b4 Rama Judicial

Repiblica de Colombia

JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE
Ibagué, nueve (09) de junio de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO Ne: 73001-33-33-004-2019-00246-00
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: RAFAEL SILVA BARRERA
DEMANDADO: CREMIL
ASUNTO

Procede el Despacho a dictar sentencia, sin que se observe nulidad que invalide lo
actuado dentro del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO promovido por RAFAEL SILVA BARRERA en contra de la CAJA DE
SUELDOS DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL —, radicado con el
No. 73-001-33-33-004-2019-00246-00.

1. PRETENSIONES.

A través de apoderado, la parte demandante solicita (Fls. 5y 6)

L. DECLARACIONES Y CONDENAS:

1) Se declaren las nulldades de los ACTOS ADMINISTRATIVOS OFICIOS Nos,
211 CONSECUTIVO 2015 - 2361, DE FECHA 20 DE ENERO DE 2015, No.
211 CONSECUTIVO 2016 - 21567, DE FECHA 20 DE ENERO DE 2016 y
OFICIO No. 211 CONSECUTIVO 2017 - 12217, DE FECHA 10 DE MARZO
DE 2017, proferidos por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
“CREMIL"”, a través de los cuales negaron al actor de este proceso, las
solicitudes expuestas a continuaciéon

1.1 La RELIQUIDACION Y REAJUSTE DE LA ASIGNACION DE RETIRO
de mi poderdante, reconocida por la entidad demandada mediante la
RESOLUCION No. 366 DEL 28 DE FEBRERO DE 1990, dando
aplicacion a la ESCALA GRADUAL SALARIAL PORCENTUAL Y EL
INDICE DE PRECIOS AL CONSUMIDOR I.P.C , aplicando para los
reajustes pensionales, lo establecido en &l ARTICULO 14 DE LA LEY
100 DE 1993, para los ANOS: 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004, a
los que tiene derecho de conformidad con lo dispuesto en el Art. 1 DE
LA LEY 238 DE 1995,

1.2. Consecuencialmente de la anterior declaraclion, en calidad de
restablecimiento  del derecho, SE CONDENE A LA ENTIDAD
DEMANDA EN: EL RECONOCIMIENTO Y REAJUSTE DE LA
ASIGNACION DE RETIRO a mi Mandante, adiclonandole los
respeclivos 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.LP.C.), DE CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 14
DE LA LEY 100 DE 1993, cuya normatividad sefala lo cormespondiante
al Incremento anual de las pensiones, an un porcantaje igual al indice de
pracios al conasumidor (1.LP.C.) del ano anternor en los anos relacionados
on el numeral anterior.

2) Que las CONDENAS que sa solicitan, SE LES DE CUMPLIMIENTO DENTRO
DEL TERMINO ESTABLECIDO en al Artloulo 192 Inciso 1 de la ley 1437 de
2011 y Im efectividad de las mismas, se cumpla conforme a lo establecido en el
Articulo 1985 de la lay 1437 de 2011,

3) Que una vez VENCIDO EL TERMINO DE LOS DIEZ (10) MESES de que trate
ol Inciso 2 del Articulo 192 de I ley 1437 de 2011, 0 el de los cinco (5) dias
ostablecidos en @l numeral 3 del Articulo 195 de esta misma ley, lo que ocurra
primero, sin que CREMIL, haya efectuado el pago efectivo de la condena a
favor de mi Mandante, se le reconozca y pague a su favor, INTERESES
MORATORIOS a la TASA MAXIMA, certificados por la Superintendencia
Financlera,

4) Que se sirva EFECTUAR LA RESPECTIVA AJUSTE o INDEXACION desde
1 ENERO DE 1997 y hasta Ia focha on que se haga efectivo el pago de la
respectiva sentencia, CONFORME A LO ORDENADO EN EL ARTICULO a8
DE NUESTRA CARTA MAGNA, on su Inclso 8 que dice: "l ley definiva los

medion purs que los reourson dostinedos 4 ponsiones muntongun su poder adguisitive
conmtants.” y al articulo 187 inciso 3 de la ley 1437 da 20171 "las vondonas al pago
o dovoluoidn de una cantidad ligquida de dinero se ajustaran tomando como bane ol

ndice de precios sl consumider”. CERTIFICADO POR EL DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA - DANE VIGENTE EN LA
FECHA DE EJECUCION DE ESTA PROVIDENCIA.

8) Que se condene en COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO, a CREMIL,
(ART. 188 loy 1437 / 2011).
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2. HECHOS

Se establecen como hechos relevantes dentro del medio de control los siguientes (FIs.
6a9):

1. Que mediante resolucion No. 0366 del 28 de febrero de 1990, se reconocio por
parte de la entidad demandada, asignacion de retiro al sefior RAFAEL SILVA
BARRERA.

2. Que durante los afios 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004, la asignacion de
retiro del sefior Silva Barrera fue reajustada en un porcentaje inferior al IPC del afio
inmediatamente anterior, con lo cual se transgredié entre otras el articulo 48 de la
Constitucion Politica y el articulo 1° de la Ley 238 de 1995.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA (fls. 103 y ss)

La entidad demandada en su contestacién, manifestd que a la solicitud presentada
por el demandante se le dio respuesta negativa con el consecutivo 2016-21567 del 7
de abril de 2016, acto administrativo que fue demandado ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa, proceso que se tramitd en el Juzgado Octavo
Administrativo.

Que mediante Resolucion No. 1163 del 14 de marzo de 2011, se dio cumplimiento a
la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo de lbagué, donde se
incremento la asignacién mensual de retiro con base en el IPC y se ordena el pago de
los valores, con fundamento en el expediente del demandante.

Igualmente, refiere que el régimen prestacional del personal de Oficiales vy
Suboficiales de las Fuerzas Militares se rige por las disposiciones especiales vigentes
al momento de los hechos, las cuales prevalecen sobre las disposiciones de caracter
general; por tanto, al pertenecer los miembros de la Fuerza Publica a un régimen
especial, este 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
oscilacion, el cual es asimilable al principio del poder adquisitivo de pensiones.

Considera, que el precitado principio de oscilacion, anicamente es aplicable a los
miembros de la Fuerza Publica y su objetivo es mantener el poder adquisitivo de la
asignacion de retiro y preservar el derecho a la igualdad entre militares en actividad y
en retiro, y su desconocimiento provocaria una descompensacion injusta e ilegal en
contra del personal activo, cuyos salarios son reajustados anualmente por el Gobierno
Nacional.

Asi mismo, para enervar las pretensiones, propuso la excepcion de “COSA JUZGADA
y PRESCRIPCION”.
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4. ACTUACION PROCESAL

Presentado el proceso ante la Oficina Judicial el dia 12 de junio de 2019 (fol. 3),
correspondié por reparto a este Juzgado, el que mediante auto de fecha 10 de
septiembre de 2019, admitio la demanda (FIs. 94 y 95).

Notificadas las partes, el Ministerio Publico y la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado (Fls. 99 a 101) dentro del término de traslado, la demandada contesto la
demanda. (Fls. 103 y ss).

Mediante providencia del 14 de septiembre de 2020, se fij6é fecha para adelantar la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A., la cual se celebr6 el 25 de
septiembre de ese mismo afo, en esta diligencia se declaré no probada la excepcién
previa de cosa juzgada propuesta por el apoderado judicial de la entidad demandada,
agotandose la totalidad de sus instancias en legal forma (documento 009 cuaderno
principal del expediente digitalizado) y se prescindio de la audiencia de pruebas, en
razon a que las Unicas decretadas fueron de caracter documental, de las cuales una
vez allegadas se corrio traslado a las partes.

Luego, mediante auto del 29 de abril de 2021, se corri6 traslado a las partes y al
Ministerio Publico para que presentaran sus alegatos de conclusion (documento 014
cuaderno principal del expediente digitalizado), término durante el cual las partes se
pronunciaron en los siguientes términos:

5. ALEGATOS DE LAS PARTES
5.1. PARTE DEMANDANTE

Reiterd los argumentos de la demanda, y solicitd que se acceda a las pretensiones
con fundamento en la jurisprudencia existente sobre la materia.

5.2. PARTE DEMANDADA- CREMIL
Se ratifico en los argumentos de la contestacion de la demanda y solicité se nieguen
las pretensiones de la misma.

CONSIDERACIONES
1. Competencia.
El Juzgado es competente para conocer y fallar en primera instancia el presente medio
de control, conforme a lo dispuesto en la clausula general de competencia establecida

en el articulo 104 de la Ley 1437 de 2011asi como en el numeral 2° del articulo 155 y
en el numeral 1° del articulo 156 del precitado estatuto procesal.
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CUESTION PREVIA

Considera el despacho pertinente indicar lo que se sefiald en el curso de la Audiencia
Inicial celebrada en el presente asunto respecto a la excepcion de Cosa Juzgada
planteada por el extremo demandado, negandola con base en los siguientes
argumentos:

“El articulo 189 del Cédigo Procesal Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo preceptia respecto a los efectos de la sentencia lo siguiente:

Art. 189.- La sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo en
un proceso tendra fuerza de cosa juzgada erga omnes.

La que nieque la nulidad pedida producird cosa juzgada
erga omnes pero solo en relacion con la causa petendi juzgada. (...)

Por su parte el articulo 303 del Codigo General del Proceso, aplicable por remision del
articulo 306 del C.P.A.C.A., establece:

“Articulo 303. Cosa juzgada.

La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de
cosa juzgada siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto,
se funde en la misma causa gue el anterior y entre ambos procesos
haya identidad juridica de partes. (...) (Resalta del Juzgado)

Se debe recordar que, el concepto de cosa juzgada que se predica de las sentencias,
hace referencia a que las mismas en el momento de encontrarse ejecutoriadas,
pasan a ser imperativas, son susceptibles de cumplirse coercitivamente y son
inmutables, es decir, que no pueden ser variadas.

La figura de la cosa juzgada, tiene su fundamento en la seguridad juridica que debe
brindarse a las partes dentro de un litigio en el marco de un Estado Social de
Derecho, decision que como ha establecido por la jurisprudencia, asegura la
resolucién pacifica, coercitiva y definitiva de un conflicto y, de otra, impide que se
produzcan decisiones judiciales contradictorias que violen el derecho a la igualdad
en la aplicacion de la ley.

Ahora bien, los tres presupuestos requeridos para que una decision alcance el valor
de cosa juzgada, a saber:1) identidad de objeto, 2) identidad de causa petendiy 3)
identidad de partes, se configuran en el caso concreto, como pasa a explicarse.

I) Identidad de objeto.

Este elemento hace relacidon a la igualdad que debe existir en la pretension material o
inmaterial sobre la cual se predica la cosa juzgada, y se presenta cuando sobre lo
pretendido existe un derecho reconocido, declarado o modificado sobre una o varias
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cosas o sobre una relacion juridica, presupuesto que se configura en el caso de estudio

pues, revisada la presente demanda y comparada con la sentencia emitida el 25 de
marzo de 2010, por parte del Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Ibagué,
obrantes a folios 41 y ss del expediente, se constata con certeza que lo pretendido en
ambos procesos es el reajuste de la asignacion de retiro del sefior RAFAEL SILVA

BARRERA, con base en el IPC, durante los afios 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004,
conforme al articulo 1° de la Ley 238 de 1995.

II) Identidad de causa

Se predica la existencia de este requisito a partir de la simetria que debe existir entre
los fundamentos de hecho de los procesos, lo cual se configura en el caso bajo
estudio, teniendo en cuenta que tanto en la demanda que se tramité ante el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Ibagué, como en la que se adelanta a
través del presente medio de control se invocaron como supuestos facticos el hecho
de que el sefior SILVA BARRERA disfruta de asignacién de retiro la cual, ha sido
reajustada con base en el principio de oscilacion, desconociendo lo previsto en el
articulo 1° de la Ley 238 de 1995y los articulos 14 y 279 de la Ley 100 de 1993, toda
vez que durante los afios 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004, ese incremento
resulto ser inferior al IPC, configurandose claramente en tal sentido el segundo de
los elementos necesarios para predicar la existencia de la cosa juzgada.

[ll) Identidad de partes

Este requisito, que se refiere a que deben concurrir las mismas partes que resultaron
vinculadas y obligadas por la decision que constituye cosa juzgada, se encuentra
configurado en el sub examine, en la medida en que CREMIL y el sefior RAFAEL
SILVA BARRERA, fungieron como partes dentro del proceso ordinario adelantado
ante el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Ibagué bajo el radicado 2009-
00006 y que termind con sentencia del 25 de marzo de 2010, en la que ademas se
accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda. Dentro del presente medio
de control, encontramos asi mismo que son los mismos extremos quienes concurren
a la actuacion, satisfaciéndose asi los presupuestos exigidos para configurar
de manera plena la excepcion previa de cosa juzgada.

Sin embargo, en este caso se configura lo que la doctrina y la jurisprudencia han
denominado como una excepcion a la cosa juzgada o un hecho nuevo, en el
entendido de que si bien, las pretensiones del actor en ambos procesos se apoyan
en las mismas normas, para esta segunda oportunidad ya estaba en practica un
hecho nuevo e importante, en materia del reajuste a las asignaciones de retiro de los
ex miembros de la Fuerza Publica como lo fue en su momento, y en la actualidad, la
politica publica de conciliacion en materia del reconocimiento del IPC para los afios
1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004, en cuanto impactan la base de liquidacion de
las mesadas, que de acuerdo a la prescripcion cuatrienal, tenia derecho a reclamar
el demandante accionante.
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De esta manera, el Despacho, dando aplicacion al principio de favorabilidad,
considera que no es procedente la declaratoria de la cosa juzgada, dadas las
caracteristicas de imprescriptibilidad e irrenunciabilidad que reviste el derecho a la
seguridad social, concretamente en lo que tiene que ver con reliquidacion y reajuste
de mesadas pensionales, por lo que se considera que es viable el adelantamiento y
continuacion de este proceso, bajo el entendido de que las pretensiones, en caso de
ser despachadas favorablemente al actor, solamente comprenderan las mesadas
pensionales que fueron causadas con posterioridad alafirmezade lasentencia
que nego la reliquidacion o el reajuste y Unicamente si en caso de prosperar
las pretensiones se evidencia que existe derecho al reajuste entre el afio 1997
y 2003, por cuanto a partir del afio 2004 -09 de abril- se reconoce el derecho al
reajuste sobre las mesadas pensionales.

La anterior postura guarda consonancia con lo determinado el H. Consejo de Estado
en diversos pronunciamientos de la Seccidon Segunda, en procesos ordinarios y
también en sede de tutela, en los que precisamente ha dado prelacion a la aplicacion
del principio de favorabilidad, sefialando que es ésta la interpretacion que mas se
adecua al mandato constitucional que sefiala la imprescriptibilidad e irrenunciabilidad
del derecho a la seguridad sociall”

2. Problema Juridico.

En armonia con la fijacion del litigio realizada en la audiencia inicial, debe el Despacho
determinar si, ¢, el demandante tiene derecho a que la Entidad demandada le reajuste
su asignacion de retiro, dandole aplicacion a la escala gradual salarial porcentual y al
IPC, aplicando para tal efecto lo previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, para
los afios 1997, 1999, 2001, 2002 y 2003, conforme al articulo 1° de la Ley 238 de 1995
o0 si por el contrario, los actos administrativos demandados se encuentran ajustados a
derecho?

3. Acto Administrativo Demandado

Se demandan los oficios No. 211 consecutivo 2015-2361 del 20 de enero de 2015;
2011 consecutivo 2016-21567 del 7 de abril de 2016 y 2011 consecutivo 2017-12217
del 10 de marzo de 2017, por medio de los cuales se resolvieron las peticiones
presentadas por el actor, en relacion con el reajuste de la asignacion de retiro con
base en el IPC.

1 Al respecto se citan las siguientes decisiones: Auto de 18 de septiembre de 2017, Seccion Segunda, Subseccién
"A" del Consejo de Estado, expedientes 2886-2014, 4538-2014, 2179-2014, 4937-2014, 2739-2014, 2419-2014
y 2423-2014, M. P. Gabriel Valbuena Herndndez; Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion "A", M.P.:
Gabriel Valbuena Herndndez, auto de 26 de octubre de 2017, radicado No: 11001-03- 25-000- 2014-00673- 00
(2082-2014); Seccion Segunda, Subseccion "A" del Consejo de Estado, M.P.: Rafael Francisco Suérez Vargas,
auto de 7 de diciembre de 2017, radicado N?: 11001-03-25-000-2014-00403-00(1287-14), 11001-03-25-000-
2014-00652- 00(2040-14),11001-03-25-000-2014-00690-00(2137-14), 11001-03-25-000-2014-00695-
00(2142-14),11001-03- 25-000-2014-00705-00(2182-14),11001032500020140072500(2259-014), y finalmente
la Sentencia del 28 de noviembre de 2018. C.P. Sandra Jeannette Carvajal Basto, Exp-2018-02898 AC
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4. Tesis del Juzgado.

Es procedente el reajuste y reliquidacion de la asignacion de retiro que percibe el
demandante, teniendo en cuenta el incremento con fundamento en el indice de
precios al consumidor certificado por el DANE, Unicamente para los afios que le resulte
mas favorable, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 14 de la Ley 100 de
1993 y en el articulo 1° de la Ley 238 de 1995. Se debera tener en cuenta ademas lo
ya reconocido en sentencia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo de esta
ciudad en data 25 de marzo de 2010.

5. Fundamentos de la Tesis del Despacho.

Previo a abordar el estudio de fondo del asunto sometido a decisién, considera el
Despacho pertinente efectuar un andlisis del marco Constitucional, Legal y
Jurisprudencial del Reajuste y Reliquidacion de la asignacion de retiro de los
Miembros de la Fuerza Publica.

De acuerdo con las previsiones del articulo 150, numeral 19, literal e) de la
Constitucion Politica de Colombia, al Congreso le corresponde dictar las normas
generales y precisar en ellas, los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el
Gobierno Nacional, para fijar el régimen salarial y prestacional de los miembros de la
Fuerza Publica. Por tanto, y en desarrollo del referido mandato, se expidi6 la Ley 42
de 1992, en cuyo articulo 1°, literal d), el Congreso dispuso que el Gobierno Nacional,
con sujecion a las normas, criterios y objetivos contenidos en esa Ley, fijara el régimen
salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza Publica.

En virtud de lo anterior, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1211 de 1990, en
cuyo articulo 169 dispuso lo siguiente:

“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 ninguin 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.”

En contraste con lo anterior, respecto del reajuste de las pensiones ordinarias, el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, sefala:
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“ARTICULO 14-. Reajuste de Pensiones. Con el objeto de que las pensiones de vejez o
de jubilacién, de invalidez y de sustitucién o sobreviviente, en cualquiera de los dos
regimenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo
constante, se reajustardn anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segiin
la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE
para el afio inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual
sea igual al salario minimo legal mensual vigente, serdn reajustadas de oficio cada vez
y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno.”

Es decir, que dependiendo del régimen que cobije al detentor de una pension o
asignacion de retiro, asi mismo se calcularia el incremento anual de sus respectivas
mesadas.

En consonancia con lo hasta ahora expuesto, el articulo 279 de la misma Ley 100 de
1993, plasmé expresamente las excepciones a la cobertura de las prerrogativas
consagradas para el Sistema Integral de Seguridad Social contenido en dicha Ley,
precisando que éstas no se aplicarian, entre otros, a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, ni al personal civil que presta sus servicios en el
Ministerio de Defensa, la Policia Nacional y en la Justicia Penal Militar y su Ministerio
Puablico, con excepcion de aquel que se vincule a partir de su vigencia.

Posteriormente, el Congreso de la Republica profirié la Ley 238 de 19952, mediante la
cual adicion6 un paragrafo a la disposicion en cita, zanjando las disparidad referida,
en el sentido de precisar que los regimenes exceptuados por dicha norma, no podian
verse excluidos de los beneficios y derechos contemplados en los articulos 14 y 142
de la Ley 100 de 1993, para los pensionados de los sectores alli contemplados. Por
lo tanto, a partir de ese momento, el personal en uso de retiro de la Fuerzas Militares
y la Policia Nacional, asi como los civiles que prestaron sus servicios al Ministerio de
Defensa, a la Justicia Penal Militar o a su Ministerio Publico, tuvieron el derecho al
pago de la mesada adicional en el mes de junio de cada afio y al reajuste anual de su
asignacion de retiro de conformidad con el IPC certificado por el DANE durante el afio
inmediatamente anterior.

Precisado lo anterior, resulta oportuno proceder a dar solucion al problema juridico
qgue en lineas superiores fue delimitado y que radica en la forma como se ha
reajustado y se debe reajustar la pension del demandante, toda vez que, el método
utilizado es el llamado “principio de oscilacion”, en virtud del cual las pensiones
otorgadas, se incrementan en el mismo porcentaje que las asignaciones de los
miembros que se encuentran en actividad, como lo preveia el articulo 169 del Decreto
1211 de 1990 y que ahora mantiene el Decreto 4433 de 2004 que en su articulo 42
precisa:

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

2 Por la cual se adiciona el articulo 279 de la Ley 100 de 1993
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El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podrdn acogerse a normas
que regulen ajustes en otros sectores de la administracién publica, a menos que asi lo
disponga expresamente la ley.”

Es claro para esta instancia judicial, al igual que lo ha reiterado la Jurisprudencia de
nuestra jurisdiccion contenciosa, que el método descrito constituye una prerrogativa
para los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional; sin embargo, no
puede sefalarse que sea el mas favorable, si se tiene en cuenta que por la situacion
econOmica del pais, eventualmente puede que éste resulte inferior al indice de precios
al consumidor, es decir, que existe la posibilidad que en algunos afios éste aumento
sea inferior al del IPC, produciéndose un detrimento econdmico en las asignaciones
de retiro y pensiones de los uniformados.

La evolucion de éste tema se ha venido dando en marcada jurisprudencia de nuestros
Tribunales, siendo ratificada por el maximo érgano de cierre de esta Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo®, entre otras, en sentencia de la Seccién Segunda, con
fecha 17 de mayo de 2007, proferida dentro del expediente identificado con el radicado
No. 25000-23-25-000-2003-08152-014, de tal suerte que, hasta hace un tiempo, se
considerd que encontrdndose los miembros de la Fuerza Puablica cobijados por un
régimen especial, no era posible aplicarles el régimen general en lo favorable, pues
dicha mixtura implicaria, en primer lugar, una afectacion al derecho a la igualdad de
los servidores sometidos al régimen general que no tendrian opcion de ver mejorados
sus derechos, sino a través de una reforma normativa, y en segundo lugar, porque
ello implicaria el desconocimiento al principio de inescindibilidad.

No obstante, fue el mismo legislador a través de la Ley 238 de 1995, quien dispuso la
aplicacion parcial de las normas generales, cuando en determinadas circunstancias
resulten mas favorables a los beneficiarios de regimenes especiales o cuando sus
disposiciones produzcan un desmejoramiento de los derechos laborales y
prestacionales.

De esta forma, forzoso es colegir que a partir de la vigencia de dicha Ley, los
pensionados de los sectores excluidos en un principio por la Ley 100 de 1993, tienen
derecho a que se les reajusten sus pensiones con base en el indice de Precios al
Consumidor, es decir, que pese a la primacia del régimen especial sobre el general,
las pensiones sefaladas y reconocidas bajo el imperio de normas especiales, pueden

3 Consejo de Estado- Seccion Segunda- Sentencia del 17 de mayo de 2007. Radicacion 25000-23-25-000-2003-08152-01. Actor: José Jaime
Tirado Castafieda. Demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional.

4 “No existe la menor duda en el sentido de que bajo los mandatos del articulo original 279 de la ley 100 de 1993 los pensionados de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional no eran acreedores del reajuste de sus pensiones como lo dispone el articulo 14 de aquella, vale
decir, teniendo en cuenta la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE para el afio inmediatamente
anterior, sino como lo disponia el decreto 1212 de 1990, o sea mediante la oscilacion de las asignaciones de los miembros de la Policia
Nacional en actividad.

Pero, la ley 238 de 1995, adicion6 el articulo 279 de la 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 de los sectores aqui contemplados.”

Lo cual quiere significar que a partir de la vigencia de la ley 238 de 1995, 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 Gltima, y a la mesada 14 en los términos del articulo 142
ibidem..."”.
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incrementarse por los métodos descritos en los articulos 14 y 142, por expresa
disposicion de la ley.

Efectivamente sobre el tema, la Seccion Segunda Subseccion “B” del Consejo de
Estado en sentencia de fecha 21 de agosto de 2008, sefial6®:

“El ajuste de pensiones y asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Publica
debe hacerse conforme al L.P.C, de que trata el Sistema General de Pensiones de la Ley
100 de 1993, por remision expresa que hiciera el propio Legislador en la Ley 238 de
1995. A lo anterior se agrega, que ademds de la aplicacion del ajuste del L.P.C. por
remision expresa del Legislador, la Sala también llegé a tal conclusion en razén del
principio constitucional de favorabilidad que, por lo general, gobierna a los regimenes
especiales, como es el caso de los miembros de la Fuerza Publica.”

Significa lo anterior, que sin desconocer el principio de inescindibilidad del régimen
especial que rige a la Fuerza Publica, a partir de la vigencia de la Ley 238 de 1995,
las prerrogativas en mencion no pueden ser desconocidas a los Miembros de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, en aplicacion del principio de favorabilidad,
disponiéndose en todos estos pronunciamientos que el ajuste de las asignaciones de
retiro a partir del afio de 1995, debia hacerse con fundamento en el I.P.C. que
certifigue el DANE, pero tan sélo hasta el afio de 2004, toda vez que mediante el
articulo 3 de la Ley 923 de 2004, reglamentado a su vez por el articulo 42 del Decreto
4433 de 2004, el Legislador retorno al sistema de oscilacion como formula aplicable
para calcular el incremento de las asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza
Pulblica; en consecuencia, el reajuste con base en el IPC solamente procedia hasta el
31 de diciembre de 2004.

Asi lo anunci6 el H. Consejo de Estado:

“En ese orden, el ajuste de las asignaciones de retiro a partir del afio de 1995 deberd
hacerse con fundamento en el LP.C. que certifique el DANE; férmula aplicable hasta el
afio de 2004, en razon de que el propio Legislador volvié a consagrar el sistema de
oscilacién como la forma de incrementar las asignaciones de retiro de los miembros
de la Fuerza Publica, a través del articulo 3 [3.13] de la Ley 923 de 2004, el cual fue
reglamentado por el articulo 42 del Decreto 4433 del mismo afio en los siguientes
términos:

“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 ningtin 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 administracién publica, a menos que asi lo
disponga expresamente la ley.”

5 Consejo de Estado-~ Seccidn Subseccion B- Sentencia del 21 de agosto de 2008. Consejero Ponente. Gerardo
Arenas Monsalve. Radicacion numero: 25000-23-25-~000-2007-00389-01(0663-08)Actor: Gustavo Garcia
Acosta Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
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Con fundamento en los argumentos trascritos, la Sala encuentra acertada la decision
del Tribunal, en cuanto ordend el ajuste de la asignacién de retiro del actor con base
en el L.P.C. certificado por el DANE, tal como estd previsto en el articulo 14 de la Ley
100 de 1993 desde el 18 de octubre de 2002, por haber acaecido el fenémeno de la
prescripcion. Sin embargo, la Sala considera oportuno adicionar dicha decisién en el
sentido de ordenar que el reajuste se haga hasta el 31 de diciembre de 2004, por
cuanto, como quedé explicado, tanto el Legislador como el Ejecutivo previeron
nuevamente para los miembros d la Fuerza Publica el sistema de oscilacion, como
férmula especial de ajuste de las asignaciones de retiro.”

Debe ademas recordarse que en data 26 de septiembre de 2012 la Seccion Segunda
del Consejo de Estado tomé una importante determinacion a la hora de
reconocimiento del derecho en mencion, estableciendo:

“La prescripcion cuatrienal es una sancién al titular del derecho por no ejercerlo
dentro de los plazos que la ley le otorga, lo que supone la evidencia de la exigibilidad y una

inactividad injustificada del titular del derecho en lograr su cumplimiento.

En ese orden, como la peticion en via gubernativa se formuld por el actor el 9 de
febrero de 2010, los derechos causados con anterioridad al 9 de febrero de 2006 se
encuentran prescritos de conformidad con el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, tal

como lo declard el a - quo en la sentencia objeto de apelacion.

No obstante, debe precisar la Sala que en consideracion a que el actor tenia derecho
a la aplicacion del IPC en los afios 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004 en lugar del
principio de oscilacion que se le aplico, la entidad debe efectuar la liquidacion por dichos
afios, aplicando el IPC vigente para tales fechas y sobre esas sumas aplicard los porcentajes
anuales correspondientes, conforme al cuadro que aparece a folios 9 y 10 de la presente

providencia.

Lo anterior teniendo en cuenta que si bien dichas diferencias no pueden ser

pagadas por _encontrarse prescritas, si_ deben ser utilizadas como _base para la

liquidacién de las mesadas posteriorest” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Luego se determind que el derecho NO prescribe, toda vez que el reconocimiento del
derecho tendra incidencia en la base de liquidacion de la mesada. Lo que sera
susceptible de verse permeado por dicho fendmeno es el derecho a percibir las
diferencias ocasionadas.

® CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
SUBSECCION A. Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO, veintiséis (26) de septiembre
de dos mil doce (2012), radicacion nimero: 25000-23-25-000-2010-00454-01(0623-12)
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6. Caso Concreto

Encuentra el despacho que, en el cartulario aparece plenamente probado que el
demandante, RAFAEL SILVA BARRERA, prest6 servicios militares por un espacio
de 24 afos, 7 meses y 29 dias, en el que con el grado de Sargento primero del
Ejército Nacional, fue retirado de actividad por solicitud propia.

Fue asi, como mediante Resoluciéon No. 0366 del 28 de febrero de 1990 se le
reconocio asignacion de retiro, efectiva a partir del 1° de marzo de 1990 (folios 30 y
31 del cuaderno principal del expediente digitalizado).

Habiendo efectuado las anteriores precisiones, el Despacho advierte que a través del
presente medio de control, el sefior Rafael Silva Barrera pretende la declaratoria de
nulidad de los actos administrativos contenidos en los oficios No. 211 consecutivo
2015-2361 del 20 de enero de 2015; 2011 consecutivo 2016-21567 del 7 de abril de
2016 y 2011 consecutivo 2017-12217 del 10 de marzo de 2017, por medio de los
cuales se resolvieron las peticiones presentadas por el actor, en relaciébn con la
reliquidacion y reajuste de su asignacion de retiro, y con la adicién de los porcentajes
correspondientes a la diferencia entre lo pagado en aplicacién del principio de
oscilacion y lo dejado de pagar, segun los aumentos decretados por el Gobierno
Nacional conforme al indice de Precios al Consumidor (I.P.C.).

Asi las cosas, este Despacho considera procedente acceder a lo peticionado por la
parte actora, acogiendo el criterio ratificado por el H. Consejo de Estado en los
pronunciamientos ya citados, asi como también, por el Honorable Tribunal
Administrativo del Tolima.

En este orden de ideas, y teniendo en cuenta que lo que prescribe son las mesadas
y no el derecho al reajuste de la pension, se declarara la nulidad de los actos
administrativos demandados y en consecuencia de lo anterior y a titulo de
restablecimiento del derecho, se condenard a CREMIL, si aun no lo ha hecho, a
reajustar la pension que disfruta el demandante a partir del 1° de enero de 1997 y
hasta el 31 de diciembre 2003, aplicando los porcentajes de IPC en tanto resulten
mas favorables que el principio de oscilacion y a pagar las diferencias
pensionales resultantes del nuevo ejercicio, a fin de determinar la base de
liquidacion a partir de 01 de enero de 2005.

Las sumas aqui ordenadas seran reajustadas conforme a los ajustes legales y
actualizadas, mes por mes, desde la fecha en que se causé el derecho hasta el
momento de la sentencia con aplicacion de la siguiente formula:

INDICE FINAL

INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH),
gue es lo dejado de percibir por la parte actora por concepto de la diferencia insoluta
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de la pensién a que tiene derecho, desde la fecha a partir de la cual se hace exigible
la obligacion decretada hasta la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por
el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente
en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas. Asi mismo, por tratarse de
pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente mes por mes, para
cada mesada, en cuanto a su diferencia insoluta.

PRESCRIPCION
El Decreto 1211 de 19907, articulo 174 en cuanto a la prescripcion dispone:

“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, pero sélo por un
lapso igual. El derecho al pago de los valores reconocidos prescribe en dos (2) aiios
contados a partir de la ejecutoria del respectivo acto administrativo y pasardn a la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.”

Es asi como, en el presente caso el demandante, para dar origen a los actos
administrativos enjuiciados, presento reclamaciones en las siguientes fechas, 6 de
enero de 2015, 14 de marzo de 2016 y 20 de febrero de 2017, entonces la fecha
gue se debe tener en cuenta para efectos de determinar el inicio del término de
prescripcion es el 6 de enero de 2015 por ser la fecha de la primera solicitud; asi, a
partir de esa fecha se interrumpe el término de prescripcién, s6lo por un lapso
igual y por una sola vez, tal como lo dispone el articulo 174 del Decreto al que se
hizo alusién.

La demanda se present6 el 12 de junio de 2019, folio 3 del cuaderno principal del
expediente digitalizado.

Ahora, habiéndose presentado la demanda el 12 de junio de 2019, esto es, cuando
habian transcurrido mas de 4 afios desde la presentacion de la primera
reclamacion, es claro que es a partir de la presentacién de la demanda que
debe contarse la operancia del fenbmeno juridico de la prescripcién, razon por
la cual, las diferencias de las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 12
de junio de 2015 estan prescritas.

Se concluye entonces, que al demandante debera reliquidarsele su asignaciéon de
retiro desde el 1° de enero de 1997 hasta el 31 de diciembre de 2003, durante los
afios en que existio afectacion, con base en el indice de Precios al Consumidor, pero
gue no tiene derecho a recibir los dineros resultantes de la diferencia entre lo que se
pago y se le debidé pagar por haber prescrito ese derecho, hasta el 12 de junio de
2015.

" “Por el cual se reforma el estatuto del personal de agentes de la Policia Nacional.”
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En este punto es importante acotar que el presente fallo solamente comprende “e/
analisis de las mesadas pensionales que fueron causadas con posterioridad a la
firmeza de la sentencia que nego la reliquidacion o el reajuste y Unicamente si en
caso de prosperar las pretensiones se evidencia que existe derecho al reajuste entre
el afilo 1997 y 2003, por cuanto a partir del aiilo 2004 -09 de abril- se reconoce el
derecho al reajuste sobre las mesadas pensionales”. Siendo ello asi, al decantarse
que el fallo proferido por el Juzgado Homélogo dentro del proceso de radicado
73001333100820090000600, cobré ejecutoria en data 15 de abril de 2010, y
encontrdndose que el fendmeno prescriptivo cobija las diferencias causadas con
anterioridad al 12 de junio de 2015, es claro que la presente decision no vulnera la
inmutabilidad de la cosa juzgada.

COSTAS

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo establece que en la sentencia se dispondra sobre la condena en costas,
cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil,
pese a lo anterior y atendiendo a que este Ultimo cuerpo normativo fue derogado por el
Caodigo General del Proceso, seran estas las hormas aplicables en el caso concreto para
la condena y liquidacion de costas.

Es asi como, el articulo 365 del C.G.P., dispone que se condenara en costas a la parte
vencida en el proceso, por lo que seria del caso aplicar este criterio y condenar al pago
de las costas procesales al ente demandado por haber resultado como parte vencida;
sin embargo, se observa que en este caso se declarara probada la excepciéon de
prescripcién propuesta por la parte demandada, motivo por el cual, a la luz del numeral
5° del articulo en comento en este asunto no habra condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de lbagué,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARESE la nulidad de los actos administrativos contenidos en el Oficio No.
2011 consecutivo 2015-2361 del 20 de enero de 2015, Oficio No. 2011 consecutivo
2016-21567 del 7 de abril de 2016 y en el Oficio No. 2011 consecutivo 2017-12217 del
10 de marzo de 2017, por medio de los cuales se neg6 la solicitud de reliquidacion,
reajuste y pago de la asignacion de retiro a la parte demandante, de conformidad con lo
expuesto en precedencia.

SEGUNDO: CONDENAR a titulo de restablecimiento del derecho, a la CAJA DE SUELDOS
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL-, si aun no lo hahecho, areajustar
la asignacion de retiro que percibe el sefior RAFAEL SILVA BARRERA, desde el 1° de
enero de 1997 hasta el 31 de diciembre de 2003, aplicando los porcentajes de IPC en
tanto resulten mas favorables que el principio de oscilacion y a pagar las diferencias
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pensionales resultantes del nuevo ejercicio, a fin de determinar la base de liquidacion a
partir de 01 de enero de 2005.

TERCERO: CONDENAR a la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES — CREMIL-, si aun no lo ha hecho, a reajustar la base de la liquidacion con
base en las diferencias antes indicadas a partir del 01 de enero de 2005, y a reconocer y
pagar las diferencias que surjan de los anteriores reajustes de conformidad con lo
considerado, desde el 12 de junio de 2015, hasta el dia en que se incorpore en la
asignacion de retiro la variacion resultante de la aplicacion del IPC.

CUARTO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion propuesta por la parte
demandada, respecto a las diferencias de las mesadas causadas, pero no pagadas con
anterioridad al 12 de junio de 2015, de conformidad con lo considerado.

QUINTO: Sin condena en costas.

SEXTO: Las sumas causadas deberan actualizarse de conformidad con lo establecido en el
articulo 187 del C.P.A.C.A.; igualmente los intereses seran reconocidos en la forma prevista
en el articulo 192 del mismo estatuto. De igual manera, sobre las diferencias liquidadas
deberan efectuarse los descuentos legales en materia de salud y demas que sean
procedentes.

SEPTIMO: De no ser apelada esta providencia, se ordena el archivo definitivo del
expediente, previo las anotaciones del caso y la comunicacién de la presente a la entidad
demandada para su ejecucién y cumplimiento.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SANDRA LILIANA SERENO CAICEDO
JUEZA
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