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judicial el reajuste de aquella con fundamento
en el IPC.




Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la
Seccion de 3 de junio de 20162, después de surtidas a cabalidad las demas
etapas procesales y de establecer que no obra en el proceso irregularidades
o nulidades procesales que deban ser saneadas, para decidir el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 23 de
abril de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, Subseccion B2, por medio de la cual neg6 las pretensiones
de la demanda incoada por el sefior Hernan Cadavid Barco en contra de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

. ANTECEDENTES?®

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo — Ley 1437 de 2011-, el sefior Hernan
Cadavid Barco, por intermedio de apoderado judicial*, presenté demanda con
el fin de que se declare la nulidad del Oficio 60996 de 29 de noviembre de
2012, suscrito por la Subdirectora de Prestaciones Sociales de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, por medio de la cual negé el reajuste de la
asignacion de retiro teniendo en cuenta la base de liquidacién que se viene

aplicando al Mayor General.

Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento

del derecho solicito: la reliquidacion de su asignacion de retiro teniendo en

! Informe visible a folio 193.

2 Con ponencia del Dr. Carmelo Perdomo Cuéter en la cual particip6 el Dr. César Palomino
Cortés.

3 Demanda visible a folios 23 a 44.

4 El abogado Miguel Angel Cotes Giraldo.



cuenta la base real actuals que se viene aplicando en la liquidacién de éstas
para el grado de Mayor General; pagar de manera indexada las diferencias
que resulten entre la liquidacion solicitada y las sumas canceladas por
concepto de asignacion de retiro; reconocer los intereses moratorios;
condenar en costas y agencias en derecho; y, dar aplicacion a la sentencia
en los términos de los articulos 192 a 195 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Para una mejor compresién del caso, la Sala se permite realizar un resumen

de la situacién factica presentada por el apoderado del demandante, asi:

Sefalo que durante los afios 1996, 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004 el
Gobierno Nacional incrementé las asignaciones de retiro de los miembros de
la Fuerza Publica en porcentajes inferiores al del IPC del afio
inmediatamente anterior, generando con ello una pérdida de la capacidad
adquisitiva de éstas, razén por la que algunos integrantes acudieron a la
Jurisdiccién Contenciosa Administrativa para obtener mediante providencia
judicial, el mantenimiento de dicho poder adquisitivo en las asignaciones de

retiro.

Destaco que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares al darle cumplimiento
a las providencias del Consejo de Estado, Tribunales y Juzgados

Administrativos, en las que se ordenaba el reajuste a las asignaciones de

5 “...) Es la base de liquidacion que se aplica en la liquidacién de las asignaciones de retiro
de los integrantes de la Fuerza Publica que resulta de una de las dos siguientes situaciones:
1) Del reajuste de las bases de liquidacién con aplicacion del indice de precios al consumidor
efectuado por la Caja de retiro para los afio 1997 a 2004, ordenado en sentencias judiciales
proferidas por el H. Consejo de Estado, los tribunales y juzgados administrativos; 2) o de la
variacion positiva que la Caja de Retiro realiza en la base de liquidacion para cada uno de
los grados, acordada mediante conciliacion prejudicial o judicial, siendo esto, una clara
aceptacion de su implementacion y vigencia (...)".



retiro con aplicacion del indice de precios al consumidor, conllevé a que se
presara una variacion en la base de la liquidacion sobre la cual se liquidan

las asignaciones de retiro, esta es la base real actual.

En su sentir, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares tiene dos bases de
liquidacion para las asignaciones de retiro de los Mayores Generales, una
para quienes presentaron demanda ante la Jurisdiccibn Contenciosa
Administrativa, y otra la que corresponde a la fijada por el Gobierno Nacional
mediante decreto para el respectivo afo, con lo cual se genera un

tratamiento diferente entre iguales.

Enunci6 que, en su caso, se presenta una diferencia equivalente a
$1.251.410, lo que incide sobre la mesada, su capacidad de poder

adquisitivo y, por demas, en su minimo vital y calidad de vida.

Dijo que en su momento no acudid ante la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa para que se le reajustara su asignacion de retiro con la
aplicacion del indice de Precios al Consumidor en razén a que en el periodo

1997 a 2004 se encontraba en servicio activo y devengaba salario.

Coment6 que 30 de octubre de 2012 le solicito al Director General de la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares el reajuste de la base de liquidacion para el
computo de su asignacion de retiro, de conformidad con las providencias del
Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos en aplicacion del derecho
a la igualdad; sin embargo, por medio del acto acusado fue negada tal
peticion bajo el argumento de que el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990
establecié que los oficiales y suboficiales no podian acogerse a normas que

regulan ajustes de otros sectores de la administracion publica.



1.2 Normas violadas y concepto de violacién.

Como disposiciones violadas cit6 las siguientes:

Constitucion Politica, preambulo y articulos 1, 4, 13, 46, 48 y 53; Ley 923 de
2004, articulo 2.

Como concepto de violacion de las normas invocadas, el demandante

considero que el acto acusado esté viciado de nulidad, porque:

Al momento en que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares liquido
inequitativamente las asignaciones pensionales, tomando diferentes bases
de liquidacién para establecer la mesada correspondiente a personas que
ostentan un mismo grado, una de mayor valor para los que acudieron a la
jurisdiccién contenciosa administrativa (base real actual) y una de menor
valor (base legal) para quienes se les reconocié la asignacion de retiro con
posterioridad al afio 2004, se estd contraviniendo de manera directa los
principios fundaméntales propios tanto de un Estado Social de Derecho.

Aseguro que con la existencia de la denominada base real actual se altera la
base de liquidaciébn que se venia aplicando para la liquidacién de las
asignaciones de retiro, razon por la que se debe corregir el tratamiento
inequitativo en la liquidacién de su prestacién, concretamente, para que la
reliquidacion de su mesada pensional se tome con fundamento en la
liquidacion realizada a un Mayor General que hubiese acudido a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo para efectos de reliquidar la

asignacion de retiro con la aplicacién del indice de precios al consumidor.



Expres6 que la Caja de Retiro al negar el reajuste en los términos
pretendidos, bajo el argumento de que no se podia acoger a normas que
regulan ajustes de otros sectores de la administracion publica, se desconoce
que los decretos que expide el Gobierno Nacional para fijar las asignaciones
bdsicas de los integrantes de la Fuerza Publica estan en abierta
contradiccion con los preceptos constitucionales, pues su aplicacion conlleva
a la vulneracion de un derecho fundamental como es el de la igualdad, en la
medida en que a pesar de tener los mismos derechos, por el tratamiento

dado recibe una mesada de menor valor.
1.3 Contestacion de la demanda.

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, a través de su apoderado,
contestd la demanda dentro de la oportunidad legal y solicitd negar las

suplicas con fundamento en los siguientes argumentoss:

Dijo que los miembros de las Fuerzas Militares pertenecen a un régimen
especial, el cual se establece que las asignaciones de retiro deben
reajustarse anualmente de acuerdo a las variaciones que se introduzcan en
los haberes pagados a los militares que se encuentren en servicio activo;
para el efecto, el Gobierno Nacional mediante decreto anual, fija los
incrementos de los sueldos basicos del personal en actividad, con lo cual se
ve reflejado automaticamente en las asignaciones de retiro (principio de

oscilacion).

Destacé que si bien el demandante solicitd el reajuste de la asignaciéon de
retiro en aplicacion de los incrementos que con base en los indices de

precios al consumidor fueron realizados a las asignaciones de retiro de

6 Visible a folios 56 a 61 vto.



algunos militares a quienes por cumplimiento de los fallos judiciales se les
modificé el valor del sueldo basico, no se puede desconocer que estas
providencias surten efectos inter-partes y se aplican de conformidad a lo

ordenado por el fallador en cada sentencia en especifico.

Agregé que utilizar mecanismos, formulas o sistemas de liquidacion
diferentes al principio de oscilacion, equivaldria a aplicar un sistema
prestacional distinto al establecido para el régimen especial de la fuerza
publica, pues justamente este principio se concibié con el fin de mantener el
poder adquisitivo de la asignacion de retiro y preservar el derecho a la

igualdad entre militares en actividad y en retiro.

Enuncié que el reajuste de las asignaciones de retiro de los militares
obedece al cumplimiento de las normas posteriores a su reconocimiento, por
lo tanto, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reajustdé su prestacion
atendiendo el principio de oscilacion, regulado en el régimen especial de las
Fuerzas Militares y de conformidad con los decretos de aumento de salarios
expedidos por el Gobierno Nacional anualmente.

Reiter6 que con la escala gradual porcentual (Decreto 107 de 19967) se
fijaron los sueldos basicos para los miembros en servicio activo de las
Fuerzas Militares y por consiguiente, en aplicacion del principio de oscilacion,
los salarios base de liquidacion de las asignaciones de retiro tienen en mismo
sueldo béasico en aplicacion de la nivelacion salarial ordenada por la Ley 42

de 1992; bajo ese contexto, no es la asignaciéon de un General, Coronel,

7.4...) por el cual se fijan los sueldos basicos para el personal de Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional, Personal del
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional y Empleados Publicos del Ministerio de Defensa, las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional, se establecen bonificaciones para Alféreces,
Guardiamarinas, Pilotines, Grumetes y Soldados, se modifican las comisiones y se dictan
otras disposiciones en materia salarial. (...)".



Mayor u otro oficial en especifico la que se usa para fijar dicha escala, sino
que se utiliza el parametro fijado por el Decreto 107 de 1996.

Finalmente propuso las siguientes excepciones: prohibicion de hacer
extensivos a todos los militares los efectos de una sentencia inter-partes, ya
qgque no es posible darle un alcance erga omnes a providencias que se
refieren a circunstancias de hecho y de derecho particulares y especificas; no
alteracién de la escala gradual porcentual en virtud de fallos inter-partes,
dado que las sentencias proferidas en el marco de demandas de nulidad y
restablecimiento del derecho, son respuestas a peticiones individuales;
indebida escogencia de la accion, ya que al pretender la modificacién de la
escala gradual porcentual, se debi6 demandar los decretos que la
establecieron; carencia de objeto, habida cuenta que al demandante se le
comenzd a reconocer la asignacion de retiro desde el 4 de mayo de 2012,
fecha para cual ya se habian proferido las sentencias que ordenaban la
reliquidacion de la asignacion con fundamento en el IPC; y, no configuracion
del derecho a la igualdad, pues es el legislador quien establece los
parametros para el reajuste de las asignaciones de retiro.

1.4 La sentencia apeladas.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca; Secciéon Segunda, Subseccion
Be, mediante sentencia de 21 de mayo de 2014, neg0 las pretensiones de la
demanda. Lo anterior por las razones que a continuaciébn se pasan a

exponer:

8 Visible a folios 140 a 145.
9 Con ponencia del Dr. Carmelo Perdomo Cuéter.



Dijo que no se puede acceder a las pretensiones del demandante habida
cuenta que las providencias a las que se refiere, por medio de las cuales se
ordeno el reajuste de la asignacion de retiro de algunos Generales conforme
los indices de precios al consumidor, no tienen el alcance de modificar los
derechos por medio de los cuales el ejecutivo fij6 los sueldos de los
miembros de la fuerza publica, pues solo afectan la situacién de los sujetos
qgue actuaron dentro de dichos procesos, comoquiera que sus efectos son

inter partes.

Agrego en relacién con el test de igualdad, que no hay lugar a su estudio ya
gue durante los afios 1997 a 2004 aquel se encontraba en servicio activo v,
ademas, los efectos de los fallos que fueron dictados en procesos de nulidad

y restablecimiento del derecho son inter partes.

1.5 Elrecurso de apelacion©

La parte demandante, por intermedio de su apoderado, interpuso recurso de
apelacion en contra del proveido anterior, bajo los siguientes argumentos.

Expresé que la base de liquidacion que esta solicitando es la que resulta del
cumplimiento de las providencias judiciales, que ordenan el reajuste de las
asignaciones de retiro con la aplicacion de los indices de precios al
consumidor. Lo anterior, por cuanto la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
ha venido actualizado la base de liquidacién en cada uno de los grados pero
solo en aquellos casos de oficiales y suboficiales que acudieron a la

jurisdiccion de lo contencioso administrativo para reclamar este derecho, con

10 Visible a folios 152 a 165.



lo cual se generé una diferencia respecto de quienes no lo hicieron, como es

Su Ccaso.

Anotd que el ente demandado viene aplicando bases diferentes de
liquidacion al personal que en la actualidad disfruta de su asignacion de
retiro, razon por la que se puede concluir que se le ha dado un trato
discriminatorio que vulnera su derecho a la igualdad, en la medida en que su
prestacion es inferior a la que devengan los demas Mayores Generales a los
cuales se le liguida en razén a una base actualizada superior, lo cual permite
que dicha prestacion no pierda el poder adquisitivo. Para demostrar lo
anterior, realiz6 un test de igualdad del que concluy6é que efectivamente se

transgredio el derecho constitucional invocado.

Reiter6 que no esta pidiendo que su asignacién de retiro sea reajustada de
acuerdo con el IPC del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, sino que se aplique

la misma base de liquidacién de los demas Mayores Generales.

Explico el concepto del principio de la realidad sobre las formas?:, para
concluir que en su caso se debid realizar la actualizacion de conformidad con
el indice de precios al consumidor, pues es mas favorable al momento de
liquidar la asignacion de retiro, tan es asi que ha presentado formulas de
conciliacion prejudicial en las que ofrece dicha actualizacion, lo cual se
configura en una manifestacién expresa del reconocimiento de la omisién del

deber legal de efectuar los reajustes como él lo solicita.

[I. CONSIDERACIONES

Planteamiento del problema juridico

11 Establecido en el articulo 53 de la Constitucion Politica.



De acuerdo a lo sefialado en la sentencia de primera instancia y atendiendo
los motivos de oposicion aducidos por la parte demandante en calidad de
apelante Unico, se extrae que en el sub-lite el problema juridico se contrae a
determinar si es procedente reliquidar la asignacion de retiro del sefior
Hernan Cadavid Barco, teniendo en cuenta para el efecto, la asignacion
basica mensual de un Mayor General en retiro que hubiese obtenido por
sentencia judicial el reajuste de aquella con fundamento en el indice de
precios al consumidor —IPC-.

Bajo ese contexto, la Sala decidira el asunto sometido a su consideracion en
el siguiente orden: i) la naturaleza juridica de la asignacién de retiro; ii) la
jurisprudencia de la Sala en relacién con el reajuste de las asignaciones de
retiro con fundamento en la variacion porcentual del indice de precios al

consumidor, IPC; vy, iii) caso en concreto.

I. De lanaturaleza juridica de la asighacién de retiro.

Sobre este particular, advierte la Sala que en vigencia de la Constitucion
Politica de 1886 el derecho a la seguridad social, en los términos en los que
hoy se comprende, no encontraba consagracion expresa en su texto. En
efecto, debe decirse que, sélo el articulo 1922 ibidem hacia referencia al
concepto de asistencia publica entendido como la “funcién del Estado que
deberia prestarse a quienes careciendo de medios de subsistencia y del
derecho a exigirlas de otras personas estuvieran fisicamente incapacitados
para trabajar” atribuyéndole, en todo caso, al legislador la facultad de

establecer los eventos en que el Estado debia conceder dicha asistencia.

12.4...) Articulo 19.- Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y asegurar el respeto
reciproco de los derechos naturales, previniendo y castigando los delitos (...)".



Asi las cosas, en vigencia del texto constitucional de 1886 la entonces
denominada asistencia publica no tuvo un amplio desarrollo legal, ni
aplicabilidad practica, salvo, debe decirse, las disposiciones legales que se
expidieron en materia de regimenes pensionales, a saber, Ley 6 de 1945,
Decreto 3135 de 1968, Leyes 33y 62 de 1985y 71 de 1988, entre otras.

No obstante lo anterior, a partir de 1991 el derecho a la seguridad social en el
ordenamiento juridico colombiano experimenta una constitucionalizacion toda
vez que, el constituyente a través de los articulos 48 y 49 de la Carta Politica
vincula al Estado con la garantia efectiva a la dignidad de quienes, habiendo
entregado su fuerza laboral merecen un justo descanso, esto, con el fin de

asegurarles una vejez en condiciones dignas.

Bajo estos supuestos, y por expresa disposicion del constituyente de 1991, el
legislador adopt6 a través de la Ley 100 de 1993 el Sistema de Seguridad
Social Integral, en pensiones y salud. En lo que se refiere con el sistema de
pensiones, y en concreto de la prestacion pensional, el legislador adopté6 la
nocion de contingencia, entendida esta, como un amparo a las distintas
situaciones o eventualidades que se deriven de la vejez, la invalidez o la

muerte del afiliado al sistema.

En este punto la Sala no pasa por alto, que el articulo 279 ibidem excluyo de
su aplicacién a los miembros de la Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.
Sin embargo, tal exclusion per se, a juicio de la Sala, no significa que la
finalidad ultima del Sistema Integral de Seguridad Social, esto es, amparar

las contingencias antes referidas resulte ajena a la Fuerza Publica.



Por el contrario, la anotada exclusion propende por el establecimiento de un
Sistema de Seguridad Social Integral que, si bien a través de distintas
instituciones y figuras propias garantice la dignidad de sus afiliados, en todo
caso atienda a las particularidades especiales que rodean el ejercicio de la
actividad castrense en los términos del articulo 2171 de la Constitucion

Politica.

Bajo estas condiciones, debe decirse que, la prestacion a que tienen derecho
los miembros de la Fuerza Publica, conocida como asignacién de retiro, no
tiene otra finalidad distinta a la de garantizar la dignidad de los Oficiales o
Suboficiales que, con posterioridad a afios de servicio en cumplimiento de
funciones de altisimo riesgo, se enfrentan a la cesacion en sus actividades

laborales.

Para la Sala resulta innegable la identidad existente entre la prestacion
pensional de vejez y la asignacién de retiro prevista para los miembros de la
Fuerza Publica toda vez que, como quedd dicho, esta Ultima también
propende por dotar de una provision econdmica, para el caso, a los Oficiales
0 Suboficiales de la Fuerza Publica que han visto finalizada su carrera y, en

consecuencia, se ven abocados a su retiro definitivo del servicio.

En otras palabras, estima la Sala que no hay duda que la asignacion de retiro
al igual que la hoy pensién de vejez constituyen especies, equiparables, de

un mismo género prestacional cuya Unica finalidad es amparar las distintas

13 4...) ARTICULO 217.La Nacion tendra para su defensa unas Fuerzas Militares
permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

Las Fuerzas Militares tendran como finalidad primordial la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.

La Ley determinara 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 (...)".



contingencias derivadas de la vejez, invalidez y muerte, esto, como garantia
al principio de la dignidad humana y el derecho fundamental a la seguridad
social previstos en la Constitucion Politica de 1991. Para el caso de los
Oficiales y Suboficiales de la Fuerza Publica, el Gobierno Nacional en estricta
observancia de los criterios y objetivos previamente definidos por el
legislador tiene la obligacion de establecer su régimen prestacional en
atencion a las circunstancias particulares que rodean el ejercicio de la
actividad castrense, esto, en consideracion, entre otras circunstancias, al

riesgo asumido por cada Fuerza en el desarrollo de su mision constitucional.

II. De la jurisprudencia de la Sala en relacion con el reajuste de las
asignaciones de retiro con fundamento en la variacién porcentual

del indice de precios al consumidor, IPC.

Estima la Sala que el método de reajuste tradicionalmente utilizado para las
asignaciones de retiro de los oficiales y suboficiales tanto de las Fuerzas
Militares como de la Policia Nacional lo constituye el principio de oscilacién,
segun el cual las asignaciones de retiro tendran en cuenta la totalidad de las
variaciones que en todo tiempo se introduzcan a las asignaciones que se
devengan en actividad, esto con el fin de garantizar la igualdad de

remuneracion a quienes han cesado en la prestacion de sus servicios.

En efecto, el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990, mediante el cual se
reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas
militares, establecia el referido principio de oscilacion en los siguientes

términos:

“(...) 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 ningln caso aquellas seran inferiores al salario minimo legal.

Los Oficiales y Suboficiales o sus beneficiarios, no podrdn 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 oscilaciéon de las asignaciones de retiro y pensiones
de Oficiales Generales y de Insignia, Coroneles y Capitanes de Navio, se
tendra en cuenta como sueldo bésico, el porcentaje que como tal
determinen las disposiciones legales vigentes que regulen esta materia,
mas las partidas sefialadas en el articulo 158 de este Decreto.(...)".

Lo anterior en consonancia con lo dispuesto en la Ley 4 de 1992, en cuyo
articulo 13 se ordend al Gobierno Nacional establecer una escala gradual
porcentual con el fin de nivelar la remuneracion que perciben tanto el
personal activo como el retirado de la Fuerza Publica. Para mayor ilustracion

se transcribe el articulo 13 ibidem:

“(...) ARTICULO 13. 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 nivelacion de que trata el presente articulo debe
producirse en las vigencias fiscales de 1993 a 1996 (...)”

Sin embargo, el legislador mediante la Ley 238 de 1995 adicionoé el articulo
279 de la Ley 100 de 1993, en el entendido de que los beneficios previstos
en los articulos 14 y 142 de la Ley 100 de 1993, esto es, el reajuste
pensional conforme la variacion porcentual del indice de precios al
consumidor, IPC, y de la mesada adicional del mes de junio, se harian
extensivos a los sectores previstos en el articulo 279 ibidem, entre ellos, los

miembros de la Fuerza Publica.

Teniendo en cuenta lo anterior, el personal retirado de la Fuerza Publica

comenzO a solicitar el reajuste de las asignaciones de retiro que venian



devengando, con el fin de obtener en la practica, el pago de las diferencias
existentes entre los reajustes anuales efectuados con fundamento en el
principio de oscilacion y los que debian hacerse con aplicacion de la
variacion porcentual del indice de precios al consumidor, IPC, toda vez que
este Ultimo, a su juicio, representaba un mayor valor y, en consecuencia,

resultaba mas favorable a sus intereses.

En este sentido, advierte la Sala que fue con ocasién de estos reclamos, en
sede judicial, que la Seccion Segunda de esta Corporacion en pleno,
mediante sentencia de 17 de mayo de 2007, Rad. 8464-2005 M.P. Jaime
Moreno Garcia, abordo el problema juridico en ese caso concreto, desde la
perspectiva de la competencia del legislador para expedir la Ley 238 de
1995, en contraposicién a la prevalencia y mandato expreso de la Ley 4 de
1992, en cuanto sefiala que es al Presidente de la Republica a quien le esta
dada la competencia para regular el régimen prestacional de los miembros

de la Fuerza Publica.

Sostuvo en esa oportunidad la Sala Plena de Seccién, que si bien el articulo
10 de la Ley 4 de 1992 preceptia que cualquier régimen salarial o
prestacional que se establezca contraviniendo las disposiciones previstas en
la Ley 4 de 1992 o los decretos expedidos en desarrollo de la misma
careceran de todo efecto, tal prevision no hacia alusion a la expedicion de
una ley posterior, pues la sancion prevista en la citada Ley 4 de 1992 es la de

nulidad la cual, esta reservada para otro tipo de actos juridicos, distintos a la

ley.

Bajo este supuesto, considerd la Sala de Seccion en la citada providencia
que la Ley 238 de 1995 no podia ser inaplicada al caso concreto, toda vez

que ella se traducia en un reajuste mas favorable para las asignaciones de



retiro del personal de la Fuerza Publica en retiro que el previsto anualmente
por el Presidente de la Republica en desarrollo de la Ley 4 de 1992 y los
Decretos 1211 y 1212 de 1990, en cuanto resultaban ser cuantitativamente

superiores.

Lo anterior, afirm6 el referido pronunciamiento de Seccion, encontraba
sustento adicional en el hecho de que la Corte Constitucional en sentencia C-
432 de 2004 rectificd su criterio en relacion con las asignaciones de retiro, al
reconocer que estas se asimilaban a las pensiones de vejez o de jubilacion,

segun fuera el caso.

Teniendo en cuenta lo anterior, en la referida sentencia’4, la Sala de Seccion
accedio a las suplicas de la demanda, ordenando el reajuste de la asignacion
de retiro con fundamento en la variacién porcentual del indice de precios al
consumidor, IPC, sin perjuicio de la prescripcion sobre las diferencias a que

hubiera lugar, de acuerdo con lo previsto en el Decreto 1212 de 1990.

Y de manera expresa se preciso en relacidén con el “limite del derecho” que el
reajuste reconocido debia ‘liquidarse hasta el reajuste dispuesto por el
articulo 42 del decreto 4433 de 2004, debido a que esta norma volvié a
establecer el mismo sistema que existio bajo la vigencia del decreto 1212 de
1990, o sea es decir teniendo en cuenta la oscilacion de las asignaciones del

personal en actividad.”.

Con posterioridad a la sentencia de Sala Plena de Seccion de 17 de mayo de
2007, las Subsecciones Ay B, se han pronunciado en reiteradas ocasiones,

de manera consistente y uniforme, sobre la solicitud del personal en retiro de

14 CONSEJO DE ESTADO, sentencia de 17 de mayo de 2007, radicado 8464-2005 C. P. Dr.
Jaime Moreno Garcia.



la Fuerza Publica, tendiente a obtener el reajuste de la asignacion de retiro
con fundamento en la variacibn porcentual del indice de precios al

consumidor, IPC.

En efecto, son varias las providencias que en esta oportunidad esta
Subseccidn trae a consideracion, en relacién con la solicitud de reajuste de
las asignaciones de retiro del personal de la Fuerza Publica, que ha dejado
de prestar sus servicios, con fundamento en el indice de precios al

consumidor, IPC.

Al respecto, en sentencia de 16 de abril de 2009. Rad. 2048-2008. M.P.
Victor Hernando Alvarado Ardila, la Subseccién B, de la Seccion Segunda de
esta Corporacion, reiter6 que el reajuste a que tenian derecho el personal en
retiro de la Fuerza Publica contaba con un limite temporal, esto es, hasta la
entrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004, norma mediante la cual se
adopté nuevamente el principio de oscilacion para efectos de actualizar las

referidas prestaciones.

Por su parte, en sentencia de 27 de enero de 2011. Rad. 1479-2009. M.P.
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, la Subseccion A de esta Seccion, en
consonancia con lo expuesto en la providencia antes resefiada, preciso la
tesis de que “una cosa es que se haga un incremento con fundamento en el
indice de precios al consumidor, IPC, a la base de liquidacion de la mesada
pensional y otra muy distinta que se aplique el principio de oscilacion para
realizar los incrementos anuales.”. En efecto, se sostuvo en esa oportunidad
que teniendo claro el caracter de prestacion periodica de que goza la
asignacion de retiro, no habia duda que el hecho de que se haya ordenado
reliquidar la base de la asignacién de retiro hace que su monto se vaya

incrementando de manera ciclica y a futuro de manera ininterrumpida.



Asi mismo, mediante sentencia de 27 de octubre de 2011. Rad. 2167-2009.
M.P. Alfonso Vargas Rincén, la Subseccién A, de la Seccién Segunda de
esta Corporacion, al haber accedido a las suplicas del demandante reiterd
que efectuada la liquidacién de las diferencias resultantes del reajuste de la
asignacion de retiro, con fundamento en la variacion porcentual del indice de
precios al consumidor, IPC, las mismas, en ese caso, no podian ser pagadas
por encontrarse prescritas pero que, no obstante ello, si debian utilizarse

como base para la liquidacion de las mesadas posteriores, esto es, a futuro.

Bajo las consideraciones que anteceden, debe decirse, que la tesis expuesta
por esta Seccidn en sus Subsecciones A y B, en relacion con el reajuste de
la asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, ha estado
orientada en un sélo sentido, esto es, a que el referido reajuste incide
directamente en la base de la respectiva asignacion de retiro, con una clara
proyeccion hacia el futuro, lo que supone que a partir del 1 de enero de 2005,
el reajuste efectuado con fundamento en el principio de oscilacién, en virtud
del Decreto 4433 de 2004, en todo caso parte del aumento que ha debido
experimentar la base de la asignacion de retiro, durante los afios 1997, 1999,
2000, 2001, 2002, 2003 y 2004.

Asi las cosas, a partir de la entrada en vigencia del Decreto 4433 de 31 de
diciembre de 2004, el reajuste ya no se haria mas de conformidad con el
indice de precios al consumidor, IPC, sino con aplicacién del principio de
oscilacion, previsto en el articulo 42 del citado Decreto, pero en todo caso,
la base de la asignacion de retiro a 31 de diciembre de 2004 debe
contemplar el reajuste que en el pasado se ordend con fundamento en
fundamento la variacion porcentual del indice de precios al consumidor, IPC,
respecto de los afios 1997, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003 y 2004.



En otras palabras, los incrementos que se efectien sobre la asignacion de
retiro de un oficial o suboficial de la Fuerza Publica en retiro a partir de la
entrar en vigencia el Decreto 4433 de 2004, esto es el 31 de diciembre de
2004, no pueden desconocer que dicha asignacion de retiro, en su base,
experimentd un incremento en virtud del reajuste que en sede judicial se
haya ordenado, con fundamento en la variacion porcentual del indice de
precios al consumidor, IPC, sobre el cual en todo caso deberéa incrementarse
a futuro, en virtud del principio de oscilaciéon. Una interpretacién en contrario
desconoceria el derecho constitucional de los pensionados a mantener el
poder adquisitivo de su mesada, consagrado en dos enunciados normativos
distintos de la Constitucion Politica, esto es, en el inciso sexto del articulo
48 y en el inciso tercero del articulo 536, derecho que a juico de la Sala
constituye una expresion del principio de Estado Social de Derecho, de la
proteccion especial que establece la carta Politica a las personas de la

tercera edad y de los derechos a la igualdad y al minimo vital y movil.

lll. Caso en concreto.

Referido el anterior marco normativo y jurisprudencial debe determinar la
Sala si es dable ordenar la reliquidacion solicitada por el demandante, esto
es, teniendo en cuenta la asignacion basica mensual de un Mayor General
en retiro que hubiese obtenido por sentencia judicial el reajuste de aquella

con fundamento en el indice de precios al consumidor —IPC-

15 “L a ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su
poder adquisitivo constante.”.

16 “F| estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones
legales.”.



Con miras a resolver el punto objeto de controversia, lo primero que se debe
advertir es que esta plenamente demostrado dentro del expediente que el
sefior Hernan Cadavid Barco: (i) ingreso al servicio del Ejército Nacional el 13
de enero de 1969; (ii) fue retirado del servicio por llamamiento a calificar
servicios el 25 de julio de 2005 ostentando el grado de Mayor General; y, (iii)
por medio de la Resolucion 1986 de 16 de junio de 2005 le fue reconocida la
asignacion de retiro a partir del 26 de julio de 2005 en cuantia del 95% del
sueldo de actividad correspondiente a su grado en todo su tiempo,
incluyendo dentro de la liquidacién las partidas computables de acuerdo a la
ley?7.

También esta acreditado que el ente demandado le nego la reliquidacion de
la asignacion de retiro al sefior Hernan Cadavid Barco por considerar que el
reajuste de ésta se efectia con fundamento en los incrementos de los
sueldos basicos del personal en actividad, razén por la que si se utilizaba un
mecanismo diferente, equivaldria a aplicar un sistema prestacional distinto al

establecido en el régimen especial de la Fuerza Publicaze.

Bajo los referidos presupuestos de la relacion laboral del demandante en el
Ejército Nacional, entonces, es valido afirmar que no hay lugar a ordenar la
reliquidacion solicitada, toda vez que de acuerdo a la normatividad y
jurisprudencia citada en el anterior acapite, el reajuste de las asignaciones de
retiro de los miembros de la Fuerza Publica se efectia conforme al principio
de oscilacion, esto es, con fundamento en el incremento que realiza el
Gobierno Nacional a los sueldos del personal en actividad cuyo aumento

porcentual a su vez depende del 100% de lo que devenga el Mayor General

17 Informacion tomada de la Resolucion 1986 de 2005 visible a folios 11 a 13 del expediente.

18 Informacién tomada del Oficio 60996 de 29 de noviembre de 2012, suscrito por la
Subdirectora de Prestaciones Sociales de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, visible a
folio 9 del expediente.



en servicio activo y no con base en la prestacion reconocida a un Mayor

General en situacion de retiro.

Por la misma razon, considerar que se puede reliquidar la prestacion del
demandante a partir a la de un Mayor General que por orden judicial fue
beneficiado por el reajuste del indice de precios al consumidor —IPC-, es
tanto como querer equipararse a una situacion particular y concreta que fue
definida por una autoridad judicial competente, situacion que no es viable en
atencion a los efectos inter-partes® de las sentencias en los medios de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, ademas, porque entre
otras, durante los afios 1997 a 2004 éste se encontraba en servicio activo vy,
por lo mismo, su prestacion no habia sufrido ninguna pérdida de la capacidad

adquisitiva.

Ahora bien, para efectos de establecer si al sefior Hernan Cadavid Barco le
fue vulnerado su derecho a la igualdad, es necesario sefialar que el articulo
132 de la Constitucion Politica regul6 la igualdad frente a la ley y, ademas, el
derecho que tienen las personas a recibir la misma proteccion y trato por
parte de las autoridades, sin ser discriminadas por razdn de caracteristicas
tales como sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religiébn, opinion

politica o filoséfica, entre otras.

19 ey 1437 de 2011.

(...) ARTICULO 189. EFECTOS DE LA SENTENCIA. (...)

La sentencia proferida en procesos de restablecimiento del derecho aprovechara a quien
hubiere intervenido en ellos y obtenido esta declaracioén a su favor. (...)".

20“ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinion politica o filoséfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicion economica,
fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los
abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.



En tal sentido, con el fin de evaluar la afectacion de dicho principio por
normas incluidas en el ordenamiento juridico, es necesario hacer un estudio
de las situaciones frente a las cuales se plantea la existencia de un trato
diferente, para lo cual la Corte Constitucional2t en ejercicio del control
abstracto de constitucionalidad, ha acudido a herramientas metodol6gicas
especiales tales como el test de igualdad?2, que permite definir si la diferencia
de trato hacia algun sector de la poblacion esta constitucionalmente

justificada, proceso que se surte en las siguientes etapas:

“...) (i) establecer el criterio de comparacion: patrén de igualdad o
tertium comparationis, valga decir, precisar si los supuestos de hecho
son susceptibles de compararse y si se comparan sujetos de la
misma naturaleza; (ii) definir si en el plano factico y en el plano
juridico existe un trato desigual entre iguales o igual entre desiguales;
y (iii) averiguar si la diferencia de trato estd constitucionalmente
justificada, es decir, si las situaciones objeto de la comparacion
ameritan un trato diferente desde la Constitucion. (...)".

En virtud de lo anterior, se evidencia de las pruebas obrantes en el proceso,
gue no existe certeza sobre la vulneracién del derecho a la igualdad del
demandante, ya que no estd acreditado que a otra persona en la misma
situacion a la que se encuentra aquél se le hubiese brindado un trato
diferente. Lo cual supone, a su vez, la imposibilidad de establecer el tertium
comparationis?®> que menciona la Corte Constitucional, como uno de las

etapas para definir la vulneracion alegada.

Es mas, si bien el apoderado del demandante allegé un informe de la Caja de

Retiro de las Fuerzas Militares en el que se relacionan los sueldos basicos

21 Sentencia C-015 de 2014.

22 Sobre el test de igualdad, entre otras, ver las sentencias de la Corte Constitucional C-093
de 2001, C-250 de 2012 y C-015 de 2014.

23Corte Constitucional. Sentencia C-862 de 2008.



reajustados al personal militar con ocasion de las sentencias de IPC%, ésta
informacion no arroja datos acerca de los casos particulares que dieron lugar
a ello que permitan establecer si el sefior Hernan Cadavid Barco sufrio un
trato discriminatorio; ademas se insiste, durante los afios 1997 a 2004 se

encontraba en servicio activo.

En consecuencia, el acto administrativo demandado no esta inmerso en
ninguna de las causales de nulidad alegadas por el demandante, pues su
asignacion de retiro le fue reconocida con fundamento en el marco legal
aplicable, de acuerdo con los valores devengados por el actor en servicio
activo, razén por la que la Sala confirmara la Sentencia del A — quo que neg6é

las suplicas de la demanda.

Finalmente, y atendiendo el criterio de especializacion laboral, se le atribuye
la competencia a la Seccién Segunda de esta Corporaciéon y a la Subseccién
que le corresponde de acuerdo al reparto, en virtud de lo dispuesto en el
numeral 2° del articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, modificado por el articulo
1° del Acuerdo 55 del 2003, no obstante, en el caso sub examine se
evidencia que los Consejeros César Palomino Cortés y Carmelo Perdomo
Cuéter se encuentran impedidos para conocer del presente asunto, con
fundamento en la causal prevista en el numeral 2° del articulo 141 del Codigo
General del Proceso, toda vez que conocieron el proceso de la referencia,
cuando hicieron parte de la Sala que profirio la providencia en primera
instancia que nego6 las pretensiones en el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca.

24 \fisible a folio 19.



Por lo anterior, la Sala que decidira esta sentencia sera integrada por la
ponente y los Consejeros que integran la Seccion Segunda, Subseccién A,

de esta Corporacion.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

FALLA

PRIMERO: ACEPTAR los impedimentos manifestados por los Consejeros
César Palomino Cortés y Carmelo Perdomo Cuéter.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia de 23 de abril de 2015, proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion
B25, por medio de la cual neg6 las pretensiones de la demanda incoada por el
sefior Hernan Cadavid Barco en contra de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, de conformidad a lo expuesto a la parte motiva de la presente

providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL
TRIBUNAL DE ORIGEN. CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente

sesion.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

25 Con ponencia del Dr. Carmelo Perdomo Cuéter.
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