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REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Cartagena de Indias D. T. y C., veinte (20) de Marzo dos mil trece (2013).

ACCION ’ NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

RADICACION 13-001-33-33-008-2012-00053-00

DEMANDANTE WILMAN ALFREDO PACHECO MELO

DEMANDADO CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES (CREMIL)

Procede el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar
sentencia de Nulidad y Restablecimiento del Derecho presentada por el sefior
WILMAN ALFREDO PACHECO MELO, a través de apoderado judicial, contra
la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES (CREMIL).

I LA DEMANDA

Por medio de escrito, la parte actora a través de apoderado judicial, presento
accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, en la cual se impetran las
siguientes pretensiones y se narran los siguientes hechos.

PRETENSION

1) Declarar la nulidad del acto administrativo 40306 DE FECHA 18 DE
AGOSTO DE 2011 mediante el cual, la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES negd las peticiones solicitadas por mi poderdante.

2) Como consecuencia de la anterior declaracién, en calidad de
restablecimiento del derecho se condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES a reajustar la asignacion de retiro de mi poderdante
con aplicacién del mayor porcentaje entre el indice de Precios al
Consumidor IPC, vy el decretado por el Gobierno Nacional para incrementar
las asignaciones basicas de los integrantes de la Fuerza Pulblica en
cumplimiento de la escala gradual porcentual, para los afios 2002, 2003 Y
2004 con fundamento en los articulos 14 de la Ley 100 de 1993 y 1° de la
Ley 238 de 1995.

HECHOS

1. Previo cumplimento de los requisitos exigidos en el articulo 163° del
Decreto 1211 de 1990, LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES, mediante Resolucién N° 4931 DE FECHA 10 DE DICIEMBRE
DE 2001, reconocié asignacion de retiro al sefior SM WILMAN ALFREDO
PACHECO MELO.

2. Desde que mi poderdante obtuvo la asignacion de retiro esta viene siendo

reajustada anualmente mediante la aplicacion del principio de oscilacion

contemplado en el Articulo 169 del decreto 1211 de 1890.

3. La asignacién de retiro del demandante en los afios 2002, 2003 Y 2004 fue
reajustada en un porcentaje inferior al indice de precios al consumidor (IPC)
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del afic inmediatamente anterior, generandose una diferencia en contra del
actor en los siguientes porcentajes:

a. Paraelano 2002; El2.68%.
b. Para el afio 2003: EI 0.93%,
c. Paraelafio 2004; El1.21%.

4. Con el memorial N° 58333 del 21 DE JULIO DE 2011, se radicd ante la
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, derecho de peticién el cual
tenia por objeto:

a. La reliquidacion, reajuste y pago de la pension que viene disfrutando mi
poderdante, de conformidad con los porcentajes sefalados en el
numeral anterior.

b. Igualmente se solicitd en esta peticién, indexar los nuevos valores
arrojados por la reliquidacion.

5, La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES respondié
desfavorablemente la solicitud contenida en el derecho de petficidon mediante
acto administrativo N° 40306 DE FECHA 18 DE AGOSTO DE 2011, que aqui
se demanda.
6. Con fecha 25 DE ABRIL DE 2012 en cumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 13 de la ley 1285 de 2009 se presentd ante la Procuraduria
General de la Nacién solicitud de audiencia de conciliacion extrajudicial.
7. El dia 14 DE JUNIO DE 2012 ante la procuraduria 65 Judicial
delegada ante los Juzgados Administrativos de CARTAGENA, se realizo
audiencia de conciliacidon, declarandose fallida en razon a que la entidad
convocada no presentd animo conciliatorio, como consta en el acta No.
090-2010 que se anexa, dandose de esta forma cumplimiento al requisito
de procedibilidad establecido en el articulo 161 ley 1437 del 18 de enero de
2011.

Il. CONTESTACION

E! apoderado de la demandada presento escrito de contestacion en el que se
opone a todos y cada uno de los hechos, al igual que a todas las pretensiones
de la demanda.

En su lugar y como razones de defensa trae a colaciéon un sin nimero de
apartes de Leyes y Jurisprudencia, acompaiiada de las excepciones de FALTA
DE UNIDAD JURIDICA EN LOS ACTOS DEMANDADOS POR LA LEGALIDAD
Y VIGENCIA DE LOS DECRETOS DE OSCILACION EXPEDIDOS POR EL
GOBIERNO NACIONAL, VIOLACION AL PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD
DE LA LEY POR PROHIBICION DE APLICACION PARCIAL DE REGIMEN
GENERAL DE PENSIONES (LEY 100 DE 1993) AL REGIMEN ESPECIAL DE
LAS FUERZAS MILITARES, las cuales atafien al fondo del asunto por tanto se
decidiran al estudiar y decir la presente demanda.
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lll. DE LAS PRUEBAS
Del demandante:

« Copia autentica de derecho de peticion No. consecutivo 58333
solicitando religuidacién y reajuste de la asignacién mensual de retiro
(F1.27-29).

e« Copia autentica del derecho de peticion No. consecutivo 58334
solicitando expedicion de documentos. (folio 30).

e Original del acto administrativo oficio con No. consecutivo 40306 del 18
de Agosto de 2011(folio 31)

« Certificado de la tltima unidad militar. (folio 32)

e Certificado de asignacion de retiro por ano (folio 33-34)

» Datos de control de hoja de servicio (folio 35-36)

« Copia autentica de la Resolucién No. 4831 (folio 37-38)

De la demandada:

« Copia simple de de la respuesta al derecho de peticion (folio 59)

« Copia simple de los datos de control de hoja de servicio (60)

« Copia simple de [a resolucion 4931 (folio 61)

« Copia simple del certificado de representante legal de la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares (folio 63)copia del Decreto 0978 de 2012 (folio
64)

e Certificado de sueldo basicos e incrementos anuales reconocidos a los
oficiales y suboficiales (folio 65-66)

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Los alegatos fueron presentados oralmente en la audiencia inicial que se
realizé dentro de este proceso el dia 20 de febrero del afio en curso, donde las
partes se ratifican en cada uno de los argumentos planteados en la demanda y
en la contestacién de la demanda. (No se estima necesario transcribirlos).

IV. CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO:

El problema juridico a resolver en este proceso se centra en determinar si el
demandante tiene derecho al reconocimiento y pago del reajuste de la
asignacion de retiro, que viene recibiendo, de conformidad con la ley 238 de
1995, que adiciond el articulo 279 de la ley 100 de 1993, esto es, con base en
el indice del Precio al Consumidor, IPC, certificado por el DANE.

TESIS DEL DESPACHO

Habiendo demostrado que en algunas anualidades el IPC del afio
inmediatamente anterior fue superior al incremento decretado, debe concluirse
que el acto acusado guedé incurso en causal de nulidad al no reconocer el
reajuste solicitado, pues no dio aplicacion a la norma mas favorable. En efecto,

——
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en el caso concreto la norma mas favorable es el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, pues consagra incrementos conforme al IPC.

ANALISIS LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

En atencién a la naturaleza de la asignacién de retiro, este Despacho precisa
que tanto la Corte Constitucional’ como el Consejo de Estado en su
jurisprudencia han reconocido a las asignaciones de retiro el caracter de una
pension como la de vejez o de jubilacion. El personal de las Fuerza
Publica y de la Policia Nacional de tiempo atras ha contado con un régimen
prestacional especial, dadas las especiales circunstancias de su servicio.

La Ley 100 de 1993 “Por la cual se cre¢ el sistema de seguridad social
integral”, en el articulo 14, previé el reajuste de las pensiones teniendo en
cuenta el indice de Precios al Consumidor, y cred una mesada pensional
adicional para los pensionados. Ahora, si bien es cierto en un principio el
Régimen de Seguridad Social Integral (Ley 100 de 1993) excluyd entre otros
servidores, a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional de
la aplicacion de dicho régimen, al consagrar en el articulo 279 que “El Sistema
Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley no se aplica a
los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional...”, no es
menos cierto que con posterioridad dicha norma fue adicionada en un
paragrafo por disposicion expresa del articulo 1° de la Ley 238 de 1995,
sefialandose lo siguiente: “Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el
presente articulo _no implican neqacion de los beneficios y derechos
determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados
de los sectores aqui contemplados.”. Por lo anterior, se concluye que con la
entrada en vigencia de la Ley 238 de 1995, las personas pertenecientes a los
regimenes excluidos por el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, podran acceder
a los beneficios contemplados por el articulo 14 y 142 ibidem, y en
consecuencia, tienen derecho a que se les reajusten sus mesadas pensionales
teniendo en cuenta la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor
certificado por el DANE. Ademas, la Constitucion Politica de Colombia en el
articulo 53 consagra el principio de favorabilidad en materia laboral, por lo que
en este caso concreto se aplicara la ley general por ser mas favorable que la
ley especial®. Finalmente, el Despacho advierte que tanto el articulo 169 del
Decreto 1211 de 1990 como el articulo 151 del Decreto 1212 de 1990,
expresamente permite la aplicacion del reajuste pensional con base en el
indice de Precios al Consumidor al consagrar en el inciso segundo de la
anterior disposicién lo siguiente: “Los Oficiales y Suboficiales o sus
beneficiarios, no podran acogerse a normas que regulen ajustes

! Corte Constitucional en Sentencia C-432 de 2004 con ponencia del M. Dr. Rodrigo Escobar
Gil, analiza la constitucionalidad de algunas normas consagradas en el Decreto 2070 de 2003.

2 Al respecto se pronuncio el Consejo de Estado en sentencia del 17 de mayo
de 2007, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Consejero Ponente Doctor Jaime Moreno Garcia.
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prestacionales en otros sectores de la administracion publica, a_menos
que asi lo disponga expresamente la ley” (Resaltado fuera del texto
original). Debido a este mandato legal expreso resuita compatible la aplicacién
del art. 14 de la precitada ley a los miembros de la Fuerza Publica (Fuerzas
Militares y Policia Nacional); asi, la forma de reajuste pensional del art. 14 de la
Ley 100 /93 resulta aplicable a las pensiones de los sectores exceptuados del
art. 279 dentro de los cuales aparecen el de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, cuando se dan los supuestos de hecho que contempld la
sentencia mencionada.

En el mismo sentido en Sentencia reciente el Consejo de Estado®, dijo
que 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, entre
ellos los miembros de la Fuerza puUblica, si tienen derecho a que se les
reajuste sus pensiones teniendo en cuenta la variacion porcentual del
indice de precios al consumidor, IPC, certificado por el DANE. Respecto al
término de prescripcion, la misma sentencia del Consejo de Estado citada
atras, afirma que: “En el asunto bajo estudio, la liquidacion del reajuste
procede entre los afios 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004, tal como se
deriva del tratamiento dado por Decreto Ley 1211 de 1990 en donde el
IPC estuvo por encima de la oscilacion; no obstante, por efecto del
reajuste reconocido la mesada pensional o base pensional ha sido
modificada, y el pago de las diferencias causadas con base en esta
operacion, procede a partir del 23 de marzo de 2006, porque sobre dichos
conceptos operé la prescripcion cuatrienal, pues como se advirtié las
mesadas si estan sujetas a este fendmeno juridico y, en el presente caso,
la peticién en via gubernativa se formuld por el actor e/ 23 de marzo de
2010, en consecuencia, las sumas causadas con anterioridad al 23 de
marzo de 2006 y no del 23 de marzo de 2010 como lo sefialé el A quo, se
encuentran prescritas de conformidad con el articulo 174 del Decreto
1211 de 1990. (f.95)"

“Asi las cosas se revocard la sentencia del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca que negé las pretensiones de la demanda. En su lugar, declarara
probada la excepcién de prescripcion propuesta por la entidad demandada
respecto de las sumas causadas con anterioridad al 29 de junio de 2006 y la
nulidad del Oficio 37216 de 23 de julio de 2010 suscrito por el Subdirector de
Prestaciones Sociales de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, por el cual
negé el reajuste de la asignacién de retiro con fundamento en el Indice de
Precios al Consumidor al actor, sin embargo el pago de las diferencias causadas

3 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA, SUBSECCION B. CONSEJERO PONENTE: GERARDO ARENAS MONSALVE.
Bogota, D.C., quince (15) de noviembre de dos mil doce 2012. Expediente:
2500023250002010005111 01.

“ Consejo de Estado,Seccién Segunda — Subseccion B, de 31 de mayo de
2012, radicado interno No. 1388-2011, actor: Jaime Cajigas Rodriguez
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con base en esta operac;on procede a partir del 29 de junio de 2006, con
fundamento en la prescripcién cuatrienal como se dle

la Sentencia de 4 de septiembre de 2008, C.P. Doctor Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren, Expediente N° 0628-08, segun la cual el fenémeno
prescriptivo para los miembros de la Fuerza Publlca es de periodo Cuatrlenal al
tenor de lo dispuesto por el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990.°

CASO CONCRETO En el caso bajo estudio, la parte actora solicita el
reconocimiento, reliquidacion y reajuste de la asignacion de retiro, el cual fue
negado mediante acto administrativo 40306 DE FECHA 18 DE AGOSTO DE
2011, proferido por la entidad demandada, y pretende que el reajuste de su
asignacion de retiro se efectde con base en el indice de Precios al Consumidor
en la forma contemplada por la Ley 100 de 1993, en los afios en que este fue
superior al sistema de oscilacién que reajusta las pensiones de los miembros
de la Fuerza Publica, es decir, reclama que el reajuste se haga teniendo en
cuenta lo dispuesto en el articulo 14 de la norma en cita, ademas solicita que
se restablezca su derecho incrementando su Asignacion de Retiro de
conformidad con el aumento del indice de Precios al Consumidor. Realizada
una confrontacién entre los decretos expedidos por el Gobierno Nacional que
ordena los incrementos anuales de la asignacion de retiro, frente al I1PC,
observaciones que existen diferencia para los afios que pide el actor asi:

CUADRO COMPARATIVO

ANO OSCILACION IPC

1997 21.38% 21.63%
1998 19.84% 17.68%
1999 14,91% 16.70%
2000 9,23% 9.23%
2001 5.85% 8.75%
2002 4.99% 7.65%
2003 6.22% 6.99%
2004 5.38% 6.49%

Se tiene entonces que los incrementos realizados anuaimente a la Asignacion
de Retiro de la parte actora, haciendo una interpretacion integral de la

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda — Subseccion A, de 17 de mayo de
2012, C.P. Alfonso Vargas Rincén, Expediente No. 1686-11, actor: Tiberio
Rengn‘o Mercado

® CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B, CONSEJERO PONENTE: DR.
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, Bogota D.C., cuatro (04) de
octubre de dos mil doce (2012)
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demanda, para los afos 1997, 1999,’2001, 2002, 2003 y 2004 aplicando el
principio de oscilacion, fue inferior al Indice de Precios al Consumidor, razén
por la cual, le asiste el derecho a que la Caja de Retiro de las fuerzas militares,
reajuste anualmente la asignacioén de retiro de la parte actora de conformidad
con lo ordenado en la Ley 238 de 1995, con base en el indice de Precios al
Consumidor certificado por el DANE, por ser mas favorable. Asi las cosas,
considera el despacho que acto administrativo 40306 DE FECHA 18 DE
AGOSTO DE 2011 (FL. 31), al no disponer la revision de los reajuste de la
asignacion de retiro del cual es beneficiario el Actor, para los afos
correspondientes a 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004 con fundamento en la
ley 238 de 1995, y lo preceptuado en el articulo 14 de la ley 100 de 1993, se
encuentra afectada por la causal de nulidad por violacion de normas
superiores, razén por la cual se declarara la nulidad del referido oficio. Asi las
cosas, es preciso sefialar que el maximo Organo de lo Contencioso
Administrativo, ha dispuesto en su jurisprudencia la imprescriptibilidad del
derecho al reajuste de la asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza
Plblica, sefalando que es viable que el interesado pueda solicitar el
reconocimiento de su derecho en cualquier tiempo, advirtiendo que el pago de
las mesadas no tiene tal caracter, por lo que resulta aplicable la prescripcion de
las mismas, ya sea trienal o cuatrienal de acuerdo al caso concreto. Se tiene
entonces que, de acuerdo a lo consignado en el acto acusado, la primera
solicitud del reajuste se radicé en la entidad accionada el dia 21 de Julio de
2011, de lo cual se advierte que solo procede el pago de las diferencias que
resulten entre el reajuste reconocido con base en el principio de oscilacion y lo
que debe reconocerse de acuerdo a los indices de Precios al Consumidor, a
partir del veintiuno (21) de Julio de 2007, hasta la fecha de ejecutoria de la
sentencia; pues, la diferencias anteriores al veintiuno (21) de Julio de 2007, se
encuentran prescritas en virtud de lo previsto en el articulo 43 del Decreto 4433
del 31 de Diciembre de 2004, norma esta aplicable al caso concreto. De otro
lado, se precisa que dada la naturaleza de la asignacién de retiro, como una
prestacion periodica, es claro que el hecho de que haya accedido al reajuste de
la base con fundamento en el IPC, hace que el monto se vaya incrementando
de manera ciclica y a futuro de manera ininterrumpida, pues como se ha
precisado en anteriores oportunidades las diferencias reconocidas a la base
pensional si deben ser utilizadas para el reajuste de las mesadas posteriores;
asf las cosas, como la base prestacional se ha ido modificando desde mil
novecientos noventa y siete (1997) con ocasidon de la aplicacion del IPC, es
claro que necesariamente este incremento incide en los pagos futuros y por
ende mal puede establecerse limitacién alguna, cuando este incremento no se
agota en un tiempo determinado.”

Asi las cosas, se tiene que si bien estan prescritas las diferencias
correspondientes a los afios 1999 a 2007 y por tanto las mismas no se pagaran
al Actor, si deben tenerse en cuenta para reajustar su asignacion de retiro. Es
del caso sefialar que si bien el caso de marras la base prestacional se ha

7 Consejo de Estado, Sala de lo contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia
del 27 de enero de 2011, Rad. 1479-09. C.P Dr. Gustavo Eduarde Gémez Aranguren.
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modificado desde el afio de mil novecientos noventa y siete (1997), el mismo
se concedera a partir de ese afo tal como se solicitan en [a demanda y hasta el
afio 2007, teniendo en cuenta que la asignacion de retiro fue reconocida antes
de la expedicion del Decreto 4433 de 2004, aplicandole en consecuencia el
término establecido en el Decreto 1212 de 1990. En consecuencia con lo
expuesto, se declarard la nulidad los Oficios acto administrativo 40306 DE
FECHA 18 DE AGOSTO DE 2011 proferido por la CAJA DE SUELDOS DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES mediante el cual negd el
reconocimiento y pago, del incremento correspondiente en aplicacion del indice
de precios al consumidor (I.P.C.), sufridos para los anos en que este fue mayor
hasta el presente, conforme lo ordena el Articulo 14 de la ley 100 de 1993, en
concordancia con el art. 279 Paragrafo 4 de la misma obra, adicionado por la
ley 238 de 1995. Con fundamento a lo anteriormente dicho no son de recibo los
argumentos expuestos en las excepciones denominada FALTA DE UNIDAD
JURIDICA EN LOS ACTOS DEMANDADOS POR LA LEGALIDAD Y
VIGENCIA DE LOS DECRETOS DE OSCILACION EXPEDIDOS POR EL
GOBIERNO NACIONAL, VIOLACION AL PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD
DE LA LEY POR PROHIBICION DE APLICACION PARCIAL DE REGIMEN
GENERAL DE PENSIONES (LEY 100 DE 1993) AL REGIMEN ESPECIAL DE
LAS FUERZAS MILITARES.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Cartagena, Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMEROQO: Declarese la nulidad del Oficio acto administrativo 40306 DE
FECHA 18 DE AGOSTO DE 2011, proferido por la CAJA DE SUELDOS DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES por medio de la cual se comunico la
resolucion de la peticidn.

SEGUNDO: Ordénese a la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES a realizar los reajustes de la Asignacion de Retiro del
sefior WILMAN ALFREDO PACHECO MELO con aplicacion del porcentaje del
indice de Precios al Consumidor, para los afios correspondientes a 1997, 1999,
2001, 2002, 2003 y 2004.

TERCERO: Ordenase a la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES, al pago de las diferencias que resulten entre el reajuste
reconocido con base en el principio de oscilacion y lo que debe reconocerse de
acuerdo a los indices de Precios al Consumidor, a partir del Veintiuno (21) de
Julio de 2007, hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia.

CUARTO: Decretar prescritas las diferencias que resulten entre el reajuste
reconocido con base en el principio de oscilacion y lo que debe reconocerse de
acuerdo a los indices de Precios al Consumidor, para los afios 1997, 1999,




REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

2001, 2002, 2003 y 2004, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

QUINTO: La presente sentencia se cumplirad de conformidad con lo establecido
en los articulos 189, 192 y 193 del CPACA.

SEXTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: FEjecutoriada esta providencia, expidase copia para su
cumplimiento, haciéndose constar en la primera que presta mérito ejecutivo.

OCTAVO: Condénese en costas a la parte demandada en consecuencia, se
fijan medio S.M.L.M.V.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

-

ENRIQUE ANTONIOTBEL VEQ%IO DOMINGUEZ
Juez Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena




