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JUZGADO PRIMEROQO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE VALLEDUPAR
Valledupar, Cuatro (04) de Diciembre de dos mil trece (2013).

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: JOSE ORLANDO PRADA BETANCOURT
Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
Radicacion: 20-001-33-31-001-2012-00316-00.

I. ASUNTO

JOSE ORLANDO PRADA BETANCOURT, en ejercicio del Medio de Control de Nulidad y
Restablecimiento de! Derecho consagrada en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de apoderado judicial, en
contra de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a fin de obtener las declaraciones

y condenas que a continuacion se detallan:

Il. DEMANDA

Pide el actor que en sentencia de mérito se haga un pronunciamiento sobre las siguientes:

lll. PRETENSIONES

PRIMERA: Se declare nulidad del Acto Administrativo N° 66188 del 16 de diciembre de 2010,
proferido por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a través del cual nego al
sefior JOSE ORLANDO PRADA cada una de las peticiones del derecho de peticion impetrado
por este el 13-10-2010.

SEGUNDA: Consecuencialmente de la antetior declaracion, en calidad de restablecimiento
del derecho, se condene a la entidad demandada en el reconocimiento y reajuste de la
asignacion de retiro al Sefior JOSE ORLANDO PRADA BETANCOURT, reconocida mediante
Resolucion N° 0014 del 07 de enero del 2000, adicionandole los respectivos porcentajes de
la diferencia existente entre el incremento aumentado a la correspondiente asignacion de
retiro aplicando la escala gradual salarial porcentual y el indice de precios al consumidor
(1.P.C.), de conformidad con el Articulo 14 de la Ley 100 de 1993, cuya normatividad sefala
lo correspondiente al incremento anual de las pensiones, en un porcentaje igual al indice de

precios al consumidor (I.P.C.) del afio anterior en los anos relacionados a continuacion:
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e Para el ano 2001, el 3.09%
e Para el ano 2002, el 2.68%
¢ Para el ano 2003, el 0.92%
e Para el afno 2004, el 1.21%

TERCERA: Que se condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, para que
actualice e indexe los valores que resulten liquidados desde el ano 2001 en adelante hasta
la fecha en la que sea reconocido el derecho que al demandante debia habérsele

reajustado.

CUARTA: Que se condene, a la Entidad demandada CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES, a el pago de los intereses moratorios sobre los dineros reconocidos de la
debida aplicacion de los porcentajes precitados en los numerales anteriores desde la

ejecutoria de la respectiva sentencia.

QUINTA: Que se condene, a la Accionada Caja de Retiro de las Fuerzas Militares al pago de

costas procesales y agencias en derecho.

SEXTA: Que se condene a la Caja de Retiro, al cumplimiento de la sentencia que finalice la
presente accién, en la forma y términos sefalados en los Articulos 192 y ss del Cédigo
contencioso administrativo y el articulo 283 de la ley 1465 del 2012 |, que dispone la

condena en concreto.

IV. FUNDAMENTO FACTICO.

1. El Sefior JOSE ORLANDO PRADA BETANCOURT, mediante Resolucion N° 0014 del 07 de
enero del 2000, expedida por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, previo
cumplimiento de los requisitos exigidos en el Articulo 158 Y 163 del Decreto 1211 de
1990, le fue reconocida la asignacion de retiro en el grado de Sargento Mayor del

ejército Nacional de Colombia.

2. Obtenida la asignacién de retiro al demandante, se le han venido dando los reajustes
anuales con base al principio de oscilacion establecido en el Articulo 151 del Decreto
1211 de 1990, desconociendo lo sefalado en el Articulo 1° de la Ley 238 de 1995,
Articulo 14 y paragrafo 4° del Articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

3. Durante los anos 2001, 2002, 2003 y 2004 en su asignacion de retiro al actor se le

aplicé un reajuste inferior al porcentaje que indica el indice de precios al consumidor
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(LP.C) del afio inmediatamente anterior, vulnerando claramente el principio
fundamental del mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones, dispuesto en el
Articulo 48 de la Constitucion Politica. Razén fundamental para no pagarse, congelarse

o reducirse el valor de la mesada de las pensiones reconocidas legalmente.

4. Afirma ademas el apoderado judicial del demandante que vistos, estudiados vy
comparados detalladamente los incrementos dados a las mesadas de los pensionados
del régimen general y los realizados en las asignaciones de los regimenes especiales
como el efectuado a la asignacion de retiro de su poderdante, es evidente una diferencia

porcentual en su contra, como se ve a continuacion:

e Para el ano 2001, el 3.09%
e Para el ano 2002, el 2.68%
e Para el ano 2003, el 0.92%
¢ Parael ano 2004, el 1.21%

5. Con fecha 13 de diciembre de 2010, el senor José Prada radico ante la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares, Derecho Constitucional de Peticion el cual tenia por objeto: a) la
reliquidacion, reajuste y pago de la asignacion pensional que viene percibiendo, de
conformidad con los porcentajes senalados en factico anterior. b) indexacion de los

nuevos valores arrojados por la reliquidacion.

6. La Caja de Retiro de la Fuerzas Militares respondio de manera negativa la solicitud
contenida en el Derecho de Peticion elevada por el demandante, mediante Acto

Administrativo N° 66188 del 16 de diciembre de 2010, que aqui se demanda.

V. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte demandante considero infringidas las siguientes disposiciones: Constitucionales:
arts. 2, 4, 13, 46, 48, y 53 de la Carta Politica. Legales: art 1 de la ley 238 de 1995, art 14 y
279 en su paragrafo y art 2 literal a de la ley 4 de 1992.

En lo tocante al concepto de la violacion el apoderado judicial de la parte demandante,
esgrimié la existencia de la excepcion de inconstitucionalidad por primacia de la norma
superior frente a la legal, violacion del derecho fundamental de igualdad; ademas de solicitar
la aplicacion del art 46 de la Carta Politica en relacion a la proteccion al adulto mayor, art 48
y 53 con respecto al mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones, art 53 delaCN y
21 del Codigo Sustantivo del trabajo del principio de favorabilidad laboral y principio DUBIO
PROPERARIOQ, art 58 de la CN del respeto de los derechos adquiridos.
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VI. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada, pese a ser notificada y vencerse el término de traslado de la demanda,

guard6 absoluto silencio (segtin constancia secretarial visible fl 59).

VIl. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 06 de Diciembre de 2012 (fl.46) a la cual se le dio el tramite
del proceso ordinario, es decir, admision mediante auto del 28 de Enero de 2013 (fl 52),
notificaciones, a las entidades demandadas (fl.55-56), al Procurador Judicial 185
Administrativo Delegado ante esta agencia judicial (fl.55-56), y se procedié a correr el
traslado para la contestacion de la demanda (fl. 57). Vencido el término de traslado para la
contestacion de la demanda, se dispuso a sefalar fecha para realizar la audiencia inicial
ordenada en el articulo 180 de la ley 1437/2011, (fl 60), la cual luego de surtirse, por no
decretarse pruebas - por cuanto se aportaron las necesarias por el demandante-, se
prescindio de la audiencia de pruebas, y se corrié término para la presentacion de los escritos
de alegatos a las partes, seglin lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 181 de la ley
1437/2011. Luego de presentados los alegatos, se paso el expediente al Despacho, para

proferir la respectiva providencia.

Vill. ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes guardaron absoluto silencio.

IX.- CONSIDERACIONES

9.1-Pronunciamiento sobre Nulidades, Presupuestos Procesales y Caducidad.

No encuentra el Despacho irregularidades procedimentales que conlleven a declarar la
nulidad parcial o total de lo actuado. Encuentra si cumplidos los presupuestos procesales. En
efecto, esta agencia judicial es competente en razéon de la naturaleza del asunto. La
demanda fue presentada dentro del término legal para ello, de tal manera que no ha ocurrido

el fendmeno de la caducidad de la accion.
9.2.-Problema Juridico.
El Problema Juridico en el sub-lite, consiste en determinar si en el presente caso procede el

reajuste de las mesadas pensionales (asignacion de retiro) del sefior JOSE ORLANDO PRADA

BETANCOURT en su calidad de Sargento Mayor (r), con base en el IPC, y no con base al
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principio de oscilacion establecido en el articulo 151 del Decreto 1211 de 1990, tal como ha

venido haciendo la entidad demandada.

9.3.- Normatividad Aplicable al caso en concreto.

Es preciso indicar que la Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Risaralda en
Providencia con Radicado N° 66001-33-31-002-2012-00006-01 (0-0133-2013), Nulidad y
Restablecimiento del Derecho - Demandante: Sofia Mantilla de Vélez, ya se ha pronunciado
sobre lo que es objeto de controversia. En el mencionado fatlo se incorporaron razones que
seran reiteradas en el presente, dado que sirven de fundamento para la decisién que habra
de proferirse.

Asi las cosas, en busqueda de resolver el problema juridico planteado, este Despacho entrara

a analizar:

A. Sobre la aplicacion el régimen general de pensiones, ley 100 de 1993, sobre
incremento con fundamento en el IPC, conforme lo indica su articulo 14, a las
asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Publica;

B. Sobre el fenédmeno de la prescripcion en tratandose de las diferencias en los reajustes
de las mesadas pensionales, término de prescripcion, y precedente jurisprudencial al

respecto.

El articulo 163 del Decreto 1211 de 1990 regula la asignacion de retiro en los siguientes

términos:

“ARTICULO 163. ASIGNACION DE RETIRQ. Durante la vigencia del presente estatuto, los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares que sean retirados del servicio activo después
de quince (15) afios, por llamamiento a calificar servicios 0 por voluntad del Gobierno o de los
de Comandos de Fuerza, segin el caso, 0 por sobrepasar la edad maxima correspondiente al
grado, o por disminucién de la capacidad sicofisica, 0 por incapacidad profesional, o por
inasistencia al servicio por mas de cinco (5) dias sin tener causa justificada, o por conducta
deficiente, y los que se retiren a solicitud propia después de veinte (20) arios de servicio,
tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se les pague una asignacion mensual de retiro
equivalente al cincuenta por ciento (50 por ciento) del monto de las partidas de que trata el
articulo 158 de este Estatuto, por los quince (15) primeros anos servicio y un cuatro por ciento
(4 por ciento) mas por cada afio que exceda a los quince (15), sin que el total sobrepase del

ochenta y cinco por ciento (85 por ciento) del mismo monto. (...)"

El articulo 169 del Decreto 1211 de 1990 indica la forma como deben reajustarse la
asignacién de retiro y las pensiones relativas al régimen de las Fuerzas Militares. Esta

disposicion prescribe:
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“ARTICULO 169. OSCILACION DE ASIGNACION DE RETIRO Y PENSION. Las asignaciones de
retiro y las pensiones de que trata el presente Decreto se liquidaran 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 seran inferiores al salario minimo legal.

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

disponga expresamente la ley. (...)"

Por su parte, el articulo 279 de la ley 100/1993, dispuso:

“ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al

personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990..."

Articulo que fue adicionado por la ley 238/1995, de la siguiente manera:

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de Ia Ley 100 de 1993, con el siguiente paragrafo:

Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican negacion de los
beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados

n or

de los sectores aqui contemplados”...

Articulo 14 de la ley 100 de 1993 que reza:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. <Aparte subrayado condicionalmente EXEQUIBLE>
Con el objeto de que las pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucién o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema general de pensiones,

mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustaran anualmente de oficio, el primero de
enero de cada afio, segin la variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor,

certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior....” (Subrayado fuera del texto)

Con respecto al principio de oscilacion establecido en el estatuto personal de los agentes de

la policia nacional, el articulo 110 establece:

“ARTICULO 110. OSCILACION DE ASIGNACIONES DE RETIRO Y PENSIONES. Las asignaciones
de retiro y pensiones de que trata el presente Decreto, se liquidaran tomando en cuenta las
variaciones que en todo tiempo se introduzcan en las asignaciones de actividad para un
Agente y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 100 de este Estatuto; en ningun caso
aquéllas seran inferiores al salario minimo legal. Los Agentes o beneficiarios no podran
acogerse a normas que regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la Administracion

Publica, a menos que asi lo disponga expresamente la Ley.”
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El articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, que reglament? la ley 923 de 2004 dispone:

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

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

Los recursos dejados de pagar como consecuencia de la prescripcion de que trata el presente
articulo, permaneceran en la correspondiente entidad pagadora y se destinaran
especificamente al pago de asignaciones de retiro en las Cajas o de pensiones en el Ministerio
de Defensa Nacional o en la Direccion General de la Policia Nacional, segun el caso.”

Del mismo tema, el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990 establecio:

“ARTICULO 174. PRESCRIPCION. Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en
cuatro (4) anos, que se contaran desde la fecha en que se hicieron exigibles. El reclamo escrito
recibido por autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la prescripcion, pero sélo por
un lapso igual. EI derecho al pago de los valores reconocidos prescribe en dos (2) anos
contados a partir de la ejecutoria del respectivo acto administrativo y pasaran a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares.”

9.4 Lo Probado en el Proceso:
Con la demanda, el apoderado judicial del accionante aporté los siguientes documentos:

e Certificacion N° 68194 del 27 de Diciembre de 2010 de la tltima Unidad Militar donde
presto sus servicios el Sargento Mayor (r) JOSE ORLANDO PRADA BETANCOURT. (fl 2)

* Memorial contentivo radicado N° 104376 del 13 Diciembre de 2010, del derecho de
peticion elevado ante la entidad demandada. (fis 3-6)

e Oficio consecutivo N° 66188 del 16 Diciembre 2010, emitido por la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES en respuesta al derecho de peticion motivo de la litis.(fl7)

o Certificacion N° 66676 del 17 Diciembre de 2010, de porcentajes incrementados
anualmente y el monto de las mesadas pagadas al demandante en los anos 2000 a 2010.
(fls 8-9)

e Extracto hojas de servicios del actor. (fis 10-11)

e Copia simple de la Resolucion N° 0014 del 07 Enero de 2000, mediante el cual se
reconoce la asignacion de retiro al sefnor ORLANDO PRADA BETANCOURT. (fls 12-14)

o Copia fuente DANE de as variaciones porcentuales del IPC que se han dado a partir de

1995 hasta la fecha. (fl 16)

9.5 Caso Concreto:

De las nhormas descritas con anterioridad se puede concluir a simple vista, a luz del articulo

279 de la ley 100 de 1993, que las personas que prestan sus servicios en la fuerza publica
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estan excluidos de aplicarseles la normatividad del Sistema General de Pensiones, situacion
que se deriva de la naturaleza de la profesion realizada, profesion que los ubica en un
régimen especial al ser exceptuado, cual es el régimen de prestaciones del personal de
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, que se rige por las disposiciones que estén
vigente a la fecha de los hechos; disposiciones que prevalecen sobre las normas de caracter

general.

Es por ello que al pertenecer la fuerza publica a un régimen especial - que le otorga la
Constitucion y la ley -, en el cual las asignaciones de retiro 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 (principio de oscilacién), no
podrian acogerse a normas que regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la

administracion publica, a menos que asi lo disponga expresamente la ley.

En consecuencia no puede el intérprete, a su arbitrio escoger que parte de una normatividad
es la que le conviene para solicitar su aplicacién y cual no, para por el contrario, no ser tenida

en cuenta.

Sin embargo, la ley 238 de 1995 Adicioné la situacion descrita en dicho articulo 279,
dejando intactos los derechos y beneficios de las personas que pertenecen a la fuerza
plblica, pues a partir de su vigencia el grupo de pensionados de los sectores excluidos de la
aplicacion de la ley 100 de 1993 si tienen derecho a que se les reajuste sus pensiones
teniendo en cuenta la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor certificado

por el DANE como lo dispuso el articulo 14 de la dltima.

De conformidad con la jurisprudencia contenciosa, el incremento anual de las asignaciones de
retiro de acuerdo con el IPC opera durante el tiempo posterior a la expedicion de la Ley 238 de
1995 y hasta la expedicion del Decreto 4433 de 2004, el cual corrige el desequilibrio en el
reajuste anual de las asignaciones de retiro segln el principio de oscilacién teniendo en
cuenta las asignaciones de los oficiales y suboficiales en actividad y, en adelante, prohibe
acogerse a normas que regulen ajustes para la administraciéon publica, a menos que asi 1o

regule expresamente la ley. 1

Dicho lo anterior se hace necesario traer a colacién el Principio de Favorabilidad que se
consagra en materia laboral, toda vez que se observa claramente que la ley 238 de 1995,
ademas de aplicacion expresa y ser norma posterior, es mas favorable para el demandante

que el decreto 1213 de 1990; el cual sera fundamento de la siguiente afirmacion:

! CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION B
Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C. dos (2) de febrero de dos mil doce (2012).
Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2011-01498-00(AC)
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La "condicion mas beneficiosa" para el trabajador, se encuentra plenamente garantizada
mediante la aplicacion del principio de favorabilidad que se consagra en materia laboral, ho
so6lo a nivel constitucional sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso
concreto cual norma es mas ventajosa o benéfica para el trabajador, es a quién ha de
aplicarla o interpretarla. En nuestro Ordenamiento Superior el principio de favorabilidad se
halla regulado en los siguientes términos: "situacion mas favorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho”, precepto que

debe incluirse en el estatuto del trabajo que expida el Congreso.

De conformidad con este mandato, cuando una misma situacién juridica se halla regulada en
distintas fuentes formales del derecho (ley, costumbre, convencién colectiva, etc.), o en una
misma, es deber de quien ha de aplicar o interpretar las normas, escoger aquella que resulte

mas beneficiosa o favorezca al trabajador.2

Dicho lo anterior y comprobado en el proceso que en efecto en el caso concreto es mas
favorable para el accionante el reajuste de su asignacion de retiro con fundamento en el
indice de Precios al Consumidor como lo establece la Ley 100 de 1993 - modificada por la
Ley 238 de 1995 -, y no con base en el principio de oscilacién, pues al hacer la comparacion
entre los reajustes pensionales efectuados mediante la oscilacién de las asignaciones de los
miembros de la Fuerza Publica en actividad y los que resultan de la aplicacion del articulo 14
de la ley 100 de 1993, se evidencia que la aplicacion de este sistema de reajuste resulta ser
cuantitativamente superior; por lo que necesariamente, en busqueda de proteger los
derechos del actor, este Despacho, debe dar aplicacion a la ley 238 de 1995 y su

modificacion a la Ley 100 de 1993, en preferencia.

En este orden de ideas, es posible concluir que al demandante le asiste el derecho de que su
asignacion de retiro sea reajustada de conformidad con el IPC durante los afios subsiguientes
a la expedicion de la Ley 238 de 1995 y hasta cuando oper6 el reajuste del articulo 42 del
Decreto 4433 de 2004, por lo que seria inadmisible para esta Agencia Judicial, no declarar la
nulidad del Acto Administrativo N° 66188 del 16 de diciembre de 2010, proferido por la CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES.

Sin embargo, en cuanto a la pretensién encaminada al reconocimiento de las diferencias de
las mesadas reliquidadas con la aplicacion del IPC, se entrarad a estudiar - antes de hacer
algun tipo de pronunciamiento al respecto - el fenémeno juridico de |a prescripcion de la

siguiente manera:

La prescripcion de las prestaciones pensionales causados y no reclamadas en tiempo, puede
definirse como un fenémeno extintivo que recae sobre aquellos derechos, que pese a

pertenecerle a quien los quiere hacer valer, pierden su exigibilidad por no haber sido

? sentencia C-168 del 20 de Abril de 1995, Magistrado Ponente Dr Carlos Gaviria
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reclamados en el tiempo juridico determinado para ellos.

Los derechos que adquieren un trabajador como producto de una relacion laboral en los
términos del codigo sustantivo del trabajo, no son eternos sino que prescriben tres afos

después de haberse causado o adquirido, asi lo contempla el articulo 488 del mismo codigo.

La prescripcion, entonces, implica la pérdida del derecho por parte del trabajador y la
cesacion de la obligacion por parte del empleador puesto que se pierde la oportunidad para

reclamar.

En lo concerniente al fendmeno prescriptivo, objeto de la presente accion, existe controversia
acerca de la norma que senala dicho limite prescriptivo, pues el término para su
configuracion se contempla, de un lado, el término de 4 anos -cuatrienal- conforme el art.
174 del decreto 1211 y 1212 de 1990; y con la entrada en vigencia del Decreto 4433 de
2004, que reglamento la ley 923 del mismo ano, el Gobierno Nacional fijo el término de 3
anos -trienal- contados a partir desde el dia siguiente en que el derecho se haga exigible (art.
43 Decreto 4433/04).

A continuacion, para determinar la norma a aplicar en el presente caso se tomara como
referencia lo dispuesto en la Sentencia de la Sala de Decision del Tribunal Administrativo de
Risaralda en Providencia con Radicado N° 66001-33-31-002-2012-00006-01 (0-0133-
2013), Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Demandante: Sofia Mantilla de Vélez, de la

siguiente manera:

“...Ha de advertirse que la Seccion Segunda del Consejo de Estado, Subseccién B7, se ha
pronunciado sobre la prescripcion trienal contemplada en el art. 43 del decreto 4433 de
2004, indicando que debe inaplicarse porque considera que si bien la referida ley 923 sefala
las normas, objetivos y criterios que deberia observar el Gobierno Nacional para la fijacion del
régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza publica, esta
reglamentacion en ningtin aparte desarrollo el tema de la prescripcion, por lo que, considera,
que el gobierno Nacional sobrepaso los limites en la reglamentacion de la ley al sehalar una
prescripcion trienal; indica, entonces, que debe atenderse la prescripcion cuatrienal reglada
por el decreto 1211/90-y 1212/90 Art. 174. Asi lo indic63:

"De la lectura atenta de la Ley 923 de 2004, se tiene que si bien es cierto por medio de ésta,
se senalaron las normas, objetivos y criterios que deberia observar el Gobierno Nacional para

la fijacién del régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza

? Sentencia de constitucionalidad (Tutela) def Consejo de Estado, fechada el 02 de febrero de 2012, Radicado No. 11001-

03-15-000-2011-01498-00 (AC), Seccion segunda, Subseccién B, CP Victor Hernando Alvarado Ardila
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Publica de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de Ia
Constitucion Politica, también lo es que en ningtn aparte de la misma se desarrollo el tema de

la prescripcion, aparentemente reglamentado por el Decreto 4433 de 2004, en mencion.

De conformidad con el numeral 11 del articulo 189 de la Carta Politica actual, el Presidente de
la Republica, tiene asignada la potestad reglamentaria exclusiva, que lo faculta para
reglamentar |as leyes, con sujecion a la Constitucion y al contenido mismo de la ley que se va
a reglamentar. Ese poder de reglamentacion se reconoce en orden a desarrollar la ley para su
correcta aplicacion, cumplida ejecucion y desenvolvimiento, facilitando su inteligencia,
debiendo para ello obrar dentro de los limites de su competencia, sin sobrepasar, ni limitar, ni
modificar los parametros establecidos en aquella, pues lo contrario, implicaria extralimitacion

de funciones y se constituiria en una invasion al campo propio del Legislador. (...)

Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente que mal podia el Tribunal dar aplicacion a la
modificacion de la prescripcion establecida en el Decreto 4433 de 2004, cuando el Presidente
de la Republica, so pretexto de reglamentar una ley, excedio los términos de la misma, es
decir cuando la legitimidad del Decreto se derivaba de la ley que reglamentaba, razon por la
cual es claro que debe seguir dandosele aplicacion al Decreto Ley 1212 del 8 de junio de
1990, mediante el cual el Presidente de la Republica de Colombia en uso de las facultades
extraordinarias que le confiere la Ley 66 de 1989, reforma el estatuto del personal y

suboficiales de la Policia Nacional".

Advierte la Sala, que la linea conceptual al respecto del término prescriptivo en las
asignaciones y reajustes de las asignaciones de retiro de los miembros de la fuerza puiblica,
sobre el término para su configuracion, la discrepancia que se generaba sobre si el término
es de cuatro anos conforme el decreto 1211, 1212 de 1990 o de tres anos, segun el Decreto
4433 de 2004 aparece zanjada por la jurisprudencia del Consejo de Estado, en decisiones
que constituye precedente, via accion de tutela y via accion ordinaria de nulidad y

restablecimiento del derecho; teniendo por establecido que el término es cuatrienal

Asi Indico el Consejo de Estado#:

(..)..Término de prescripcion de la accion.
Un dltimo interrogante, se relaciona con la aplicacion del fenémeno prescriptivo, esto es, si es

trienal o cuatrienal.

% Sentencia Consejo de Estado, Seccidn Segunda, del 29 de julio de 2010, CP Alfonso Vargas Rincon, Expediente 1631-
2008 nos indico.... Las mesadas de la asignacion de retiro y de las pensiones en el presente decreto prescriben en tres (3)
afios contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles” conforme el decreto 4433 de 2004 [..]Para la Sala es
claro que, en principio, las normas no tienen efectos retroactivos, es decir, que su eficacia en el tiempo opera hacia el
futuro, salvo que en ellas mismas se disponga su aplicabilidad sobre hechos acaecidos con anterioridad a su puesta en
vigencia. Notese que de la lectura de la norma transcrita, el Ejecutivo no se refirio a la prescripcion de las asignaciones
de retiro o pensiones causadas con anterioridad a su vigencia; circunstancia que permite afirmar que la prescripcion

trienal sélo es aplicable a los derechos prestacionales que se causen a partir del afio 2004.
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Desde el anio 2008, la Seccion Segunda, Subseccion A, en Sentencia de fecha 4 de septiembre,
Expediente nimero 0628-08, siendo ponente el Dr. Gustavo Eduardo Goémez Aranguren,
inaplico el Decreto 4433 de 2004, que sefiala un término de prescripcion de tres afios, en
razén a que el Presidente de la Repliblica excedi6 la facultad reglamentaria prevista en la Ley
923 de 2004, por lo cual consideré que debe continuarse acudiendo a la prescripcion

cuatrienal consagrada en el Decreto 1212 de 1990.

Posteriormente se ha seguido dando aplicacion a esta tesis, de lo cual da cuenta la decision
de 2 de febrero de 2012 emitida por esta Corporacion, mediante la cual se decidié una accion
de tutela cuyo radicado corresponde al nimero 11001-03-15- 000-2011-01498-00(AC),

siendo ponente quien ahora realiza la misma funcién.

“Con base en las anteriores previsiones, la Sala considera que de conformidad con el
precedente de esta Corporacién la situacion del accionante debié analizarse
atendiendo a lo sefialado en el articulo 174 del Decreto Ley 1211 de 1990, tal y como

lo manifesté el Juzgado Veintiséis Administrativo de Bogota - Seccion Segunda.

Si bien a partir del 31 de diciembre de 2004, el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004
modificé el término prescriptivo disminuyéndolo a 3 anos, debe indicarse, que, en
principio, las normas no tienen efectos retroactivos, es decir, que su eficacia en el
tiempo opera hacia el futuro, salvo que en ellas mismas se disponga su aplicabilidad
sobre hechos acaecidos con anterioridad a su puesta en vigencia, por lo cual en el
presente asunto resulta procedente dar aplicacion a la prescripcion cuatrienal, tal y
como se afirmdé en la Sentencia de 4 de febrero de 2010,M.P. Gerardo Arenas

Monsalve, radicacion N° 1238-2009.

Esta Corporacién, en otras oportunidades, ha senalado que el término prescriptivo

para los miembros de la Fuerza Publica es cuatrienal. Al respecto veamos:

En providencia de la Seccion Segunda - Subseccion A de 4 de septiembre de 2008,
C.P. Doctor Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Expediente N° 0628-08, actor: Carlos

Humberto Ronderos Izquierdo, se afirmo:

Por su parte, en la medida en que el derecho al reajuste con base en el IPC, en virtud del
principio de favorabilidad, comprendi6 las vigencias 1997 a 2004, 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.

Como se puede observar, también la posicion de esta Corporacion en torno al tema, desde

septiembre de 2008, es que la prescripcion que se estudia debe ser cuatrienal.
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Dicho todo lo anterior, es importante senalar que el derecho pensional es imprescriptible;
pero frente a las mesadas o sus reajustes no reclamados en tiempo, si opera la prescripcion;
es decir, que prescriben aquellas causadas y no reclamadas en tiempo, es por ello que este
Despacho - en virtud de lo expuesto con anterioridad - dispondra que la prescripcion
aplicable es la cuatrienal- conforme el decreto 1212/90- toda vez que las pretensiones del
actor apuntan a obtener los reajustes causados en los aifos 2001 a 2004, en los cuales
estaba vigente el art. 174 del decreto 1212 de 1990. Se tratan de prestaciones pensionales

causadas en vigencia del citado decreto el cual establece la prescripcion cuatrienal.

Es asi como Teniendo en cuenta que en el caso concreto, el demandante presenté ante la
entidad demandada CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, reclamacion de
reliquidacién de la asignacion incluyéndose el IPC, el 13 de Diciembre de 2010 (véase a folio
03), se interrumpiod el término, y por ello ha operado la prescripcién respecto de los reajustes

no reclamados pero que fueron causados, anteriores al 13 de Diciembre de 2006.

Sin embargo, advierte esta Agencia Judicial que tal prescripcién no recae sobre el derecho
pensional como tal, por cuanto - repetimos - este es imprescriptible, sino debe tenerse
claro, que opera la prescripcion es respecto del pago de lo no reclamado en tiempo no
obstante, ello no puede afectar el incremento porcentual a que tiene derecho el pensionado y
que aqui se reconoce con base en el IPC, desde que adquirié el status porque ellos inciden en

las mesadas futuras.

Al respecto, el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion B, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, del 29 de marzo de 2012,
Radicaciéon nimero: 11001-03-15-000-2012-00314-00(AC), Actor: ALBA MARIA RIVERA DE
MUNOZ, Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, dispuso:

“(...)Considera adicionalmente la Sala, que el razonamiento realizado por la autoridad judicial
enjuiciada si bien estuvo bien argumentado al senalar que el derecho pensional es
imprescriptible y que lo que prescriben son las mesadas o diferencias, no fue debidamente
aplicado al caso concreto, pues debié efectuar un analisis mas profundo del caso, de manera
que se advirtiera que la reliquidacion de la asignacion de retiro percibida por el accionante,
conforme a la variacion del L.P.C. para el periodo 1997 a 2004, incide directamente en el
monto de la asignacion de retiro que percibe el actor en la actualidad, situacion que no ocurrio,

pues el tribunal se limité a declarar la prescripcion sin analizar esta circunstancia.

Al respecto, es preciso indicar que si bien el derecho al reajuste de la asignacion de retiro no
prescribe, si lo hace el derecho al pago de las diferencias derivadas del reajuste que se haga,
pues debe quedar claro que una cosa es el derecho pensional y otra es la cancelacion del valor
adicional que debio reconocerse y liquidarse para el pago de las mesadas pensidnales, en

cuanto inciden en su monto.

13




20001-33-33-001-2012-00316-00

Quiere decir entonces, que al estar el senor Luis Enrique Mufoz Castro solicitando en la
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho y a titulo de restablecimiento el reajuste
de su asignacion de retiro desde 1999 y hasta que se haga efectivo su pago, y en
consecuencia el pago de las diferencias que se deriven de dicha operacion; tenia el tribunal
accionado el deber de establecer para que periodos era mas favorable aplicar el régimen
general pensional sobre el especial, para con ello concluir no sélo si la diferencia de las
mesadas habia prescrito, sino también en qué medida dicha diferencia incide en la liquidacién

de la asignacion mensual que se le paga a la accionante como beneficiaria de aquel.

Lo anterior dado que es claro que existe una diferencia entre el valor de la asignacion pagada
en aplicacion del principio de oscilacion en el periodo 1997-2004 y lo que debio cancelarse si
se hubiera utilizado el IPC, diferencias que no se pueden pagar por estar prescritas pero que
objetivamente obligan a la entidad demandada a establecer una base de liquidacion superior

desde el ano 2004.

Ademas se debe advertir, que tal reconocimiento de reajuste de la asignacién de retiro con
fundamento en el IPC, es por los anos pedidos 2001 a 2004 y sélo hasta diciembre 31 de ese
ultimo ano, porque a partir del 1 enero del 2005, por retomar el legislador el principio de
oscilacion como parametro para el reajuste de la asignacion de retiro, conforme lo senal6 el

art. 42 del decreto 4433/2004, no habia diferencia porcentual que reconocer.

Asi lo ha establecido el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia, de la que podemos

rescatars:

ASIGNACION DE RETIRO - Evolucion jurisprudencial. Limite temporal del reajuste con base en
el indice de precios al consumidor. Aplicacion hasta el 31 de diciembre de 2004. Principio de

oscilacion.

Estima la Sala que como se ha venido sosteniendo de tiempo atras el correcto entendimiento
del problema juridico que se suscita en torno al reajuste de las asignaciones de retiro del
personal de la Fuerza Publica, con fundamento en la variacion porcentual del indice de precios
al consumidor, IPC, y la solucion que ha planteado la Sala de manera consistente y uniforme, a
partir de la sentencia de 17 de mayo de 2007, consiste en precisar, que los miembros de la
Fuerza Publica tienen derecho al reajuste de su asignacion de retiro, anualmente, y que en
virtud de lo dispuesto en la Ley 238 de 2005 ese reajuste para los afios 1997, 1999, 2000,
2001, 2002, 2003 y 2004 tuvo lugar de conformidad con el indice de precios al consumidor,
IPC, en tanto resultaba mas favorable que el establecido por el gobierno nacional, en
aplicacion del principio de oscilacién, que como resulta Iégico, dicho incremento incidio

positivamente en la base de la referida prestacion, esto es incrementandola. Que a partir de la

> Consejo de Estado, Seccién segunda, sentencia del 15 de noviembre de 2012 radicado 2500023250002010 (00511-07)
CP Gerardo Arenas Monsalve Sala de Decision, Tribunal Administrativo de Risaralda 66001-33-31-002-2012-00006-01 (O-

0133-2013) Nulidad y Restablecimiento del Derecho Demandante: Sofia Mantilla de Vélez
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entrada en vigencia del Decreto 4433 de 31 de diciembre de 2004, el reajuste ya no se haria
mas de conformidad con el indice de precios al consumidor, IPC, sino con aplicacion del
principio de oscilacién, previsto en el articulo 42 del citado Decreto, pero que en todo caso, la
base de la asignacion de retiro a 31 de diciembre de 2004 debe contemplar el reajuste que en
el pasado se ordené con fundamento en fundamento la variacién porcentual del indice de
precios al consumidor, IPC, respecto de los anos 1997, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003 y
2004 Bajo las consideraciones que anteceden no hay duda de que la tesis expuesta por las
Subsecciones A y B, de la Seccién Segunda de esta Corporacion, en relacion con el reajuste de
Ia asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, ha estado orientada en un sélo
sentido, esto es, a que el referido reajuste incide directamente en la base de la respectiva
asignacion de retiro, con una clara proyeccion hacia el futuro, lo que supone que a partir del 1
de enero de 2005, el reajuste efectuado con fundamento en el principio de oscilacién, en
virtud del Decreto 4433 de 2004, en todo caso parte del aumento que ha debido experimentar
la base de la asignacion de retiro, durante los afios 1997, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003 y
2004.(...)

Asi las cosas, para esta Subsecci6n esta claro que desde el referido pronunciamiento, de 17
de mayo de 2007. Rad. 8464-2005, la Sala Plena de Seccion preciso: i) que el reajuste
ordenado sobre la asignacion de retiro, con fundamento en la variacion porcentual del indice
de precios al consumidor, IPC, incidia directamente en la base de la respectiva prestacion
pensional, y ii) que a partir del 1 de enero de 2005 el reajuste de las asignaciones de retiro del
personal de la Fuerza Publica, que habia cesado en la prestacion de sus servicios, debia
efectuarse conforme al principio de oscilacién previsto en el articulo 42 del decreto 4422 de
2004. ’

La anterior consideracion, fue reiterada y precisada en las sentencias que con posterioridad se
profirieron en las cuales, con el objeto de evitar duda alguna respecto de su interpretacion, la
Sala sostuvo que: i) una cosa era el reajuste sobre la base de una asignacion de retiro hasta el
2004, con fundamento en la variacion porcentual del indice de precios al consumidor, IPC, y,
i) otra era que estos incrementos que a partir de la entrada en vigencia del Decreto 4433 de

31 de diciembre de 2004, se harian conforme al principio de oscilacion...

Asi las cosas, teniendo en cuenta el caracter imprescriptible de la pension que conileva
asimismo la de su incremento en virtud a que el articulo 48 constitucional, consagra la
irrenunciabilidad a la seguridad social, al tiempo que el articulo 53 contempla el derecho al
pago oportuno y reajuste de las pensiones; y si bien el demandante no podra aspirarse al
pago de los montos de incremento segin el IPC, antes del 13 de Diciembre de 2006, por
haber operado la prescripcion cuattienal de dichos pagos, ante la reclamacion realizada por
el accionante el 13 de Diciembre de 2010, como se analizd en apartes anteriores, si debe ser
tenido en cuenta por la entidad demandada el mencionado incremento porcentual por los
anos 2001,2002, 2003 y 2004, como se pidid en la demanda, porque ello incide en las
mesadas futuras. Precisando que tal reconocimiento de reajuste procede hasta el 31 de
diciembre de 2004, porque con la entrada en vigencia del decreto 4433 de 2004, el
legislador retomd el principio de oscilacion y por ello, a partir del 1 de enero de 2005 el

reajuste de las asignaciones de retiro del personal de la Fuerza Publica, que habia cesado en
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la prestacion de sus servicios, debia efectuarse conforme el principio de oscilacion previsto
en el art. 42 decreto 4433/04 126,

Por lo anteriormente expuesto, y al observar este Despacho que el acto administrativo N°
66188 del Dieciséis (16) de Diciembre de 2010 expedido por CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES no se encuentra ajustado a derecho, se procedera a declarar la Nulidad
de dicho acto administrativo, como en efecto se ordenara; ademas de ordenar a titulo de
restablecimiento del derecho, a la demandada CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES,
reliquidar los anos 2001, 2002, 2003 y 2004, aplicando el reajuste con fundamento en el
IPC, y hasta el 31 de diciembre de ese afno. Y, a partir del 1 de enero de 2005, aplicar el
reajuste con base en el principio de oscilacion retomado por el decreto 4433 de 2004, pero
sobre la base de la asignacion de retiro que objetivamente debe ser superior en razén de los

reajustes aqui reconocidos por los ahos 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004.

Para el afio 2004 entonces, se establece una base superior de liquidacion de la asignacion
de retiro que debe ser tenida en cuenta por la entidad al aplicar los reajustes anuales por los

anos siguientes al 2004, pero aplican con fundamento en el principio de oscilacion.

Ahora, acerca de la pretension del pago de los valores que representen las diferencias, debe
indicarse que solo procederian respecto de las diferencias en cuanto al reajuste que se
causen posteriores al 13 de Diciembre de 2006, por cuanto los causados anterior a ella se
encuentran prescritos. Sin embargo, la reliquidacion a partir del 1 de enero de 2005, no se
efectuara, puesto que la base modificada por los incrementos que ahora se reconocen para
los anos anteriores, se hace aplicando el principio de oscilacion consagrado por el art. 42 del
decreto 4433 de 2004-, de lo cual al hacer un estudio del caso se observa, que aplicando

dicho principio de oscilacion los valores arrojados nunca dieron por debajo del IPC.

De la misma manera, el actor solicita el reajuste y reliquidacion de su asignacion de retiro
para los anos 1997 y 1999, pero observa el Despacho que el Reconocimiento y pago de la
asignacion de Retiro del Sefor JOSE PRADA, fue ordenada por medio de la Resolucion N°
0014, a partir del Siete (07) de Enero del 2000 (ver folio 12); por lo que seria improcedente
declarar el reajuste y reliquidacion de una asignacion de retiro inexistente, por cuanto aun no

se habia dictado la respectiva Resolucion.

Costas. Considerando que en el presente proceso no se dilucidé un interés publico y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 de la ley 1437 de 2011, se condenara en
costas a la entidad demandada de conformidad con el articulo 392-1 del Codigo de
Procedimiento Civil, mas exactamente cuando establece “Se condenara en costas a la parte

vencida en el proceso”.

& Como se referencio en la sentencia del 15 de noviembre de 2012, Rdo. 00511-07 CP Gerardo Arenas Mansalve,
reiterando la posicién de la Seccidn segunda desde el afio 2007
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de

Valledupar, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la prescripcion del pago de los incrementos pensionales causados con
anterioridad al 13 de Diciembre de 2006, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia, esto es respecto al pago, pero no en cuanto a su causacién, la que

reconocida incide en forma ciclica en 10s aumentos subsiguientes.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad PARCIAL del Acto Administrativo Nro. 66188 del 16 de
Diciembre de 2010, suscrito la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, en lo que

respecta a la negativa de la peticion de reajuste de asighacion con base en el IPC.

TERCERO: SE CONDENA a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES a titulo de
restablecimiento del derecho, a EFECTUAR la reliquidacion de la pensién de la demandante,
teniendo en cuenta, para los afos 2001, 2002, 2003 y 2004, los incrementos segun el IPC,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, siempre y cuando este sea

factor mas favorable que el aplicado.

CUARTO: Los valores que resultaren liquidados deberan actualizarse en la forma prevista en

el articulo 192 del C.P.A.C.A., de conformidad la siguiente formula:

Indice Final

Indice Inicial

Seglin la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es
el que corresponde a lo dejado de percibir, por el guarismo que resulta de dividir el indice
final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta
sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que debetia efectuarse el pago). Los
intereses seran reconocidos en la forma seialada en el Gltimo parrafo del articulo 187 del

C.P.ACA.

QUINTO: Niéguense las demas pretensiones solicitadas por la actora.

SEXTO: La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES cumplira esta sentencia dentro de

los términos consagrados en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: Condénense en Costas a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES.

Liquidense.
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NOVENO: Una vez en firme esta sentencia, devuélvase a la parte demandante el remanente
de los gastos del proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las constancias del

caso.

Notifiquese y Ciimplase.
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