'~ CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

CONSEJERO PONENTE: DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

Bogota D. C., diez (10) de marzo de dos mil once (2011).

REF EXPEDIENTE No. 250002325000200800062 01-
NUMERO INTERNO: 1964- 2010-

ACTOR HECTOR ROSENDO GONZALEZ SANCHEZ-
AUTORIDADES NACIONALES-

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de 3 de junio de 2010, por la cual el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccién B, declaré no probadas las excepciones propuestas por
el ente demandado vy nego las stplicas de la demanda incoada por
Héctor Rosendo Gonzélez Sanchez contra la Caja de Retiro de las

Fuerzas Militares.

LA DEMANDA

HECTOR ROSENDO GONZALEZ SANCHEZ, en sjercicio de Ia
accion de nulidad'y restablecimiento del derecho consagrada en el
articulo 85 del CCA solicito al Tribunal Administrativo de

Cundinamarca duclarar la nulidad del siguiente acto:
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. Oficio CREMIL No. 58229 de 26 de septiembre de 2007,
proferido por el Subdirector de Prestaciones Sociales de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, en virtud del cual, se
le negd al demandante el reconocimiento e incremento de la
prima mensual desde el ano 2002 al 2007, en su condicion de
Capitan de Navio (r).

Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de
restablecimiento del derecho, solicité condenar a la entidad

accionada a:

Reconocerle y pagarle la “prima mensual” correspondiente a
los afos 2002 al 2007, de conformidad con lo dispuesto por
los Decretos 745 de 2002, 3552 de 2003, 4158 de 2004, 923
de 2005, 407 de 2006 y 1515 de 2007, en una suma
equivalente a $211.776.418.

Modificar la Resolucién con la cual se le reconocidé su
asignacion de retiro incluyendo como factor de liquidacion el
porcentaje equivalente al 36.81% de las primas ordenadas en
los decretos arriba sefialados.

Dar cumplimiento a la sentencia conforme al articulo 176 del
C.CA.

Al pago de perjuicios morales y materiales causados.

Sustentd sus pretensiones en los siguientes hechos:
El sefior Héctor Rosendo Gonzalez Sanchez es beneficiario de la

asignacion de retiro, la cual es pagadera por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, no obstante, desde el afio 2000 no le han
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cancelado la pri:ma de que trata el articulo 3° de los diferentes
Decretos de saia;rio de las Fuerzas Militares, por lo anterior, el actor
elevo la correspondiente reclamacion en agotamiento a la via
gubernativa, en étenci()n a la misma, la entidad demandada profiere
ol Oficio CREMIL No. 58229 de 26 de septiembre de 2007 sin que
ésta acogiera Iais pretensiones del actor, pues manifiesta que la

norma aplicable es el principio de oscilacion.

Afirma, que el acto acusado viola claramente los principios de
favorabilidad e iigualdad, ya que esta prima lo que busca es
reconocer un reajuste a ciertos servidores de la Fuerza Publica, con
el fin de%que ho se pierda su poder adquisitivo, ahora bien,
menciona, :que hésta el 30 de julio de 2000 se le pag6 al actor dicho

reconocimiento, por lo que le causé un detrimento patrimonial.

LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION

De la Constitucién Politica, los articulos 1°, 2°, 39, 6° 13,48y 53.
Del Codigo Contencioso Administrativo, los articulos 1, 2, 3,y 4.
La Ley 42 de 199;2.

El Decreto 1211 de 1990, el articulo 169.

El Decreto 2724 de 2000.

El Decreto 1463 be 2001.

El Decreto: 745 dé 2002.

El Decreto 3552 de 2003.

El Decreto 4158 :de 2004.

El Decreto 923 de 2005.

El Decreto 407 de 2006.

El Decreto. 1515 de 2007.
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El demandante consideré que el acto acusado estid viciado de
nulidad, por las siguientes razones:

Las disposiciones constitucionales que se relacionan, establecen
condiciones para el ejercicio del poder publico, por parte de los
servidores de la administracién publica, de donde surge la exigencia,
para las autoridades administrativas de preservar el cumplimiento de
los deberes y fines del Estado, de tal manera, que se protejan la
vida, honra y bienes de las personas, dentro de estas obligaciones

esta la de reajustar periédicamente las pensiones.

Los sistemas generales establecen las garantias minimas para la
generalidad de los ciudadanos ante la Ley, es por ello, que los
regimenes especiales estan por fuera de esta generalidad con el fin
de garantizarle a las personas beneficiarias condiciones maés
favorables, sin embargo, en razén al principio de oscilacién, se ha
venido constituyendo una situacién desfavorable para los
beneficiarios de la asignacion de retiro, en vista a que sus
incrementos anuales no han cumplido lo ordenado por el Gobierno

Nacional.

Lo anterior tiene su asidero, en razén a que no se ha efectuado el
incremento equivalente a los porcen-ajes ordenados en el articulo 3°
de los decretos arriba sefialados, sino que se ha cancelado el sueldo
con base en las primas en que actividad gozé el demandante. Por
consiguiente, la actividad publicc debe acatar los mandatos
constitucionales, con el fin de que no se Iésionen ademas de los

principios ya sefialados, los derechos adquiridos.
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LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad accionada ejercié su derecho de contradiccion frente a la

accién incoada, oponiéndose a las pretensiones del demandante, en

los siguientes términos (folios 23 a 31):

Las Constituciones de 1886 como la de 1991, sefalaron que los
derechos y obligaciones de los funcionarios en carrera y [0S
miémbros de las Fuerzas Militares hacen parte de un régimen
especial diferente al general, es por ello, que se han proferido

diferenites disposiciones legales, por los cuales se reglamenta y
organiéa la carrera de oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militarqis.

Indica, que en la Hoja de Servicios Militares No. 1555, consta que el
actor fue retirado de la actividad militar por solicitud propia, baja
efectivz;a que se produjo el 28 de febrero de 2002, en consecuencia,
la Cajal de Retiro de las Fuerzas Militares ordenaron de conformidad
con eI! Decreto 1211 de 1990, el reconocimiento y pago de la
asifg;nac!:iéﬁ de retiro en cuantia equivalente al 95% del sueldo de

actfividafd correspondiente al grado, a partir del 1° de marzo de 2002.

No ob:stante, el Decreto 1211 de 1990 y el 4433 de 2004, no
contemplé que la prima solicitada por el actor fuera de
recono(cimiento para la asignacion de retiro, por el contrario,
taxativémente se prohibe la inclusion de cualquier otra partida no

| :
senalada en la normatividad.
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Ahora Ebien, siendo la asignacion de retiro una prestacioén social, la

| ‘
intencion por parte del legislador fue mantener como factores para
su liquidacion el sueldo basico y las partidas sefialadas en los

estatutos de carrera.
Como excepciones propuso las siguientes:

i) No cbnfiguracién de falsa motivacion en las actuaciones de la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares, en tanto la entidad actu6 con
apego a la Ley; ii) no configuracién de causal de nulidad, ya que los
actos ?dministrativos expedidos se encuentran bajo la presuncion
de legalidad; iii) sobre el reconocimiento de derechos adquiridos, por
cuantoé la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reconocié la
asignajcién de retiro aplicando la normatividad vigente y sus
derech@os adquiridos no le fueron vulnerados.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tril:;unal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Segunda,
Subseé:cié,n B, mediante sentencia de 3 de junio de 2010 declar6 no
probadas las excepciones propuestas por el ente demandado vy
negd I%as suplicas de la demanda con los siguientes argumentos
(folios 70 a 77):

El artfculo 150 de la Constitucion Politica dispone que le
corresé)onde al Congreso hacer la Leyes para fijar el régimen
salaria! y prestacional de los empleados publicos, de los miembros
del Cofhgreso y de la Fuerza Publica, es por esto, que se expidio la
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Ley 42 de 1992, donde se faculta al Gobierno Nacional fijar el

régimelh salarial de éstos.

i
Ahora bien, la prima mensual no fue consagrada como factor salarial

por el Decreto 12211 de 1990, lo que quiere decir, que esta ‘prima’
fue conce%bida ['Tara quienes ostentaban un servicio activo, por
consiguiente, si bien es cierto que el demandante cuenta con una
asi;gnacién‘ de reétiro en el grado de Coronel, también lo es, que este
benefiqio no se eincuentra como factor salarial.

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante al sustentar la impugnacion contra la decision
de primera instancia expuso los motivos de inconformidad que a

Lz f . ,
continuacion se enuncian (folios 82 a 84):

En primer Iugariseﬁala,:que los factores a tener en cuenta para
determinar la asi;gnacién de retiro, son todos aquellos que recibe el
trabajador,’ por einde, los decretos que sefalan el incremento anual
son a‘biertament? ilegales al confrontarse con los articulos 13 y 53
de la Constituciéén y con las normas de caracter legal expedidas por
el Congreso de §Ia Republica, por cuanto, los decretos no pueden

N T i : .
fijar limitaciones ge las normas superiores.

En 'segf?undo Iugfar, al momento en que el actor se desempenaba
como Coronel, s;e le reconocian las primas consagradas en el libelo
introdufctorio, equivalenté al 36.81% de su salario mensual, sin
embaréo, al monjﬁento de hacer uso de su buen retiro, esta prima no

le fue tenida en ¢uenta para el pago de sus prestaciones sociales ni

T
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para determinar el valor de su asignacion de retiro, escenario que lo
llevd a desmejorar sus ingresos y a que se cometiera una flagrante

violacién de las normas superiores.

Finalmente, al tomar la determinacién por parte de la entidad
demandada, de negar el reconocimiento de la prima en cuestion, se
viola el principio de la teoria de los derechos adquiridos con justo

titulo, y mas, cuando se trata de caracter laboral.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado,

procede la Sala a decidir previas las siguientes
CONSIDERACIONES

El problema juridico por resolver se contrae a determinar la legalidad
del Oficio CREMIL No. 58229 de 26 de septiembre de 2007,
proferido por el Subdirector de Prestaciones Sociales de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, en virtud del cual, se le neg6 al
demandante el reconocimiento del incremento de la “prima mensual”
desde el ano 2000 al 2007, regulada por el articulo 3° del Decreto
2724 de 2000 y los siguientes expedidos anualmente.

Con el anterior objeto, se precisan l0s siguientes aspectos de orden

factico y juridico:

El 29 de agosto de 2007, el demandante solicitdé a la entidad
demandada el reconocimiento y pago de la prima mensual
establecida en el articulo 3° de los Decretos 745 de 2002, 3552 de
2003, 4158 de 2004, 923 de 2005, 407 de 2006 y 1515 de 2007
(folio 3).
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Meéiiante Oficio CREMIL No. 58229 de 26 de septiembre de 2007,
el Subdirector de Prestaciones Sociales de la Caja de Retiro de
las |Fuerzas Militares, contesté el anterior escrito negando la
reliquidacion de la asignacion de retiro, con base en los Decretos
arriba sefalados (folio 2).

En virtud de la Resolucion No. 0995 de 26 de febrero de 2002, el
Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
resolvié ordenar el reconocimiento y pago de la asignacién de
retiro en favor del demandante, a partir del 1° de marzo de 2002;

para tal efecto se precisé (folios 5 a 7A):

“Que de conformidad con las disposiciones legales contenidas en
los Articulos 158 y 163 del Decreto 1211 de 1990, el Oficial arriba
mencionado tiene derecho al reconocimiento de una Asignacion
de Retiro en cuantia del 95% del sueldo de actividad
correspondiente a su grado, cuyos valores debe liquidarse de
acuerdo al sueldo basico, segun lo dispuesto en el Decreto 1463
de 2001, para el computo se indican:

Sueldo Basico de Actividad: R

Prima de Actividad: 33%

Prima de antigliedad: 27%

Subsidio Familiar: 39%

Prima de Estado Mayor: 20%

Prima de Navidad: 1/12
()

De conformidad con la Hoja de Servicios No. 1555 de 1° de
diciembre de 2001, el sefor Héctor Rosendo Gonzélez Sanchez
laboré al servicio del Ejercito Nacional durante 32 anos, 9 meses y
9 dias, desvinculdndose en el grado de Coronel (folios 34 y 35).

Establecido lo anterior, la Sala procede al estudio del asunto
sometido a consideracion en el siguiente orden: i) Del marco
normativo y jurisprudencial aplicable; y, ii) Del caso concreto.
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)i Del marco normativo y jurisprudencial aplicable.

Nuestro sistema juridico Colombiano, tanto en vigencia de la

Constitucion Politica de 1886 como de la actual, admiti6 y admite la
existenscia de regimenes pensionales de naturaleza excepcional, en
tanto ello obedezca a criterios de diferenciacién objetivos vy
razcma;bles que no conduzcan a generar situaciones desiguales

frente a supuestos asimilables.

En est'e marco, el personal uniformado de las Fuerzas Militares
antes de la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991
os1:eentéba un régimen prestacional propio, desarrollado
fundamentalmente por el Gobierno Nacional en ejercicio de
facultades extraordinarias conferidas por el Congreso’.

Con pOsterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucién de
1991 la existencia de dicho régimen pensional especial permanecio,
pues ajsi' lo permitié el Constituyente al disponer en el articulo 217,

que:

“...)
Las Fuerzas Militares. tendrén como finalidad primordial la defensa de la
Soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del

orden constitucional.

Lé Ley determinaréa el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares,
asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el
régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es

propio”.

Atendiendo a dicho querer, el Congreso con ocasién de la
integrafcic’)n del Sistema General de Seguridad Social en Salud,

"En los términos establecidos en el articulo 76, numeral 10 de la Constitucién Politica de 1886.
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Pensiones y Riesgos Profesionales, expresé en el articulo 279 de la

Ley 100 de 1993, que:

- “ARTICULO 279. EXCEPCIONES. EI 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 aquel que se
vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros
no' remunerados de las Corporaciones Publicas. (..). (Lo

Subrayado es de la Sala).

Al r.es;%;ecto, la Corte Constitucional en varias oportunidades ha
sostenido que la existencia de un régimen prestacional especial
ap!ic:abjle a los miembros de la fuerza publica se justifica en la
naturalieza- “riesgosa” de su funcién, la cual es “el mantenimiento de
las cobdicione:s necesarias para el ejercicio de los derechos y
Iiben‘ades plblicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia
convivén en paz”. Al respecto, precisé en la providencia C-432 de 6
de ma*o de 2004, que:
“Yg la Corte, en diver;sas oportunidades, ha reconocido que la
diversidad en el tratamiento prestacional de los miembros de la
fuerza publica tiene su origen en la naturaleza riesgosa de las
funciones que desarrollan y que, a su vez, cumple con el fin
constitucional de compensar el desgaste fisico y mental que implica

el e?stado latente de inseguridad al que se somete al militar y a los
miembros de su familia durante largos periodos de tiempo”.

Hasta anui entonces, puede concluirse, que a la luz de la
Con;stitjucién Politica los miembros de las Fuerzas Militares ostentan
un régiimen pensional especial, el cual, para los efectos del presente
asunto%se concreta en la configuracién de la asignacion de retiro y

de un q’necanismo especial para su actualizacion.

Frente 'a la asignacién de retiro, esta Corporacion ha sostenido que

es “un |derecho de carédcter prestacional que surge de una relacion laboral

| : REF: EXPEDIENTE No, 250002325000200800062 01:
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' ACTOR: HECTOR ROSENDO GONZALEZ SANCHEZ

AUTORIDADES NACIONALES
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administrativa, y con la cual se preteride cubrir un riesgo o una contingencia
propia de la seguridad social. Se trata entonces de una prestacién social de
causacion o tracto sucesivo que se devenga de manera vitalicia, la cual es
irrenuncffable en los términos de los articulos 48 y 53 de la Constitucién

Politica.?”.

Dicha natljraleza prestacional también fue reconocida por la Corte
Constitucional en sentencia C-432 de 6 de mayo de 2004, M.P.
doctor Rodrigo Escobar Gil, en los siguientes términos:

‘Es una modalidad de prestacion social que se asimila a la pension
de vejez y que goza de un cierfo grado de especialidad (en
requisitos), atendiendo la naturaleza especial del servicio y las
funciones que cumplen los servidores publicos a quienes se les
reconoce.

()

Conforme a lo anterior, no existe duda alguna en relacién con la
naturaleza prestacional de la asignacién de retiro. Adicionalmente,
es indiscutible que dicha prestacién cumple un fin constitucional
determinado, pues conforme a lo expuesto, tiene como objetivo
principal beneficiar a los miembros de la fuerza publica, con un
tratamiento diferencial encaminedo a mejorar sus condiciones
econémicas por la ejecucién de una funcién publica que envuelve un
riesgo inminente para sus vidas y las de sus familiares.”.

Esta pfrestaci()n, fue consagrada en virtud del articulo 163 del
Decretcf) 1211 de 1990, la cual regula la asignacién de retiro en los

siguientes términos:

“ARTICULO 163. ASIGNACION DE RETIRO. Durante la vigencia
del presente estatuto, los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares que sean retirados del servicio activo después de quince
(15) afios, por llamamiento a calificar servicios o por voluntad del
Gobierno o de los de Comandos de Fuerza, segtn el caso, o por
sobrepasar la edad méxima corespondiente al grado, o por
disminucién de la capacidad sicofisica, o por incapacidad
profesional, o pcr inasistencia al servicio por més de cinco (5) dias
sin tener causa justificada, o por conducta deficiente, y los que se

? Sentencia del Consejo de Estado, Sala de Ic Contencioso Administrativo, Seccién Segunda;
de 14 de febrero de 2007; C.P. doctor: Alberto Arango Mantilla; radicado interno NO. 1240-04;
actor: Ferney Enrique Camacho Gonzélez.
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retiren a solicitud propia después de veinte (20) afios de servicio,
tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los trejs (3)
eses de alta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
se les pague una asignacién mensual de retiro equivalente al
cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas de que trata el
articulo 158 de este Estatuto, por los quince (15) primeros afios
sFrviéio y un cuatro por ciento (4%) mas por cada afio que exceda
allos quince (15), sin que el total sobrepase del ochenta y cinco por
- clento (85%) del mismo monto.
PARAGRAFO 1o. La asignacién de retiro de los Oficiales y
uboficiales que durante la vigencia de este estatuto se retiren con
treinta (30) o mas afios de servicio, ser equivalente al noventa y
c1nco‘ por ciento (95%) de las partidas fijadas en el articulo 158,
liquidadas en la forma prevista en este mismo Decreto.
ARAGRAFO 20. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del
17 de diciembre de 1968, con treinta (30) o mas afios de servicio,
continuaran percibiendo la asignacion de retiro reajustada al
noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas que se incluyeron
ep cada caso para la respectiva asignacion.”.

Ahora bien, la asignacién de retiro, histéricamente, ha tenido una
forma de actualizacién especial diferente a la que ordinariamente se
ha establecido para las pensiones que devengan los servidores
publicos y trabajadores privados, conocido como el Principio de
Oscilagion, cuyo objetivo ha radicado en que la asignacion del
personal en retiro refleje las variaciones que sufren las asignaciones

del per;son;al en actividad. Al respecto, v. gr. en el Decreto 1211 de

1990, s;e definié este principio en los siguientes términos:

|
!

“ARTICULO 169. OSCILACION DE ASIGNACION DE RETIRO Y
P}:‘NS/ON. l_as 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 ningun caso aquellas seran
inferiores al salario minimo legal.

Lc?s 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
eipre’samente la ley.

PARAGRAFO. Para la oscilacion de las asignaciones de retiro y
pensiones de Oficiales Generales y de Insignia, Coroneles y
C‘Tpitanes de Navio, se tendra en cuenta como sueldo bésico, el

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

|
i

Puedelfafirmarse, entonces, que el Principio de Oscilacion es el
mecanismo especial adoptado por el régimen de la Fuerza Publica
para Qarantizar el reajuste periédico de sus pensiones vy
asignacf:iones de retiro y cuyo referente es la variacion de las
asignacé:iones de actividad.

F’os1teriformente., dentro de un nuevo marco Constitucional, el
Congréso expidié la Ley 42 de 1992, a través de la cual determiné
las noﬁmas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno
Nacional para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la
Fuerza Publica; y con la cual atendié a razones de justicia vy
equidad, propendiendo por la nivelacién salarial y prestacional en
los distintos sectores de la administracién publica. En este sentido, y
dentrofdeﬂ contexto que interesa para el analisis del presente

asunto, establecié en el articulo 13, que:

En desarrollo de la presente Ley el Gobierno Nacional establecera
una escala gradual porcentual para nivelar la remuneracién del
personal activo y retirado de la Fuerza Publica de conformidad con
los principios establecidos en el articulo 2°,

PARAGRAFO. La nivelacién de que trata el presente articulo debe
producirse en las vigencias fiscales de 1993 a 1996.”.

Dicha escala gradual porcentual se consolido en el afio 1996 con la
expedicé:ién del Decreto 107, a través del cual se consagrd una prima
mensuaftl para Oficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacﬂonfal, en los grados y porcentajes especificos alli regulados,
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calculada sﬁobre la asignacion basica y gastos de representacion de
los Ministros de Despacho. Al respecto, consagro:

“Articulo 30. Los Oficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional en los grados de Mayor General y Vicealmirante, tendréan
derqchoi a las asignaciones bésicas sefialadas en el articulo 1o0. del
presente decreto, y a primas mensuales equivalentes al cuarenta y
nueve punto cinco por ciento (49.5%) de lo que en todo tiempo
.dev'?nguen los Ministros del Despacho como asignacion basica y
gastl,‘os de representacion.
(...)
Los%Oﬁciales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en los
grados de Coronel y Capitan de Navio, tendran derecho a las
asignaciones bésicas sefialadas en el articulo To. del presente
decreto, y a primas mensuales equivalentes al treinta y tres por
ciento (33%) de lo que en todo tiempo devenguen los Ministros del
Despacho como asignacién bésica y gastos de representacion.”.

!

En los Pecretos; sucesivos que se han expedido anualmente con el
objeto de fijar los sueldos basicos del personal de Oficiales, entre
otros, los de las Fuerzas Militares, se ha establecido similar

disposicion®.

Teniendo en cuenta la anterior normatividad, la Sala procede a
estudiar el asunto de fondo planteado.

ii) | Del caso concreto.

Concretamente, en el presente asunto, se discute la viabilidad de
liquidarg y reajustar la asignacién de retiro del senor Coronel (r)
Héctor [Rosendo Gonzalez Sanchez, con la inclusion de la prima

mensual consagrada en el Decreto 745 de 2002.

% Decretos 122:de 1997, 58 de 1998, 62 de 1999, 2724 de 2000, 2737 de 2001, 745 de 2002,
3552 de 20083, 4158 de 2004, 923 de 2005, 407 de 2006, 1515 de 2007.




icamat. il sk of bl bestae it o

REF: EXPEDIENTE No. 250002325000200800062 01-
. NUMERO INTERNO: 1964-2010.

ACTOR: HECTOR ROSENDO GONZALEZ SANCHEZ
AUTORIDADES NACIONALES.

Hoja No. 16 .-

Con el &nimo de atender dicho asunto, la Sala procede reiterar que
la asignacion de retiro reconocida al actor se sustent6 en el Decreto
1211 de 1990, vigente a la fecha en que consolidé su derecho, y
que, eh consecuencia, para su liquidacidon debieron incluirse las
partidas especificamente ordenadas por la misma norma, esto es por
el artl'céjlo 158 ibidem:

i

“ARTICULO 158. LIQUIDACION PRESTACIONES. Al personal
de Oficiales y Suboficiales que sea retirado del servicio activo
bajo la vigencia de este estatuto, se le liquidarén las prestaciones
socvales unitarias y periédicas sobre las siguientes partidas asi:
-~ Sueldo basico.

- Prima de actividad en los porcentajes previstos en este estatuto.
- Prima de antigiledad.
- Prima de Estado Mayor, en las condiciones previstas en este
estatuto
= Duodécima parte de la prima de Navidad.
- Prima de vuelo en las condiciones establecidas en este Decreto.
- Gastos de representacion para Oficiales Generales o de
/nS/gn/a
- Subsidio familiar. En el caso de las asignaciones de retiro y
pensiones, se liquidar conforme a lo dispuesto en el articulo 79
de este estatuto, sin que el total por este concepto sobrepase el
:cuarenta y siete por ciento (47%) del respectivo sueldo bésico”.

A la Iuﬁ de dicha norma, y de conformidad con la Resolucién No.
0995 de 26 de febrero de 2002, se establece que la asignacién de
retiro d_eI actor ha sido cuantificada con inclusién de las siguientes
partidasf: prima de actividad, prima de antigliedad, subsidio familiar,
prima de estado mayor y prima de navidad (1/12).

Ahora ébien, en principio, debe afirmarse que las partidas
conwputébles vigentes a la fecha en que se adquirié el derecho son
las que?legalmente pueden tenerse en cuenta durante todo el tiempo
en que la asignacion de retiro se devengue; diferente es, que por
virtud del principio de oscilacién, la asignacion de retiro se reajuste
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en los mismos porcentajes en los que anualmente se incrementa la

asignacion en actividad.

Al respecto, en éentencia del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, de 28
de enero de 2010, Consejero Ponente Doctor Gustavo Gdémez
Aranguren, radicado interno No. 1615-2008, en un asunto con

contornos facticos similares se afirmé:

“Esiimportante aclarar que la oscilacién aplicable a las asignaciones
de retiro de los miembros retirados de la Fuerza Publica se refiere a
la variacion porcentual que podrian sufrir los factores basicos de
liquidacion y no a la creacién de un nuevo factor computable, pues
como se puede observar en el articulo 120 del Decreto 613 de 1977,
se deben tener en cuenta todas las variaciones introducidas a las
asignaciones bésicas de los miembros activos para cada grado
relacionadas con el articulo 113 ibidem, es decir. sueldo basico,
prima antigiedad, Subsidio familiar, prima de actividad, prima de
navidad, gastos de representacion y prima de Oficial diplomado en
Academia Superior de Policia.

Al no ‘encontrarse la prima mensual dentro de los factores
con'Femplados en el articulo 113 del Decreto 617 de 1977, no es
.susFeptible de oscilacion.

(..)

Lo anterior permite concluir que el demandante no tiene derecho al
reajuste de su asignacién de retiro aplicando normas posteriores a las
vigentes al momento en que adquirié el derecho, 12 de octubre de
1981, y que regulan la asignacion basica de los Oficiales y Suboficiales
que. se encontraban en servicio activo después de la entrada en
vigencia de la Ley 4 de 1992.".

Aunada a lo anterior, cabe resaltar que el mismo articulo 5° del
Decreto 107 de 1996, reproducido en similares términos en los

Decretos posteriores, establecio:

!

|
“Articulo 50. Para el reconocimiento de las prestaciones sociales del
pe onal a que se refieren los articulos 2 y 3 del presente decreto, se
cor}}idejraré el sueldo basico mensual en ellos sefialado y las

parfidas correspondientes establecidas con ese caracter en los

Ul
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estatutos de carrera de la Fuerza Publica, Decretos 1211 y 1212 de
1990 y demas normas pertinentes, exclusivamente.”.

Lo anterior confirma, entonces, que la prima mensual, al no estar
incluida como partida computable para la liquidacién de
prestaciones, pues no esta incluida dentro de las normas pertinentes,
esto es, el Decreto 1211 de 1990, ni tampoco fue creada y calificada
de dicha forma med ante el Decreto 122 de 1997, no puede tenerse
en cuenta para efectos de realizar el reajuste reclamado por la parte
actora; pues, se reitera, la prima mensual no fue partida computable
para la determinacion de la asignaciéon de retiro, ni lo es, de

conformidad con el texto normativo expuesto, en la actualidad.

De lo expresado fluye con absoluta claridad que en el presente
asunto tampoco se estan vulnerando los derechos adquiridos
alegados en la demanda por el senor Héctor Rosendo Gonzélez
Sanchez, pues cuando consolidd su derecho a la asignaciéon de
retiro se tuvieron en cuenta las partidas computables, y a partir de
dicho momento, en virtud del principio de oscilacién, se le ha venido
reajustando su prestacion conforme a lo ordenado por la

normatividad aplicatle.

En este orden de ideas, las pretensiones de la demanda no estén
llamadas a prosperar, por lo cual el proveido impugnado sera

confirmado.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B,
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administrando Justicia en ?nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,

FALLA

CONFiBMASE la sentencia del 3 de junio de 2010, por la cual el
Tribunail Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda,
Subseccion B, declaré no probadas las excepciones propuestas por
el enteidemandado y negé las suplicas de la demanda incoada por
Héctor Rosendo Gonzélez Sanchez contra la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, de chformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

Copiese, notifiquese y cgievuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Camplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en

sesidn de la fecha.

/ //‘////)

(esrs Ll

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ G/ERAF ARENAS MONSALV
N

....

LVARADO ARDILA




