EXPEDIENTE: 76001-33-33-005-2015-00001-00
DEMANDANTE: José David Gémez Toro

DEMANDADO: CREMIL
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JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CALI

SENTENCIA No. 145

Santiago de Cali, septiembre 12 de dos mil diecisiete (2017).

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho Laboral
Radicacion: 76-001-33 33-005-2015-00001-00

Demandante: José David Goémez

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL-
Juez: Carlos Enrique Palacios Alvarez

Profiere el Despacho sentencia de primera instancia, dentro del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral, instaurado a través de
apoderado judicial, por el sefior José David GOomez, en contra de la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares - CREMIL-.

DECLARACIONES Y CONDENAS

El apoderado de la parte demandante solicita:

PRIMERO.- Que se declare la nulidad de los oficios No. 83255 de octubre 28 de 2014
y No. 361 de noviembre 28 de 2014, proferido por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, y mediante el cual se neg6 al actor el reajuste y pago de su asignacion de
retiro, de acuerdo con el porcentaje de indice de Precios al Consumidor (IPC)

certificado por el DANE.

SEGUNDA.- Que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la entidad
demandada, reajustar la mesada de asignacion de retiro que percibe el actor, con la
inclusién de los porcentajes del indice de Precios al Consumidor decretado por el
DANE correspondiente a los afios 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004 y a la fecha
gue ponga fin a la demanda y en adelante, aplicando el indice cuando sea mayor a la
escala gradual porcentual y al método de la oscilacion; igualmente se condene al ente
demandado a pagar en favor del actor, la suma de dinero que resulte de la diferencia



entre el reajuste anual aplicando el IPC, a las mesadas de la asignacion de retiro y lo
pagado como aumento anual de las mismas mesadas con la escala gradual porcentual

y el método de la oscilacion.

TERCERO.- Que se condene a la entidad demandada pagar al actor el monto efectivo
e indexado de los dineros correspondientes a la diferencia que resulte entre el valor
total que debio recibir y el valor que recibiera realmente.

CUARTO.- Que se ordene el pago de los intereses comerciales y moratorios a que

hubiere lugar.

QUINTO.- Que se condene en costas a la entidad demandada y el pago de las

respectivas agencias en derecho.

Los HECHOS expuestos en la demanda se resumen asi:

1.- Mediante Resoluciéon No. 0912 del 31 de marzo de 2004, la Caja de Sueldos de
Retiro de las Fuerzas Militares de Colombia, le reconoci6 al actor, asignacion de retiro.

2.- por medio de derecho de peticion, el demandante solicité el reconocimiento, liquidacion y
pago del reajuste de su asignacion de retiro con el porcentaje del I. P. C. para los afios 1997,
1998, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003, 2004, 2005 y en adelante.

3.- Con oficio No. 83255 del 28 de Octubre de 2014, la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas
Militares de Colombia, dio contestacion negativa a la peticion; agrega que con Oficio No. 361 del
28 de Noviembre de 2014, la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares de Colombia,
confirmé la negativa a la peticién de IPC.

4. Que el Gobierno Nacional profirid los Decretos 122 de 1997, 58 de 1998, 62 de 1999, 2724 de
2000, 2737 de 2001, 745 de 2002, 3552 de 2003,4158 de 2004 y 923 de 2005, en los cuales
incorporé el incremento anual de las mesadas de Asignacion de retiro y Pension dando
aplicacion a la escala gradual porcentual y al método de la oscilacién para los miembros de la
Fuerza Publica, entre ellos el actor, estos porcentajes son inferiores al indice de Precios del

Consumidor decretado por el DANE.

5. A través del auto interlocutorio No. 898 de noviembre 09 de 2015, este Juzgado
admitio la demandada, aclarando “(...) que en virtud del principio de buena fe y en aras

de proteger el acceso a la administracion de justicia, se tendra en cuenta lo manifestado



por el apoderado de la parte actora en el memorial visible a folios 38 y 39, respecto del
error cometido por la entidad demandada Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -
CREMIL, al momento de proferir el acto administrativo contenido en el oficio No. 361 del
28 de noviembre de 2014, por cuanto segun el apoderado del demandante fue dicha
entidad quien hizo mencion del oficio No. 83255 del 28 de octubre de 2014, de manera
equivocada, sin que dicho acto administrativo existiera o fuera debidamente notificado
al actor; razén por la cual, el estudio de dicho fendmeno factico se realizara en el

transcurso del proceso.(...)”

NORMAS VIOLADAS:

Sefialb como normas violadas el preambulo y los articulos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 13, 25, 42, 44,
46, 48, 52, 53 de la Constitucion Politica; de igual forma, el articulo 1° de la ley 238 de
1995y la ley 100 de 1993 en sus articulos 14, 142 y 279.

CONCEPTO DE VIOLACION:

El apoderado hace alusion a la naturaleza juridica de la asignacion de retiro, para concluir que
ésta no tienen la calidad de salarios, porque cuando el funcionario sale del servicio activo, en
virtud del reconocimiento de la asignacion de retiro, se destruye el vinculo laboral entre el Estado
y éste, y por ende el concepto de remuneracién y contraprestacion directa por la actividad laboral
desplegada por el funcionario desaparece; agrega que no se puede confundir la categoria de
sueldo y de asignacién de retiro porque esta Ultima se paga como una contribucién por los

servicios prestados como cualquier otro tipo de pension.

Aduce, que la negativa de la entidad demandada para efectuar la reliquidacién de la
asignacion de retiro del actor en los términos solicitados, se basa en que las
disposiciones vigentes para realizar tales actuaciones, son los Decretos que cada afio
expide el Gobierno Nacional para fijar los sueldos basicos del personal en servicio
activo de la fuerza publica; desconociendo asi la supremacia de la constitucién
nacional, pues con los reajustes efectuados por la entidad demandada, se pierde el

poder adquisitivo de las respectivas asignaciones.

De igual forma, sostiene que existe violacion al derecho fundamental de igualdad
consagrado en el articulo 13 Constitucional, por cuanto la entidad demandada
incrementa anualmente las asignaciones de retiro apoyandose en la tesis de la

existencia de un régimen especial para los integrantes de la fuerza publica, con lo cual



se configura un trato inequitativo, con relacion a los integrantes del régimen general de

Seguridad Social.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La apoderada de la entidad demandada se opone a todas las pretensiones de la

demanda, solicitando que las mismas san negadas.

Sefiala que los miembros de la Fuerza Publica se rigen por disposiciones especiales
que prevalecen sobre las de cardcter general; que dicho régimen establece que las
asignaciones de retiro deben reajustarse anualmente de acuerdo con las variaciones
gue se introduzcan en las asignaciones pagadas a los militares que se encuentran en
servicio activo de acuerdo con cada grado, de conformidad con el principio de

oscilacion.

Que dando cumplimiento a lo anterior, el Gobierno expide afio a afio los respectivos
Decretos, fijando los incrementos de los sueldos basicos del personal en actividad,

reajustandose con ello las respectivas asignaciones de retiro.

Aduce que el principio de oscilacion consagrado en el articulo 169 del Decreto 1211 de
1990 y el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, establece taxativamente la prohibicion
de la aplicacion de un régimen diferente para efectos del reajuste de las asignaciones
de retiro, prohibicion que igualmente estaba consagrada en las normatividades
anteriores; por lo que refiere que al demandante se le han realizado los reajustes que

por Ley le corresponden.

ALEGATOS DE CONCLUSION
Al realizar una comparacion entre el escrito de demanda y los alegatos de conclusiéon
expuestos por los apoderados de cada una de las partes, el Despacho concluye que unos y
otros no difieren sustancialmente, razon por la cual si bien seran tenidos en cuenta para tomar
la presente decision de mérito, no se hara un relato de los mismos.

CONSIDERACIONES

CUESTION PREVIA



Es menester aclarar, que dentro de las pruebas allegadas al proceso no se logra
determinar una respuesta clara, respecto a la solicitud elevada por la parte demandante
ante la entidad demandada en septiembre 05 de 2014, relacionada con el reajuste de la

asignacion de retiro del sefior José David Gomez.

Ahora bien, en virtud del paragrafo 1° del numeral 7 del articulo 175 de la Ley 1437 de
le correspondia a la entidad demandada allegar el expediente administrativo que
contenga los antecedentes de la actuaciones realizadas por las partes, es decir, debio

si la hubiese, aportar la respuesta emitida a la solicitud que se le elevo.

De otra parte el Juzgado en aras de garantizar el debido proceso y proteger el acceso a
la administracion de justicia, en el auto que admitié la presente demanda considerd que
el estudio del acto que contuviera la manifestacion de la voluntad del ente demandado,

se realizaria en el transcurso del proceso.

Acorde con los aconteceres narrados, considera el Juzgado que la entidad demandada
no ha emitido una respuesta de fondo que contenga su voluntad a la peticién elevada
por la parte demandante en septiembre 05 de 2014, relacionada con el reajuste de la
asignacion de retiro del sefior José David Gomez, concluyendo que en el presente caso

se configurd un acto ficto producto del silencio administrativo negativo.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme al acontecer procesal y a la fijacion del litigio efectuada en la audiencia inicial,
el problema juridico se contrae a determinar, si el demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago del reajuste de su asignacion de retiro, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 238 de 1995, que adiciono el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, esto
es, con base en el indice de precios al consumidor (IPC) certificado por el DANE, para los
afios 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004.

DESARROLLO DEL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO:

Para resolver el problema juridico antes planteado, se procedera a: (i) realizar un breve
analisis sobre la procedencia de la liquidacion de la asignacion de retiro con base en el
indice de Precios al Consumidor -IPC-; (ii) referir el precedente jurisprudencial aplicable

al caso de marras; y para finalizar, (iii) confrontar las referencias normativas y



jurisprudenciales, para entrar a determinar si en el caso concreto, le asiste o no al

demandante el derecho reclamado.

) LIQUIDACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO CON BASE EN EL INDICE
DE PRECIOS AL CONSUMIDOR.

Sea lo primero decir, que la Ley 100 de 1993 en su articulo 279%, excluyé de su
aplicacion, entre otros, a los miembros de las Fuerzas Militares, razén por la cual, éstos
no eran acreedores del reajuste de sus asignaciones de retiro, como lo dispone el
articulo 14% de aquélla, valga decir, teniendo en cuenta la variacién porcentual del
indice de precios al consumidor certificado por el DANE para el afio inmediatamente
anterior, sino como lo disponifan, el Decreto 1211 de 19903, o sea mediante la oscilacion

de las asignaciones de los miembros de las Fuerzas Militares en actividad.

No obstante lo anterior, la Ley 238 de 1995, adicioné el articulo 279 de la ley 100 de
1993*, disponiendo que el grupo de pensionados de los sectores excluidos de la
aplicacion de la misma, 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.

Valga aclarar, que cuando la norma en cita se refiere a los pensionados, dicho término
no solo alude a los servidores de la Fuerza Publica que hayan accedido a la pension de
jubilacién, sino también a aquellos que hayan obtenido asignacion de retiro, tal como lo
dispuso la Corte Constitucional en sentencia C-432 de 2004, Magistrado Ponente:
Rodrigo Escobar Gil, cuando determiné que la asignacion de retiro es una modalidad de

prestacion social que se asimila a la pension de vejez.

L«Art, 279.- El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de
aguel que se vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Publicas. (...)”

2 “Art, 14.- REAJUSTE DE PENSIONES. <Aparte subrayado condicionalmente EXEQUIBLE> Con el objeto de que
las pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos
regimenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustaran anualmente
de oficio, el primero de enero de cada afio, segin la 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, seran reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que
se incremente dicho salario por el Gobierno.

% Decreto 1211 de 1990, entratandose de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares.

4 «Art. 1°. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente paragrafo:

"Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican negacién de los beneficios y
derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui
contemplados”. (...)”




En tales circunstancias, el ajuste de pensiones y asignaciones de retiro de los miembros
de la Fuerza Publica, debe hacerse conforme al indice de precios al consumidor I.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, cuando este fuera mas

favorable.

i) PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL.

El Consejo de Estado de manera reiterada, en aplicacion del principio de favorabilidad,
ha admitido la posibilidad de inaplicar los regimenes especiales en punto del tema
prestacional, por normas de caracter general, siempre que estas resulten mas

beneficiosas, como en el caso de los miembros de la Fuerza Publica.

Sobre este aspecto, la Corporacion de Cierre de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativo, ha dicho:

“(...) Ahora bien, la Sala solo podria dejar de aplicar una ley ordinaria posterior, especial y mas favorable,
segun se verd méas adelante, en lugar de una ley marco anterior y su decreto 1212 de 1990 que la
desarrolla, bajo la condicién de que aquella fuera incompatible con la Constitucién Politica, debido a que
esa es la Unica hipétesis 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 pensiénales 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 2001 y 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(...)”. > (Se resalta).

En este mismo sentido, la Secciébn Segunda del Consejo de Estado en anteriores
oportunidades®, determiné que en el caso de los miembros de la Fuerza Publica les
resulta mas favorable el reajuste de su asignacion de retiro con aplicacién del indice de
precios al consumidor I.P.C., durante el periodo comprendido entre 1997 y 2004; en
efecto, en reciente pronunciamiento comparoé las alzas en dichos periodos, concluyendo

que es mas favorable para los miembros en general de la Fuerza Publica el reajuste de

® Sentencia de 17 de mayo de 2007, Seccidon Segunda, Radicado: 8464-2005, actor: José Jaime Tirado, magistrado
ponente: Dr. Jaime Moreno Garcia, sentencia del 4 de junio de 2009, Seccién Segunda, Subseccién “A”, Radicacion
Interna: 0660-08, actor Alvaro Diaz Castellanos, magistrado ponente Luis Rafael Vergara Quintero y la sentendia del 30 de junio de
2009, Seccion Segunda, Subseccion “B”, Expediente 250002325000200503559 02, actor Justiniano Barrera Rojas,
consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve.

® Sentencia de 12 de febrero de 2009, Radicacién 2043-2008 actor, Jaime Alfonso Morales, magistrado ponente Dr.
Gerardo Arenas Monsalve; Sentencia de 19 de febrero de 2009, Radicacion 1731-2008, actor Gilberto Franco
Véasquez, magistrado ponente Dr. Gerardo Arenas Monsalve.



su asignacion de retiro con fundamento en el indice de Precios al Consumidor, tal como
lo establece la Ley 100 de 1993, por los afios 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004,

En otro pronunciamiento la misma Corporacion, expreso que dada la naturaleza de la
asignacion de retiro, como una prestacion periddica, es claro que el hecho de que se
haya accedido a la reliquidacion de la base con fundamento en el IPC, hace que tal
monto se vaya incrementando de manera ciclica y a futuro de manera ininterrumpida,
pues como se ha precisado, las diferencias reconocidas a la base pensional, deben ser

utilizadas para la liquidacién de las mesadas posteriores®.

De la jurisprudencia en cita, se infiere palmariamente, que el incremento del indice de
precios al consumidor, incide en los pagos futuros de la asignacion de retiro del
demandante, y por ende mal puede establecerse limitacion alguna a su reconocimiento
y pago, toda vez que, éste incremento no se agota en un tiempo determinado como se

expuso lineas atras.
iii)  CASO CONCRETO

Aplicando todo lo anterior al caso concreto, y conforme se expuso en el acépite de
fijacion del litigio, se acreditd en el expediente que al sefior José David GOmez, le fue
reconocida una asignacién de retiro, mediante Resolucion N° 0912 de marzo 31 de
2004;° de igual forma, se demostré que la parte demandante en septiembre 05 de 2014,
elevo peticidn solicitando el reajuste de la asignacion de retiro, no obstante lo anterior,
la entidad accionada, hasta la fecha no ha emitido una respuesta de fondo a dicha
solicitud, es decir se configuré un acto ficto producto del silencio administrativo negativo
y en consecuencia se concluye que negé la reliquidacion de la mencionada asignacion,

con base en el incremento porcentual del IPC.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda - Subseccion “A”, magistrado ponente:
Dr. Alfonso Vargas Rincon, Bogota, D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil diez (2010), Referencia: Expediente
No. 0751-2009, Radicacion: 250002325000200700929 01, actor: Luis Martin Lopez Aponte magistrado ponente: Dr.
Alfonso Vargas Rincon, Bogotd, D.C., cuatro (4) de marzo de dos mil diez (2010),Expediente N0.1138- 2008,
Radicacion: 250002325000200608293 01, actor: Arturo Luis Cifuentes Mogollon; magistrado ponente: Dr. Alfonso
Vargas Rincon, Bogota, D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil diez (2010), Referencia: Expediente NO.2732-
2008Radicacion: 250002325000200700964 01, actor: Carlos Alberto Pulido Barrantes.

8 Sentencia del Consejo de Estado de la SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “A”, Consejero ponente: Gustavo Eduardo
GOmez Aranguren, veintisiete (27) de enero de dos mil once (2011),Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2007-00141-
01(1479-09), actor: Javier Medina Baena, demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional

° Folios. 11-13, 73-73.



Por otra parte, claro esta que el paragrafo 4° adicionado al articulo 279 de la ley 100 de
1993%, estatuyé que las excepciones consagradas en dicho articulo no implican la
negacion de los beneficios consagrados en los articulos 14 y 142 de la Ley 100 de
1993, y que en consecuencia de esto, se deriva la autorizaciéon con que cuenta la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL-, desde la entrada en vigencia de la Ley
238 de 1995, para que las asignaciones de retiro reconocidas bajo el imperio de normas
especiales, como las de la fuerza publica, se puedan incrementar por los métodos
descritos en los articulos 14 y 142, de la ley 100 de 1993; valga decir, conforme al

incremento porcentual del IPC.

El Despacho considera que no hay lugar a reliquidar ninguna diferencia a partir de
enero 01 de 2005, fecha de la entrada en vigencia del principio de oscilacion, en virtud

del articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, el cual dispuso lo siguiente:

“Articulo 42. Oscilaciéon de la asignacion de retiro y de la pension. Las asignaciones de retiro y las
pensiones contempladas en el presente decreto, se incrementaran en el mismo porcentaje en que se
aumenten las asignaciones en actividad para cada grado.

En ningln caso las asignaciones de retiro o pensiones seran inferiores al salario minimo legal mensual
vigente. El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podran acogerse a normas que
regulen ajustes en otros sectores de la administracion publica, a menos que asi lo disponga
expresamente la ley. (...)".

De lo anterior se colige, que a partir de la vigencia de la norma transcrita, se debe
aplicar nuevamente el sistema de oscilacion para el incremento de las asignaciones de
retiro y/o pensiones reconocidas a los integrantes de la Fuerza Publica, como quiera
que el mencionado Decreto, regula de manera especifica el sentido y alcance de los
derechos de los miembros de la Fuerzas Militares y de Policia, quienes estan sujetos a
un régimen diferente a la generalidad de los trabajadores, y por ello, se justifica un

tratamiento diferente en materia prestacional.

En consideracién a lo expuesto con anterioridad y la jurisprudencia citada, el Despacho
colige, que ciertamente en algunos casos resulta ser mas favorable para los miembros
de la fuerza publica, el reajuste de las asignaciones de retiro y pensiones, con base en
el Indice de Precios al Consumidor como lo establece la norma en cita. En este sentido,
con el fin de establecer la favorabilidad respecto del reajuste de la asignacion de retiro
gue devenga el demandante, es preciso confrontar los porcentajes derivados de la
aplicacion del sistema de oscilacion y del indice de Precios al Consumidor, razén por la

cual con base en el material probatorio allegado al dossier, mas precisamente la

1% Segdn lo dispuesto en el articulo 1° de la ley 238 de 1995.



certificaciéon emitida por la entidad demandada (fls. 93-94) referente al incremento de la
asignacion para el grado de Sargento Primero conforme al principio de oscilacién para
el afo 2004 y el incremento del IPC decretado por el DANE, para este mismo afio, lo
anterior teniendo en cuenta, se reitera, que la asignacion de retiro fue reconocida al
actor a partir de diciembre 01 de 2003 (fls. 11-13), lo que nos indica que para este afio y
los anteriores no podran realizarse un reajuste conforme al IPC, por cuanto no se

produjo ningan pago pensional.

En relacién con el afio 2004, se realiza el siguiente cuadro comparativo:

TABLA DIFERENCIA PORCENTUAL IPC vs OSCILACION

OSCILACION IPC OSC. IPC
ANO DECRETO No. DECRETO No. % %
2004 | 4158 (10 de diciembre) | 4150 (10 de diciembre) 5.38% 6,49%

De un sencillo analisis al cuadro anterior, concluye el Despacho, que es mas favorable
para el demandante el reajuste de su asignacion con fundamento en el I.P.C., por el
afio 2004, aunado a que el derecho al reajuste no prescribe sino las diferencias de

mesadas causadas con ocasion del mismo, es legalmente viable acceder a este.

Ahora, es del caso entrar a analizar el tema de la prescripcion de las diferencias de las
mesadas causadas de la asignacion. El Consejo de Estado ha dicho en decantada
jurisprudencia, que el derecho pensional es imprescriptible, y que la prescripcion

extintiva opera solo para las mesadas que no se reclamaron en tiempo*.

De suerte que, tal reajuste debe realizarse desde la fecha misma de entrada en
vigencia de la Ley 238 de 1995; no obstante lo anterior, y acorde con la “Tabla
Diferencia Porcentual IPC vs. Oscilacion”, arriba citada, detecta este fallador, que tal
reajuste se debe realizar respecto del afio 2004, teniendo en cuanta el incremento del
IPC fue mayor al del sistema de oscilacién; y una vez hecho tal reajuste, se debe
entrar a determinar a partir de qué fecha opera la prescripcion de las diferencias

causadas; para ello es necesario tener en cuenta la regulacion legal existente en torno

1 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “B”, Sentencia de 2 de agosto de 2007, Exp. Rad. 4710-05, C.
P.: Bertha Lucia Ramirez de Paez, Actor: Luz Marina Manonegra de Montafia; Demandado: Fondo de Ahorro y
Vivienda Distrital -FAVIDI-.“(...) REAJUSTE DE LA PENSION DE JUBILACION - El derecho no prescribe sino
las diferencias que surgen luego de aplicarlo.

No es posible declarar la prescripcion del derecho al reajuste contemplado en la Ley 62 de 1992, pues el mismo no
prescribe por estar reconocido en ésta norma, lo que prescribe son las diferencias que surgen, cuando se aplica el
reajuste a la mesada pensional y ésta incide en el valor de las futuras.

(..).
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de este punto, haciendo la salvedad que para el caso sub-judice, se trata de un régimen
especial como es el de la Fuerza Publica, que tiene su propia reglamentacion en cuanto

al derecho a la seguridad social que los asiste.

Asi las cosas, y en virtud de la prescripcion cuatrienal®, se encuentran prescritas las
diferencias de las mesadas causadas con anterioridad a septiembre 05 de 2010, como

quiera que la peticion ante la entidad demandada, se radicé en septiembre 05 de 2014.

No obstante, y pese a no haber lugar al pago de diferencias posteriores a septiembre 05
de 2010, porque, se repite, no se causaron. En cuanto a las mesadas causadas a partir
del afio 2004 se ordena su reliquidacion, no obstante las diferencias de las mesadas se
encuentran prescritas hasta septiembre 05 de 2010, atendiendo que el reajuste no

prescribe.

Para la prescripcion referida, en consideracion a que el actor tenia derecho a la
aplicacion del IPC en el afio 2004, en lugar del principio de oscilacion que se le aplico,
la entidad debera efectuar la liquidacion por dicho afio, aplicando el IPC vigente para tal
fecha, y sobre esa suma, aplicara el porcentaje anual correspondiente, por cuanto si
bien dicha diferencia no puede ser cancelada por encontrarse prescrita, si debe ser
utilizada como base para la liquidacién de las mesadas posteriores™?.

Por lo expuesto, el Despacho negara el pago de las diferencias solicitadas por el actor,
y ordenard a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, reajustar la mencionada
prestacion con base en el I.P.C., por el afio 2004, teniendo en cuenta la prescripcion
cuatrienal mencionada lineas atras y la aplicacion nuevamente del principio de

oscilacion conforme lo indica el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004.
Al liquidar las sumas dinerarias en favor del demandante, los valores seran ajustados
en los términos del inciso final del articulo 187 del CPACA, utilizando la siguiente

formula:

R= Rh X indice final

12 Que es la fijada por el Art. 174 del Decreto 1211 de 1990, “Por el cual se reforma el estatuto de personal de
oficiales y suboficiales de las fuerzas militares”, norma que es del siguiente tenor: “Articulo 174. Prescripcion: los
derechos consagrados en este Estatuto prescriben en cuatro (4) afos, que se contaran desde la fecha en que se
hicieren exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la prescripcion,
pero solo por un lapso igual...”.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda - Subseccion “A”, magistrado

ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincon, Bogota, D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil diez (2010), Referencia:
Expediente No. 0751-2009, Radicacion: 250002325000200700929 01, actor: Luis Martin Lopez Aponte
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indice inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
qgue es el que corresponde a la prestacion social, por el guarismo que resulta de dividir
el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de
ejecutoria de esta sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que deberia
efectuarse el pago). Los intereses, si los hubiere, seran reconocidos en la forma

sefalada en el numeral 4° del articulo 195 del CPACA.

COSTAS

Segun lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, la sentencia siempre dispondra sobre
la condena en costas, pero su liquidacion y ejecucion, sera atendida conforme a lo

preceptlia el Codigo General del Proceso.

Ahora bien, el numeral 1° del articulo 365 ib.*, entre otras cosas, establece que:

“(...) se condenara en costas a la parte vencida en el proceso (...)”

Pues bien, el articulo 188 del CPACA ha sido objeto de andlisis por parte del Consejo

de Estado, Corporacion que le otorgé la siguiente interpretacion™®:

“(...) Si bien una lectura rapida de la disposicion que antecede, podria llevar a la errénea interpretacion
de que la condena en costas debe imponerse en forma objetiva, es decir, de manera forzosa, automatica
e ineluctable en todos aquellos procesos contencioso administrativos en los cuales se ventile un interés
de caracter individual o particular, lo cierto es que cuando la norma utiliza la expresion “dispondra”,
lo que en realidad esta sefialando es que el operador juridico estd llamado a pronunciarse en
todos los casos sobre si es 0 no procedente proferir una condena en costas en contra de la parte

gue ha visto frustradas sus pretensiones procesales (...)” (Se resalta).

Es claro entonces, segun lo expuesto, que el criterio para condenar en costas en esta
jurisdiccibn no atiende un caracter objetivo, lo que quiere decir que no siempre
ineluctablemente la parte vencida en la litis debera ser condenada en costas, contrario a
ello, corresponde al juez determinar la procedencia de tal condena; razon por la cual, el
Despacho varia la posicion objetiva que sobre este tema ha venido aplicando, para asi
acoger la postura del maximo 6rgano de cierre de esta jurisdiccién en el entendido de

implementar un criterio subjetivo respecto al estudio de condena en costas.

4 Aplicable por remision expresa del articulo 306 de la ley 1437 de 2011.
15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 16 de abril de 2015,
C.P. Guillermo Vargas Ayala. Radicacion numero: 25000-23-24-000-2012-00446-01.
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En punto al tema, es necesario traer a colacion lo dispuesto en el numeral 8° del

articulo 365 del C.G.P. que a la letra reza:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos
en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

“(...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de
su comprobacion (...)”

Asi las cosas, atendiendo lo argumentado lineas arriba, concluye este juzgador que en
el presente asunto no se probo la causacion de costas que deban ser reconocidas en
favor de la parte victoriosa de la litis, razon por la cual, el Despacho se abstendra de

emitir una condena en tal sentido.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial de

Cali, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR la nulidad del acto administrativo ficto o presunto, que
surgio producto de no haber dado respuesta a la peticion formulada por el demandante
en septiembre 05 de 2014; acto ficto a través del cual, se presume que la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL neg6 la solicitud de liquidacion de la

asignacion de retiro con base en el indice de Precios al Consumidor -IPC- del petente.

SEGUNDO.- A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares, reajustar la asignacion de retiro del Sargento Primero ® José
David Gomez, identificado con la CC. N° 2.688.431 de Vijes (V), con base en el I.P.C.,

por el afio 2004, en el cual el IPC fue mayor al sistema de oscilacion a €l aplicado.

La Entidad debera efectuar la liquidacion correspondiente al afio arriba mencionado,
pues si bien dicha diferencia no puede ser reconocida desde dicho momento por
encontrarse prescritas, debe ser tenida en cuenta como base para la liquidacion de las
mesadas posteriores. En adelante, a la pension asi reajustada, se aplicara el principio

de oscilacion.

TERCERO.- DECLARAR la prescripcién cuatrienal de las diferencias que surjan del

ordenado reajuste, causadas con anterioridad a septiembre 05 de 2010.
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CUARTO.- NEGAR el pago de las diferencias existentes entre el reajuste efectuado a la
asignacion del actor bajo el principio de oscilacion y el incremente del IPC, para el afio
2004, por encontrarse prescritas y las posteriores al 1 de enero de 2005, por no
haberse causado, en aplicacion a lo dispuesto en el articulo 42 del Decreto 4433 de

2004, segun lo expuesto.

QUINTO: NO CONDENAR en costas en esta instancia, tal como se expuso en la parte

considerativa de esta sentencia.

SEXTO: ORDENAR a la entidad demandada cumplir este fallo en los términos del
articulo 192 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Los intereses moratorios se devengaran a partir de la ejecutoria de esta
providencia en los términos previstos en el inciso 3 del articulo 192 y el numeral 4° del

articulo 195 ibidem.

SEPTIMO: En firme la presente sentencia, comunicar a la entidad demandada,
adjuntandole copia integra, para su ejecucion y cumplimiento, conforme lo sefiala el
inciso ultimo del articulo 203 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: LIQUIDAR los gastos del proceso y DEVOLVER los remanentes si los
hubiere y ARCHIVAR las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el sistema
Justicia Siglo XXI. De igual forma, se autoriza la expedicion de las copias de esta

sentencia en los términos del articulo 114 del Cédigo General del Proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ
Juez
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