JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELEJO

JUEZA: LUZ ELENA PETRO ESPITIA

CONTINUACION DE AUDIENCIA INICIAL

Al Despacho del Juzgado Quinto Administrativo Oral de Sincelejo, hoy veintitrés (23) de
mayo de dos mil trece (2013), siendo las nueve y media de la mafiana (09:30 AM), fecha y
hora sefialada para la continuacion de la Audiencia Inicial de que trata el articulo 180 de la
Ley 1437 de 2011, convocada mediante auto adiado veinticinco (25) de febrero de dos mil
trece (2013) y suspendida en audiencia del treinta (30) de abril de la misma anualidad,
dentro del proceso Rad.70001.33.33.005.2012.00041.00 promovido por el sefior JOSE DE
JESUS GALLEGO HERRERA contra la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES,
en ejercicio del medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho. La suscrita
Jueza 5° Administrativo SE CONSTITUYO EN AUDIENCIA Y PROCEDE A REANUDAR
LA MISMA, presidido por ella y el Secretario del despacho. Reanudada la presente
audiencia inicial se procede a agotar las siguientes subetapas:

1.- ASISTENCIA

PARTE DEMANDANTE:

Apoderado del demandante: Dr. Alvaro de JesUs Mendoza Pérez, identificado con la C.C.
No. 19.109.730 de Bogota D.C, con T.P No. 84.326 del C.S.J.

PARTE DEMANDADA:

No asisti6 a la audiencia. Se advierte que posteriormente se dara aplicacion al articulo
180 del C.P.A.C.A., con respecto a la inasistencia a la presente audiencia.

MINISTERIO PUBLICO:

No asisti6 a la audiencia.

AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO:
No se presenté.

TERCEROS INTERVINIENTES:

No hay intervinientes.

2. SANEAMIENTO DEL PROCESO

2.1 - En cumplimiento a lo ordenado en la audiencia inicial llevada a cabo el dia 30 de
abril de 2013, se oficié a la Coordinadora del Grupo de Gestion Documental de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares y al Director de la Armada Nacional, con el objetivo de que
dentro del término de diez (10) dias, se sirvieran certificar con destino a este proceso,
cual fue la dltima ciudad o en su defecto la unidad, en la que el sefior José de Jesus
Gallego Herrera, identificado con la C.C. No. 9.047.643 de Cartagena, presto sus servicios
navales militares. Lo anterior, a fin de determinar la competencia para conocer del asunto
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en litigio, por razén de territorio, como consta a folio 111 y 112 del expediente. Sin
embargo hasta la fecha, los mismos no se pronunciaron al respecto.

Se le da traslado a la parte demandante para que se pronuncie al respecto.

Parte demandante : expresé que le solicité a la demanda la hoja de vida del demandado y
de la anterior se concluye que fue la Armada Nacional del Atlantico la ultima unidad de
servicio donde el demandante prestdé sus servicios militares, por tanto considera el
presente proceso se debe remitir a esa ciudad.

El despacho se pronuncia al respecto, manifestando:

Conforme lo disponen los articulos 140 y 144 del Cdédigo de Procedimiento Civil,
aplicables por remisién expresa del articulo 208 del C.P.A.C.A, la falta de competencia
vicia de nulidad el proceso judicial, pero, Unicamente se torna insubsanable aquella que
corresponda a la violacion de la competencia funcional, situacibn que no se hace
predicable respecto de la falta de competencia por el factor territorial, pues el segundo
articulo en cita prescribe que se considera saneada la nulidad “5° cuando la falta de
competencia distinta de la funcional no se haya alegado como excepcién previa”.

Por tanto esta dependencia judicial, considerando de que se trata de un vicio saneable del
proceso, segun lo sefiala en el numeral 5° del articulo 144 del C. de P.C.; lo cual se ha
materializado al contestar la demanda cuando la entidad demandada no lo propuso como
excepcion previa; y en aras de garantizar el acceso a la administracion de justicia y los
principios de eficacia, economia y celeridad consagrados en la Ley 1437 de 2011,
entendera saneada la nulidad por falta de competencia territorial, y en consecuencia, el
Juez seguird conociendo del proceso de la referencia.

Notificado en Estrado.

2.2 - De otra parte en esta etapa del proceso se entrara a resolver la peticion realizada
por la Delegada de la Procuraduria Judicial 103 Administrativo, en la primera parte de la
audiencia inicial de fecha 30 de abril de 2013, en la que solicitd la aclaracion de si en el
proceso de la referencia el acto acusado es producto de la configuracion del silencio
administrativo, o en su defecto se esta frente de un acto claro y expreso.

Se procede a dar traslado a las partes:

Parte demandante : La entidad demandada solo le respondié allegando certificados y
documentos, y no le remiten el acto donde responden de fondo la peticién elevada ante la
misma, por tanto no puede sanear el presente vicio por que no tiene los elementos de
juicio para establecer si es un acto claro y expreso o un acto ficto presunto. Por lo que
solicita que se tenga como demandado el acto aportado por la entidad demandada con la
contestacion.

Revisado el expediente de la referencia, el despacho observa que en el libelo
introductorio de la demanda, el sefior José De Jesus Gallego Herrera, a través de
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apoderado, manifiesta que elevd derecho de peticion de fecha 09 de abril de 2012,
radicado con el No. 26464, ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, con el fin de
que le reliquidaran y reajustaran la asignacién de retiro, dando aplicacion al articulo 14
de la Ley 100 de 1993, para calcular el incremento anual de su pension para los afios de
1996 al 2012. Indicando que la entidad demandada al dar respuesta al mismo, mediante el
oficio N0.24839 de 24 mayo de 2012, no se pronuncio sobre el fondo del asunto referido,
si no que solo se limitd a remitirle una certificacion, hoja de servicio, y la resolucion de
retiro del demandante. Por lo que considera que la via gubernativa fue agotada,
convirtiéndose tal omisiéon en un silencio negativo, figura juridica que sirvié de base, para
constituir el acto administrativo ficto que se demanda, y del cual pretende que se declare
la nulidad.

La entidad demandada al contestar el presente medio de control, expresd que no existe la
figura del silencio administrativo alegado en el escrito de la demanda, toda vez, que el oficio
radicado el 9 de abril de 2012, fue debidamente contestado en fecha 14 de mayo ibidem,
enviado mediante radicado No. 22506, a la direccion inscrita en el derecho de peticion;
contestacion que a su vez, fue complementada con el envié de certificaciones y fotocopias
solicitadas, mediante oficio de radicado N0.24839 de 24 de mayo ibidem. De igual forma
alleg6d con ella, respuesta de fecha 14 de mayo de 2012, a la peticion antes referida,
suscrita por la Subdirectora de Prestaciones Sociales de la Caja de Retiro de la Fuerzas
Militares, obrante a folio 83 y reverso del expediente, en la que niega lo solicitado.

No obstante, lo anterior, observa el despacho que si bien es cierto que la entidad
demandada emiti6 una respuesta de fondo al derecho de peticion aludido, en el expediente
no obra prueba siquiera sumaria que permita corroborar que el acto administrativo contenido
en oficio No. 22506 de fecha 14 de mayo de 2012, se le haya notificado a la parte actora en
debida forma.

En este orden, se advierte, que el fenomeno procedimental del silencio administrativo se
configura al tenor de lo dispuesto en el articulo 40 del C.C.A, cuando transcurridos tres
meses luego de elevada una solicitud en interés particular, la Administracion no ha
notificado decisién alguna al respecto; una de las condiciones o supuestos del silencio
administrativo, es la ausencia de notificacion de las decisiones, de tal forma da igual que
el acto no se expida o que se profiera y no se ponga en conocimiento del interesado, de
esa forma la Unica actuacion que impide la configuracion del silencio administrativo es la
decision de fondo de la peticidn y su notificacion en su forma legal.

De igual forma, el articulo 44 del Cddigo Contencioso Administrativo (Decreto 1°de 1984)
norma alicable, prescribe que las decisiones que ponen fin a una actuacion administrativa
deben ser notificadas personalmente al interesado o a su apoderado. Para efectuar la
notificacion personal, la regla general es que se envie una citacién a la direcciéon de la
persona interesada, documento que debe anexarse al expediente. Pero, si ho es posible
hacer la notificacion personal, pasados cinco dias desde el envié de la citacion, de
conformidad con el articulo 45 del C.C.A. se procederd a notificar el acto administrativo
mediante edicto.

Asi mismo, el articulo 48 ibidem, al reglamentar la falta o irregularidad de las
notificaciones, dispone que “Sin el lleno de los anteriores requisitos- haciendo referencia a
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los articulos antes citados- no se tendra por hecha la notificacion ni producira efectos
legales la decisién, a menos que la parte interesada, dandose por suficientemente
enterada, convenga en ella o utilice en tiempo los recursos legales”. Es asi como las
decisiones administrativas no producen efecto legal alguno hasta tanto se encuentren
debidamente notificadas.

Al respecto el H. Consejo de Estado, en sentencia de fecha ocho (8) de marzo de dos mil
siete (2007), en la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, C.P.: Mauricio
Fajardo Gomez, manifesto lo siguiente:

“(...).Oportuno resulta precisar que -independientemente de la
responsabilidad disciplinaria a que haya lugar- a la configuracion
del silencio administrativo y, por tanto, del correspondiente acto
administrativo ficto o presunto, habra lugar en todos aquellos
eventos en que la Administracion no resuelva o no decida el fondo
de la peticion que le ha sido elevada, lo cual incluye todos
aguellos casos en los cuales la respuesta que se brinde a la
peticién correspondiente resulte puramente formal o de tramite,
pero sin adoptar decisién o, lo que es lo mismo, sin resolver de
fondo el objeto de la peticidn, asi como los casos en que expedida
la decision la misma no se notifica en la forma y con el lleno de
las exigencias legales (articulos 44 y 45 C.C.A.), puesto que la
falta de notificacion o la irregularidad de la misma impide la
generacién de efectos legales respecto del acto administrativo
proferido en virtud de una peticién (articulo 48 C.C.A)), de tal
suerte que su sola expedicion -sin notificacion en debida
forma-, no tiene la virtualidad para interrumpir el término
consagrado en la ley como requisito para la configu racion del
silencio administrativo.”

Bajo el anterior tépico y atendiendo lo expuesto, el despacho concluye que en el sub —lite, si

bien la entidad demandada produjo un acto administrativo expreso dando respuesta a la
peticion elevada por el actor, en la medida en que esta no sea notificado en debida forma no
produce efecto y por lo tanto no tuvo la virtualidad de interrumpir el termino para que se
configurara el acto ficto, por ello este seré el acto demandado en el petitum.

Decisién que se notifica en Estrado.

Finalmente, una vez resuelto lo anterior, se considera que no existen mas vicios de tipo
procedimental y sustancial, y en consecuencia no se hace necesario la adopcion de otras
medidas de saneamiento. Se advierte a las partes que las nulidades saneables que no se
aleguen en esta oportunidad no podran formularse en las etapas siguientes (Num. 5°
articulo 180 y 207 del C.P.A.C.A). Decisidon que se notifica en estrados. Sin recurso por
partes de la parte demandante que integran el proceso de la referencia.

3.- DECISION DE EXCEPCIONES PREVIAS
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De conformidad a lo establecido en el numeral 6°de | articulo 180 del C.P.A.C.A en esta
oportunidad procesal solo es procedente resolver las excepciones previas y las de cosa
juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de legitimacion en la causa y
prescripcion extintiva.

Asi, el ente demandado propuso como excepciones de fondo las siguientes: 1. Falta de
legitimidad en la causa por pasiva en el tiempo. 2. Falta de unidad juridica en los actos
demandados por la legalidad y vigencia de los decretos de oscilacion expedidos por el
gobierno nacional. 3. Violacién al principio de inescindibilidad de la ley por prohibicion de
aplicacion parcial de régimen general de pensiones (Ley 100 de 1993) al régimen especial
de las fuerzas militares. 4. Prescripcion del derecho.

Luego de hacer una lectura de las mismas, el despacho observa que la excepcién de falta
de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por el ente demandado, si bien fue
citada en el libelo contestatorio como de fondo, es de aclarar que esta es de naturaleza
mixta al igual que la de prescripcion, las cuales por economia procesal son susceptibles
de ser tramitadas y decididas como si fueran previas, es decir, en esta etapa procesal.

En igual sentido, el H. Consejo de Estado en sentencia del 22 de noviembre de 2001,
Consejera Ponente. Maria Elena Giraldo Gomez, expediente No. 13356, ha sostenido
que: “Constituye postura sélidamente decantada por la jurisprudencia de esta Sala aquella
consistente en excluir la figura de la falta de legitimacién en la causa de las excepciones
de fondo que puedan formularse dentro del proceso, comoquiera que éstas, a diferencia
de aquélla, enervan la pretensiéon procesal en su contenido, pues tienen la potencialidad
de extinguir, parcial o totalmente, la suplica elevada por el actor, en tanto que la
legitimacion en la causa constituye una condicidon anterior y necesaria, entre otras, para
dictar sentencia de mérito favorable al demandante o al demandado”.

» Falta _de legitimacion en la causa por pasiva en el tiempo : Fundada en que el
incremento de las asignaciones de retiro, por mandato legal esta en cabeza del
Presidente de la Republica, por tanto, no se puede aceptar que por via jurisprudencial se
adopte incrementos a la escala salarial de los miembros de la fuerza publica, pues es
tema de reserva legal, el establecer las pautas basicas y minimas en relacién con las
normas, pardmetros y criterios a los que debe sujetarse el gobierno nacional, para la
fijacién del régimen salarial, no solo de los empleados publicos, sino de los miembros de
la fuerza publica.

Respecto a la legitimacion en la causa, el H. Consejo de Estado en sentencia de 13 de
febrero de 1996, exp. 11.213, ha sostenido que “por el lado activo, es la identidad del
demandante con el titular del derecho subjetivo, es decir, con quien tiene vocacion juridica
para reclamarlo y, por el lado pasivo, es la identidad del demandado con quien tiene el
deber correlativo de satisfacer el derecho”.

Igualmente, en sentencia de 15 de junio de 2000; Consejera Ponente: Maria Elena
Giraldo Gémez; expediente No. 10.171; ha establecido una diferencia entre la legitimacion
de hecho y la legitimacion material en la causa. La primera se refiere a la relacion
procesal que se establece entre el demandante y el demandado por intermedio de la
pretension procesal, es decir, se trata de una relacion juridica nacida de la atribuciéon de
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una conducta en la demanda y de la notificacién del libelo inicial al demandado, de
manera que quien cita a otro y le endilga la conducta, actuacion u omisién que dan lugar a
que se incoe la accién, esta legitimado de hecho por activa y aquél a quien se cita y se le
atribuye la referida accion u omision, resulta legitimado de hecho y por pasiva, después de
la notificacion del auto admisorio de la demanda.

Por su parte, la legitimacion material en la causa alude a la participacion real de las
personas en el hecho que origina la presentacion de la demanda, independientemente de
que dichas personas no hayan demandado o que hayan sido demandadas.

De ahi que un sujeto pueda estar legitimado en la causa de hecho pero carecer de
legitimacion en la causa material, lo cual ocurrirhd cuando a pesar de ser parte dentro del
proceso no guarde relacién alguna con los intereses inmiscuidos en el mismo, por no
tener conexién con los hechos que motivaron el litigio, evento éste en el cual las
pretensiones formuladas estaran llamadas a fracasar puesto que el demandante careceria
de un interés juridico perjudicado y susceptible de ser resarcido o el demandado no seria
el llamado a reparar los perjuicios ocasionados a los actores.

De otra parte, se ha indicado también que la falta de legitimacion en la causa no impide al
fallador pronunciarse de fondo sobre el petitum de la demanda, comoquiera que la aludida
legitimacion constituye un elemento de la pretension y no de la accion, en la medida en
gue se trata de “una condicién propia del derecho sustancial y no una condicién procesal,
que, cuando no se dirige correctamente contra el demandado, constituye razén suficiente
para decidir el proceso adversamente a los intereses del demandante, por no encontrarse
demostrada la imputacién del dafio a la parte demandada”.

Precisado lo anterior, el Despacho analizada la excepcién en comento, observa que el
fundamento de ésta no guarda relacion con el objeto de la legitimacion en la causa, ni
mucho menos con la presunta falta de legitimacién que se alega, toda vez que el mismo
se centra en probar mas una inexistencia del derecho que controvertir la conexion
existente de la demandada con los hechos que motivaron el litigio.

Adicionalmente, de las pruebas aportadas por las partes tampoco se infiere la necesidad
de decretarla de oficio, por cuanto a folios 33 a 34, se avizora que el sefior José de Jesus
Gallego Herrera —Suboficial Jefe de la Armada Nacional ® le fue reconocida asignacion de
retiro mediante Resolucién No. 01760 de fecha 4 de mayo de 1971, a partir del 16 de
mayo de la misma anualidad; en ese orden, es claro para el despacho que la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares esta legitimada materialmente en la causa por pasiva, por
existir un vinculo entre esta y los hechos que motivaron la presentacion de la demanda,
cual es la negacion por parte de la Caja de Retiro de las FFMM, al no contestar la peticion
de fecha 09 de abril de 2012, radicado con el No. 26464, elevada por la parte
demandante, configurdndose asi el acto ficto o presunto.

En vista de lo anterior, el despacho al no encontrar fundada la excepcién propuesta, la
negara. Decision que se notifica en Estrados.

e Prescripcién:  Fundamentada en que si al actor le asistiera algun derecho no podria
reconocérsele por cuanto el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, establece la
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prescripcion de las mesadas en tres afios, contados a partir de la fecha en que se hicieron
exigibles, por lo tanto y en el evento en que no se acojan los planteamientos expuestos,
se debe declarar la prescripcion del derecho.

Al respecto, el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004', regula la prescripcion de las
mesadas de la asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,
asi:

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

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

Los recursos dejados de pagar como consecuencia de la prescripcion de que
trata el presente articulo, permanecerdn en la correspondiente entidad
pagadora y se destinardn 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.”

Sin embargo, dicha disposicibn no derogé la prescripcién cuatrienal contenida en el
articulo 174 del Decreto 1211 de fecha 8 de junio de 1990, norma ésta que es la aplicable
al caso en cuestion, por ser la gue establecio el régimen especial y exceptivo que cobija a los
empleados de la fuerza publica y especificamente en lo tocante a las prestaciones sociales:

“ARTICULO 174. PRESCRIPCION. Los derechos consagrados en este
Estatuto prescriben en cuatro (4) afos, 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. El derecho al pago de los valores reconocidos prescribe en dos
(2) afios contados a partir de la ejecutoria del respectivo acto administrativo y
pasaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.”

Ante esas connotaciones, en el caso de encontrarse probado la existencia del derecho
pretendido, debera darse aplicacién al articulo 174 del Decreto 1211 de 1990 y no al
articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, como erradamente lo pretende la demandada, por
cuanto al demandante le fue reconocida la asignacion de retiro el dia 4 de mayo de 1971
segun Resolucion No.01760, estando en vigencia la referida norma. Con lo anterior,
gueda claro que la prescripcion trienal no serd aplicable en el sub lite., cuando se entre a
estudiar en materia litigiosa.

Decision que se notifica en Estrado.

' Vigencia: 31 de diciembre de 2004.
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Finalmente, de oficio este despacho no hallé excepcién para declarar. Decision que se
notifica por estrados. Sobre lo anterior, la parte demandante no interpuso recurso contra
las decisiones adoptadas.

4.- FIJACION DEL LITIGIO

El despacho en aplicacion al articulo 180 de C.P.A.C.A. indaga a las partes sobre que
hechos estan de acuerdo y demas extremos de la litis.

Traslado a la parte demandante: concretando de manera puntual se ratifica en que se
declare la nulidad del acto ficto presunto plurimencionado, y como consecuencia se
conceda lo pretendido en el cuerpo de la demanda.

4.1.- Hechos parte actora:

. El demandante obtuvo la asignacion de retiro, a través de la Resolucion No. 1760
del 4 de mayo de 1971, la cual viene siendo reajustada por medio del principio de
oscilacién y no con base en el IPC.

. Que la asignacién de retiro del actor en los afios 1996, 1997, 1998, 1999, 2000,
2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006, 2007, 2008, 2009, 2010, 2011y 2012, fue reajustada
en un porcentaje inferior al indice de precios al consumidor del afio inmediatamente
anterior, desconociendo el principio fundamental del mantenimiento del poder adquisitivo
de las pensiones.

. Que un estudio comparativo entre los incrementos realizados a las mesadas de los
pensionados de los demas sectores, y el efectuado en la asignacion mensual de retiro
presenta una diferencia en su contra en los afios y porcentajes que a continuacion se
relacionan:

En el afio 1.997 el 8.24%
En el afio 1999 el 1.79%
En el afio 2001 el 3.61%
En el afio 2002 el 2.73%
En el afio 2003 el 1.38%
En el afio 2004 el 1.42%

~®oo0op

. Que el demandante radicé ante la Caja de Retiro de las Fueras Militares, derecho
de peticion bajo el No. 26464 de fecha 9 de abril de 2012, solicitando la reliquidacién,
reajuste y pago de la pension que viene disfrutando al igual que su indexacion; sin
embargo la entidad demandada al dar respuesta al mismo, mediante el oficio N0.24839
de 24 mayo de 2012, no se pronuncio sobre el fondo del asunto referido, si no que solo se
limité a remitirle una certificacion, hoja de servicio, y la resolucién de retiro del
demandante. Por lo que considera que la via gubernativa fue agotada, convirtiéndose tal
omision en un silencio negativo, figura juridica que sirvié de base, para constituir el acto
administrativo ficto que se demanda, y del cual pretende que se declare la nulidad.
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4.2.- Pretensiones:

1. Pretende la parte demandante, que se declare la nulidad del acto administrativo ficto o
presunto, mediante el cual la entidad demandada negdé la peticion formulada en el
memorial de fecha 9 de abril de 2012, y consecuencialmente se disponga lo siguiente:

a. La reliquidacion de la asignacion de retiro del actor, donde se pidio aplicar el
articulo 14 de la ley 100 de 1.993 para calcular el incremento anual de la
asignacion de retiro de los afios 1996 hasta 2012, norma que dispone el
incremento anual en un porcentaje igual al IPC del afio inmediatamente
anterior.

b. El reajuste de la asignacion de retiro, afio por afio, desde 1996, con los nuevos
valores que arroje la reliquidacion solicitada en el literal anterior.

c. El reconocimiento y pago indexado de los valores correspondientes a la
reliquidacion solicitada, de los valores pendientes de cancelar desde la fecha
en que se hicieron exigibles, hasta la fecha en que se reconozca el derecho
precitado.

d. Como consecuencia de la declaracién anterior y a titulo de restablecimiento de
su derecho violado, se ordene: La reliquidacion y reajuste de la asignacion de
retiro reconocida por la Caja de Retiro de La Fuerzas Militares del
demandante, adicionandole los porcentajes correspondientes al DESFASE,
entre el aumento efectuado a la asignacion del funcionario retirado y el que se
liquidb a los pensionados de los demas sectores, en los afios que a
continuacion se relacionan:

e Paraelafo 1.997: El 8.24%
e Paraelafio1.999: EI 1.79%
e Paraelafo2.001: El3.61%
e Paraelafo2.002: El2.73%
e Paraelafo 2.003: El 1.38%
e Paraelafo 2.004: El 1.42%

e. Ordenar a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares el reconocimiento y pago
efectivo al demandante de los dineros que resulten de aplicar los porcentajes
solicitados en el punto anterior.

f. Se disponga el pago indexado de los dineros dejados de pagar por los
anteriores conceptos, a partir del aflo 1996 hasta la fecha en que sea
reconocido el derecho.

g. Ordenar el pago de los intereses moratorios sobre los dineros provenientes del
reconocimiento de la aplicacion de los porcentajes precitados en los numerales
anteriores a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia.
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h. Se Ordene a la entidad demandada el pago de gastos y costas procesales, asi
como las agencias en derecho.

i. Ordenar a la entidad demandada el cumplimiento a la sentencia que ponga fin
a la presente medio de control en la forma y término sefialados en el capitulo
6° articulos 187 y sucesivos del C.P.A.C.A.

4.2. — Hechos y pretensiones de la demandada: En su contestacion la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares, se opone a la totalidad de los hechos y pretensiones expuestas por el
demandante.

La sefiora jueza, luego de indagar a las partes sobre los hechos de la demanda y demas
extremos, considera que el litigio se centrara en determinar si el sefior José De Jesus
Gallego Herrera, le asiste el derecho al incremento anual de la asignacién de retiro de
acuerdo a los preceptos del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, es decir aplicando el indice
de precios al consumidor — IPC-. Decision que se naotifica en Estrados.

5. CONCILIACION

Por centrarse la discusion en derechos ciertos e indiscutibles donde no es requisito de
procedivilidad la conciliacion extrajudicial, considera el Despacho que no hay lugar a
solicitarle al extremo pasivo que manifieste si hay alguna férmula de acuerdo. Aunado al
hecho que el mismo no asisti6 a la audiencia. Decision que se notifica en estrados.

6. MEDIDAS CAUTELARES

En el presente asunto atendiendo a que las partes no solicitaron el decreto de medidas
cautelares, el despacho obviara dicha etapa. Decisién que se notifica en Estrados.

7. DECRETO DE PRUEBAS

El despacho tendra como pruebas las aportadas con la demanda y su contestacion.
Ahora, teniendo en cuenta que las partes no solicitaron la practica de pruebas, se
prescindird de la etapa probatoria de conformidad con lo dispuesto en el Art. 179 del
C.P.A.C.A,, ya que la controversia gira en torno a la aplicacién de la Ley 238 de 1995, art.
1°y la Ley 100 de 1993, art. 14 y 279 en su parégr afo 4° lo que constituye un asunto de
puro derecho. Decision que se notifica en estrados.

8. ALEGATOS DE CONCLUSION:
Se corrio traslado de alegatos a la parte demandante.

Parte demandante: Ratifico lo expuesto en el cuerpo de la demanda y en el escrito de
traslado de las excepciones indicadas por la parte demandada en la contestacion, y
solicita que se aplique el articulo 188 del CPACA, y se condene el costa a la demandada,
y que las copias autenticas le sean entregada sin necesidad de auto.

10



R pribticer o Coidomtiar
"/“/’”4/”" e Colembia MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DE RECHO

RADICACIO[\I: 70001.33.33.005.2012.00041.00
N DEMANDANTE: JOSE DE JESUS GALLEGO HERRERA
t‘ DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

f%&m((t %/(ﬁ'(f/’((/ el ((2(/(/ (fﬁléﬁﬂ(

A continuacién, con fundamento en los articulos 179 y 187 del CPACA, el Despacho
procedera a dictar sentencia.

9. SENTENCIA:

8.1. BREVE RESUMEN DE LA DEMANDA:

La parte actora depreca la nulidad del acto ficto presunto, resultado del silencio negativo,
por la no contestacion de la peticion de fecha 9 de abril de 2012, mediante el cual se
nego la solicitud de reliquidacion de la asignacion de retiro correspondiente a los afos
1996, 1997, 1998, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006, 2007,2008, 2009,
2010, 2011 Y 2012.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento, solicita la reliquidacién y
reajuste de la asignacion de retiro, reconocida por la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES-CREMIL, adiciondndole los porcentajes correspondientes al
desfase entre el aumento efectuado a la asignacion del funcionario retirado y el que se
liquid6 a los pensionados de los demés sectores, en los afios 1997, 1999, 2001, 2002,
2003 y 2004.

Ordenar a la entidad demandada el cumplimiento a la sentencia que ponga fin a la
presente procesos en la forma y término sefialados en el capitulo 6° articulos 187 y
sucesivos del CPACA, (Ley 1437 de 2011).

Normas Violadas y Concepto de la Violacion: Sefial6 como normas violadas los
articulos 2 4° 139 46° 48°y 53°igualmente de sconocio la Ley 238 de 1995 en su
articulo 1° la Ley 100 de 1993 en los articulos 14 y 279 en su paragrafo 4°y la Ley (sic)
de 1992 en su articulo 2°literal a).

Se refiere a la excepcion de inconstitucionalidad por primacia de la norma constitucional
frente a la legal, considerando que al negar a la actora los reajustes solicitados la entidad
demandada desconoce la supremacia constitucional y viola postulados como el
preambulo de nuestra constitucion, el articulo 4°de la misma, el Decreto Ley 1212 de
1990 norma que garantiza a los pensionados el mantenimiento del poder adquisitivo de
sus mesadas. Estima que el mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones es de
orden superior y de aplicacion preferencial ante cualquier norma legal que le sea contraria
encontrdndose por consiguiente, que el principio de oscilacion que se le esta aplicando a
el demandante seria valido y constitucional, en la medida que los porcentajes de
aumentos anuales, sean iguales o superiores al IPC del afio anterior, certificado por el
DANE; en caso de ser inferiores, como en este caso, el principio de oscilacién es
abiertamente contrario al mandato constitucional y no debe ser aplicado.
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Se pronuncia frente a la violacién del derecho a la igualdad, al adulto mayor, principio de
favorabilidad laboral o in dubio pro operario, Formula el cargo de Falsa Motivacion,
Finalmente transcribe apartes de la sentencia 432 del 06 de mayo de 2004, con ponencia
del Dr. ESCOBAR GIL, que unifica criterios en torno a la legislacion aplicable a las
pensiones y asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, precisando que
respecto de pensiones se debe hacer a través de ley marco y no mediante Decreto.

Hechos y pretensiones de la Caja de Retiro de las F uerzas Militares: En su
contestacion la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se opuso a la totalidad de los
hechos y pretensiones expuestas por el demandante, por cuanto a las asignaciones de
retiro se le aplica Unicamente el principio de oscilacién conforme lo dispone el articulo 169
del Decreto 1211 de 1990 y el Decreto 4433 de 2004. Adicionalmente expresa que existe
prohibicion de acogerse a otros regimenes, porque de lo contrario, si fueran adoptados
mecanismos formulas o sistemas de liquidacion diferentes, se aplicaria un sistema
prestacional distinto y sin fundamento legal, al establecido en el régimen especial de la
fuerza publica.

[ll. CONSIDERACIONES DEL JUZGADO

* Problema Juridico: Se contrae en determinar si el demandante tiene derecho a que
su asignacion mensual de retiro sea reajustada conforme al IPC, en aplicacion del
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, a pesar de que la fuerza publica tiene un régimen
especial que establece la aplicacion del principio de oscilacion para su aumento.

Para resolver el anterior planteamiento, se estudiaran los siguientes aspectos: 1) La
asignacion de retiro para oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, 1) El
reajuste de la asignaciéon mensual de retiro teniendo como base el I.P.C. y Ill) El caso
concreto.

) La asignaciéon de retiro para oficiales y suboficia les de las Fuerzas

Militares.- La asignacion de retiro para oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares,
estd determinada en el Decreto 1211 de 1990, que establece el personal cobijado y la
forma de actualizacion, al efecto el art. 163 del mismo dispone:

“ARTICULO 163. ASIGNACION DE RETIRO. 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 o por voluntad del Gobierno o de los de
Comandos de Fuerza, segun el caso, o por sobrepasar la edad maxima
correspondiente al grado, o por disminucion de la capacidad sicofisica, o 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) afios 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%) del monto de las partidas de
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gue trata el articulo 158 de este Estatuto, por los quince (15) primeros afios
servicio y un cuatro por ciento (4%) mas por cada afio que exceda a los
quince (15), sin que el total sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%)
del mismo monto.

PARAGRAFO lo. La asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales que
durante la vigencia de este estatuto se retiren con treinta (30) o mas afios de
servicio, ser equivalente al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas
fijadas en el articulo 158, liquidadas en la forma prevista en este mismo
Decreto.

PARAGRAFO 20. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de
diciembre de 1968, con treinta (30) o mas afos de servicio, continuaran
percibiendo la asignacion de retiro reajustada al noventa y cinco por ciento
(95%) de las partidas que se incluyeron en cada caso para la respectiva
asignacion.”

A su vez el art. 169 de ese mismo decreto consagra:

“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 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.

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 basico, el porcentaje que como tal determinen
las disposiciones legales vigentes que regulen esta materia, mas las partidas
sefialadas en el articulo 158 de este Decreto.”

Por su parte, la Corte Constitucional ha considerado que las asignaciones de retiro, por su
naturaleza ostentan la calidad de pensiones de vejez o jubilacién para los miembros de la
fuerza publica:

“12. Siguiendo esta linea de argumentacion, la Corte se encuentra ante un
nuevo interrogante, a saber: ¢Qué naturaleza juridica tiene la “asignacion de
retiro” prevista en los articulos demandados del Decreto 2070 de 2003?

Es una modalidad de prestacion social que se asimila a la pension de vejez y

gque goza de un cierto grado de especialidad (en requisitos), atendiendo la
naturaleza especial del servicio y las funciones que cumplen los servidores
publicos a quienes se les reconoce. Se trata, como bien lo afirman los
intervinientes, de establecer con la denominaciéon de “asignacion de retiro”,
una pensién de vejez o de jubilacion para los miembros de la fuerza publica,
en la medida que el resto del ordenamiento especial de dichos servidores
publicos, se limita a regular las pensiones de invalidez y sobrevivientes.
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Un andlisis historico permite demostrar su naturaleza prestacional. Asi, el
articulo 112 del Decreto 501 de 1955, es inequivoco en establecer a la
asignacion mensual de retiro dentro del catalogo de prestaciones sociales a
que tienen derecho los oficiales o suboficiales de la fuerza publica®>. En
idéntico sentido, se reitera la naturaleza prestacional de dicha asignacion, en
los articulos 101 y subsiguientes del Decreto 3071 de 1968.

Por otra parte, la doctrina vigente a partir de la interpretacion sistemética de
los Decretos-Leyes 1211, 1212, 1213 y 1214 de 1990, ha reconocido la
incompatibilidad de la asignacién de retiro y de las otras pensiones militares,
como prestaciones fundamentales del régimen especial de los miembros de la
fuerza publica.

Dicha incompatibilidad se origina en la prohibiciéon constitucional de conceder
mas de una asignacion que provenga del tesoro publico, cuya causa o fuente
de reconocimiento sea la misma, es decir, en este caso, la prestacion del
servicio militar durante largos periodos de tiempo®. Por ello, no es cierto como
lo sostiene la accionante que se trate de un beneficio adicional
desproporcionado e irracional. Por el contrario, se trata de una prestacion
susceptible de reconocimiento por el retiro del servicio activo (al igual que la
pension de vejez) y que, por su propia naturaleza, es incompatible con otras
pensiones militares. Lo anterior, no es Obice para que se reconozcan
pensiones de jubilacion e invalidez provenientes de otras entidades de
derecho publico, siempre que se causen en diferente tiempo, provengan de
distinta causa y tengan un objeto no asimilable.

El mecanismo legal para mantener el poder adquisitivo de las mismas, se expresa en
dicha normatividad en el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990, que establece el
mecanismo denominado oscilacibn de las asignaciones de retiro y pensiones, que
consiste en liquidarlas conforme a las variaciones que se presentan con el personal
activo, las cuales no pueden ser inferiores al salario minimo mensual legal vigente con la
salvedad que los beneficiarios no podran acogerse a normas que regulen ajustes
prestacionales en otros sectores de la Administracibn Publica, a menos que asi lo
disponga expresamente la ley expresamente.

I) El reajuste de la asignacion mensual de retiro ten  iendo como base el I.P.C.-

El Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia ha realizado un andlisis referente al
incremento de la asignacion de retiro, coligiendo que ésta debe ser reajustada de
conformidad con el indice de Precios al Consumidor o de acuerdo con el principio de
oscilacion propio del personal en retiro de la fuerza publica; para ello, se har4 una
transcripcién in extenso del pronunciamiento al respecto de esa Corporacidén de cierre,
como quiera que se trata de caso idéntico al que hoy nos ocupa, veamos:

Dispone el citado decreto: “TITUTO QUINTO. De las prestaciones en actividad, retiro, por separacion, por
incapacidad e invalidez, por muerte, por desaparicién y cautiverio. (...) Articulo 112. Los Oficiales y Suboficiales de las
fuerzas militares que sean retirados del servicio activo después de quince (15) afios por voluntad del Gobierno o de los
comandos de fuerza, segun el caso, por sobrepasar la edad mdxima correspondiente al grado, por incapacidad relativa y
permanente, por incapacidad profesional o por conducta deficiente, o a solicitud propia después de los veinte (20) afios,
tendrdn derecho a participar de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Milites se les pague una asignacion mensual de retiro equivalente a {(...)”

Al respecto, el articulo 128 de la Constitucion establece que: “Nadie podrd (...) recibir mds de una asignacion que
provenga del tesoro publico, (...), salvo los casos expresamente determinados por la ley (...)".
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[...] Ahora bien, respecto del reajuste de la asignacion de retiro se realizaran
las siguientes precisiones:

El articulo 279 de la Ley 100 de 1993 excluyo, entre otros, a los ex servidores
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional del reajuste de sus pensiones
como disponia el articulo 14 ibidem, esto es, teniendo en cuenta la variacién
porcentual del indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE para
el afio inmediatamente anterior, y en consecuencia, el reajuste pensional
debia hacerse como lo disponia el Decreto 1211 del 8 de junio de 1990, es
decir mediante la oscilacién de las asignaciones del personal de oficiales y
suboficiales de las fuerzas militares.

A pesar de lo anterior, la Ley 238 de 1995, adicioné el articulo de la ley 100
de 1993 de la siguiente manera:

Pardgrafo 4°.- Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los articulos
14y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados.

De conformidad con lo anterior a partir de la vigencia de la Ley 238 de 1995,
los pensionados excluidos de la aplicacion de la Ley 100 de 1993 tendrian
derecho al reajuste de sus pensiones teniendo en cuenta la variacion
porcentual del indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE, en la
forma dispuesta por el articulo 14 ib., y a la mesada 14 segun el articulo 142
ibidem.

Sin embargo, la entidad demandada determind la inaplicabilidad de la Ley 238
de 1995 porque contraria el principio plasmado en el articulo 13 de la Ley 42
de 1992 sobre nivelacion de la remuneracién del personal activo y del retirado
de la Fuerza Publica, el cual constituye “la esencia del régimen pensional
especial” aplicable a sus integrantes. Asi mismo, el articulo 10°, ibidem,
contempla que todo régimen salarial o prestacional establecido en contravia
de las disposiciones alli plasmadas o en los decretos que las desarrollen,
careceran de todo efecto y no crearan derechos adquiridos.

Y es por ello que CREMIL — sostiene en el acto acusado — que no puede
hacer aumentos superiores a los estipulados, pues desbordaria los limites
sefialados por el legislador, ademas de que al hacerlo se violaria el derecho a
la igualdad, pues se provocaria una descompensacion injusta e ilegal en
contra del personal activo.

Ahora, en relacién con el tema objeto de la controversia, esta Corporacion se
pronuncié en sentencia de 17 de mayo de 2007, proferida por la Sala de lo
Contencioso administrativo de la Seccion Segunda, Magistrado Ponente Dr.
Jaime Moreno Garcia, en el expediente 8464-05 Actor: José Jaime Tirado, en
donde se dijo:

“(...) 3. en torno a las previsiones del articulo 10° de la ley 42 de 1992, segln
el cual “Todo régimen salarial o prestacional que se establezca contraviniendo
las disposiciones establecidas en la presente Ley o en los Decretos que dicte
el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma, carecera de todo efecto y no
creara derechos adquiridos”, la Sala advierte que este articulo 10° no se
refiere a una presunta ley posterior, pues la sancién alli establecida es la de
su nulidad, en tanto que se le impide que produzca efecto alguno, y en tales
condiciones solo puede referirse a cualquier otro acto juridico diferente de la
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Ley, que en ningun caso puede ser nula, sino inexequible, lo cual es bien
diferente.

Por consiguiente, tratase aqui, entonces, del enfrentamiento de las
previsiones de una ley marco (42 de 1992) y de una ley ordinaria (238 de
1995) modificatoria de la ley que cred el Sistema de Seguridad Social Integral
(ley 100 de 1993), que segun la Caja demandada no podria “interpretarse la
segunda en contravencion” de la primera.

Para comenzar no se trataria simplemente de la “interpretacion” de la ley 238,
sino de su aplicacion, porque le creé a partir de su vigencia el derecho al
grupo de pensionados de los sectores arriba relacionados, entre ellos a los
pensionados de la Fuerza Publica, el derecho al reajuste de sus pensiones de
acuerdo a la variacion del indice de Precios al Consumidor y a la mesada 14.

Ahora bien, la Sala solo podria dejar de aplicar una ley ordinaria posterior,
especial y mas favorable, segun se vera mas adelante, en lugar de una ley
marco anterior y su decreto 1212 de 1990 que la desarrolla, bajo la condicion
de que aquella fuera incompatible con la Constitucion Politica, debido a que
esa es la Unica hipotesis constitucional para dejar de aplicar una ley que no
ha sido declarada inexequible.

Y la Sala encuentra que la ley 238 de 1995 es mas favorable para el
demandante que la ley 42 de 1992 y el decreto 1212 de 1990, porque al hacer
la comparacién entre los reajustes pensionales derivados del aumento de las
asignaciones en actividad de los oficiales de la Policia Nacional establecidos
en los decretos 122 de 1997, 58 de 1998, 62 de 1999, 2724 de 2000, 2737 de
2001y 745 de 2002 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.

(...)

Lo anterior determina, ademas, que frente a los alegatos del acto acusado
que enfrenta el sistema de reajustes de la oscilacién de las asignaciones en
actividad, que segun la Caja demandada deben prevalecer sobre el del
articulo 14 de la ley 100, el articulo 53 de la Constitucion Politica ordena darle
preferencia a la norma mas favorable, en la hipétesis de que llegare a haber
duda en su aplicacién, que para la Sala no la hay, por lo dicho anteriormente.
5. Atras se reprodujo el acto acusado, entre cuyos argumentos para denegar
el reajuste no estd aquel segun el cual la asignacion de retiro no es una
pensién, porque esta tesis fue la razon principal que tuvo el Tribunal para
igualmente denegar lo pretendido.

Al punto la Sala tiene en cuenta que desde la Constitucion Politica de 1886 a
los reconocimientos periddicos que les hace el Estado a los retirados de la
fuerzas militares se les denomin6 genéricamente PENSIONES (art. 169) y
gue en la actual sucedio otro tanto (art. 220), habiéndose ampliado a los
miembros de la fuerza publica (militares y policias).

Pero, hasta ahora fue la Corte Constitucional la que llegé en principio a
concluir que las asignaciones de retiro no son pensiones (sentencia C-941 del
15 de octubre de 2003), criterio este que posteriormente fue rectificado
mediante la sentencia C-432 de 2004 para reconocer que se asimilaba la
asignacion de retiro a las pensiones de vejez o de jubilacion.
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Porque, estima la Sala que las asignaciones de retiro, obviamente son una
especie de pension, como también lo son las pensiones de invalidez y las
pensiones de sobrevivientes del personal de la fuerza publica, de donde
resulta irrelevante el argumento esgrimido por el Tribunal frente a los
mandatos del articulo 220 de la Constitucién Politica, méxime que no pueden
ser compatibles con las pensiones de invalidez ni de sobrevivientes militares
0 policiales y no son reajustables por servicios prestados a entidades de
derecho publico, pero el interesado puede optar por la més favorable, como
expresamente lo establece el inciso 2° del articulo 36 del decreto 4433 de
2004.

6. La accion, pues, debe prosperar, con prescripcion de los derechos
causados con anterioridad al 25 de junio de 1999, por prescripcion cuatrienal
(f.10) segun los mandatos del articulo 155 del decreto 1212 de 1990..."
(Negrillas en el original)

De lo anteriormente trascrito, es claro para la Sala que es mas favorable para
el actor el reajuste de su asignacion con fundamento en el indice de Precios
al Consumidor como lo establece la Ley 100 de 1993, por lo que asi habra de
decidirse...™

De lo anterior, se logra extraer que al momento de entrar en vigencia la Ley 238 de 1995,
los pensionados excluidos de la aplicacién de la Ley 100 de 1993, tienen derecho al
reajuste de su asignacion de retiro teniendo en cuenta la variacién porcentual del indice
de Precios al Consumidor certificado por el DANE, en la forma dispuesta por el articulo 14
de la Ley 100 de 1993.

Posicion que ha sido reiterada por el H. Consejo de Estado®, quien acoge la aplicacion de
la Ley 238 de 1995, y el principio de favorabilidad laboral, teniendo en cuenta ademas lo
dispuesto por la Corte Constitucional en sentencia C-941 de 2003 que reconocid dicha
normatividad como la regulacion expresa a la que se refiere lo dispuesto en el art 151° del
Decreto 1212 de 1990, y luego el art. 169 del Decreto 1211 de 1990, y por tanto la
aplicable al reajuste de pensiones del personal oficial y suboficial. En sintesis se asume la
aplicacion del IPC al reajuste de pensiones con la limitacion temporal impuesta por el
Decreto 4433 de 2004 y adoptada en la sentencia de 17 de mayo de 2007 citada
anteriormente, de ésta forma:

(...)

“Se concluye entonces que la Ley 238 de 1995 es la norma expresa que
exigen los Decretos 1211 y 1212 de 1990 para aplicar, en materia de reajuste
pensional, el mecanismo adoptado por la Ley 100 de 1993 y no el de
oscilacion consagrado en estas normas.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, M.P Dr.
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, Bogotd, D.C., 4 de septiembre de 2008, Rad. No. 2500 23 25 000 2006
00443 01(0168-08), actor: Manuel Enrique Salcedo Alvarez, demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la
Fuerzas Militares.

> Sent. de fecha dieciséis (16) de abril de dos mil nueve (2009). Radicacion namero: 25000-23-25-000-2007-
00476-01(2048-08). Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA.

® Dice un aparte del art. “..Los Oficiales y Suboficiales o sus beneficiarios no podran acogerse a normas

que regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la Administracion Pablica, a menos que asi lo
disponga expresamente la Ley™.
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Sin embargo, en la precitada sentencia de 17 de mayo de 2007, proferida por
la Seccion Segunda de esta Corporacion, se determiné como limite al
derecho de reajuste, con base en el indice de Precios al Consumidor, de las
asignaciones de retiro y pensiones sujetas al régimen especial de la Fuerza
Publica, la entrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004, el cual, en su
articulo 42, establecié nuevamente el principio de oscilacion para efectos de
actualizar las referidas prestaciones, por lo que asi habra de decidirse”.

De lo expuesto, se colige que el aumento del IPC sélo resulta aplicable hasta el afio 2004,
toda vez que el propio legislador volvié a consagrar el sistema de oscilacion como la
forma de incrementar las asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Publica a
través del art. 3° de la Ley 923 de 2004, el cual fue reglamentado por el art. 42 del
Decreto 4433 del mismo afio.

). El caso concreto.

En el asunto, solicita el demandante la declaratoria de nulidad del acto administrativo ficto
0 presunto, resultado de la configuracion del silencio administrativo negativo, por la no
contestacion a la peticion formulada en el memorial de fecha 9 de abril de 2012, por
medio del cual le solicité a la entidad demandada la reliquidacién de la asignacion de
retiro correspondiente a los afios 1996 a 2012 con porcentaje igual al IPC.

De conformidad con las pruebas obrantes en el expediente, se encuentra acreditado que:
1) El sefior JOSE DE JESUS GALLEGO HERRERA, le fue reconocida asignacion de retiro
mediante Resolucién No. 01760 de fecha 4 de mayo de 1971. 2) Mediante peticion
radicada No. 26464 de data 9 de abril de 2012, solicité ante la Caja de Retiro de las
FFMM la reliquidacion y reajuste de su asignhacion de retiro, dando aplicacién al articulo
14 de la Ley 100 de 1993, para calcular el incremento anual de su pension para los afos
1996 a 2012. Y 3) La entidad no dio respuesta, por lo que se configuro el acto ficto
presunto producto del silencio negativo, respecto de la peticion 9 de abril de 2012.

Por lo anterior, resulta claro concluir que para la fecha en que el actor adquirié el derecho
a gozar de la asignacion de retiro, esto es 4 de mayo de 1971, existian normas
posteriores mas favorables para su reajuste (articulo 14 de la Ley 100 de 1993), las
cuales creaban un beneficio a este y que no podia ser desconocido aun por las normas
anteriores, criterio reiterado por el H. Consejo de Estado y acogido por este Despacho tal
como se dejé planteado en la parte considerativa de esta providencia. Ante esas
circunstancias se declarara no probada la excepcion de falta de unidad juridica en los
actos demandados por la legalidad y vigencia de los decretos de oscilacién por el
Gobierno Nacional y la de violacion al principio de inescindibilidad de la ley propuesto por
la demandada, por cuanto no se encuentran motivos suficientes en el expediente que
indiguen que deba inaplicarse tal disposicion por la entidad demandada, ya que la misma
no ha sido declarada inexequible; esto aunado a que la Ley 238 de 1995, tal como se dijo
ut supra, ademés de ser una disposicion especial y posterior es mas favorable al
trabajador, lo que hace con mayor razén inviable su inaplicacién, como lo pretende la
entidad accionada.
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Ahora, como quiera que el demandante radicé su peticion en ese sentido el dia 9 de abril
de 2012 ante la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares, deberd darse
aplicacion al articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, que establece la prescripcion
cuatrienal, de esta forma:

“ARTICULO 174. PRESCRIPCION. Los derechos consagrados en este
Estatuto prescriben en cuatro (4) afios, que se contaran desde la fecha en
gue se hicieron exigibles. ElI 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) afios contados a partir de la ejecutoria del respectivo acto administrativo y
pasaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares”.

En ese orden, si bien a la parte accionante le asiste la razén respecto del reajuste,
religuidacion y cémputo de su asignaciéon de retiro de acuerdo al I.P.C. del afio
inmediatamente anterior a su retiro, en aplicacion de la Ley 238 de 1995, no lo es menos
gue dichas pretensiones sélo tendran efectos fiscales a partir del 9 de abril de 2008, por
aplicacion de la prescripcion cuatrienal del derecho, pues la solicitud de reajuste fue
presentada el dia 9 de abril de 2012, tal como se indico ut supra.

No obstante, como quiera que el ajuste de las asignaciones de retiro con base en el indice
de Precios al Consumidor debe hacerse hasta el 31 de diciembre de 2004, teniendo en
cuenta que el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990 que consagro el sistema de
oscilacion fue retomado por el legislador mediante Ley 923 de 2004, reglamentada a su
vez por el Decreto 4433 del mismo afo, articulo 42, manteniendo vigente este sistema de
reajuste, se le negaréa el reconocimiento y pago de la diferencia en el reajuste anual de su
asignacion de retiro, por cuanto en los afios posteriores a la entrada en vigencia se debe
dar aplicacién al principio de oscilacién, el cual ha guardado relacion con el IPC para los
afos subsiguientes.

Para mayor ilustracion se hace una tabla comparativa desde el afio 1996 a 2012 de la
diferencia porcentual entre la oscilacién y el IPC de la asignacién de retiro, para la cual se
tomaran los certificados allegados por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y el
memorial de los célculos salariales aportado con la demanda, obrantes a folios 17, 25 —
26 y 74-75 del expediente.

DIFERENCIA PORCENTUAL

OSCILACION IPC
ANO |DECRETO No. % %
1996 (107 (15 de enero) 29.12% | e
1997 (122 (16 de enero) 21.38% 21.63%
1998 (058 (10 de enero) 19.84% 17.68%
1999 (062 (8 de enero) 14,91% 16,70%
2000 (2724 (27 de diciembre) |9,23% 9,23%
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2001 |2737 (17 de diciembre) |[4,18% 8,75%
2002 |745 (17 de abril) 4,85% 7,65%
2003 |3552 (10 de diciembre) |4,87% 6,99%
2004 |4158 (10 de diciembre) |4,68% 6,49%
2005 1923 (30 de marzo) 5,50% 5,50%
2006 |407 (08 de febrero) 5,00% 4,85%
2007 | 1515 (5 de mayo) 4.50% 4,48%
2008 | 673 (4 de marzo) 5.69% 5,69%
2009 | 737 (6 de marzo) 7.67% 7,67%
2010 | 1530 (3 de mayo) 2.00% 2,00%
2011 | 1050 (3 de abril) 3.17% 3,17%
2012 | 842 (25 de abiril) 3,73% 3,73%

Por lo anteriormente expuesto y acogiendo el criterio fijado por la seccion segunda,
“Subseccion A” del H. Consejo de Estado en providencia mas reciente’, se precisa que a
pesar de haber operado el fendmeno de la prescripcion respecto a las mesadas
pensionales anteriores al 9 de abril de 2008, atendiendo que el actor tenia derecho a la
aplicacion del IPC, en los afios 1996, 1997, 1998,1999, 2000, 2001, 2002, 2003, 2004, por
ser mas favorable que el principio de oscilacion que se le aplico, la entidad debe efectuar
la liquidacién por dichos afios, aplicando el IPC vigente para tales fechas y sobre esas
sumas aplicara los porcentajes anuales correspondientes. Lo anterior, por cuanto si bien
dichas diferencias no pueden ser canceladas al actor por encontrarse prescritas, si deben
ser utilizadas como base para la liquidacion de las mesadas anteriores.

COSTAS .-

Atendiendo lo dispuesto en el numeral 6° del articulo 392 del CPC, aplicable por remision
expresa del articulo 188 del CPACA, el Despacho se abstiene de condenar en costas a las
partes, por haber prosperado parcialmente las suplicas de la demanda y no haber existido
conducta dilatoria por las partes.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL
DE SINCELEJO, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

FALLA:

PRIMERO.- Declarense no probadas las excepciones la de falta de unidad juridica en los
actos demandados por la legalidad y vigencia de los decretos de oscilacién expedidos por
el Gobierno Nacional, falta de legitimacion en la causa por pasiva, y la de violacién al
principio de inescindibilidad de la ley, conforme a lo expuesto en la parte motiva de este
proveido.

"Sentencia de fecha dieciocho (18) de febrero de dos mil diez (2010). Radicacion namero: 25000-23-25-000-
2006-07265-01(1638-08). M.P: ALFONSO VARGAS RINCON
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SEGUNDO: Declarese probadas la excepcion de prescripcion del derecho de
conformidad con la motivacion.

TERCERO: Declérese la nulidad del acto administrativo ficto o presunto, resultado de la
configuracion del silencio administrativo negativo, por la no contestacion a la peticién
formulada en el memorial de fecha 9 de abril de 2012, promovida por el sefior José De
JesUs Gallego Herrera, identificado con la C.C. No. 9.047.643 de Cartagena - Bolivar, a
través de apoderado judicial.

CUARTO.- A titulo de restablecimiento del derecho, condénese a la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares reliquidar las mesadas pensionales del actor desde el afio 1996 al afio
2004 de acuerdo al IPC establecido para cada afio, a fin de que la diferencia que arrojen
sean utilizadas como base para la liquidacion de las mesadas posteriores, conforme a lo
expuesto en la parte motiva.

QUINTO.- Niéguese el reconocimiento y pago de la diferencia en el reajuste anual de su
asignacion de retiro del demandante, teniendo en cuenta el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, por aplicarse sobre estas la prescripcion cuatrienal contenida en el articulo 174 del
Decreto 1211 de 1990.

SEXTO: Se ordenara dar cumplimiento a la presente providencia dentro de los términos
establecidos para ello por los articulos 192 y 203 del C.P.A.C.A.

SEPTIMO.- Sin costas en esta instancia judicial.

OCTAVO.- Deniéganse las demas pretensiones de la demanda.

NOVENO: En firme este fallo, devuélvase al demandante el excedente si lo hubiere de las
sumas consignadas para gastos del proceso, efectiense las comunicaciones del caso
para su cabal cumplimiento, cancélese su radicacidén, archivese el expediente, previa

anotacion en el Sistema Informatico de Administraciéon Judicial Siglo XXI.

DECIMO: Se notifica la presente decision en Estrados.

Se le da la palabra a las parte demandante:

No se interponen recursos contra la anterior providencia.

La parte demandante solicita la aclaracion de la sentencia en el sentido del porque en el
presente proceso no se condend en costas a la parte vencida, teniendo en cuenta el
articulo 392 del CPC.

El despacho se pronuncia: Hay condena en consta segin la Jurisprudencia
Constitucional, cuando las partes al actuar en el proceso judicial utilizan actividades
dilatorias, haciendo ostentoso el acceso a la administracion de justicia, revisado el
expediente solo se observd que la entidad demandada actué en la contestacion de la
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demanda y en la presentacion de las excepciones, actitud esta no encontrada como
dilatoria, manteniéndose asi la posicion del despacho con respecto a este punto.

Parte demandante: Acepta lo manifestado por la titular del despacho.

Asi las cosas, se da por terminada la presente audiencia siendo las 11:30 a.m y se deja
constancia de la grabacién del audio y video. Se firma por los que en ella intervinieron.

LUZ ELENA PETRO ESPITIA
Jueza.

ALVARO DE JESUS MENDOZA PEREZ
Apdo. del demandante.

CAMILO MAHECHA NARANJO
Secretario.
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