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ASUNTO SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Ibagué, veinticinco (25) de febrero de dos mil veinte (2020)

Procede el Despacho a resolver el presente medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho formulado por la sefiora LUISA YOLANDA VARELA VDA DE
MATOMA contra la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES- CREMIL, mediante el cual
solicita un pronunciamiento judicial favorable sobre las siguientes,

1. PRETENSIONES

PRIMERA: Declarar la nulidad del acto administrativo No. 41936 del 13 de agosto
de 2010, mediante el cual le negé el reconocimiento y pago de los valores dejados de cancelar con
el IPC a la demandante.

SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior declaracion, se condene a la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares a pagar, reliquidar y reajustar las asignacion de retiro del
accionante adicionandole los porcentajes correspondientes a la diferencia existente entre el
incremento en que fue aumentada la asignacion, en aplicacion de la escala salarial porcentual vy el
indice de Precios al Consumidor que se aplico para los reajustes pensionales con fundamento en el
articulo 14 de fa Ley 100 de 1993, norma que dispone el incremento anual de las pensiones, en un
porcentaje igual al IPC del afio anterior en los afios siguientes a su retiro.

TERCERA: Reajustar la asignacion de retiro, afio por afio, a partir de 1997 a la
fecha, con los nuevos valores que arroje la reliquidacion solicitada en el literal anterior.

CUARTA: Ordenar el pago efectivo e indexado de los dineros correspondientes a
la diferencia que resulte entre la liquidacion solicitada y las sumas canceladas por concepto de

asignacion de retiro desde el afio 1997 en adelante hasta la fecha en que sea reconocido el derecho.

QUINTA: Ordenar el pago de los intereses moratorios (FI. 24).
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Las anteriores suplicas se fundamentan en los siguientes:

2. HECHOS

PRIMERO: Mediante Resolucion No. 3749 del 25 de octubre de 2005, la CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - reconocié a la sefiora LUISA YOLANDA VARELA
VIUDA DE MATOMA, como beneficiaria de la asignacion de retiro del Sargento Segundo
GUILLERMO MATOMA VARELA (Q.E.P.D.) a partir del 9 de octubre de 2003.

SEGUNDO: La anterior Resolucion fue modificada a través de la resolucion No.
1918 del 22 de junio de 2006 ordenando que el reconocimiento fuera a partir del 23 de junio de 1994.

TERCERO: La pension de la que goza la accionante, durante los afos
1997,1999, 2001, 2002, 2003 y 2004, fue reajustada en porcentaje inferior al indice de Precios al
Consumidor.

CUARTO: E! 2 de agosto de 2010 la accionante solicito ante la demandada la
reliquidacion, reajuste y pago de la asignacion de conformidad con los indices de Precios al
Consumidor.

QUINTO: Mediante Resolucion No. 41396 del 13 de agosto de 2010, nego la
reliquidacion solicitada (F1. 25).

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 2, 4,13, 46, 48 y 53 de la Constitucion Politica, Ley 238

de 1995, articulo 14y 279 de la Ley 100 de 1993.

Luego se limitd a transcribir apartes de leyes y jurisprudencia (Fls. 25-44).

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES guard6 silencio de
conformidad con la constancia secretarial obrante a folio 67 del expediente.

5. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue admitida mediante auto del 6 de septiembre de 2017, para ello se
dispuso notificar al ente accionado (Fls. 53y s.s.).
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Luego de notificarse debidamente el extremo pasivo y agotarse el término para la
contestacion, mediante proveido fechado el 28 de marzo de 2019 se fij6 fecha para adelantar la
audiencia inicial (FI. 68); momento en el que se sanet el proceso y se incorporaron las pruebas (Fls.

69 - 74).

Mediante auto del 27 de enero de 2020 (FI. 90), se corri6 traslado para alegar a
las partes, haciendo uso de este derecho la parte actora quien reiter6 lo expuesto en la demanda
(Fis. 91-98).

La parte accionada, manifesté que siempre ha actuado de acuerdo a la
normatividad vigente para la fecha del retiro del militar; de tal suerte que sus actuaciones se han
ajustado a derecho; Asi mismo solicito que en caso de proferirse un fallo condenatorio no sea
condenada en costas (Fls. 99-101).

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

6. CONSIDERACIONES

6.1. PROBLEMA JURIDICO

Se circunscribe en determinar si es procedente la aplicacion del incremento anual
conforme a la variacion porcentual del IPC —propio del régimen general de pensiones -, para efectuar
el reajuste de la asignacion de retiro que disfruta la sefiora LUISA YOLANDA VARELA VDA DE
MATOMA en su calidad de beneficiaria del Sargento Segundo GUILLERMO MATOMA VARELA
(Q.E.P.D.), de conformidad con los parametros fijados en los articulos 14 y 142 de la Ley 100 de
1993 y la Ley 238 de 1995 que, a su vez, adicioné el articulo 279 de la referida norma.

6.2. PREMISAS NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES

Previo a abordar el estudio de fondo del asunto sometido a decision, considera el
Despacho pertinente efectuar un analisis del marco constitucional, legal y jurisprudencial del reajuste
y reliquidacion de la asignacion de retiro de los Miembros de la Fuerza Publica.

De acuerdo con las previsiones del articulo 150, numeral 19, literal e) de la
Constitucién Politica de Colombia, al Congreso le corresponde dictar las normas generales y
precisar en ellas, los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional, para fijar
el régimen salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza Publica. Por tanto, y en desarrollo
del referido mandato, se expidi6 la Ley 4° de 1992, en cuyo articulo 1°, literal d), el Congreso dispuso




EXPEDIENTE: 73001-33-33-012-2017-00183-00

MEDIO CONTROL  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: LUISA YOLANDA VARELA VDA DE MATOMA
DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL

que el Gobierno Nacional, con sujecion a las normas, criterios y objetivos contenidos en esa ley,
fijara el régimen salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza Publica.

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

“ARTICULO 169. OSCILACION DE ASIGNACION DE RETIRO Y PENSION. Las
asignaciones de retiro y las pensiones de que trata el presente Decreto se 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
ningin caso aquellas seran inferiores al salario minimo legal. Los Oficiales y Suboficiales o
sus beneficiarios, no podran acogerse a normas que regulen ajustes prestacionales en otros
sectores de la administracion publica, a menos que asi lo disponga expresamente la ley.

PARAGRAFO. Para la oscilacion de las asignaciones de retiro y pensiones de
Oficiales Generales y de Insignia, Coroneles y Capitanes de Navio, se tendra en cuenta como
sueldo basico, el porcentaje que como tal determinen las disposiciones legales vigentes que
regulen esta materia, més las partidas sefialadas en el articulo 158 de este Decreto.”

En contraste con lo anterior, respecto del reajuste de las pensiones ordinarias, el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, sefala:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. 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 variacion 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 Gobieno.”

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 las prerrogativas consagradas
para el Sistema Integral de Seguridad Social contenido en dicha ley, precisando que éstas no se
aplicarian, entre otros, a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al
personal civil que presta sus servicios en el Ministerio de Defensa, la Policia Nacional y en la Justicia
Penal Militar y su Ministerio Publico, con excepcion de aquel que se vincule a partir de su vigencia.

Posteriormente, el Congreso de la Republica! profirié la Ley 238 de 1995,
mediante la cual adicioné un paragrafo a la disposicion en cita, zanjando las disparidad referida, en
el sentido de precisar que los regimenes exceptuados por dicha norma, no podian verse excluidos
de los beneficios y derechos contemplados en los articulos 14 y 142 de la Ley 100 de 1993, para los

1 Por la cual se adiciona el articulo 279 de la Ley 100 de 1993.
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pensionados de los sectores alli contemplados. Por lo tanto, a partir de ese momento, el personal en
uso de retiro de la Fuerzas Militares y la Policia Nacional, asi como los civiles que prestaron sus
servicios al Ministerio de Defensa, a la Justicia Penal Militar 0 a su Ministerio Publico, tuvieron el
derecho al pago de la mesada adicional en el mes de junio de cada afio y al reajuste anual de su
asignacion de retiro de conformidad con el IPC certificado por el DANE durante el afo
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 oscilacién’, en virtud del cual las pensiones otorgadas, se incrementan en el
mismo porcentaje que las asignaciones de los miembros que se encuentran en actividad, como lo
preveia el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990 y que ahora mantiene el Decreto 4433 de 2004 que
en su articulo 42 precisa:

“ARTICULO 42. OSCILACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO Y DE LA
PENSION. Las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el presente decreto,
se 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 ofros sectores de la administracion publica, a menos que asi lo
disponga expresamente la ley.”

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

La evolucion de éste tema se ha venido dando en marcada jurisprudencia de
nuestros Tribunales, siendo ratificada por el maximo 6rgano de cierre de esta Jurisdiccion de lo
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-
2003-08152-015, de tal suerte que, hasta hace un tiempo, se consider6 que encontrandose los

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 17 de mayo de 2007. Radicacion No. 25000-23-25-000-2003-08152-01, C.P. Jaime
Moreno Garcia.

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

Pero, la ley 238 de 1995, adiciont el articulo 279 de la ley 100 de 1993, con el siguiente paragrafo:

“Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados.”
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miembros de la Fuerza Publica cobijados por un régimen especial, no era posible aplicarles el
régimen general en lo favorable, pues dicha mixtura implicaria, en primer lugar, una afectacion al
derecho a la igualdad de los servidores sometidos al régimen general que no tendrian opcion de ver
mejorados sus derechos, sino a través de una reforma normativa, y en segundo lugar, porque ello
implicaria el desconocimiento al principio de inescindibilidad.

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

De esta forma, forzoso es colegir que a partir de la vigencia de dicha Ley, los
pensionados de los sectores excluidos en un principio por la Ley 100 de 1993, tienen derecho a que
se les reajusten sus pensiones con base en el indice de Precios al Consumidor, es decir, que pese a
la primacia del régimen especial sobre el general, las pensiones sefialadas y reconocidas bajo el
imperio de normas especiales, pueden incrementarse por los métodos descritos en los articulos 14y
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, sefial6*:

“El ajuste de pensiones y asignaciones de retiro 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 Legislador 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 razén del principio constitucional de
favorabilidad que, por lo general, gobierna a los regimenes especiales, como es el caso de los
miembros de la Fuerza Piblica.”

Significa lo anterior, que sin desconocer el principio de inescindibilidad del
régimen 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 Policia Nacional, en aplicacion del principio de favorabilidad, disponiéndose en todos estos
pronunciamientos que el ajuste de las asignaciones de retiro a partir del afio de 1995, debia hacerse
con fundamento en el 1.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 retorné 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:

Lo cual quiere significar que a partir de la vigencia de la ley 238 de 1995, el grupo de pensionados de los sectores excluidos de la aplicacion
de la ley 100 de 1993, si tienen derecho a que se les reajuste sus pensiones teniendo en cuenta fa variacion porcentual del Indice de
Precios al Consumidor certificado por el DANE como lo dispuso el articulo 14 de fa Ultima, y a lamesada 14 en los términos de! articulo 142
ibidem...".

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 21 de agosto de 2008, Radicacion No. 25000-23-25-000-2007-00389-01(0663-08)
C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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“En ese orden, el ajuste de las asignaciones de retiro a partir del afio de 1995
debera hacerse con fundamento en el I.P.C. que certifique el DANE; formula aplicable hasta el
afio de 2004, en razén de que el propio Legislador volvié a consagrar el sistema de oscilacion
como la forma de incrementar las asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica, a través del articulo 3 [3.13] de la Ley 923 de 2004, el cual fue reglamentado por el
articulo 42 del Decreto 4433 del mismo afio en los siguientes términos:

‘Las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el presente decreto,
se incrementaran en el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones en
actividad para cada grado. En ningln caso las asignaciones de retiro o0 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.’

Con fundamento en los argumentos trascritos, la Sala encuentra acertada la
decision del Tribunal, en cuanto ordend el ajuste de la asignacion de retiro del actor con base
en el .P.C. certificado por el DANE, tal como esta previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de
1993 desde el 18 de octubre de 2002, por haber acaecido el fenémeno de la prescripcion. Sin
embargo, la Sala considera oportuno adicionar dicha decisién en el sentido de ordenar que el
reajuste se haga hasta el 31 de diciembre de 2004, por cuanto, como quedé explicado, tanto
el Legislador como el Ejecutivo previeron nuevamente para los miembros de la Fuerza Publica
el sistema de oscilacion, como formula especial de ajuste de las asignaciones de refiro.”

Ahora, en cuanto el reconocimiento de la pensién de beneficiarios el Gobierno
Nacional dentro de las prerrogativas aplicables a los miembros de las fuerzas militares (Decreto
1211 de 1990) sefiald, la importancia de reconocer la asignacion de retiro en calidad de pension
beneficiarios a todos aquellos familiares del miembro de la fuerza que creyeran tener derecho sobre
las acreencias, en este caso el militar fallecido y retirado como sub- oficial de la fuerzas militares, de
alli que plasmo los drdenes de beneficiarios de la siguiente manera:

“ARTICULO 185. ORDEN DE BENEFICIARIOS. Las prestaciones sociales por
causa de muerte de Oficiales y Suboficiales en servicio activo 0 en goce de asignacion de
retiro o pension se pagaran segun el siguiente orden preferencial:

a. La mitad al conyuge sobreviviente y la ofra mitad a los hijos del causante,
en concurrencia éstos Ultimos en las proporciones de ley (...)".

De la normatividad transcrita se concluye que el beneficiario de la asignacion de
retiro tiene derecho al reconocimiento del incremento del IPC en la pension.

6.4. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Revisada la foliatura, se advierte que se encuentran los siguientes supuestos de
hecho relevantes para tomar la decisién respectiva:
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1. El sefior GUILLERMO MATOMA MORA, prest6 sus servicios en el Ejército
Nacional por un tiempo de 28 afios, 03 mes y 6 dias como MUSICO.5

2. Mediante Resolucion No. 1268 del 21 de abril de 2005, la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares ordend el reconocimiento de la Asignacion de Retiro Post — Mortem y
reconocimiento y pago de la sustitucion pensional del sefior Sargento Segundo del Ejercito
GUILLERMO MATOMA MORA (Fls. 4-10).

3. Mediante Resolucion No.3749 del 25 de octubre de 2005, el Ministerio de
Defensa adicioné la Resolucion No. 1268 del 12 de abril de 2005 y estableci6 como fecha de
reconocimiento y pago de la asignacion de retiro Post Mortem y pago de la sustitucion pensional del
Sefior Sargento Segundo GUILLERMO MATOMA MORA (Q.E.P.D) a partir del 9 de octubre de 2003
(Fls. 11-13).

4, Resolucion No. 1918 de 2006 se modifica nuevamente la fecha de
reconocimiento de la asignacion post — morten y reconocimiento y pago de la pension de
beneficiarios del sefior Sargento Segundo GUILLERMO MATOMA MORA a partir del 23 de junio de
1994 (Fls. 15-17).

5. Mediante oficio No. 41936 del 13 de agosto de 2010, expedido por la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL, le manifiesta a la actora que no hay lugar acceder al
reajuste de la pension de beneficiarios con base al I.P.C. (Fl. 3).

6.5. CASO CONCRETO

El Despacho advierte que a través del presente medio de control, la sefiora
LUISA YOLANDA VARELA VDA DE MATOMA pretende la declaratoria de nulidad del acto
administrativo contenido en el Oficio No. 41936 del 13 de agosto 2010, por medio del cual se negé la
reliquidacion y reajuste de su pension sustitutiva, en relacion con la adicion de los porcentajes
correspondientes a la diferencia entre lo pagado en aplicacion del principio de oscilacion y lo dejado
de pagar, segun los aumentos decretados por el Gobierno Nacional conforme al indice de Precios al
Consumidor (I.P.C.), afio por afio a partir de 1997 y hasta el 2004.

Teniendo en cuenta el marco normativo y jurisprudencial precedente antes
aludido, y las pretensiones planteadas en la demanda el despacho encuentra que, en el caso de la
demandante, procede la reliquidacion de la pension beneficiarios conforme al IPC, a partir del afio
1997, y sélo para aquellos afios en que ésta haya sido inferior al mismo.

Lo anterior, como quiera que a partir de la vigencia de la Ley 238 de 1995, se
elimino la excepcion que no permitia a los pensionados de ciertos sectores, la aplicacion del articulo
14 de la Ley 100 de 1993, es decir que, para la pension de beneficiarios de la demandante, con la

5 Fol. 6 numeral noveno literal a.
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referida norma tiene derecho a que se reajusten las pensiones y/o asignaciones de retiro teniendo en
cuenta la variacion porcentual de indice de precios al consumidor.

En este orden de ideas, y teniendo en cuenta que lo que prescribe son las
mesadas y no el derecho al reajuste de la pension, se declarara la nulidad del acto administrativo
contenido en el Oficio No. 41936 de! 13 de agosto 2010, suscrito por el Subdirector de Prestaciones
Sociales de la Caja de Sueldos de Retiro de las FF.MM -CREMIL, mediante el cual se neg6 el
reajuste reclamado por la demandante en peticion elevada el dia 2 de agosto de 2010, comoquiera
que desconocié 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 a la demandante la diferencia que surja del reajuste anual de su
pension sustitutiva, 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 1997 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 oscilacién que existid bajo la
vigencia del Decreto 501 de 1955 8, tal como lo establecié nuestro Honorable Consejo de Estado en
sentencia de la Seccion Segunda — Subseccion “B’, de fecha 12 de febrero de 20097, pero
cancelando solo la diferencia, hasta la fecha que surja conforme al fenémeno de la prescripcion
cuatrienal.

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.

No obstante lo anterior, el Despacho precisa que la entidad demandada debera
efectuar la reliquidacion de la pensién que disfruta la sefiora LUISA YOLANDA VARELA VDA DE
MATOMA desde el afio de 1997, fijando la base de liquidacion para cada anualidad hasta la epoca

§ Mediante este decreto fue reconocida inicialmente la asignacion de retiro al Sargento segundo del Ejército Nacional José Joaquin Ortiz
Sanchez. El mismo contemplaba lo siguiente frente a la oscilacion de las asignaciones reconocidas: “Articulo 121. La asignacion de retiro
de que trata el articulo anterior no se liquidara ni pagara por cantidades fijas, sino en forma oscilante, tomando como base las fluctuaciones
de las asignaciones de actividad vigentes en todo tiempo para cada grado.”

7 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, Sentencia del 12 de febrero de 2009, Radicacién. 25000-23-25-000-2007-00267-
01(2043-08) C P. Gerardo Arenas Monsalve. y en la cual reitera el pronunciamiento efectuado en la materia, a través de la sentencia del 21
de agosto de 2008 Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2007-00389-01(0663-08) C. P. Gerardo Arenas Monsalve.
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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 utilizaran 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 acumulacion seguira teniendo efectos para las bases pensionales de 2006 y 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 la cual, es evidente que una cosa es que se
haga un incremento con fundamento en el indice de Precios al Consumidor a la base de
liquidacion 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 retiro, como una prestacion
periodica, 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 en anteriores 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 modificando 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
establecerse limitacion alguna, cuando este incremento no se agota en un tiempo
determinado.

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

En otro pronunciamiento sefalé la alta Corporacion®:

“Por ofra parte, esta Corporacién, ha sefialado que el limite del reajuste de la
asignacion de retiro y pensiones, sujeto al régimen especial de la Fuerza Publica, se
encuentra determinado por la enfrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004, que reglament6
la Ley 923 de 2004, la cual a su vez modifico el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990.

Dicho Decreto, en su articulo 42, mantuvo vigente el principio de oscilacion para
efectos de actualizar las referidas prestaciones y, por ende, la actualizacion de la asignacion

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia de 27 de enero de 2011, Radicacion No. 25000-23-25-000-2007-00141-01 (1479-09),
C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

¥ Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 15 de julio de 2010, Radicacion No. 25000-23-25-000-2008-00798-01 (2061-2009),
C.P. Victor Hernando Alvarade Ardila.
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de retiro que goza la actora, con base en el |.P.C., solo puede efectuarse hasta el 31 de
diciembre de 2004, fecha en que se expidio la disposicion en comento, tal como lo ordend el A
quo.

Sin embargo, se revocara el numeral tercero de la sentencia en cuanto ordené
reconocer y pagar las diferencias que resulten entre el reajuste reconocido con base en el
principio de oscilacidn y lo que se debe reconocer de acuerdo al I.P.C. respecto de los afios
1897, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004, teniendo en cuenta que, tal como lo establecié el A —
quo, las mesadas causadas con anterioridad al 17 de marzo de 2005 se encuentran
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 2 de agosto de
2010 segln se evidencia del oficio obrante a folios 3 del expediente, el cual sera tenido en cuenta
para efectos del conteo del término de prescripcion.

Ahora bien, teniendo en cuenta que entre la fecha de la reclamacion
administrativa, esto es, 12 de agosto de 2010 y la presentacion de la demanda el 12 de mayo de
2017 ver folio 47, transcurrieron mas de cuatro afios, debera el despacho tomar como fecha para el
conteo de la prescripcion el 12 de mayo de 2017, ya que conformidad con la ley esta se interrumpe
por una sola vez.

En lo que se refiere al tema de la prescripcion, se sefialé por el maximo 6rgano de
esta Jurisdiccion, en sentencia del 12 de febrero de 2009, nimero interno 2043-08, que pese a que
el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004 disminuy6 el término especial de prescripcién de cuatro afios
a tres, el Ejecutivo no hizo mencion alguna a la prescripcion de las asignaciones de retiro causadas
con anterioridad a la vigencia de dicha norma, por lo que el nuevo término de tres afos de
prescripcion solamente resulta aplicable a los derechos prestacionales que se causen a partir del
afio 200410

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

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

10 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de 12 de febrero de 2009, Radicacion No. 25000-23-25-000-2007-00267-01 (2043-08),
C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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A partir del 31 de diciembre de 2004, mediante el articulo 43 del Decreto 4433
de 2004 el Gobierno Nacional modifico el término prescriptivo de 4 afios, disminuyéndolo a un

periodo de 3 afios, de la siguiente forma:

"Las mesadas de la asignacion de refiro 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 futuro, salvo que en ellas mismas se
disponga su aplicabilidad sobre hechos acaecidos con anterioridad a su puesta en vigencia.

Nétese que de la lectura de la norma transcrita, el Ejecutivo no se refirié a la
prescripcion de las asignaciones de refiro o pensiones causadas con anterioridad a su
vigencia; circunstancia que permite afirmar que la prescripcion trienal solo 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 prescripcion iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se hubiere
completado aun 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 2006, 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 No. 2061-2009, 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 Gomez 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 6rgano de cierre de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa preciso con
suficiente claridad, que si bien es posible negar el reconocimiento y pago de las diferencias
causadas con ocasion de la reliquidacion de la asignacion de retiro con fundamento en el I.P.C.,
respecto de las sumas efectivamente pagadas con base en el reajuste atendiendo el principio de
oscilacion, por aplicacion del fendmeno de la prescripcion cuatrienal, no sucede igual con el derecho
al reajuste como tal de la asignacion de retiro durante los afios anteriores al 2004, pues dicha
reliquidacion tiene incidencia en las mesadas futuras devengadas por los retirados 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
manifesto:

“Revisado el texto de la providencia objeto de apelacion se advierte que el a quo
limito el pago de las diferencias pensionales hasta el 31 de diciembre de 2004, aplicando de
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tal forma la prescripcion a la consecuente reliquidacion 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 afio 1997 se incremento la base de liquidacion pensional, la consecuencia obvia es
que tal incremento impacte a las mesadas futuras, maxime si se considera que en sede
administrativa el sefior Ochoa Acevedo advirtio dicha situacion y solicitd la completa nivelacion
de su asignacion de retiro, peticion que también se formulé en el numeral tercero del acapite
de pretensiones de la demanda.

En tales condiciones la sentencia apelada debera ser adicionada, en el sentido
de declarar la nulidad del acto administrativo acusado y ordenar que las diferencias que
resulten con ocasion de la aplicacion del indice de precios al consumidor sean utilizadas como
base para la liquidacién del quantum de las mesadas de asignacion de retiro del actor a partir
del dia 1° de marzo de 2006, considerando que la peticion para tal efecto fue presentada el 1°
de marzo de 2010 y que por ello oper6 la 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 mayo de 2017 que se
suspende el término de prescripcion, pero sélo por un lapso igual y por una sola vez, tal como lo
dispone el articulo 94 del Codigo General del Proceso, aplicable al caso por remision expresa del
articulo 306 del C.P.A.C.A., raz6n por la cual se colige que las mesadas pensionales anteriores al 12
de mayo de 2013, se encuentran prescritas.

De esta forma se concluye que a la demandante debera reliquidarsele su pension
sustitutiva desde el afio 1997 hasta el 31 de diciembre de 2004, durante los afios en que existio
afectacion, con base en el indice de Precios al Consumidor, pero no tiene derecho a recibir los
dineros resultantes de la diferencia entre lo que se pagé y se le debi6 pagar por haber prescrito ese
derecho, durante el periodo comprendido entre el 1° de enero de 1997 y el 12 de mayo de 2013.

Pero como la asignacion de retiro a partir del afio 2005 tendra alguna variacion
por el reajuste entre los afios 1997 y 2004 con base en el IPC, la Caja de Sueldos de las FF.MM
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 mayo de 2013.

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 interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil, hoy
C.GP.

Asi pues, el Cédigo 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

" Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia 24 de octubre de 2012. RAD: 25000-23-25-000-2010-00545-01 (1081-11), C.P. Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren.

13




EXPEDIENTE: 73001-33-33-012-2017-00183-00

MEDIO CONTROL  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: LUISA YOLANDA VARELA VDA DE MATOMA
DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL

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 tanto gastos procesales como agencias en derecho, en el presente asunto se accedié
parcialmente al reconocimiento de la diferencia salarial deprecada por la accionante, toda vez que se
declar6 probada la excepcion de presc@cibn de derechos laborales a favor de la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares — CREMIL -, razon por la cual, el juzgado se-abstendréa de condenar en costas
a esta ultima.

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

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR probada de oficio la excepcion de prescripcion, en
relacion al reajuste de la asignacion de retiro causados con anterioridad al 12 de mayo de 2013.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD del acto administrativo contenido en el
Oficio No0.41936 de 13 de agosto de 2010, segun 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 de la sefiora LUISA FERNANDA VARELA VDA DE MATOMA, de
conformidad con el indice de Precios al Consumidor desde el 1° de enero de 1997 hasta el 31 de
diciembre de 2004, durante los afios en que existié afectacion.

CUARTO: 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 mayo de 2013 hasta el dia en
que se incorpore en la asignacion de retiro la variacion resultante del IPC.

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

SEXTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.
SEPTIMO: Sin condena en costas.

OCTAVO: Una vez en firme, haganse las anotaciones en el programa Siglo XXI'y
efectuado la totalidad de los tramites aca ordenados, ARCHIVESE el expediente.
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NOVENO: 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 Ibidem).
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