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Ibagué, ocho (08) de octubre de dos mil diecinueve (2019)

Procede el Despacho a resolver el presente medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho formulado por el sefior DELIO JAIME OSPINA NARVAEZ contra la
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES- CREMIL, mediante el cual solicita un
pronunciamiento judicial favorable sobre lag siguientes,

1. PRETENSIONES

PRIMERA: Declarar la nulidad del acto administratve y obtener el
restablecimiento del derecho vulnerado por &l oficio No. 320 del 14 de mayo de 2012, suscrito por &l
representante legal de la respectiva caja o a quien este designé, conforme al porcentaje mas alto
aumentado entre el indice de precio al consumidor (IPC) v la escala salarial porcentual creada en la
Ley 4% de 1992. Quien niega el reajuste, la reliquidacion, el computo en la asignacion de retiro; v el
pago de los dineros retroactivos, con su respectiva indexacion, porcentajes de ajustes salariales que
se dejaron de pagar conforme a los aumentos decretados por el Gobierno Nacional, diferencias
economicas que no han sido reconocidas actualmente al accionante, las cuales estan causando un
injustificado detrimento patrimonial. Desde el afios 1997 a 2004,

SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior declaracion, se condene al
Ministerio de Defensa Macional v a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares a pagar, reliquidar,
reajustar y computar en la asignacion de retiro del accionante, las diferencias de porcentajes
salariales mas favorables de aumentos efectuados desde 1997 a 2004 y reajustar la asignacion de
retiro a partir del 31 de diciembre de 2005 con su respectiva indexacion, surtiendo efectos fiscales
cuatro afios anteriores al momento de haberse radicado las solicitudes de reajuste ante la entidad
accionada.

TERCERA: Ordenar a la entidad accionada realizar el reajuste y computo en la
asignacion de retiro desde el 31 de diciembre de 2005, debiéndose tener en cuenta el porcentaje
total y acumulado dejade de pagar desde 1997 a 2005, debiendo optar por el mas favorable entre el
IPC vy la escala salarial porcentaje, y conforme a la prescripcion cuatrienal que aplica para el
presente caso segun la fecha de agotamiento de la via gubemativa. Ademas, de que el porcentaje
de pago, reajuste vy reliquidacion de la asignacidn de retiro corresponde para el caso bajo examen en
5%, teniendose en cuenta en la reliquidacion los porcentajes mas altos y favorable acumulados
desde el afio 1997 a 2004, tomando nueva base a partir del 31 de diciembre de 2005.
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CUARTA: Condenar al Ministerio de Defensa Nacional y a la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares, en costas y agencias en derecho conforme lo ordena la ley.

QUINTA: Ordenar a la entidad demandada a dar cumplimiento a la sentencia en
los términos de la Ley 1437 de 2011 en sus articulos 192 y 195, asi como también, se ordene la
indexacion de los valores resultantes por la pérdida del poder adquisitive maonetario.

Las anteriores suplicas se fundamentan en los siguientes:

2. HECHOS

PRIMEROQ: Por haber cumplido el tiempo requerido como trabajador del Estado
Colombiano en el régimen especial, el accionante en el grado Sargento Segundo adquirid asignacion
de retire 0 pension

SEGUNDQ: Conforme al reajuste por el porcentaje mas alto o mas favorable
entre el IPC vy |a escala salarial porcentual, el accionante solicitd al Director de la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares, cambiar la base prestacional a partir del 1° de enero de 2005, reajustar,
reliquidar, pagar y computar en la asignacion de retiro el porcentaje de 5,6999% como comesponde
en el grado de pension o asignacion de retiro.

TERCERO: Al accionante se le reconocio su estatus pensional a partir del 1° de
abril de 2001 mediante sentencia del Juzgado Cuarto Administrativo de Descongestion del Circuito
de Ibagué el 30 de noviembre de 2015.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

El apoderado de la parte actora sefiala que el acto demandado transgredio las
siguientes normas: Preambulo y los articulos 1, 2, 4, 5, 13, 25, 46, 48 y 53 de |a Constitucion
Politica, Ley 238 de 1995, articulo 14 v 279 de la Ley 100 de 1993.

Luega se limitd a transcribir apartes de leyes vy jurisprudencia.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES contestd la demanda
indicando frente a los hechos son ciertos y sefialando que, conforme los Gltimos pronunciamientos
del Consejo de Estado consolidado en el precedente jurisprudencial sobre reajuste de las
asignaciones de retiro y/o sustituciones pensionales con base en el IPC; en el presente es
procedente la conciliacion judicial.

Argumentd el apoderado que el régimen prestacional de los oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares se rige por las disposiciones vigentes al momento de los
hechos, las cuales prevalecen sobre las disposiciones de caracter general,

Por lo anterior afirmo que al pertenecer los miembros de la fuerza publica a un
régimen especial que contempla que las asignaciones de retiro deben reajustarse anualmente de
confermidad con el principio de oscilacion, el gobierno expide anualmente mediante decretos los
incrementos que deberan aplicarse a los sueldos.
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Agrego que de conformidad con el Decreto Legislativo No 01 de 2005, por el cual
se adiciono el articulo 48 de la Constitucion Politica el cual dispone: “no habra regimenes especiales
exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la fuerza publica.,.”

Como excepcion propuso las que denomind PRESCRIPCION DEL DERECHO de las
mesadas, de conformidad con la sentencia del Consejo de Estado, sala de lo Contenciosos
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccian B, Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado
Ardila dentro del expediente 250002325000201100710 01 No. interno 1651-2012 y de fecha 29 de
noviembre de 2012,

5. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue admitida mediante auto del 31 de julio de 2017, para ello se
dispuso notificar al ente accionado (Fls. 32 y s.8.).

Luego de notificarse debidamente el extremo pasivo y agotarse el termino para la
contestacion, mediante proveide fechado el 28 de marzo de 2019 se fijo fecha para adelantar la
audiencia inicial (FI. 103); momento en el que se saned el proceso; se incorporaron las pruebas y se
escucharon los alegatos de conclusion, oportunidad que fue aprovechada por las partes (Fls. 107 -
120).

Por lo anterior no admiten reparo alguno los denominados presupuestos
procesales, jurisdiccion, competencia v capacidad de las partes; y, ausente como se encuentra la
actuacion de vicio con ideneidad anulatoria, es procedente emitir la decision de meérito que en
Derecho corresponda.

6. CONSIDERACIONES

6.1. DE LAS EXCEPCIONES

La excepcion de prescripcion tienen relacién directa con el fondo del asunto, su
estudio y decision se realizara al momento de analizar la pretension anulatoria.

6.2. PROBLEMA JURIDICO

Se circunscribe en determinar si es procedente |a aplicacion del incremento anual
conforme a la vanacion porcentual del IPC —propio del régimen general de pensiones -, para efectuar
el reajuste de la asignacion de retiro que disfruta el sefior DELIO JAIME OSPINA NARVAEZ. de
conformidad con los parametros fijados en los articulos 14 y 142 de la Ley 100 de 1953 y la Ley 238
de 1995 que, a su vez, adiciond el articule 279 de |a referida norma.

6.3. PREMISAS NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES

Previo a abordar el estudio de fondo del asunto sometido a decision, considera el
Despacho pertinente efectuar un andlisis del marco Constitucional, Legal y Jurigprudencial del
Reajuste y Reliquidacion de la asignacion de retiro de los Miembros de la Fuerza Publica.
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De acuerde con las previsiones del articulo 150, numeral 19, literal e) de la
Constitucion Politica de Colombia, al Congreso le coresponde dictar las normas generales y
precisar en ellas, los objetivos vy criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional, para fijar
el régimen salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza Publica. Por tanto, y en desarrolio del
referido mandato, se expidio la Ley 4* de 1992, en cuyo articulo 1°, literal d), el Congreso dispuso
que el Gobierno Nacional, con sujecion a las normas, criterios y objetivos contenidos en esa Ley,
fijara el regimen salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza Publica.

En virtud de lo anterior, el Gebierno Macional expidio el Decreto 1211 de 1990, en
cuyo articulo 169 dispuso lo siguiente:

"ARTICULO 169. OSCILACION DE ASIGNACION DE RETIRO Y PENSION, Las
asignaciones de refiro y las pensiones de que trata el presents Decrato se liquidaran tomando
en cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en las asignaciones de actividad
para cada grado y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 158 de este Decreto. En
ningln caso agquellas seran inferiores al salario minimo legal. Los Oficiales y Suboficiales o
sus beneficiarios, no podran acogerse a normas que regulen ajustes prestacionales en ofros
sectores de la administracion plblica, a menos que asi lo disponga expresamente |a ley.

PARAGRAFO. Para la oscilacion de las asignaciones de retiro y pensiones de
Oficiales Generales y de Insignia, Coroneles y Capitanes de Navio, se tendra 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 articule 158 de este Decreto.”
En contraste con lo anterior, respecto del reajuste de las pensiones ordinarias, el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, senala:

"ARTICULO 14. Reajuste de Pensiones. Con el objeto de que las pensiones de vejez o
de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o scbreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del
sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisifivo constante, se reajustaran anualmente
de oficio, el primero de enero de cada afio, segun la variacion porcentual del {ndiae 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 increments dicho salario por el Gobierno.”

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

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

Posteriormente, el Congreso de la Replblica' profirid la Ley 238 de 1995,
mediante la cual adiciond un paragrafo a la dispesicion en cita, zanjando las disparidad referida, en
el sentido de precisar que los regimenes exceptuados por dicha norma, no podian verse excluidos
de los beneficios y derechos contemplados en los articulos 14 y 142 de la Ley 100 de 1993, para los
pensionados de los sectores alli contemplados. Por lo tanto, a partir de ese momento, el personal en
uso de retiro de |a Fuerzas Militares y la Policia Nacional, asi come los civiles que prestaron sus
servicios al Ministerio de Defensa, a la Justicia Penal Militar 0 a su Ministerio Publico, tuvieron el
derecho al pago de la mesada adicional en el mes de junio de cada afo y al reajuste anual de su

! Por la cual se adiciona el articula 279 de la Ley 100 de 183

i ___!___
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asignacion de retiro de conformidad con el IPC certificado por el DANE durante el afio
inmediatamente anterior.

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

“ARTICULO 42. OSCILACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO ¥ DE LA
PENSION. Las asignaciones de retiro y las pensicnes contempladas en el presente decreto,
s@ incrementaran en el mismo porcentaje en gue se aumenten las asignaciones en actividad
para cada grado. En ningun caso las asignaciones de retiro o pensiones seran inferiores al
salario minima legal mensual vigente.

El personal de que frata este decreto, o sus beneficiarios no podran acogerse a
normas que regulen ajustes en otros sectores de la administracion plblica, a menos que asi lo
disponga expresamente la ley."

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

La evolucion de este tema se ha venido dando en marcada jurisprudencia de
nuestros Tribunales, siendo ratificada por el maximo o6rgano de cierre de esta Jurisdiccion de o
Contencioso Administrativo =, entre otras, en sentencia de la Seccion Segunda, con fecha 17 de
mayo de 2007, proferida dentro del expediente identificado con el radicado No. 25000-23-25-000-
2003-08152-012, de tal suerte que, hasta hace un tiempo, se consideré que encontrandose los
miembros de la Fuerza Publica cobijados por un régimen especial, no era posible aplicaries el
regimen general en lo favorable, pues dicha mixtura implicaria, en primer lugar, una afectacion al
derecho a la igualdad de los servidores sometidos al régimen general que no tendrian opcion de ver
mejorades sus derechos, sino a traves de una reforma normativa, ¥ en segundo lugar, porque ello
implicaria el desconocimignto al principio de inescindibilidad.

No obstante, fue el mismo legislador a través de la Ley 238 de 1995, quien
dispuso la aplicacion parcial de las normas generales, cuando en determinadas circunstancias

- Conseje de Estada, Seccitn Sequnda, Sentencia del 17 de mayo de 2007, Radicacion Me. 25000-23-25-000-2003-08152-01, ©.2_ Jaime
Moreno Gancia.

"M existe fa mener duds en el sentido de que bajo los mandatos dal arficulo argingl 279 de fa ey 100 de 1993 las pensionzdes da las
Fuerzas Militares ¥ de la Poscla Nacional no eran acreedares del resjuste de sus pensianes como ko dispang el articulo 14 de aguella, vale
decy, tenienda en cuenta i vanacidn porcentual éel Indice d2 Precios al Consumidor certificado por el DANE para i afie inmadiatarments
anterior, sino como |o disponia &l decreto 1212 de 1980, o sea mediznte la oscilacian de las asignaciones de los miembros de la Policia
Macional en actividad.

Fero, la ley 228 de 1995, adiciond el articulc 278 de la ley 100 de 1893, con el siguiente paragrafo:

"Paragrafo 4. Las escepciones consagradas en el presente arficula no implican negacian de los beneficios v derechos determinados 2n los
arficulos 14 v 142 de esta ley para los pensionaos de los sectares aqui contempladas”

Lo cual quisre signifizar que a partir de | vigenciz de la ley 235 de 1995, el grupe de penstonados de los sectores excluidos de la aplicacian
de fa ley 100 de 1993, si tienen derecho a que se les regjuste sUs pansionss tenienda en cuenta la variacion porcentuzl del indice da
Precics al Consumider cerlificada par el DANE come lo dspusa el arficulo 14 de a dltma, y 2 la mesada 14 en los términes def articulo 142
ibidam "
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resulten mas favorables a los beneficiarios de regimenes especiales o cuando sug disposiciones
produzcan un desmejoramiento de los derechos laborales y prestacionales.

De esta forma, forzoso es colegir que a partir de |a vigencia de dicha Ley, los
pensionados de los sectores excluidos en un principio por la Ley 100 de 1993, tienen derecho a que
se les reajusten sus pensiones con base en el Indice de Precios al Consumidor, es decir, que pese a
la primacia del regimen especial sobre el general, las pensiones sefialadas y reconocidas bajo &l
imperio de normas especiales, pueden incrementarse por los métodos descritos en los articulos 14 y
142, por expresa disposicion de la ley.

Efectivamente sobre el tema, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en
sentencia de fecha 21 de agosto de 2008, sefiald:

“El ajuste de pensiones y asignaciones de retire de los miembros de la Fuerza
Publica debe hacerse conforme al |.P.C., de que frata el Sistema General de Pensiones de la
Ley 100 de 1993, por remision expresa que hiciera el propio Legisladar en |la Ley 238 de 1995,
A lo anterior se agrega, que ademas de la aplicacion del ajuste del |.P.C. por remision expresa
del Legislador, la Sala también llego a tal conclusion en razen del principio constitucional de
favorabilidad que, por lo general, gobierna a los regimenes espaciales, coma as el caso de los
miembros de la Fuerza Pablica,”

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

En el mismo pronunciamiento, el H. Consejo de Estado, sefialo:

"En ese orden, el ajuste de las asignaciones de retiro a partir del afo de 1995
debera hacerse con fundamento en el L.P.C. que certifique el DANE; formula aplicable hasta el
afo de 2004, en razon de que el propio Legislador volvid a consagrar el sistema de oscilacion
como |a forma de incrementar |as asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica, a fravés del articulo 3 [3.13] de la Ley 823 de 2004, el cual fue reglamentado por el
articulo 42 del Decreto 4433 del mismo afio en los siguientes terminos:

‘Las asignaciones de refiro y |as pansiones contemgpladas en el presente decreto,
se incrementaran en el mismo porcentsje en que se aumenien las asignaciones en
aclividad para cada grado. En ningun caso las asignaciones de reliro o pensiones serdn
inferiores al salarie minimo legal mensual vigente.

El personal de que trata este decreto, o sus banefiviarios no podréan acogerse a
narmas que regulen ajustes en otros seclores de la administracion poblica, a menos que
asi lo disponga expresamente la ley.'

Con fundamento en los argumentos trascritos, la Sala encuentra acertada la
decision del Tribunal, en cuanto ordend el ajuste de |a asignacion de retiro del actor con base
en el |.P.C. certificado por el DANE, tal como estd previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de

I Consejo de Estada. Seccidn sequnda, Subseccicn B- Sentencia del 21 de agasto de 2008, Radicacian nirmers: 25000-23-25-000-2007-
00359-0110653-08) C. P. Gerardo Arenzs Mansake.



EXPECIENTE: 73001.33-33-012.2017-00151-00

MEDIO CONTROL ~ NULIDAD Y RESTABLECIMIENTS DEL DEREGHO
DEMANDANTE: DELIO JAIME OSFINA NARVAEZ

DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL

1993 desde el 18 de octubre de 2002, por haber acaecido el fenomeno de la prescripeion. Sin
embargo, la 3ala considera oportune adicionar dicha decision en el sentido de ordenar que el
regjuste se haga hasta el 31 de diciembre de 2004, por cuante, como quedo explicado, tanto
el Legislador como el Ejecutivo previeron nuevamente para los miembros de la Fuerza Publica
el sistema de oscilacion, como farmula especial de ajuste de las asignaciones de retiro.”

6.4. HECHOS PROBADOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

- El sefior DELIO JAIME OSPINA NARVAEZ, prestd sus servicios en el
Ejército Nacional por un tiempo de 21 afios, 06 meses y 26 dias como MUSICO desde el 20 de
marzo de 1980 al 1° de abril de 20017,

- Mediante Resolucion Mo. 1094 del 15 de abril de 2011, el Ministerio de
Defensa ordeno extinguir a partir del 09 de julio de 2005, la pension de jubilacién reconocida v
pagada al ex - Adjunto Jefe del Ejército Nacional DELIO JAIME QOSPINA NARVAEZ, pension
reconocida a través de la Resolucion No. 331 de 05 de febrero de 2002 (Fis. 8-10).

- A traves de la Resolucian No. 281 del 24 de enero de 2011, declarada
vigente y con plena eficacia por la Resolucion No. 3957 del 26 de agosto de 2011, la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares — CREMIL, ordend el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro al
Sargento Segundo (r) DELIO JAIME OSPINA NARVAEZ a partir del 09 de julio de 2005 (Fls. 11 -
12,100 -102).

- Con derecho de peticion presentado el dia 12 de abnil de 2012, el accionante
solicitd, la reliquidacion, reajuste y pago de la asignacién de retiro conforme al IPC entre los afios
comprendidos de 1997 a 2006 (Fis. 5 - 6).

- Mediante oficio No. 0320 del 14 de mayo de 2012, expedido por la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL, le manifiesta que no hay lugar acceder a la peticion, toda
vez que, los aumentos conforme el principio de oscilacion fueron superiores al IPC en los afios 2006
y 2007 y fueron equivalentes los aumentos correspondientes a los afos 2005, 2008, 2009 v 2010 (FI.
4).

6.5. CASO CONCRETO

El sefor Delio Jaime Ospina Marvaez labord para el Ejército Nacional por un
termino de 21 afios. 6 meses y 26 dias como musico de la banda de la institucion castrense;
pensionandose a través de la Resolucién No. 331 del 5 de febrero de 20028,

Posteriormente, el Honorable Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Segunda - Subseccion A, en sentencia del 9 de julio de 20097, manifesto
que de conformidad con lo establecido en la Ley 149 de 1896, el sefior Qspina Narvaez gozaba de
un rango militar y ordenando al Ejercito Nacional la correccion de la hoja de servicios del agui
accionante.

Frente la anterior decision, la Direccion Personal del Ejército Nacional expide |a
Hoja de Servicios No. 136 del 09 de marzo de 2010, otorgandole el grado de Sargento de Segundo

5 Faol. 64 reverso, 85, 88 reversa y 100
b Fls, &1 adverso - 82,
TFl, 8560
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de las Fuerzas Militares de Colombia, la cual fue aprobada a través de la Resolucion N* 0324 del 8
de marzo de 20107,

Asi miemo, la Secretaria General del Ministerio de Defensa de la Resolucion No.
1094 de 15 de abril de 2011, extinguid la pension de jubilacion del sefior Delio Jaime Ospina
MNarvaez y se ordend a la Caja de Retiro de la Fuerzas Militares — CREMIL reconocer la asignacion
de retiro al aqui accionante, desde el 9 de julio de 2005 al 30 de abril de 2011,

Ante la anterior orden, la entidad accionada expidio la Resolucion No. 3957 del 26
de agosto de 2011, por medio del cual ordena el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro del
gefior Ogpina Narvaeszs,

Finalmente, el Juzgado Cuarto Administrativo de Descongestion del Circuito de
Ibagué en providencia del 30 de octubre de 2015 declard la nulidad del articule 1° de la Resolucién
No. 1094 del 15 de abril de 2011 expedida por la Secretaria General del Ministerio de Defensa y en
consecuencia, ordend extinguir la pensién de jubilacién a partir del 1° de abril de 2001, fecha gue
adquirio el status pensional,

Habiendo efectuado las anteriores precisiones, el Despacho advierte que a través
del presente medio de control, el sefior Delio Jaime Ospina Narvaez pretende la declaratoria de
nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No. 320 del 14 de mayo 2012, por medio del
cual se nego la reliquidacion y reajuste de su asignacién de retiro, en relacion con la adicién de los
porcentajes correspondientes a la diferencia entre o pagado en aplicacion del principio de oscilacion
y lo dejado de pagar, segdn los aumentos decretados por el Gobierno Nacional conforme al indice
de Precios al Consumidor (.P.C.), afio a afio a partir de 1997 v hasta el 2004.

Asi las cosas, este Despacho considera procedente acceder a lo peticionado por
la parte actora, acogiendo el criterio ratificado por el H, Consejo de Estado en los pronunciamientos
va citados, asi como tambien, por el Honorable Tribunal Administrative del Tolima, como quiera al
momento de adquinr el stafus de pensionado, se encontraba vigente la Ley 238 de 1995, por tal
motivo el incremento de la mesada pensional se debia ser con base al indice de Precios al
Consumidor (IPC) y no con base los aumentos establecidos por el Gobierno Nacional.

En este orden de ideas, y teniendo en cuenta que lo que prescribe son las
mesadas y no el derecho al reajuste de |a pension, se declarara la nulidad del acto administrativo
contenido en el Oficio No. 320 del 14 de mayo de 2012 suscrito por la Subdirectora de Prestaciones
Sociales de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL, mediante el cual se nego el
reajuste reclamado por la demandante en peticion elevada el dia 12 de abril de 2012, como quiera
que desconocio el ordenamiento juridico en que debia fundarse.

En consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
conforme a las facultades conferidas por el articulo 187 del C.P.A.C.A., se dispondra condenar a
CREMIL a reconocer y pagar al demandante la diferencia que surja del reajuste anual de su
asignacion de retiro, entre la aplicacion del principio de oscilacion y el indice de precios al
consumidor IPC (articulo 14 de la ley 100 de 1993), por los afios 2001 a 2004 en los que sea mas
favorable, toda vez que a la luz de lo dispuesto en la Ley 923 de 2004, reglamentada por el articulo
42 del Decreto 4433 de la misma anualidad, se volvid a consagrar el sistema de oscilacion que
existio bajo la vigencia del Decreto 501 de 1955 ', tal como lo establecié nuestro Honorable Consgjo

FF1 88

IFls, 11-12

"Fecha 2n que se le reconocic y page la pensicn de jublilacién, fa cual fue exlinguida v reconocids su asignacion de retiro en razan a su
calicad de mifitar

" Mediante esle decrelo fue reconocida inicizimente ks asignacion de refiro al Sargento segunde del Ejército Macional José Joaquin Ortz
Sanchez Bl misma contermglaba 1o sigliente Irenle & la oscilacion da las asignacianes reconocidas: “Artlcule 121, La asignacion de retirg
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de Estado en sentencia de la Seccion Segunda - Subseccién “B°, de fecha 12 de febrero de 2009:=,
pero cancelando solo la diferencia, hasta la fecha que surja conforme al fendémeno de |a prescripcion
cuatrignal.

Las diferencias resultantes deberan ajustarse en su valor con aplicacion de la
siguiente formula:

R = Rhxindice final
Indice inicial

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

Mo obstante lo anterior, el Despache precisa que la entidad demandada debera
efectuar la reliquidacion de la pension que disfruta el sefior DELIO JAIME QSPINA NARVAEZ desde
el afo de 2001, fijando la base de liquidacion para cada anualidad hasta la época actual y las que se
generen a futuro como consecuencia de la reliquidacion de |la base pensional, en tanto que las
diferencias que resulten con ocasion de la aplicacion del indice de precios al consumidor hasta el 31
de diciembre de 2004, se utilizardn como base para la liquidacion de las mesadas posteriores, es
decir, para acumularlas al aumento reconocido a partir del 1° de enero de 2005 y esa acumulacian
seguira teniendo efectos para las bases pensionales de 2006 v asi sucesivamente, hasta la fecha.

De lo anterior se ha expresado el Honorable Consejo de Estado™ en casos
similares al que aqui se estudia de la siguiente forma:

"Analizado el caso objeto de estudio, observa la Sala que al aplicarse el reajuste
a partir de 1997, la base de la mesada se ve afectada y por ende su valor se va
incrementando de manera paulatina, razon por |a cual, es evidente que una cosa es que se
haga un incremento con fundamento en el Indice de Precios al Consumidor a la hase de
liguidacion de la mesada pensional y ofra distinta que se aplique el principio de oscilacion para
realizar los incrementos anuales.

Entonces, dada la naturaleza de la asignacion de refiro, como una prestacion
periddica, es claro que el hecho de que se haya acecedido a la reliquidacion de la base con
fundamento en el IPC. hace que tal manto se vaya incrementando de manera ciclica y a futuro
de manera ininterrumpida, pues como se ha precisado en antericres oportunidades las
diferencias reconocidas a la base pensional si deben ser utilizadas para la liquidacion de las
mesadas posteriores.

Asi las cosas, esta Sala habra de precisar que como quiera que la base
pensional se ha ido medificando desde 1997, con ocasion de la aplicacion del IPC, es claro
gue necesariamente este incremento incide en los pagos futuros y por ende mal puede

de que frafa el articulo anteriar no se figuidara ni pagara por cantidades filas, sino en forma oscilante, fomando coma base s luctuaciones
de las asignaciones de actividad vigentes en todo fiernpao para cada grado

"#Consejo de Estado, Seccion Segunds, Subseccion B, Sentencea del 12 de febrero de 2009, Radicacicn. 25000-23-25-000-2007-00267-
01{204308) © P_ Gerardo Arenas Monsalve. v en |a cual redters el pronunclamiento efectuada en la matenia, 2 traveés de |a sentencia dal 21
de agosto de 2008 Radicacion ndmerno: 25000-23-26-000-2007-00380-01(0663-08) C. P. Gerarde Arenas Monsalve.

' Consejo de Estade, Seccitn Segunds, Sentencia de 27 de enerc de 2011, Radicacion Ne. 25000-23-25-000-2007 0044101 {1479-09),
P, Gustave Eduardo Giémez Aranguran.
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establecerse limitacién alguna, cuando esle incremento no se agota en un fiempo
determinado.

En consecuencia, se modificard el numeral 4° de la providencia objeto de
estudio, en el senfido de ordenar que las diferencias que resulten con ocasion de la aplicacién
del indice de precios al consumidor sean utilizadas como base para la liquidacion de las
mesadas posteriores, segun sea el caso.”

En otro prenunciamiento senald la alta Corporacion:

‘Por ofra parte, esta Corporacion, ha sefialado que el limite del reajuste de la
asignacion de retiro y pensiones, sujeto al régimen especial de la Fuerza Piblica, se
encuentra determinado por la entrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004, que reglamentd
la Ley 823 de 2004, la cual a su vez modifico el articulo 169 del Decrsto 1211 de 1990,

Dicho Decreto, en su articulo 42, mantuvo vigente el principio de oscilacion para
efectos de actualizar las refenidas prestacionss y. por ende, |a actualizacion de la asignacion
de retiro que goza la actora, con base en el LP.C, solo puede efectuarse hasta el 31 de
diciembre de 2004, fecha en gue se expidic a disposicion en comento, tal coma lo ordend el A
quo.

5in embargo, se revocara el numeral tercero de la sentencia en cuanto ordeno
reconocer y pagar las diferencias que resulten entre el reajuste reconocide con base en el
principio de oscilacion y lo que se debe reconocer de acuerdo al | P.C. respecto de los afios
1987, 1899, 2001, 2002, 2003 y 2004. teniendo en cuenta que, tal como Io establecio el A -
guo, las mesadas causadas con anferioridad al 17 de marzo de 2005 se encusnfran
prescritas. Si bien, dichas diferencias no pueden ser canceladas por los motivos expuestos, si
deben ser utilizadas como base para la liquidacion de las mesadas posteriores.”

6.6. PRESCRIPCION

Se tiene que la demandante presentd solicitud de reajuste el dia 12 de abril de
2012 segln se evidencia del oficio obrante a folios 5 - 6 del expediente, el cual sera tenido en cuenta
para efectos del conteo del termina de prescripeién.

En lo que se refiere al tema de la prescripcion, se sefiald por el maximo drgano de
asta Jurisdiccion, en sentencia del 12 de febrero de 2009, namero interno 2043-08, que pese a que
el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004 disminuyé el término especial de prescripcion de cuatro afios
a tres, el Ejecutivo no hizo mencién alguna a la prescripcion de las asignaciones de refiro causadas
con anterioridad a la vigencia de dicha norma, por lo gue el nuevo termine de tres afos de
prescripcion solamente resulta aplicable a los derechos prestacionales que se causen a partir del
ano 2004

“De ofra parte, la Sala no comparte la proposicién de la Caja en cuanto a que la
prescripcion declarada sea frienal y no cuafrienal como lo dispuso la sentencia apelada. Lo
anterior por las siguisntes razones:

El actor reclama en la demanda el reajuste de su asignacion de refiro por los
afos comprendidos entre 1997 y 2007, Para dichas anualidades la norma vigente en materia
de términos de prescripeion era el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, el cual establecio un
periodo de 4 afios contades a partir de la fecha en que se hizo exigible el derecho.

1" Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Sentencia el 15 de juio de 2010, Radicacian Mo 25000-23-26-000-2008-00798-01 (2064-2009),
P Victor Hernanda Abvarado Ardila,

" Canssjo de Estado, Ssccion Sequnda, Sentencia de 12 de febrero de 2008, Radicacian Mo, 25000-23-25-000-2007-00267-01 {2042-08)
P Gerardo Arenas Monsahe
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A partir del 31 de diciembre de 2004, mediante el articulo 43 del Decreto 4433
de 2004 el Gobierno Nacional modifica el término prescriptivo de 4 afios, disminuyéndalo a un
periodo de 3 anos, de |a siguiente forma:

Las mesadas de la asignacion de retiro y de las pensiones en el presente
decreto prescriben en tres (3) afios contados a partir de la fecha en que se hicieron
exigibles’

-]

Para la Sala es claro que, en principio, las normas no tienen efectos retroactivos,
es decir, que su eficacia en el tiempo opera hacia el futura, salvo que en ellas mismas se
disponga su aplicabilidad sobre hechos acaecidos con anterioridad a su puesta en vigencia.

Notese que de la lectura de la norma transcrita, el Ejecutivo no se refirid a |a
prescripcion de las asignaciones de retira o pensiones causadas con anterioridad a su
vigencia; circunstancia que pemmite afirmar que la prescripcion trienal sblo es aplicable a los
derechos prestacionales que se causen a partir del afio 2004

Con el mismo proposito, la Sala precisa que conforme al articulo 41 de la Ley
153 de 1887, "la prescripcitn iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se hubiere
completado alin el tiempo de promulgarse ofra que la modifique, podra ser regida por la
primera..." , regla aplicable al presente asunto, pues para la época en que se expidio el
Decreto 4433 de 2004, los ajustes correspondientes al afio 2002 en adelante no habian
prescrito, en razon de que el actor interrumpié su prescripcion el 19 de abril de 2008, con la
interposicion del derecho de peticion ante la Caja demandada...”

Aunado a lo anterior, resulta indispensable acotar que, en providencias como las
proferidas el 15 de julio de 2010, radicado interno Mo. 2081-2009, C.P. Bertha Lucia Ramirez de
Paez; 29 de julio de 2010, radicado interno No. 1631-2008, C.P. Alfonso Vargas Rincon; 27 de enero
de 2011, radicado interno No. 1479-09, C.P. Gustavo Gémez Aranguren y la del 14 de julio de 2011,
proferida nuevamente por la Consejera Ponente Bertha Lucia Ramirez de Paez. radicado interno No.
2009-2010, entre otras, el drganc de cierre de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa preciso con
suficiente claridad. que si bien es posible negar el reconccimiento y pago de las diferencias
causadas con ocasion de la reliquidacion de la asignacion de retiro con fundamento en el IPC,
respecto de las sumas efectivamente pagadas con base en el reajuste atendiendo el principio de
oscilacion, por aplicacion del fendomeno de la prescripcion cuatrienal, no sucede igual con el derecho
al reajuste como tal de la asignacion de retiro durante log anos anteriores al 2004, pues dicha
reliquidacion tiene incidencia en las mesadas futuras devengadas por los refirados del servicio
activo, es decir, ordenaba la actualizacion sin pago.

Sin embargo, esta posicion fue revaluada en sentencia del 24 de octubre de 2012,
con ponencia del Consejero Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, providencia en la que se
manifestd:

‘Revisado el texto de la providencia objeto de apelacion se advierte que el a quo
limite &l page de las diferencias pensionales hasta el 31 de diciembre de 2004, aplicando de
tal forma la prescripcién a la consecuente refiguidacion de las mesadas posteriores, afectando
el derecho del actor.

Sobre este punto la Sala reitera que si con ocasion de la aplicacion del IPC a
partir del afia 1997 se incremento 12 base de liquidacion pensional, la consecuencia obvia es
gue tal incremento impacte a las mesadas futuras, maxime si se considera que en sede
administrativa el sefior Ochoa Acevedo advirtio dicha situacion y solicito la completa nivelacion
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de su asignacion de retiro, peticion que tambien se formuld en el numeral tercero del acapite
de pretensiones de |la demanda.

En tales condiciones |a sentencia apelada debera ser adicionada, en el sentido
de declarar la nulidad del acto administrative acusada y ordenar que las diferencias que
resulten con ocasion de la aplicacion del indice de precios al consumidar sean utilizadas como
base para la liquidacion del quantum de las mesadas de asignacion de retiro del actor a partir
del dia 1° de marzo de 2008, considerando que |a peticion para tal efecto fue presentada el 1°
de marzo de 2010 y que por ello operd |a prescripcion cuatrienal prevista en el articulo 174 del

Decreto 1211 de 1990 respecto de las causadas antes de tal fecha" '

Establecido lo anterior, se entiende que es a partir del 12 de abril de 2012 que 28
suspende &l término de prescripeion pero sole por un lapse igual y por una sola vez, tal como o
dispone el arficulo 94 del Codigo General del Proceso, aplicable al caso por remision expresa del
articulo 306 del C.P.A.C.A., razon por la cual se colige gue las mesadas pensionales anteriores al 12
de abril de 2008, se encuentran prescritas.

De esta forma se concluye gue a la demandante debera reliquidarsele su pension
sustitutiva desde el 1° de abril de 2001 hasta el 31 de diciembre de 2004, durante los afios en que
existio afectacion, con base en el indice de Precios al Consumidor, pero que no tiene derecho a
recibir log dineros resultantes de la diferencia entre lo gue se pago v se le debio pagar por haber
prescrito ese derecho, durante el periodo comprendido entre el 1° de abril de 2001 v el 12 de abril de
2008.

Pero como la asignacién de retiro a partir del afio 2005 tendra alguna variacion
por el reajuste entre los afios 2001 y 2004 con base en el IPC, la Caja de Sueldos de las Fuerzas
Militares debera reconocer y pagar al demandante la diferencia que existe entre lo pagado y lo que
se deberia haber pagado a partir del 12 de abril de 2008,

7. COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., salvo en los
procesos donde se ventile un interes publico, la sentencia dispandra sobre la condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil, hoy
CGP.

Asi pues, el Codige General del Proceso, en su articulo 365, en cuanto a la
condena en costas establece en su numeral 5° que en caso de que prospere parcialmente la
demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial
expresando los fundamentos de su decision.

Este Despacho dara aplicacion al numeral-citado, teniendo en cuenta que si bien,
se causaron fanto gastos procesales como agencias en derecho, en el presente asunto se accedio
parcialmente al reconocimiento de |a diferencia salarial deprecada por el accionante, toda vez que se
declard probada la excepcion de prescripcin de derechos laborales a favor de la Caja de Retiro de

las Fuerzas Militares — CREMIL -, razdn por la cual, el juzgado se abstendra de condenar en costas
a esta ultima.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Doce Administrativo del Circuito de |bagué,
Administrando Justicia en Nombre de la Republica de Colombia y por Autoridad de la Ley,

" Conseo de Estado, Seccan Segunda, Subseccion A, 24 de ociubre de 2012, RAD. 25000-23.25.000.2010-00545-01 (1081-11), C P
Gustavo Eduarde Gomez Aranguren.
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RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion propuesta por la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL - , en relacion al reajuste de la asignacion de retiro
causados con anterioridad al 12 de abril de 2008.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD del acto administrativo contenido en el
Oficio No. 320 del 14 de mayo de 2012, segln lo manifestado en los considerandos de esta
providencia.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento,
ORDENESE a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL a que reajuste la
asignacion de retiro en cabeza del sefior DELIO JAIME OSPINA NARVAEZ, de conformidad con el
Indice de Precios al Consumidor desde el 1° de abril de 2001 hasta el 31 de Diciembre de 2004,
durante los afios en que existic afectacion.

CUARTOQ: De igual forma se CONDENA a la entidad a reconocer y pagar a la
parte demandante las diferencias existentes entre lo pagado y debido pagar de acuerdo a lo
ordenado en el ordinal tercero de esta providencia, desde el 12 de abril de 2008 hasta el dia en
que se incorpore en la asignacion de retiro la variacion resultante del IPC.

QUINTO: Las sumas a gue se condena a la entidad demandada por medio de
esta sentencia se actualizaran, aplicando para elle la formula indicada en la parte motiva.

SEXTO: Sin condena en costas,

SEPTIMO: Una vez en firme, haganse las anotaciones en el programa Siglo XX| y
efectuado |a totalidad de los tramites aca crdenados, ARCHIVESE el expediente.

OCTAVO: NOTIFIQUESE esta sentencia de conformidad con el articulo 203 del
CPACA. Se advierte que contra la misma procede el recurso de apelacion dentro de los diez {10)
dias siguientes a su notificacion (Art. 247 bidem).







	00000001
	00000002
	00000003
	00000004
	00000005
	00000006
	00000007
	00000008
	00000009
	00000010
	00000011
	00000012
	00000013
	00000014

