
CONTRERAS, no era beneficiario del reconocimiento que se le hizo a través de la sentencia objeto del recurso de
revision y reiterd la vigencia de la_Prima en forma temporal, luego, ninguna inclusion podria tener con
posterioridad a ese afio y de contera no era viable reconocer dicho porcentaje en la base de liquidacion de la
asignacion de retiro, toda vez que ella no tenia alcance distinto que obtener la nivelacion de su remuneracion
por ese periodo.

Y es que en relacion con este tema, existe precedente jurisprudencial que ratifica la voluntad del fegislador al
haber creado la prima de actualizacién en forma temporal.

Asi pues, el Honorable Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda -, autoridad
judicial que en decision de fecha 7 de febrero de 2013 - expediente 130012331000200201428-01 decidid:

(Resumen:)

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

Segundo. INFIRMASE la sentencia del 22 de abril de 2005 proferida por el Tribunal Administrative de Bolivar.
Tercero. Negar las pretensiones de la demanda.

El Consejo de Estado fundamento su decision en el sentido de reconocer que el operador juridico - Tribunal
Administrativo de Bolivar — desconocié que la prima de actualizacién no es una partida computable para efectos
de liguidar la asignacion de retiro, aunado a que dicha prima tuvo un limite temporal hasta el afio 1995.

Recuérdese que la prerrogativa de recibir esta prima fue delimitada temporalmente hasta cuando se expidiera
una norma que nivelara las asignaciones de todos los miembros de la Fuerza Publica, la cual se efectud
mediante el Decreto 107 de 1996, en donde se plasmé que el principio de oscilacion, regia a partir de esa fecha
para tales asignaciones y pensiones. (Aporto fallo).

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR — SALA DE DESCONGESTION - en decision de fecha 16

de diciembre de 2013, relacionada con el reajuste de la PRIMA DE ACTUALIZACION v |a incorporacion de la
misma dentro de la Asignacion de Retiro, sefiald:

“se reitera que no resulta procedente reliquidar la asignacion de retiro que viene percibiendo el actor, con
inclusion de los valores pagados por concepto de prima de actualizacién, 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 mds
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 del afio 1996.

Asi las cosas, la prima de actualizacion no puede computarse como factor salarial permanente para efectos de la
liquidacion de lo asignacién bdsica o de retiro, tal y como lo ha venido reconociendo la Seccion Segunda,
Subseccion B del Consejo de Estado. Atendiendo al hecho de que este valor quedd incorporado cuando se

implemento la escala gradual porcentual, la cual se aplica tanto activos como retirados, en virtud del principio
de oscilacion
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER - SUBSECCION DE DESCONGESTION- SALA ASUNTOS LABORALES- en

decision de fecha 14 de Noviembre de 2013, relacionada con el reajuste de la PRIMA DE ACTUALIZACION v Ia
incorporacion de la misma dentro de la Asignacién de Retiro, sefiald

“... la sala concluye que no le asiste razén al actor en las apreciaciones y fundamentos sustentados durante 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 dnica para las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, circunstancia
esta cumplida mediante el decreto 107 de 1996.” (Aporto Copia)

Al respecto solicito al Despacho se declare la prescripcion de las mesadas, de conformidad con la sentencia del
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién 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 Honorable Despacho, declarar probada la excepcidn.
4. EN CUANTO A LA PRIMA DE ACTIVIDAD
4.1. LEGALIDAD DE LAS ACTUACIONES DE LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, es un establecimiento publico del orden nacional, adscrito al
Ministerio de Defensa Nacional, encargado de reconocer y pagar las asignaciones de retiro y pensiones de
beneficiarios a los afiliados que acrediten tal derecho, con sujecion a la normatividad aplicable v vigente a la
fecha de reconocimiento.

Al respecto, es del caso sefialar que desde la misma Constitucion de 1886, los derechos y obligaciones, asi como
el régimen de carrera, prestacional y disciplinario de los miembros de las Fuerzas Militares, han hecho parte de
un régimen especial que le es propio, diferente del régimen general al cual hacen parte todos los demds
trabajadores; dicha situacion actualmente, se encuentra contenida en el articulo 217 inciso 3 de nuestra carta
magna.

En desarrollo de los preceptos constitucionales, se han proferido diferentes disposiciones legales, por las cuales
se reglamenta y organiza la carrera de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares como son entre otros los
Decretos 3071 de 1968, Decreto 2337 de 1971, Decreto 612 de 1977, Decreto 089 de 1984, Decreto 095 de
1989, Decreto Ley 1211 de 1990, y actualmente se encuentra vigente el Decreto 4433 del 31 de diciembre de
2004.

Es asi, que frente al caso en comento, el causante, adquirid el status de militar retirado al desvincuiarse del
Ejercito Nacionast a partir del 16 de Marzo de 1951, misma fecha en la que reunio los requisitos para acceder a la
prestacion, encontrandose bajo la vigencia delos decretos 1045 de 1942, 100 de 1946 y 82 de 1947, normas
especiales y vigente al momento de los hechos, y sus contenido conlleva el reconocimiento un derecho de
caracter particular y concreto.



Posteriormente, se expidid el Decreto Ley 95 del 11 de enero de 1989, el cual en su articulo 155 en
concordancia con el articulo 154 establecio una modificacion en la partida de prima de actividad para aquellas
prestaciones reconocidas con anterioridad al 18 de enero de 1984, en los siguientes términos:

“Articulo 155. Reconocimiento prima de actividad. Los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y sus
beneficiarios, en goce de asignacion de retiro o pension, cuyo retiro o separacién haya ocurrido antes del
18 de enero de 1984 se les computard la prima de actividad de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
anterior, en la forma que a continuacion se expresa:

- Enlavigencia fiscal de 1990 hasta el dieciocho punto cinco por ciento (18.5%).
- Enlavigencia fiscal de 1991 hasta el veintidds punto cinco por ciento (22.5%).

- Enlavigencia fiscal de 1992 hasta el treinta y tres por ciento (25%)

Articulo 154. Computo prima de actividad. A los oficiales y suboficiales que se retiren o sean retirados del
servicio activo a partir de la vigencia del presente decreto, para efectos de asignacion de retiro, pension y
demas prestaciones sociales, la prima de actividad se les computard de la siguiente forma:

Para individuos con menos de (15) afios de servicio, el quince por ciento (15%)

Para individuos con quince (15) o mds afios de servicio, pero menos de veinte (20), el veinte por ciento
(20%

Para individuos con veinte (20) o mds afios de servicio, pero menos de veinticinco (25), el veinticinco por

ciento (25%)

Para individuos con veinticinco (25) o mds afios de servicio, pero menos de treinta (30), el treinta por
ciento (30%)

Para individuos con treinta (30) 0 mds afios de servicio, el (33%)”. (Negrilla y subrayado fuera de texto).

Es importante anotar, que después del Decreto Ley 95 de 1989, se han expedido los Decreto leyes 1211 de
1990, 2070 de 2003 y recientemente el Decreto 4433 del 30 de diciembre de 2004 reglamentario de la Ley 923
de 2004, en los cuales y respecto a los derechos motivo de controversia, no entraron a efectuar ningun tipo de
modificacion a prestaciones ya reconocidas o derechos consolidados, estableciendo taxativamente su aplicacién
y cobertura a las prestaciones reconocidas bajo su vigencia.

Ahcra bien, mediante peticion la demandante solicitd el reajuste de la prima de actividad dentro de su
asignacion de retiro, pretendiendo se le modifique el porcentaje de la prima de actividad: a lo cual esta Entidad
dio respuesta, no accediendo a lo solicitado, por cuanto su prestacion quedd consolidada bajo el imperio de la
Ley 2da de 1945 y 100 de 1946, constituyéndose en un derecho adquirido, no siendo aplicables modificaciones
en aplicacion a normas posteriores, salvo que el legislador expresamente disponga lo contrario.

Se tiene entonces, que no le asiste razon a la demandante al solicitar el incremento de Prima de Actividad, por

cuanto el reconocimiento de su asignacion de retiro se efectud conforme a la normatividad vigente para la
epoca de su retiro, incluyendo dentro de su liquidacion las partidas computables de acuerdo a la ley.
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Sobre el particular, es del caso aclarar que las partidas computables para la liquidacion de la asignacion de retiro,
no implican o tienen relacion con el reajuste o nivelacion de la asignacion, la cual opera a través del principio de
oscilacion, el cual como se indicd anteriormente se desarrolla a partir del sueldo basico de actividad vy el
incremento que a este le realice el gobierno nacional a través de decretos ejecutivos.

Es asi, que se evidencia una mala interpretacion o desconocimiento del tema por parte del demandante al
pretender la nivelacion de su asignacion con el incremento de una partida computable, cuando dicha nivelacién
por principio de oscilacion ha venido siendo aplicada cabalmente por parte de esta entidad.

Se tiene entonces, que el actor venia devengando el 25% por prima de actividad; hasta la expedicion del decreto
2863 de 2007, con el cual se le incrementé dicho porcentaje; con el cual se incrementé dicho porcentaje en un
50%, quedando este en el 37.5 %sobre este punto es importante anotar, que con la expedicién del Decreto
4433 del 30 de diciembre de 2004 reglamentario de la Ley 923 de 2004, no se entré a efectuar ningun tipo de
modificacion a prestaciones ya reconocidas o derechos consolidados, estableciendo taxativamente su aplicacidon
y cobertura a las prestaciones reconocidas bajo su vigencia.

Al respecto, no sobra recordar el PRINCIPIO DE APLICACION DE LA LEY EN EL TIEMPO, consistente en que las leyes
rigen hacia el futuro, lo cual ha sido objeto de estudio en reiteradas oportunidades, concluyendo entre otras
cosas: “La regla general sobre la aplicacion de la ley en el tiempo prescribe que las leyes rigen a partir de su
promulgacidn, hacia el futuro y hasta su derogatoria. Este principio constituye la principal garantia de
conocimiento, por parte de los asociados, de la voluntad de su legislador; asicomo la base fundamental para la
sequridad y la estabilidad del orden juridico”.

Por su parte la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, ha expresado sobre el tema:

“Irretroactividad de la Ley Fundamentos. “El principio general que informa nuestra legislacion positiva es el
que las leyes han de tener efecto de aplicacion para lo porvenir y no para el pasado, a menos que el
legislador expresamente diga lo contrario, lo que equivale a decir que ellas en principio no tiene efecto
retroactivo, esto es, que las situaciones juridicas alcanzadas durante el periodo de vigencia de
determinado precepto no pueden ser vulneradas por una nueva disposicion. La irretroactividad de la ley
encuentra su fundamento esencialmente en serios motivos de conveniencia y sequridad, que tienden a dar
estabilidad al orden juridico”.

Se tiene entonces que el principio general dispone que la ley sélo rige hacia el futuro v en consecuencia no
podra tener efectos retroactivos, salvo que el legislador disponga expresamente lo contrario, por lo tanto los
derechos o situaciones juridicas se rigen por la ley vigente en el momento en que la situacion fue creada.

En el caso bajo estudio, la prestacion quedo consolidada bajo el imperio de la Ley 2da de 1945 y 100 de 1946,
constituyéndose en un derecho adquirido, no siendo aplicables modificaciones en aplicacién a normas
posteriores, salvo que el legislador expresamente disponga lo contrario.

Se tiene entonces, que no le asiste razon al demandante al solicitar el incremento de Prima de Actividad, por
cuanto el reconocimiento de su asignacion de retiro se efectuo conforme a fa normatividad vigente para la
época de su retiro, incluyendo dentro de su liquidacion las partidas computables de acuerdo a la ley



Z

4.2. SOBRE EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS ADQUIRIDOS

Al respecto, resulta claro en el caso sub lite, que la existencia de derechos adquiridos a favor del demandante
solamente se puede pregonar, respecto del derecho reconocido en el afio de 1951 bajo el amparo de la
normatividad vigente, y no como lo pretende hacer ver el accionante, sobre derechos y situaciones
contempladas en normas posteriores a la consolidacion de su derecho, que no le es aplicable por cuanto el
militar adquirio el status de retirado, a partir del 16 de marzo de 1951.

Sobre la nocién de Derechos Adquiridos, la Corte Constitucional en sentencia C- 147/ 97, sefialé:

“Debe la Corte en consecuencia determinar, el contenido y alcance de la nocién de "derecho adquirido™ y si el
aparte normativo acusado implica desconocimiento de derechos consolidados... (..

2.1. Como reiteradamente lo ha sefialado esta Corporacion, siguiendo las orientaciones de la doctrina y la
Jurisprudencia, configuran derechos adquiridos las situaciones juridicas individuales que han quedado
definidas y consolidadas bajo el imperio de una ley y que, en tal virtud, se entienden incorporadas vdlida y
definitivamente o pertenecen al patrimonio de una persona.

Ante la necesidad de mantener la sequridad juridica y asequrar la proteccion del orden social, la Constitucién
prohibe el desconocimiento o modificacion de las situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia de una ley,
con _ocasién de la expedicién de nuevas regulaciones legales. De este modo se construye el principio de la
irretroactividad de la ley, es decir, que la nueva ley no tiene la virtud de requlor o afectar las situaciones
juridicas del pasado que han quedado debidamente consolidadas, y que resultan intangibles e incélumes
frente a aquélla, cuando ante una determinada situacion de hecho se han operado o realizado plenamente
los efectos juridicos de las normas en ese momento vigentes.

La doctrina y la jurisprudencia contraponen a los derechos adquiridos las "meras expectativas", que se
reducen a la simple posibilidad de alcanzar un derecho y que, por lo mismo, no son mds que una intencién o
una esperanza de obtener un resultado juridico concreto...”

En este orden de ideas, lo que pretende el Accionante es la modificacién de un derecho reconocido v
consolidado desde el afio de 1951, con aplicacion PARCIAL de las nuevas regulaciones, obviamente en lo que le
resulta conveniente, toda vez que las disposiciones actuales han establecido una serie de requisitos adicionales
a los exigidos en sumomento al demandante a los cuales no hace referencia.

LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, reconoci6 la asignacion de retiro al demandante aplicando la
normatividad vigente a la fecha de su retiro y sus derechos adquiridos no han sido vulnerados, por el contrario
todos los aumentos decretados por la Ley afio tras afio, se han hecho efectivos de acuerdo al porcentaje de
liquidacion en su asignacion de retiro y de acuerdo a lo dispuesto por el legislador

PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES SOBRE PRIMA DE ACTIVIDAD

En torno al problema juridico, que en este caso es objeto de controversia, me permito plantear lo siguiente:

¢Tiene derecho el demandante, a que su asignacién de retiro sea reajustada con la inclusién de la prima de
actividad, conforme a los porcentajes establecidos en el Decreto 4433 de 20047
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En razon a la expedicion de la Ley 1395 de 2010, articulo 115y a proposito de la entrada en vigencia de la Ley
1437 de 2011, se debe observar el precedente jurisprudencial en la toma de decisiones por parte de los Jueces
de la Republica.Por su parte, el nuevo CCA, que entrd en vigencia a partir del 2 de julio del 2012, trae la figura
de la extension de la jurisprudencia del Consejo de Estado, donde se obliga a las autoridades a tener en cuenta
las sentencias de unificacion de esa Corporacidn, en sus fallos.

El sustento de lo anterior, la honorable Corte Constitucional lo ha establecido en varias de sus sentencias’, entre
ellas la C-539 de 2011, Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA, demanda de inconstitucionalidad en

contra el articulo 114 (parcial) de la Ley 1395 de 2010 “Por la cual se adoptan medidas en materia de
descongestion judicial:

"(..) El entendimiento del imperio de la ley, a la que estdn sujetas las autoridades administrativas y
ludiciales, debe entenderse como referido a la aplicacién del conjunto de normas constitucionales y legales,
incluyendo la interpretacion jurisprudencial de los mdximos érganos judiciales.”

()

Sobre este tema, ha resaltado la Corte que (i) la intencion del constituyente ha sido darle clara y expresa
prevalencia a las normas constitucionales —art. 42 Superior- y con ella a la aplicacion judicial directa de
sus contenidos, {ii) que esto debe encontrarse en armonia con la aplicacion de la ley misma en sentido
formal, es decir dictada por el Legislador, la cual debe ser interpretada a partir de los valores, principios,
objetivos y derechos consagrados en la Constitucion; (iii) que por tanto es la Carta Politica la que cumple
por excelencia la funcion integradora del ordenamiento; (iv) que esta responsabilidad recae en todos las
autoridades publicas, especialmente en los jueces de la republica, y de manera especial en los mds altos
tribunales; (v) que son por tanto la Constitucidn y la ley los puntos de partida de la interpretacion judicial;
(vi) que precisamente por esta sujecion que las autoridades publicas administrativas y judiciales deben
respetar el precedente judicial o los fundamentos juridicos mediante los cuales se han resuelto situaciones
andlogas anteriores; (vii) que esta sujecion impone la obligacion de respetar el principio y derecho de
igualdad tratando igual los casos iguales; (viii) gue mientras no exista un cambio de legislacion, persiste ia
obligacion de las autoridades publicas de respetar el precedente judicial de los maximos tribunales, en
todos los casos en que siga teniendo aplicacion el principio o regla jurisprudencial; (ix) que no puede
existir un cambio de jurisprudencia arbitrario, y que el cambio de jurisprudencia debe tener como
fundamento un cambio verdaderamente relevante de los presupuestos juridicos, sociales existentes y debe
estar suficientemente argumentado a partir de razonamientos que ponderen los bienes juridicos
protegidos en cada caso; (x) que en caso de falta de precision o de contradiccion del precedente judicial
aplicable, corresponde en primer lugar al alto tribunal precisar, aclarar y unificar coherentemente su
propia jurisprudencia; y (xi) que en estos casos corresponde igualmente a las autoridades publicas

®.C-634 de 2011, Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 10 (parcial) de
la Ley 1437 de 2011 “por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”

-C-816 de 2011, Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 102 de la Ley 1437
de 2011 “por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.” Establece: “A su ves, las
autondades admupustrativas son tambien sujetos de estos mandatos superiores y en consecuencia, de fa tuerza vinculante de tos fallos
emanados de 1as aftas cortes jurisdiccionales. Adicionalmente, frente a ellas, el legislador dispone de una amplia potestad de
contiguracion para establecer parametros de la actuacion administrativa de naturaleza judicial

L1 consecuanaia, i orden del legislador dada a la autoridad administrativa en el inciso primero del articulo 102 de la Ley 1437 de 2011,
de extender 1os ciecios de las sentencias de unificacion del Consejo de Estado, organo de cierre de la jurisdiccion contencioso
adminstrativo, a casos basados en fos mismos supuestos facticos y juridicos, es desarrollo del concepto de 1a fuerza vinculante de las
sentencias proferidas por las altas corporaciones de justicia.”



administrativas y a los jueces, evidenciar los diferentes criterios jurisprudenciales existentes para
fundamentar la mejor oplicacion de los mismos, desde el punto de vista del ordenamiento juridico en su
totalidad, “y optar por las decisiones que interpreten de mejor manera el imperio de la ley” para el caso
en concreto.

()

Asi mismo, la Corte ha aceptado que el desconocimiento de la jurisprudencia sentada por una Alta Corte
puede conllevar, a su vez, una infraccién directa de preceptos constitucionales o legales o de un acto

administrativo de cardcter general, casos en los cuales se configura igualmente el delito de prevaricato
por gccion

De igual manera, la jurisprudencia constitucional ha sostenido de manera sistemdtica, que la accién de
tutela procede cuando los jueces en sus providencias se apartan arbitrariamente de los precedentes
sentados por las Altas Cortes (precedente vertical) o sus propias decisiones (precedente horizontal), y que
cuando se apartan del precedente horizontal o vertical deben ofrecer un argumento suficiente que
justifique el cambio, asegure la igualdad y conjure la arbitrariedad.

Por tanto, esta Corte ha precisado que el precedente constitucional es vinculante y que su
desconocimiento por parte de los servidores publicos tanto administrativos como judiciales, da lugar a (i)
la interposicicn de acciones judiciales, como la tutela, y (i) da lugar a la procedencia de la accion de tutela
contra providencias judiciales, al configurarse dicho desconocimiento como una via de hecho judicial.”

La Corte Constitucional ratifica la obligacion de aplicar el precedente judicial dictado por las Altas Cortes, tanto
en fa jurisdiccion ordinaria por la Corte Suprema de Justicia, como en la jurisdiccién contenciosa administrativa
por el Consejo de Estado, y en la jurisdiccién constitucional por la Corte Constitucional, a partir de las normas

constitucionales y reglas jurisprudenciales que fueron analizadas en detalle en la parte considerativa de esta
sentencia y que se sistematizan en este apartado.

£s entonces menester para los Jueces de la Republica, respetar el precedente judicial®, de las altas Cortes, como
fuente del derecho, siempre y cuando éste tenga consonancia con los mandatos constitucionales; en ese orden
de ideas, la misma Corte Constitucional ha desarrollado una linea jurisprudencial al respecto y a propésito de de
la obligatoriedad de sus mismas decisiones, entre las que se destacan: SU-047/99, T-049 del 2007.

Asi las cosas, es un hecho evidente que existe abundante jurisprudencia tanto del Honorable Consejo de Estado
como de los Tribunales Administrativos, a favor de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, en donde se declara
la improcedencia del reajuste de las asignaciones de retiro conforme a los porcentajes establecidos en el
Decreto 4433 de 2004, para el personal retirado antes de la entrada en vigencia del Decreto referido,
constituyéndose en un precedente el cual deberd acatarse y respetarse.

1.1.  Algunos pronunciamientos judiciales sobre la Prima de Actividad

1. Iribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Sequnda, Subseccion “A” demandante: Mario Alfonso
Navas Cabrera, Proceso No. 2004-8660.

2. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion “A” demandante: Alonso Vaco

“Trabajo de posesion como miembro correspondiente del dr. Eduardo Pilonieta Pinilla, Bucaramanga. Julio 27 de 2007.
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Chitiva, Proceso No. 2011-081.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién “C” demandante: Alcides
Cardenas Vela, proceso No. 2007-419.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Sequnda, Subseccion “C”. demandante: URIEL DE
JESUS VERGARA, proceso No. 2012-150-01.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion “C” Demandante: LUIS JAVIER
ARANGO BENAVIDES, proceso No. 2013-147-01.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Sequnda, Subseccidn “C”. Demandante: FFRAIN
TRILLERAS ROJAS, proceso No. 2012-146-01.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion “C”. Demandante: JOSE ANGEL
IGLESIA CAMPO, proceso No. 2013-068-01.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién “C” Demandante: MARIA
JOSEFA OLARTE DE RIANO, proceso No. 2013-00175-0.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Seqgunda, Subseccion “C” Demandante: LUZ MARINA
PAEZ BETANCOURT, proceso No. 2013-00027-01

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Sequnda, Subseccion “D” Demandante: CECILIA ROA
CARVAHQO, proceso No. 2013-00117-01

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion “C”, Demandante: HUMBERTO
MAYORGA PENA, proceso No. 2013-187-01.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion “C”. Demandante: HIPOLITO
GOMEZ MEJIA, proceso No. 2013-346-01

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion “E” Demandante: LUIS
EDUARDO ALVAREZ SILVA, proceso No. 2012-0207-01.

Tribunal Administrativo de Santander en Descongestion — Sala de Asuntos Laborales -, Demandante:
CONCEPCION CAMARGO BARRAGAN, proceso No. 2011-173-01.



15. Tribunal Administrativo de Boyacd — Sala de Decision de Descongestion No. 102 — Despacho No. 05,
Demandante: JORGE ENRIQUE RODRIGUEZ DIAZ, proceso No. 2007-00328-01.

16. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Sequnda, Subseccion “C” Demandante: JOSE ANGEL
IGLESIA CAMPO, proceso No. 2013-068-01.

17. Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision 001, Demandante: ANDRES PEREZ LONDONO,
proceso No. 2012-020-01.

\&. Tribunal Administrativo del Atldntico, Sala de Oralidad, Demandante: ALIRIO GOMEZ GONZALEZ, proceso
No. 08001-23-33-001-2014-00137-00 JR (2013-00250).

19, Tribunai Administrative de Cundinamarca, Seccion Sequnda. Subseccion “C7 Demnandanie TUIS CARLOS
ALCID CARDOO, proceso No. 2013-489-01

4.3 CON RELACION A LOS PERIUICIOS RECLAMADOS.

Sobre el tema se ha pronunciado en reiteradas oportunidades el H. Consejo de Estado, por ejemplo la Seccion
Segunda Subseccion “A”, siendo Consejero Ponente el Dr. ALRERTO ARANGO MANTILLA, en sentencia del 26 de
enero de 2006, en la cual se expresd:

“Si bien se ha aceptado el reconocimiento de perjuicios morales por via de accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, lo cierto es que tales perjuicios deben demostrarse dentro del proceso, esto es,
mediante prueba idonea que permita al juez inferir, sin mayores elucubraciones, que se ha causado un dafio
corn la decision de la administracion.

En el caso examinado, no procede el reconocimiento de perjuicios morales pedidos en la demanda. En
efecto, establecido como estd, que la Entidad demandada no incurrio en una conducta reprochable que

ameritaba sancion por su decision de suspender el pago de las mesadas pensionales, no puede haber lugar
a resarcimiento de perjuicios.”

En consecuencia y teniendo en cuenta que esta Caja no ha causado ningun tipo de perjuicio al actor, no procede
lo solicitado por el actor.

EXCEPCIONES

NO CONFIGURACION DE FALSA MOTIVACION EN LAS ACTUACIONES DE LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES

Sobre el particular cabe resaltar que las actuaciones realizadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se
ajustan a las normas vigentes aplicables a los miembros de las Fuerzas Militares, por cuanto al realizar los
incrementos anuales a las asignaciones de retiro con base en los Decretos Ejecutivos expedidos por el Gobierno
Nacional, corrobora el régimen prestacional especial que rige para este sector, diferente a la normatividad
dispuesta para los demas servidores publicos que se enmarcan dentro del régimen general de seguridad social.
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En consecuencia, estas actuaciones no se enmarcan dentro de ninguna de las causales de nulidad consagradas

en el articulo 137 det CPACA como la citada por el demandante —FALSA MOTIVACION, para lo cual es oportuno
realizar las siguientes consideraciones:

En primer lugar, el Honorable Consejo de Estado, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
SEGUNDA -SUBSECCION "A", en SENTENCIA N2 10051 DE 1998, del 19 de marzo de 1998, CONSEJERA PONENTE:
DOCTORA CLARA FORERQO DE CASTRO, establecié:

“...La falsa motivacion se configura cuando para fundamentar el acto se dan razones engafiosas, simuladas,
contrarias a la realidad. La motivacidn de un acto implica que la manifestacion de la administracion tiene
una causa que la justifica, y ella debe obedecer a criterios de legalidad, certeza de los hechos, debida
calificacion juridica y apreciacion razonable. (...)"

De otra parte es preciso sefalar que el articulo 137 del CPACA, establece cuando es procedente declarar la
nulidad de los actos administrativos, asi:

- Cuando las actos administrativos infrinjan normas en que debian fundarse.

- Cuando hayan sido expedidos por funcionarios u érganos incompetentes.

- Cuando hayan sido expedidos en forma irregular.

- Cuando hayan sido expedidos con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa.
- Cuando hayan sido expedidos con falsa motivacion.

- Cuando hayan sido expedidos con desviacion de las atribuciones propias del funcionario o corporacion
que los profirio.

En el caso bajo estudio, no se da causal alguna de nulidad de los actos administrativos proferidos y por el
contrario las actuaciones realizadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se ajustan a lo dispuesto por el
legislador, respecto al reconocimiento y pago de la prima de actividad.

PETICION
Efectuada la resefia doctrinal y factica que antecede, esta defensa advierte que las pretensiones de la demanda
estan llamadas a no prosperar; asi las cosas, con todo respeto solicito a su Sefioria se sirva DENEGAR LAS
SUPLICAS DE LA DEMANDA vy en consecuencia CONDENAR EN COSTAS A LA PARTE DEMANDANTE POR LA
TEMERIDAD EN VOLVER A DEMANDAR SOBRE HECHOS QUE YA HA HABIDO PRONUNCIAMIENTO JUDICIAL .

COSTAS PROCESALES Y AGENCIAS EN DERECHO

El Articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA - Ley
1437 de 2011) establece respecto a la condena en costas lo siguiente:

“Articulo 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las riormas
del Cédigo de Procedimiento Civil.” (Actual Cédigo General del Proceso) (Subrayados fuera del texto
original).




Asu turno, los incisos 5y 8 del Articulo 365 del Cddigo General del Proceso facultan al juez para decidir sobre las
costas, sefialando textualmente lo siguiente:

“Articulo 365. Condena en costas.

En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia, la condena en
costas se sujetara a las siguientes reglas:

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de condenar en costas o
pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decisidn.

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion.” {Subrayados fuera del texto original).

La jurisprudencia ha definido las costas procesales como 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 (Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 5 de octubre de 2001, Exp.12425).

Por consiguiente, en materia de lo Contencioso Administrativo, la condena en costas no se rige por un concepto
objetivo, sino que exige por parte del operador juridico una valoracién subjetiva para su condena, no basta
simplemente que la parte sea vencida, sino que debe realizarse una valoracidn de las conductas desplegadas por

esa parte vencida. En otras palabras, solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezcan causas para
hacerlo, y en la medida de su comprobacion.

En ese sentido, y de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, “la norma contenida en el citado
articulo 188, no impone al funcionario judicial la obligacién de condenar en costas, solo le da la posibilidad de
disponer, esto es, de pronunciarse sobre su procedencia”

La mencionada sentencia preciso que si bien es cierto en la Ley 1437 de2011no aparece la prevision que
contenia el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a la potestad de imponer condena en costas, “teniendo
en cuenta la conducta asumida por las partes, también lo es la norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no
impone la condena de manera automdtica frente a aquel que resulte vencido en el litigio, pues debe entenderse
que ella es el resultado de observar una serie de factores tales como la temeridad, la mala fe y lo existencia de
pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y costas en el curso de la actuacion, en donde el juez
ponderard tales circunstancias y se pronuncia sobre la procedencia de imposicion con una decision sustentada...”

Para el presente caso, se tiene lo siguiente:

1. La Entidad dio contestacién a la demanda, aportando los antecedentes del Acto Administrativo demandado,
en cumplimiento de lo sefialado en el articulo 175 del CPACA.

2. La entidad acudio oportunamente a realizacion de la audiencia inicial.
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3. La Entidad no realizé actos dilatorios, ni temerarios ni encaminados perturbar el procedimiento.

En conclusion, la entidad demandada no ha realizado actos dilatorios, ni temerarios, ni encaminados a perturbar
el procedimiento, habiéndose limitado a realizar actos propios a la defensa judicial. Por tal motivo.
respetuosamente se solicita a su sefiorfa no imponer condena en costas y agencias en derecho.

PRUEBAS

De conformidad con el paragrafo 12. Del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011 esta Entidad publica demandada
aporta como pruebas las siguientes:

DOCUMENTALES

1. Copia del expediente administrativo del militar retirado.

2. Copia de los datos del proceso que cursé ante el Juzgado 29 Administrativo del Circuito de Bogota

ANEXOS

1. Acta de Posesion No. 054-2012 del 06 de noviembre de 2012 del Dr. EVERARDO MORA POVEDA

2. Resolucion No. 6810 del 01 de noviembre de 2012, por medio de la cual se hacen unas incorporaciones a la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

3. Resolucion 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 Fuerzas Militares.

4. Decreto de nombramiento del Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

Acta de posesion del Director General de |a Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

2

Certificado de ejercicio de funciones del Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

~

Poder a mi conferido.

NOTIFICACIONES

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, al sefior Mayor General (r) del Ejército EDGAR CEBALLOS MENDOZA,
Director General y Representante legal, y el Dr. EVERARDO MORA POVEDA, Jefe de {a Oficina Asesora Juridica,
tienen domicilio en la ciudad de Bogota D.C., reciben notificaciones en la Carrera 10 N2 27-27 Oficina 214 del
Edificio Bachué, me permito indicar que el Correo electrénico oficial de la entidad es
notificacionesjudiciales@cremil.gov.co

Cordialmente;

-~ —

MAURICIO CASTELLANOS NIEVES

-




2

CC. No. 79.732.146de Bogotd D.C.
TP. No. 219.450 del C. S de la Judicatura.

Folios: (¥ Anexos @3
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ASUNTO: Poder

RADICADO: 20 VY7 - O

DEMANDANTE: gia:z_ﬂm_e\.b_?zmm
DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

EVERARDO MORA POVEDA, mayor de edad, domiciliado en Bogota D.C.. identificado con cédula de
ciudadania No. 11.344.164 expedida en Zipaquira, y Tarjeta Profesional No. 71.642 del Consejo
Superior de la Judicatura, en mi calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES, establecimiento publico del orden Nacional, creado por la Ley 75 de
1925, adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, obrando de conformidad a la delegacion de funciones
relacionadas con la actividad de defensa judicial, realizada con Resolucion No. 30 del 04 de Enero de
2013, por medio del presente documento me permito manifestar que confiero PODER ESPECIAL al
Abogado MAURICIO CASTELLANOS NIEVES , identificado con Cédula de Ciudadania No.
79.732.146 expedida en Bogota D.C. y Tarjeta Profesional No. 219.450 del Consejo Superior de la
Judicatura, para UNICA DILIGENCIA - CONTESTACION DE LA DEMANDA, en defensa de los
intereses de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES. dentro del proceso de la referencia.
Atentamente,

\

EVERARPO MORA POVEDA
CC. No. 1|.344.164 expedida en Zipaquira
Jefe Oficina Juridica

ACEPTO:

MAURICIO CASTELLANOS NIEVES
C.C. No. 79.732.146 de Bogota
T.P. No. 219.450 del Consejo Superior de la Judicatura

Anexos del Poder: Ocho (8) Folios
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