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CONSEJO DE ESTADO

SUSTICIA - UL CONTROL,
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D. C., cinco (5) de abril de dos mil dieciocho (2018).

Radicacién: 54001-23-33-000-2013-00375-01 (1770-2015)
Demandante: FRANCO YESID PENA MAJE

Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
-.80..0061. -,

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 247" del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), decide la
Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia de 5 de febrero de 2015, por medio de la cual el Tribunal Administrativo
de Norte de Santander negd las stplicas de la demanda incoada por el sefior
Franco Yesid Pefia Maje contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

ANTECEDENTES

El medio de control

El sefior Franco Yesid Pefia Maje, por intermedio de apoderado y en ejercicio del
medio de control consagrado en el articulo 138 del cPACA, solicitd la nulidad del
Oficio 320, consecutivo 61000, de 29 de noviembre de 2012 mediante el cual la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares le nego el reajuste y reliquidacion de la

asignacion de retiro.

1«Articulo 247. Tramite del recurso de apelacién contra sentencias. El recurso de apelacion contra las
sentencias proferidas en primera instancia se tramitara de acuerdo con el siguiente procedimiento: (...} 4.
Admitido el recurso o vencido el término probatorio si a él hubiere lugar, el superior sefialara fecha y hora para
Ja audiencia de alegaciones y juzgamiento, que debera llevarse a cabo en un término no mayor a veinte (20)
dias. Si el Magistrado Ponente considera innecesaria la celebracion de audiencia ordenara, mediante auto
que no admite recurso alguno, la presentacion de los alegatos por escrito dentro de los diez (10) dias
siguientes, caso en el cual dictard sentencia en el término de los veinte (20) dias siguientes. Vencido el
término que tienen las partes para alegar, se surtira traslado al Ministerio Publico por el término de diez (10)

. dias, sin retiro del expediente. {...).».
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Radicacién: 54001-23-33-000-2013-00375-01 (1770-2015)
Demandante: Franco Yesid Pefia Maje
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

Como consecuencia de la declaratoria de nulidad solicitada y a titulo de
restablecimiento de derecho, pidié que se ordene a la demandada que liquide su
asignacion de retiro de acuerdo con la «base real actual»? que se viene aplicando |
para el grado de teniente coronel; que le pague en forma indexada los dineros
correspondientes a la diferencia entre la liquidacion solicitada y las sumas :
canceladas por concepto de dicha asignaciéon desde el momento en que le fue | !
reconocida y hasta la fecha en que se efectlie el pago; que le cancelen los
intereses moratorios sobre los dineros provenientes del reconocimiento dejados de
percibir desde que se generd el derecho a la asignacion a partir del 4 de i
septiembre de 2009 hasta la ejecutoria de la respectiva sentencia, segln los
articulos 192 y 195 del CPACA; y que se condene en costas y agencias del derecho i
a la parte demandada. :

! Fundamentos facticos®

En el acapite de hechos indicoé que la demandada, a través de la Resolucié;n 2040
de 23 de julio de 2009, le reconocié una asignacion de retiro por el cumplimiento
! de los requisitos exigidos en el articulo 14 del Decreto 4433 de 2004 y que para la
liquidacién de la misma tomé un monto inferior a la «base real actual» que se
aplica a la mayorfa de retirados en grado de teniente coronel, razon por la cual

; solicitd su reajuste y reliquidacion.

El 30 de octubre de 2012, pidi6 a la entidad el reajuste de la base de liquidacion
de su asignacion de retiro y la indexacién de los valores arrojados por la variacion ' :
en dicha base de liquidacion; esta peticion le fue hegada por medio de Oficio .320, |
consecutivo 61000 de 29 de noviembre de 2012, porque las asignaciones de retiro
' se reajustan de acuerdo con el principio de oscilacién, es decir, en atencion a los !
decretos del Gobierno Nacional que fijan la escala gradual porceniual.

2 En la demanda, se sefiala que la base real actual de liquidacién resulta de la variacion positiva en la base de ,
liquidacién, sobre la cual se liquidan las asignaciones de retiro en la actualidad, producto del reajuste |
realizado por la Caja de Retiro a las asignaciones de retiro mediante la aplicacién del indice de precios al |
consumidor para los afios 1997 a 2004: Que ésta se logra al darsele cumplimiento a las sentencias judiciales |
proferidas, tanto por el Consejo de Estado como por los Tribunales y Juzgados Administrativos. |
|
|
|
|

i *Fols. 5y 6.
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Radicacion: 54001-23-33-000-2013-00375-01 (1770-2015)
Demandante: Franco Yesid Pefta Maje
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

Finalmente, manifesté que presenté solicitud de audiencia de conciliacion
extrajudicial ante la Procuraduria General de la Nacion, diligencia que se llevd a
cabo el 27 de septiembre de 2013, ante la Procuraduria 97 Judicial | Delegada
ante los juzgados administrativos, y que se declaré fallida por falta de animo

congciliatorio de la entidad convocada.
Normas violadas y concepto de violacién®
Como normas trasgredidas citd el preambulo y los articulos 1, 2, 4, 13, 48, 53y

93 de la Constitucion Politica y los articulos 2, 2.4, 2.7 y 3.13 de la Ley 923 de
2004.

En cuanto al concepto de la violacién explicd que la entidad demandada.

desconocio las normas constitucionales y legales en las que debia fundarse para
la expedicién del acto acusado, como quiera que las liquidaciones inequitativas de
las asignaciones pensionales para personas que ostentan un mismo grado,
coniravienen de manera directa los principios fundamentales propios de un Estado
Social de Derecho, y trae como consecuencia, el desconocimiento de la
supremacia de la Constitucién y sus.postulados, entre ellos el de igualdad, pues la
entidad demandada liquida la asignacién de retiro a personas en el mismo grado de
teniente coronel de dos formas distintas: a unos teniendo en cuenta la «base real

actual» y a otros, como en su caso, la «base legal».

Aunado a ello, arguyé que no existe razén paré este trato discriminatorio e
inequitativo, por el contrario, a todos los coroneles debe aplicarseles la «base real
actual» de acuerdo con el principio de favorabilidad constitucional y aclar6é que, si
bien la demandada se justifica en la implementacion de los decretos presidenciales
que fijan el aumento de la asignacion basica de militares en servicio activo, estos

deben inaplicarse por ser contrarios a la Carta Magna.

Argumentd, igualmente, que la demandada incurrié en falsa motivacion por la

“Fols. 6y s.s.
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Radicacion: 54001-23-33-000-2013-00375-01 (1770-2015)
Demandante: Franco Yesid Pefia Maje
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

incorrecta aplicacion de los métodos de interpretacion normativa de las reglas,

normas y principios que gobiernan la materia asunto del proceso.

Contestacién de la demanda®

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares a través de apoderada judicial, se
opuso a las pretensiones y al efecto indico, que si bien existen fallos judiciales
mediante los cuales se ha ordenado el reajuste de la asignacién de retiro de
algunos oficiales o suboficiales con base en el IPc, dichos fallos surten efectos
inter partes y se aplican de conformidad a lo ordenado por el juzgador en cada
sentencia; que existen variaciones en el sentido de cada sentencia, que se ven
reflejadas al momento de su cumplimiento, por lo que no se puede alegar que
existe un porcentaje unificado o estandar de reajuste, como lo pretende hacer ver

el demandante.

Asimismo, manifesté que la pretension del accionante implica la modificacion de la
escala gradual porcentual, con base en la cual el Gobierno Nacional fija
anualmente los sueldos basicos del personal de las Fuerzas Militares en actividad,
qué es aplicable a los militares en retiro, por efectos del principio de oscilacion,
pretension que no es procedente por cuanto no es viable intentar modificar el
contenido de un decreto presidencial a través de este medio de control.

Finalmente propuso como excepciones las que denomind «prohibicion de hacer
extensivos a todos los militares los efectos de una sentencia interpartes» (sic); «no
alteracion de la escala gradual porcentual en virtud de fallos interpartes» (sic);
«indebida escogencia de la accion»; «carencia de objeto por la fecha de retiro,
«no configuracion de violacion al derecho a la igualdad»; «no configuracion de la
falsa motivacién en las actuaciones de la caja de retiro de las fuerzas militares»; y

«no configuracion de causal de nulidad».

® Fols. 53
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: Demandante: Franco Yesid Pefia Maje
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

Tramite en primera instancia

El Tribunal Administrativo de Norte de Santander, mediante proveido de 25 de
noviembre de 2014, fij6 la audiencia inicial para el 5 de febrero de 2015. En dicha
diligencia (i) fue saneado el proceso, (i) fueron analizadas las excepciones previas

y (iii) se fijo el litigio en los siguientes terminos:

«(i)- ¢ Si la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, vulneré el derecho a la igualdad

y el principio de la primacia de la realidad, e incurrié en una falsa motivacion, al
negarle al demandante su solicitud de liquidar la asignacién de retiro, con la base
actualizada de mayor valor econémico que viene aplicando a las asignaciones de
retiro de los Tenientes Coroneles pensionados con anterioridad al afio 1997, que
se obtiene de aplicar a dicha base el IPC para los afios 1997, 1999, 2001, 2002,
2003 y 2004, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 238 de 1995, que adiciond
el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, asi como también al precedente
jurisprudencial del Consejo de Estado aludido por la parte demandante?

(ii)- ¢Si el acto administrativo demandado, como es el Oficio No. 61000 del 29 de
octubre del 2012, mediante el cual se negd liquidar la asignacion de retiro con la
base actualizada de mayor valor econdémico que viene aplicando a las
asignaciones de retiro de los Tenientes Coroneles pensionados con anterioridad al
afio 1997, se encuentra ajustado a derecho o si por el contrario esta viciado de

nulidad?»° :

Igualmente, en la mencionada dirigencia, (iv) resolvié prescindir de la celebracion
de la audiencia de pruebas y (v) integrd la respectiva Sala de Decision para
proceder a escuchar alegaciones y dictar sentencia (inciso final art. 179 CPACA).

La sentencia apelada

I3
El Tribunal Administrativo de Norte de Santander en sentencia de 5 de febrero de
2015 negd las pretensiones de la demanda’, para lo cual describié el marco
juridico y jurisprudencial de los reajustes por IPC para quiepes se jubilaron durante
los afios 1997 a 2004. S

Con relacién a las sentencias de nulidad y restablecimiento del derecho en las que
se ha condenado a la demandada a reajustar la asignacién de retifo a algunos

8 Folio 115 del expediente.

" Fols. 111 ¥ S.S.
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Radicacion: 54001-23-33-000-2013-00375-01 (1770-2015)
Demandante: Franco Yesid Pefia Maje
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

tenientes coroneles con base en el IPC, sefiald que éstas tienen efectos inter
partes, es decir solo benefician a quien demandé y no tienen la vocacion de
modificar la escala gradual porcentual ni los incrementos anuales del personal de

la Fuerza Publica, porque esta facultad es exclusiva del legislador.

Precis6é que no podia analizarse la violacién del derecho -a la igualdad, en tanto
que éste se predica entre iguales y era evidente que el demandante solo se habia
retirado de la entidad a partir del afio 2009, siendo su caso disimil al de aquellos
que se jubilaron antes de 2004, para quienes existié una diferencia que debio ser
saldada a través de las sentencias judiciales que condenaron al reajuste por IPC.

Con lo anterior, el demandante no tiene derecho a ningln incremento y/o reajuste
adicional, como-quiera que no ostentaba la calidad de retirado entre los afios 1997
y 2004.

Declaré probadas las excepciones de fondo de «No alteracion de la Escala
Gradual Porcentual en virtud de fallos interpartes, No configuracién de violacion
del derecho a la igualdad y la Carencia de objeto por la fecha de retiro por los
motivos expuestos en la presente providencia y No configuracion de falsa

motivacién en las actuaciones de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares».

Finalmente, resolvié condenar en costas al demandante de conformidad con el
articulo 365 del Codigo General del Proceso.

La apelacién’

El apoderado del accionante interpuso recurso de alzada®, porque en su sentir
tiene derecho a que su asignacion de retiro sea liquidada conforme se hizo
respecto de los demas integrantes de la Fuerza Publica que ostentan el mismo
grado de teniente coronel, es decir, que se tenga en cuenta para dichos efectos la

«base actualizada de mayor valor econémico». Y con base en un fest de igualdad,

8 Fols. 125 y s.s.
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Radicacion; 54001-23-33-000-2013-00375-01 (1770-2015)
Demandante: Franco Yesid Pefia Maje
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

afirmé que la demandada le ha dado un trato discriminatorio que vulnera ese
derecho, en la medida en que su asignacion de retiro es inferior a la que devengan’
los demas retirados con grado de coronel a los cuales se les liquida con una base

actualizada superior, lo cual permite que dicha prestacion no pierda el poder

adquisitivo.

Ademas, manifestd que no esta solicitando que la asignacion de retiro se reajuste
de acuerdo con el IPC del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 sino que pide se
aplique la misma base de liquidacion de los demas tenientes coroneles, que es

mas favorable por ser superior.

Insistid en que «El hecho de haberse configurado una base de liquidacion mayor
(...) para la liquidacion de las asignaciones de retiro correspondiente a cada grado
(...), no ha sido una prerrdgaiiva obtenida por ser el régimen de la Fuerza Publica
especial, ni un beneficio ni una prebenda, sino es el resultado, del restablecimiento
de un derecho de orden constitucional, que se ordena mediante providencia
judicial, es decir, si la Caja de Retiro, hubiera cumplido con su obligacion de hacer
los reajustes anuales en los porcentajes indicados afio a afio, en el periodo
comprendido entre 1997 a 2004, la base resultante seria igual a la que se
configura de la aplicacién de las providencias judiciales, y en el momento sélo
existiria un sola base para cada grado y no se estaria acudiendo a esta
corporacion para que la asignacion de retiro de mi poderdante se liquidara con la
base actualizada de mayor valor econémico, porque habria una de conformidad

con la ley» (sic) (fol. 128).
Tramite en segunda instancia

Por autos calendados el 8 de septiembre de 2015 y el 24 de octubre de 2016°,
este despacho resolvid admitir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de 5 de febrero de 2015 y correr traslado para

alegatos de conclusion en segunda instancia, respectivamente.

® Folio 151 y 156 del expediente.
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Radicacién: 54001-23-33-000-2013-00375-01 (1770-2015)
Demandante: Franco Yesid Pefia Maje
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

Medijante escrito la apoderada judicial del demandante ratificé los argumentos
expuestos en la demanda y agregd que en la actualidad para los miembros de la
Fuerza Publica se esta presentando el fendmeno de la degradacion remunerativa
en comparacion con otros miembros cuyas asignaciones de retiro se reajustaron a
través de providencias judiciales, por cuanto personas con inferior grado perciben

sumas superiores a las que les corresponden.

El Ministerio Piblico a través de la procuradora segunda delegada ante esta
Corporacién, sefialé que la decision del tribunal se debe confirmar en razén a que
se evidencié que el demandante no logrd acreditar que con la expedicion del acto
administrativo acusado se hubiesen vulnerado sus derechos para poder reclamar
validamente el reajuste de su asignacion de retiro con una base de liguidacién que
resulta del acatamiento de providencias judiciales que ordenan el reajuste de tales
asignaciones con aplicacion del iPc, toda vez que, de un lado su retiro del cargo de
teniente coronel se produjo de manera voluntaria y, de otro, si pretendia la
extension de los efectos de una sentencia judicial, debié iniciar el framite del
mecanismo de extension de jurisprudencia consagrado en el articulo 102 del

CPACA.

En cuanto a la condena en costas, indicd que «el A quo no expuso hingin
argumento para imponer la condena en costas a la demandada (sic), ni lo
fundamenta como sefiala el articulo 280 del Cddigo General del Proceso» (fol.
178).

La entidad demandada guardé silencio.

Como no se observa causal que invalide lo actuado, procede la Sala de

Subseccién a decidir previas las siguientes




Radicacion: 54001-23-33-000-2013-00375-01 (1770-2015)
Demandante: Franco Yesid Pefia Maje
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

CONSIDERACIONES

Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 237 de la Constitucion Politica y
con lo prévisto en los articulos 11, 12, 34 y 36 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria
de Administracién de Justicia, asi como con el articulo 150 de la Ley 1437 de 2011
(CPACA) y el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999 expedido por la Sala Plena de
esta Corporacion'', la Seccién Segunda del Consejo de Estado es competente

para conocer del asunto de la referencia.

Problema juridico

De los fundamentos expuestos en la sentencia de primera instancia y los
argumentos que sustentaron la apelacion, .le cotresponde a esta Sala de
Subseccion determinar si la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares vuiners el
derecho a la igualdad del sefior Franco Yesid Pefia Maje por la apliéaci()n-de una
base inferior de liquidacion de su asignacion de retiro, comparada con la utilizada
para otros retirados que ostentan su mismo grado de coronel, a quienes por orden

judicial les fue reajustada con base en el IPC.

De enconirarse probada la transgresion se estudiara si la asignacion de retiro del

demandante debe ser reajustada teniendo en cuenta la base de liquidacion

superior a la gue afirma tiene derecho.

Con el fin de desatar la cuestion litigiosa, se analizara el marco normativo y

jurisprudencial aplicable al caso y lo contrastara con las pruebas obrantes en el

expediente.

19 Modificado por el articulo 615 del Codigo General del Proceso.

" Modificado por el articulo 1.° del Acuerdo 55 de 2003.
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Radicacién: 54001-23-33-000-2013-00375-01 (1770-2015)
Demandante: Franco Yesid Pefia Maje
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

Marco normativo y jurisprudencial aplicable al caso
La asignacion de retiro de las fuerzas armadas y su reajuste

En atencién a la naturaleza juridica de la asignacién de retiro, se precisa que tanto
esta Corporacion como la Corte Constitucional en su jurisprudencia le han
reconocido a la asignacion de retiro el caracter de una pension como la de vejez o

de jubilacion.

-~ Asi ocurrié -'en sentencia C-432 de 2004, mediante la cual el Alto Tribunal

Constitucional sefiald, que es una modalidad de prestacién social que se asimila a
la pension de vejez y que goza de un cierto grado de especialidad (en requisitos),
atendiendo la naturaleza particular del servicio y las funciones que cumplen los
servidores plblicos a quienes se les reconoce. Y el Consejo de Estado ha
sostenido reiteradamente que la asignacion de retiro es el término utilizado por el
legislador para referirse a la pensién de vejez de los miembros de la Fuerza
Publica, gue se encuentra consagrada en un régimen especial, cuyos destinatarios

son el personal gue las hormas determina claramente.

En cuanto al reajuste de las asignaciones de retiro, el Decreto 1211 de 1990, «Por
el cual se reforma el estatuto del personal de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares», en su articulo 169, establecié la forma como deben reajustarse
la asignacion de retiro y las pensiones relativas al régimen de las Fuerzas

Militares, asi:

«Articulo 169. Oscilacién 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 aguellas seran inferiores al salario minimo legal.

Los Oficiales y Suboficiales o sus beneficiarios, no podran acogerse a normas
que regulen ajustes prestacionales en ofros sectores de la administracion
publica, a menos que asi lo disponga expresamente la ley.

Paragrafo. Para la oscilacién de las asignaciones de retiro y pensiones de
Oficiales Generales y de insignia, Coroneles y Capitanes de Navio, se tendra

10
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Radicacién: 54001-23-33-000-2013-00375-01 (1770-2015)
Demandante: Franco Yesid Pefia Maje
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

en cuenta. como sueldo basico, el porcentaje que como tal determinen las
disposiciones legales vigentes que regulen esta materia, mas las partidas
sefialadas en el articulo 158 de este Decreto».

De igual manera lo consagro el articulo 151 del Decreto 1212 de 1990'?, por el
cual se reforma el estatuto del personal y suboficiales de la Policia Nacional, de tal
forma que, a la luz de estas disposiciones, quedd establecido el sistema de
reajuste y la prohibicion de utilizar otro régimen, «salvo autorizacion  expresa», lo
cual significa que si es factible la aplicacion de normas generales de la
administracion a los casos sometidos a un régimen especial militar, cuando la ley

expresamente lo autorice.

Ahora bien, la Ley 100 de 1993, «Por la cual se cred el sistema de seguridad
social integral», en el articulo 14, previé el reajuste de las pensiones teniendo en
cuenta la variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor {IPC). La norma

prescribe:

«Articulo. 14. Reajuste de pensiones. Con el objeto de que las pensiones
de vejez o de jubilacién, de invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en
cualquiera de los dos regimenes, del sistema general de pensiones,
mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustaran anualmente de
oficio, el primero de enero de cada afio, segin la variacién porcentual del
indice de precios al consumidor, certificado por el DANE para el afio
inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual
sea igual al salario minimo legal mensual vigente, seran reajustadas de oficio
cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el

gobierno».

Y si bien es cierto que, en un principio el régimen de seguridad social integrél (Ley
100 de 1993) excluyd, entre otros servidores, a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional de la aplicacién de dicho régimen, al consagrar
en el articulo 279 que «[e]l Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la

12 Articulo 151. Oscilacién de asignaciones de retiro y pensiones. Las asignaciones de refiro y las
pensiones de que trata el presente Decreto, se liquidaran tomando en-cuenta las variaciones gue en todo
tiempo se infroduzcan en las asignaciones de actividad para cada grado y de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 140 de este Decreto. En ningtin caso aquélias seran inferiores al salario minimo legal. Los Oficiales
y Suboficiales o sus beneficiarios ho podran acogerse a normas que regulen ajustes prestacionales en otros
sectores de la Administracién Plblica, a menos que asi lo disponga expresamente la Ley. Paragrafo. Para la
oscilacion de las asignaciones de retiro y pensiones de Oficiales Generales y Coroneles, se tendra en cuenta
como sueldo basico, el porcentaje que como. tal determinen las disposiciones legales vigentes que regulen
esta materia, mas las partidas sefialadas en el articulo 140 de este Decreto.»

11
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presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional [...]», no es menos cierio que con posterioridad dicha norma fue
adicionada en el paragrafo 4 por disposicion expresa del articulo 1 de la Ley 238
de 1985, asi:

«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».

Es decir, que con la entrada en vigencia de la Ley 238 de 1995, las personas
pertenecientes a los regimenes excluidos por el articulo 279 de la Ley 100 de
1993, como es el caso del personal de las Fuerzas Militares y la Policia Nacionali,
pudieron acceder a los beneficios contemplados por el articulo 14 y 142 ibidem, y
en consecuencia, tener derecho a que se les reajusten sus mesadas pensionales
de conformidad con la variacion porcentual del indice de precios al consumidor

certificado por el DANE.

Entonces, a partir de esta ley y hasta el momento en que entré en vigencia el
Decreto 4433 de 2004, que restablecié nuevamente el principio de oscilacién, los
integrantes de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional tienen derecho al
reajuste de acuerdo con la variacion porcentu‘al‘ del IPc, posicién que ha sido
reiterada por esta Seccién como se advierte, entre otras, en sentencia del 21 de
agosto de 2008, con ponencia del doctor Gerardo Arenas Monsalve'®, donde se

preciso:

«En tales circunstancias, el ajuste de pensiones y asignaciones de retiro de
los miembros de la Fuerza Plblica debe hacerse conforme al 1.P.C. de que
trata el Sistema General de Pensiones de la Ley 100 de 1993, por remision
expresa que hiciera el propio Legislador en la Ley 238 de 1995.

A lo anterior se agrega, que ademas de la aplicacion del ajuste del 1.P.C. por
remision expresa del Legistador, la Sala también llegé a tal conclusién en
razdén del principio constitucional de favorabilidad que, por lo general,
gobierna a los regimenes especiales, como es el caso de los miembros de la
Fuerza Publica.

* Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B. Sentencia de 21 de agosto de 2008. Radicacion:
0663-08.
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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 |.P.C. que certifigue el DANE; formuia
aplicable hasta el afio de 2004, en razén de que el propio Legislador volvio a
consagrar el sistema de oscilacion como la forma. de incrementar las
asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Pdblica, 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 [...]».

También se ha ratificado en varias oportunidades la imprescriptibilidad del
derecho al reajuste de la asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza

Pablica, al indicar que es viable que el interesado pueda solicitar el

reconocimiento en cualquier tiempo, pero aclarando que el pago de las mesadas .

no tiene tal caracter, por lo que resulta aplicable la prescripcion de las mismas, ya
sea trienal o cuatrienal de acuerdo con el caso en concreto. Al respecto se sefiald:

«También se observa que mediante el recurso de apelacién el demandante
hizo referencia a la imprescriptibilidad de los derechos pensionales, en torno a
este aspecto esta Sala ha indicado lo siguiente™: ‘

“como ya lo ha reiterado esta Corporacién, el legislador le ha dado ese
caracter a esta prestacion y, por ello, es viable que el interesado pueda elevar
solicitud de reconocimiento de su derecho en cualquier tiempo; sin embargo,
el pago de las mesadas no tienen tal caracter y a éstas les resulta aplicable la
prescripcién extintiva de que habla la norma franscrita.”.

Con base en el anterior criterio, encuentra la Sala que el derecho al reajuste de
la asignacion de retiro del actor no prescribe en cuanto derecho pensional y, por
lo tanto, debe realizarse a partir de 1997, como lo solicité, en tanto. le sea mas
favorable la aplicacién de la actualizacién con base en el IPC respecto del
sistema de oscilacion, toda vez que este Ultimo en algunos afios estuvo por
encima del IPC; sin embargo, se reitera, hay lugar a la aplicacién de la
prescripciéon cuatrienal sobre el pago de las diferencias causadas en las
mesadas pensionales con motivo del reconocimiento de este derecho, de
conformidad con las consideraciones anteriormente expuestas»'°.

De acuerdo con lo expuesto, se concluye que si bien es cierto que se establecié
nuevamente el sistema de oscilacion como forma de incrementar las asignaciones

D

“ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda. Subseccion B. Sentencia de
26 de febrero de 2009 Radicacion 1141-2008. Demandante: Nicéforo Hernandez Nifio.

'8 Consejo de Estado. Seccidn Segunda. Subseccién B. Sentencia de 11 de junio de 2009. Radicacion:1091-
08.
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de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de conformidad con el Decreto
4433 del 2004, también lo es que no permaneci6 inmutable la mesada pensional,
en atencién a que el incremento que sufra la asignacion de retiro con base en el
IPC en el afio 2003 afectara el periodo 2004 y el incremento que sufra la mesada
con base en el IPC en el aiio 2004 afectara el periodo 2005, y asi sucesivamente.

Ahora bien, para la Sala es necesario advertir que la cuantia de la asignacion de
retiro depende del valor inicialmente .reconocido por ser éste la base y los

reajustes pensionales afectan el monto de las mesadas posteriores.
Del derecho a la igualdad

El derecho a la igualdad esta consagrado en el articulo 13 de la Constitucion

Politica, que dispuso:

«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 discriminacién por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filosoficar.

La Corte Constitucional ha sefalado que la igualdad se concibe como un principio
y un derecho. Un principio dispuesto en el preambulo y en el articulo 1 de la
Constitucion Politica que implica su obligatorio cumplimiento para todas las
autoridades y un derecho subjetivo que se materializa en los deberes de
abstencién como la prohibicién de la discriminacién y en obligaciones de accion
tales como la consagracion de tratos favorables para grupos en circunstancias de
debilidad manifiesta. En consecuencia, la correcta aplicacién del derecho a la
igualdad no solo supone la igualdad de trato respecto de los privilegios,
oportunidades y cargas entre los iguales, sino también el tratamiento desigual

entre supuestos disimiles’®.

También ha dicho ese alto tribunal que el analisis del derecho a la igualdad parte
de una concepcion relacional que se construye en las situaciones concretas, de tal

% Corte Constitucional. Sentencia C-862 de 2008,
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suerte que el intérprete tiene que definir y aplicar tres etapas: i) debe establecer
cual es el criterio de comparacién porque antes de conocer si se trata de
supuestos iguales o diferentes en primer lugar debe conocer si aquellos son

susceptibles de comparacion y si se comparan sujetos de la misma naturaleza; ii)

debe definir si desde la perspectiva factica y juridica existe tratamiento desigual

entre iguales o igual entre disimiles y, iii) debe averiguar si el tratamiento distinto
estd constitucionalmente justificado, eso es, si las situaciones objeto de
comparacion, desde la Constitucion, ameritan un trato diferente o deben ser

tratadas en forma igual.

Bajo los anteriores parametros, se estudiara a continuacion el caso concreto.

De lo probado en el proceso

En el sub lite se probé que al sefior Franco Yesid Pefia Maje le fue reconocida la
asignacién de retiro a través de la Resoluciéon 2040 de 23 de julio de 2009,
expedida por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, a partir del 4 de
septiembre de esa misma anualidad, de conformidad con los articulos 13 y 14 del
Decreto 4433 de 2004, es decir «en cuantia del 78% del sueldo de actividad
correspondiente a su grado, cuyos valores deben liquidarse de acuerdo al sueldo
basico, segun lo dispuesto en el Decreto 737 de 2009, para el computo de las

partidas [...]»"

Mediante escfito radicado el 30 de octubre de 2012, el apoderado del demandante
solicité: (i) la liquidacion de la asignacion de retiro con fundamento en la base de
liquidacién que CREMIL viene-utilizando para liquidar las asignaciones de retiro de
los tenientes coroneles a quienes se les reconocié antes de 1997; (ii) el reajuste
de su asignacioén de retifo afio por afio a partir del 2008, con los nuevos valores
que arroje la reliquidaciéon sobre la nueva base de liguidacion y, (iii) el pago

efectivo e indexado de los dineros correspondientes a la diferencia que resulte

entre el reajuste solicitado y las sumas canceladas por concepto de asignacion de

" Folios 38 y s.s. del expediente.
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retiro desde ‘el afio 2008 hasta la fecha que sea reconocido el derecho

deprecado'®,

A través de Oficio 320, consecutivo 61000 de 29 de noviembre de 2012, proferido
por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se negé la peticion de reajuste

referida’®.

De igual manera se alleg6 el Oficio 21756 de 28 de marzo de 2011 expedido por la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, donde consta la informacién sobre los

incrementos anuales reconocidos a los oficiales, por grados, para el afio 2010%.

Advierte la Sala que las pruebas referencias no brindan certeza acerca de la
violaciéon del derecho a la igualdad del actor, pues no estd acreditado en el
proceso gue a ofra persona en la misma situacién se le haya dado un trato
diferente.

En efecto, la tesis en la que el demandante sustenta el recurso de alzada, propone
la violacion del derecho a la igualdad pero respecto de quienes se retiraron antes
de 2004 y ostentaron el grado de teniente coronel; sin embargo, su situacién es
totalmente diferente, pues por solicitud propia se retird en el afio 2009, con 22
afios de servicio y al amparo de lo sefialado por los Decretos 4433 de 2004 y 737
de 2009, con lo que su caso no es de aquellos cuyas asignaciones de retiro,
reconocidas antes de 2004, debieron reajustarse con base en el iPC por orden

judicial. !

Ademas, la Sala estima que si bien pueden exisiir diferencias entre las

. asignaciones de retiro que reciben unos y otros retirados que ostenten el mismo

grado, ello tiene justificacién en que la norma que gobierna la asignacién de cada
uno es diferente y su asignacién se ha determinado por el tiempo de servicio y los
haberes que cada uno percibié en actividad, sin que pueda considerarse que a

'8 Folios 30 y s.s. del expediente.
™ Folio 36 y s.s. del expediente.

2 Folio 46 y s.s. del expediente.
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causa de la existencia del sistema de oscilacién deba existir identidad en la
asignacién de retiro que reciben la totalidad de retirados en el mismo grado. Lo
anterior supone la imposibilidad de establecer el ferfium comparationis®’ que
menciona la Corte Constitucional, como uno de las etapas para definir la

vulneracién alegada.

En ese orden de ideas, si bien el apoderado del demandante allego un escrito de
CREMIL en el que se relacionan los sueldos basicos reajustados al personal militar
con ocasion de las sentencias de iPc*?, esta informacion no arroja datos acerca de
los casos particulares que dieron lugar a ello que permitan establecer si suftié un

frato discriminatorio.

No se acreditd entonces que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares utilizara
dos bases de liquidacion diferentes para el mismo grado, como lo afirma el actor,
pero por el contrario si esta demostrado, en la Resolucion 2040 de 23 de julio de
2009%, que la mencionada entidad, cuando reconocié la asignacion de retiro al

demandante, lo hizo dentro del marco legal aplicable.

En conclusion, toda vez que no se encontré configurada la transgresién aludida
(al principio de igualdad) y por lo tanto como se vio, la asignacion fue reconocida
conforme a las normas que regulan su situacion, de acuerdo con los valores

devengados por el actor en servicio activo, se confirmara la decision apelada.

Finalmente, esta Subseccién en sentencia del 7 de abril de 2016%, respecto de la
condena en costas, en vigencia del CPACA, concluyé que la legislacion avanzo de

un criterio subjetivo a uno objetivo valorativo; por lo que en el presente asunto no

Zicorte Constitucional. Sentencia C-862 de 2008.
2 Folio 46 del expediente.

2 £olios 38 y s.s. del expediente.

2% Gonsejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccién A. Sentencia de 3 de marzo de 2016. Radicacion.
25000-23-42-000-2012-01460-01 (1753-2014). Consejero ponente doctor Gabriel Valbuena Hermandez. En el
mismo sentido: Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién A. Sentencia de 7 de abril de 2016.
Radicacién. 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014). Consejero ponente doctor William Hernandez

Gémez.
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hay lugar a imponer dicha condena en costas, como quiera que no se presentd
intervencién alguna de la parte demandada durante el tramite de segunda

instancia, de acuerdo con el numeral 3 del articulo 365 del Cddigo General del

Proceso.

_. En mérito de lo expuesto, la Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de

Estado, administrando justicia en nombre de la Republica.de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 5 de febrero de 2015 proferida por el
Tribunal Administrativo de Norte de Santander que negdé las preterfsiones
instauradas por el sefior Franco Yesid Pefia Maje contra la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO: SIN CONDENA en costas de segunda instancia.

En firme esta decision, enviese al tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

GABRIEL VALBU NANDEZ
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