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Demandante ALEXANDRA ESCOBAR ALVAREZ

Demandado CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES- CREMIL
Tema Reajuste asignacion de Retiro, Principio de Oscilaciéon- IPC

Sentencia No 074

1. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar sentencia de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho presentada por el sefior LIBARDO ANTONIO GOEZ CASTILLO,
a través de apoderado judicial, contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

2. ANTECEDENTES

Por medio de escrito, la parte actora a través de apoderado judicial, presenté accién de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, en la cual se impetran las siguientes pretensiones y se narran los
siguientes hechos.

PRETENSIONES

PRIMERO: Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en escrito CREMIL de
fecha 13 de febrero de 2013 radicada con numero 8479 emanado por CREMIL que implica la
negacion del derecho al reconocimiento y pago de lo solicitado mediante peticién del 19 de
diciembre de 2012 radicada con el No. 102269 donde se solicita lo concerniente el reajuste de su
asignacion de retiro con base en el Indicé de Precios del Consumidor a partir del afio 2012 en
adelante como lo dispone el articulo 14 de la ley 100 de 1993 y 238 de 1995.

SEGUNDA: Que como consecuencia, de la nulidad del Acto Administrativo y a Titulo De
Restablecimiento del Derecho se condene a CREMIL a lo siguiente:

A.- Que a partir del afio 2012 y en lo sucesivo hasta que se produzca el fallo con inclusién en
némina SE RECONOZCA, REAJUSTE Y RELIQUIDE LA ASIGNACION DE RETIRO O PENSION
DEL ACTOR, asi como los excedentes porcentuales que resulten al establecer matematicamente
la diferencias entre el monto de los incrementos anuales hechos en la asignacion de Retiro, con
base en el principio de oscilacion previsto en el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990 y el
porcentaje del Indice de Precios al Consumidor (I.P.C.) establecido por el DANE para el afio
inmediatamente anterior, con fundamento en el Articulo 14 de la ley 100 de 1993 y la 238 de 1995
y de acuerdo al cuadro anexo de liquidacién, referente a la estimacion razonada de la cuantia.

B.- Que se tenga en cuenta para el reajuste pensional para cada afio que se reclama, los
porcentajes diferenciales y que consecuencialmente la diferencia resultante en cada vigencia se
acumule afio tras afo a objeto de establecerse el porcentaje que debe incrementarse en Ia
asignacion de retiro del actor.

TERCERO: Que se ordene pagar la diferencia resultante entre lo pagado y lo que debi6 pagarse
por concepto de no haberse reajustado al actor el sueldo basico tomandose como referente la
nueva asignacion basica reajustada al grado de GENERAL del 35.66%.
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CUARTO: Que se condene igual a la entidad demandada a pagar las sumas indexadas que
resulten por concepto del reajuste en los términos de los articulos 192 a 195 de la ley 1437 del
2011 desde el momento en que el derecho se hizo exigible hasta que se haga efectivo el pago a
fin de preservar el poder adquisitivo de estos valores con la inclusién en némina.

QUINTO: Que el cumplimiento de la sentencia se de acuerdo a lo previsto en los articulos 192 y
193 del C.C.A.

HECHOS.

El accionante NELSON LUIS PEREA ANDRADE, percibe asignacion de Retiro o Pension desde el
momento de su retiro de la ARMADA NACIONAL, segun resolucién 926 del 01 de diciembre de
2011. Su Ultimo lugar de Prestacion de Servicios fue El Departamento de Bolivar.

Afirma el actor que desde que obtuvo la asignacion de retiro viene siendo reajustada anualmente
mediante el principio de oscilacién contemplando en al articulo 151 del decreto 1212 de 1990,
desconociendo lo preceptuado en el articulo 1 de la ley 238 de 1995, como de los articulos 14 y
del paragrafo 4 del articulo 279 de la ley 100 de 1993; siendo que mediante articulo 14 de la ley
100 de 1993, se establecid un reajuste de pensiones, para todos los sectores, esto con el fin que
las mismas mantuvieran su poder adquisitivo teniendo en cuenta la variacion porcentual del indice
de Precios al Consumidor del afio inmediatamente anterior y con el fin de cumplir el mandato
constitucional ordenado por el inciso final del articulo 53 de nuestra magna carta.

Por las razones anteriores el actor, mediante derecho de peticion en fecha 19 de diciembre de
2012 solicito a CREMIL el RECONOCIMIENTO Y PAGO DE EL REAJUSTE SALARIAL segtn el
INDICE DE PRECIOS DEL CONSUMIDOR I.P.C. de los ainos 2012 a 2013 y en lo sucesivo hasta
que se produzca el fallo.

Sin embargo, la demandada no reconocié al actor EL REAJUSTE SALARIAL segun el INDICE DE
PRECIOS DEL CONSUMIDOR |.P.C.

- FUNDAMENTOS DE LAS PRETENSIONES

Se invocan como violadas las siguientes disposiciones:

Los Articulos 02, 04, 13, 48 y 53 de la Constitucién Nacional, la LEY 100 DE 1.993, articulo 14 y
paragrafo 4 ° del Articulo 279, adicionado por la Ley 238 de 1995.

Existe falsa motivacion en lo afirmado en esta comunicacién y lo que la ley establece en relacion al
derecho que tienen los miembros de las Fuerzas Militares de Colombia a solicitar que en virtud del
articulo 48 de la Constitucion Nacional, la ley 100 de 1993 art. 14 y demas normas concordantes
estos puedan solicitar el incremento de su asignacion de retiro durante los afos 2012 a 2013 de
acuerdo al IPC y no en virtud del principio de oscilacion.

Desde la vigencia de la ley 238 de 1995, los pensionados excluidos de la aplicaciéon de la ley 100
de 1993 son beneficiarios al reajuste de sus pensiones con base en la variacién porcentual del IPC
del afo inmediatamente anterior certificado por el DANE, esto en armonia a lo ordenado por el
articulo 14 de la ley 100 de 1993.
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Asi, por autorizacion de la misma ley, se aplica una norma del régimen general al especial como
es el incremento de la asignacion de retiro de acuerdo al indice de Precio del Consumidor, cuando
este fuera mayor al reajuste hecho en base al principio de oscilacion del articulo 169 Decreto 1211
de 1990 y en armonia al principio de favorabilidad en materia laboral.

La Corte Constitucional ha dicho en reiterada jurisprudencia que es procedente este
reconocimiento en aras de garantizar a los que gozan de asignacién de retiro el que no pierda
poder adquisitivo por la inflacion.

- CONTESTACION

CREMIL: La apoderada de la demandada presento escrito de contestacién en el que se opone a
todas las pretensiones de la demanda, fundamentado en que los miembros de la fuerza publica
gozan de un régimen especial, éste régimen, contempla el hecho de que las asignaciones de retiro
(pagadas a militares retirados) deben reajustarse anualmente de acuerdo a las variaciones que se
introduzcan en las asignaciones pagadas a los militares que se encuentren en servicio activo de
acuerdo con cada grado. (De conformidad con el principio de oscilacion)

Para dar cumplimiento a lo anteriormente anotado el Gobierno Nacional anualmente mediante
Decreto Ejecutivo fija los incrementos de los sueldos basicos del personal en actividad reajustando
con ello las asignaciones de retiro (oscilaciéon de asignacién de Retiro); ajustandose esta actuacion
al ordenamiento juridico.

Presenta las excepciones de inexistencia de fundamento juridico para solicitar reajuste de
asignacion de retiro conforme al IPC del afo 2005; prescripcion; violacion al principio de
inescindibilidad de la ley por prohibicion de aplicacién parcial de régimen general de pensiones;
falta de unidad juridica en los actos demandados por la legalidad y vigencia de los decretos de
oscilacion expedidos por el gobierno nacional.

- IRAMITES PROCESALES

La demanda fue presentada el 08 de septiembre de 2016, admitida mediante auto del 15 de
septiembre de 2016, notificada mediante estado 153; y se notific a la parte demandada el dia 12
de septiembre de 2017.

Por auto del 05 de febrero de 2018, se cita a las partes a audiencia inicial para el 16 de abril de la

misma anualidad, en la cual se cerrd el debate probatorio y se ordend la presentacion de alegatos
orales en la misma diligencia, para lo cual se concedié un término de 10 minutos.

- ALEGACIONES

DEMANDANTE: No presenta alegatos finales.

DEMANDADOS:

CREMIL: Reitera los argumentos expuestos con la contestacion de la demanda. (Audio)

MINISTERIO PUBLICO: no emitié concepto.
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3. CONTROL DE LEGALIDAD

El trdmite procesal se adelanté con observancia de los preceptos de orden constitucional y legal
sin que, en la hora actual, se advierta causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado.

3. CONSIDERACIONES

- PROBLEMA JURIDICO

¢ Tiene el demandante derecho al reconocimiento y pago del reajuste de la asignacion de retiro,
que viene recibiendo, de conformidad con la ley 238 de 1995, que adiciond el articulo 279 de la ley
100 de 1993, esto es, con base en el indice del Precio al Consumidor, IPC, certificado por el DANE
para los afos 2012 a 20137

¢ Tiene el demandante derecho a que se le reajuste actor el sueldo basico tomandose como
referente la nueva asignacion basica reajustada al grado de GENERAL del 35.66%7

- TESIS DEL DESPACHO

Las pretensiones del actor no estan llamadas a prosperar por cuanto el Decreto 4433 del dia 31 de
diciembre de 2004, volvid a establecer el principio de oscilacion para el reajuste de las
asignaciones en comento, por lo que a partir de enero de 2005, la asignacion de retiro de los
miembros de las fuerzas militares, no se puede reajustar con base en lo establecido en el articulo
14 de la ley 100 de 1993, sino con base en el precitado Decreto.

Por lo anterior podemos afirmar, que a partir de enero de 2005, la asignacion de retiro de los
miembros de las fuerzas militares, no se puede reajustar con base en lo establecido en el articulo
14 de la ley 100 de 1993, sino con base en el precitado Decreto.

Por ultimo respecto al reajuste de la pensién teniendo en cuenta el grado de general; el principio
de oscilacién que consagra el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990, bajo el cual se le reajusta la
asignacion de retiro al actor, toma 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 ese mismo Estatuto; o sea la asignacién que en actividad recibe un miembro de la institucion de
su mismo grado, no podria entonces aplicarsele otro método, o incluirse factor nuevos no
reconocidos legalmente, porque para el actor se encuentra vigente la normatividad para la época
en que adquirid su derecho pensional, que en su caso no han perdido vigencia.

Por tanto, antes que vulnerar los principios constitucionales que se citan como tales, la demandada
obro dentro de los parametros establecidos por el constituyente y el legislador; se atiende los
mandatos que en materia de seguridad social consagra la Carta Politica, y no causa atentado
contra los derechos adquiridos por el demandante. Por esta razén, seran negadas las pretensiones
de la demanda.

A las anteriores conclusiones se ha arribado, teniendo en cuenta las siguientes premisas
probatorias, facticas y normativas:

ANALISIS LEGAL Y JURISPRUDENCIAL.

Teniendo en cuenta que en la demanda se presentan varias pretensiones diferentes el Despacho
se pronunciara por separada a cada una de ellas.
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A- INCREMENTO DE LA ASIGNACION DE RETIRO TENIENDO EN CUENTA LAS
VARIACIONES DE LOS INDICES DE PRECIOS AL CONSUMIDOR DE LOS ANOS 2012 A 2013

En atencion a la naturaleza de la asignacion de retiro, este Despacho precisa que tanto la Corte
Constitucional como el Consejo de Estado en su jurisprudencia han reconocido a las asignaciones
de retiro el caracter de una pension, como la de vejez o de jubilacién. El personal de la Fuerza
Publica y de la Policia Nacional de tiempo atras ha contado con un régimen prestacional especial,
dadas las especiales circunstancias de su servicio.

La Ley 100 de 1993 “Por la cual se cred el sistema de seguridad social integral”, en el articulo 14,
previo el reajuste de las pensiones teniendo en cuenta el indice de Precios al Consumidor, y creé
una mesada pensional adicional para los pensionados. Ahora, si bien es cierto en un principio el
Régimen de Seguridad Social Integral (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 “El 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...", no es menos cierto que con posterioridad dicha norma fue adicionada en un
paragrafo por disposicién expresa del articulo 1° de la Ley 238 de 1995, sefalandose lo siguiente:

“Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican negacién de

los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para los
pensionados de los sectores aqui contemplados.”. Por lo anterior, se concluye 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, podran acceder a los beneficios contemplados por el
articulo 14 y 142 ibidem, y en consecuencia, tienen derecho a que se les reajusten sus mesadas
pensionales teniendo en cuenta la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor
certificado por el DANE. Ademas, la Constitucion Politica de Colombia en el articulo 53 consagra el
principio de favorabilidad en materia laboral, por lo que en este caso concreto se aplicara la ley
general por ser mas favorable que la ley especial.

Finalmente, el Despacho advierte que tanto el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990 como el
articulo 151 del Decreto 1212 de 1990, expresamente permite la aplicacion del reajuste pensional
con base en el indice de Precios al Consumidor al consagrar en el inciso segundo de la anterior

disposicion lo siguiente: “Los Oficiales y Suboficiales o sus beneficiarios, no podran acogerse
a normas que regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la administracién publica,

a_menos que asi lo disponga expresamente la ley”. (Resaltado fuera del texto original). Debido
a este mandato legal expreso resulta compatible la aplicacion del art. 14 de la precitada ley a los

miembros de la Fuerza Publica (Fuerzas Militares y Policia Nacional); asi, la forma de reajuste
pensional del art. 14 de la Ley 100 /93 resulta aplicable a las pensiones de los sectores
exceptuados del art. 279 dentro de los cuales aparecen el de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, cuando se dan los supuestos de hecho que contempld la sentencia mencionada; lo
anterior supeditado a un claro término de tiempo, como procederemos a ver.

En el mismo sentido en Sentencia reciente el Consejo de Estado, dijo que partir de la vigencia de
la Ley 238 de 1995, el grupo de pensionados de los sectores excluidos de la aplicacion de la Ley
100 de 1993, entre ellos los miembros de la Fuerza publica, si tienen derecho a que se les reajuste
sus pensiones teniendo en cuenta la variacién porcentual del indice de precios al consumidor, IPC,
certificado por el DANE. Respecto al término de prescripcion, la misma sentencia del Consejo de
Estado citada atras, afirma que:

“En el asunto bajo estudio, la liquidacion del reajuste procede entre los afios 1997, 1999,
2001, 2002, 2003 y 2004, tal como se deriva del tratamiento dado por Decreto Ley 1211 de
1990 en donde el IPC estuvo por encima de la oscilacion; no obstante, por efecto del
reajuste reconocido la mesada pensional o base pensional ha sido modificada, y el pago de
las diferencias causadas con base en esta operacion, procede a partir del 23 de marzo de
2006, porque sobre dichos conceptos opero la prescripcion cuatrienal, pues como se advirtio
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las mesadas si estan sujetas a este fenomeno juridico y, en el presente caso, la peticion en
via gubernativa se formulo por el actor el 23 de marzo de 2010, en consecuencia, las sumas
causadas con anterioridad al 23 de marzo de 2006 y no del 23 de marzo de 2010 como lo
sefialé el A quo, se encuentran prescritas de conformidad con el articulo 174 del Decreto
1211 de 1990. (1.95)”

“Asi las cosas se revocara la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que
nego las pretensiones de la demanda. En su lugar, declararé probada la excepcion de
prescripciéon propuesta por la entidad demandada respecto de las sumas causadas con
anterioridad al 29 de junio de 2006 y la nulidad del Oficio 37216 de 23 de julio de 2010
suscrito por el Subdirector de Prestaciones Sociales de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, por el cual nego el reajuste de la asignacion de retiro con fundamento en el Indice
de Precios al Consumidor al actor, sin embargo el pago de las diferencias causadas con
base en esta operacion, procede a partir del 29 de junio de 2006, con fundamento en la
prescripcion cuatrienal como se dijo”.

Es claro entonces que el reajuste que se viene ordenando en aplicacién de la Ley 238 y
reconocidos por la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado, corresponde a los afios 1997
a 2004; ya que la Ley 923 de diciembre 30 de 2004, sefald las normas, objetivos y criterios que
debia observar el gobierno para fijar el régimen pensional y de asignacion de los miembros de la
fuerza publica, en desarrollo de esta ley se expidié el Decreto 4433 del dia 31 de ese mes y afio, el
cual volvid a establecer el principio de oscilacion para el reajuste de las asignaciones en
comento.

Por lo anterior podemos afirmar, que a partir de enero de 2005, la asignacion de retiro de los
miembros de las fuerzas militares, no se puede reajustar con base en lo establecido en el articulo
14 de la ley 100 de 1993, sino con base en el precitado Decreto.

El Consejo de Estado, por intermedio de la Subseccion B de la Seccidn 22, en Sentencia de agosto
21 de 2008, C. P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Rad. Int. 0663-08, al resolver un caso concreto
de reclamacién de correccion del reajuste pensional (de la asignacion de retiro) para aplicar
el IPC conforme al art. 14 de la Ley 100 /93,' aclarando que esa forma de liquidacién resulta
aplicable a partir de 1995 y hasta el afio 2004, debido al cambio de legislacion, cuando en estos
apartes sostuvo:

“E] ajuste de pensiones y asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Publica debe
hacerse conforme al |.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 /o
anterior se agrega, que ademas de la aplicacion del ajuste del I.P.C. por remision expresa
del Legislador, la Sala también llegé a tal conclusion en razén del principio constitucional de
favorabilidad que, por lo general, gobierna a los regimenes especiales, como es el caso de
los miembros de la Fuerza Publica.

El ajuste de las asignaciones de retiro a partir del ario de 1995 debera hacerse con
fundamento en el 1.P.C. que certifique el DANE; férmula aplicable hasta el afio de 2004,

en razén de que el propio Legislador volvié a consagrar el sistema de oscilacion
como la forma de incrementar las asignaciones de retiro de los miembros de la

Fuerza Publica, a través del articulo 3 [3.13] de la Ley 923 de 2004, el cual fue
reglamentado por el articulo 42 del Decreto 4433 del mismo aiio.” (Subrayado nuestro)

! La aplicacion del [PC en los reajustes de asignaciones de retiro también se admitié en la Sentencia de mayo 17
de 2007, exp. 8464-05, de la Subseccion A de la Seccion 22 del Consejo de Estado, C. P. Jaime Moreno Garcia.
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REAJUSTE DE LA ASIGNACION DE RETIRO SEGUN SALARIO GRADO DE GENERAL

De acuerdo con las previsiones del articulo 48 superior, la seguridad social es un derecho
irrenunciable y un servicio publico de caracter obligatorio que puede ser prestado directamente por
el Estado o través de los particulares con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, bajo la direccién, coordinacion y control del Estado.

Segun la Corte Constitucional, “e/ régimen de seguridad social en materia de pensiones tiene por
objeto garantizar a la poblacidon el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la
invalidez o la muerte, mediante el reconocimiento de pensiones y prestaciones que se determinan
en la ley, pgevio el lleno de ciertos requisitos que en ella misma se determinan para acceder a tales
beneficios™.

La jurisprudencia ha reconocido el amplio margen de configuracién que tiene el Legislador para
regular las materias relacionadas con el sistema de seguridad social®, de conformidad con los
articulos 48 y 365 de la Constitucion que establecen una férmula abierta para organizar y coordinar
la prestacién de dicho servicio, sin limitar su desarrollo a un solo modelo?, siempre que se respeten
los principios constitucionales que lo rigen y los derechos constitucionales.

Sin embargo, la potestad legislativa en la materia que se analiza no es absoluta, por cuanto debe
atender a los principios, valores y derechos constitucionales, que en esta medida vienen a
restringir tal atribucién. Sobre los limites a esta potestad la Corte ha manifestado:

“Una simple lectura de los articulos 48, 49 y 365 de la Carta demuestra que corresponde a la
ley determinar los elementos estructurales del sistema, tales como (i) concretar los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad, (i) regular el servicio, (iii) autorizar o no su
prestacion por particulares, (iv) fijar las competencias de la Nacion y las entidades
territoriales, (v) determinar el monto de los aportes y, (vi) sefialar los componentes de la
atencion basica que sera obligatoria y gratuita, entre otros.

Sin embargo, lo anterior no significa que la decision legislativa sea completamente libre, ni
que la reglamentacion adoptada esté ajena al control constitucional, pues es obvio que
existen limites, tanto de caracter formal (competencia, procedimiento y forma) como de
caracter material (valores y principios en que se funda el Estado Social de Derecho),
sefialados directamente por el Constituyente y que restringen esa discrecionalidad. “Por
consiguiente, si el Legislador opta, por ejemplo, por una regulacion en virtud de la cual las
personas pueden escoger entre afiliarse 0 no a la seguridad social, ese disefio seria
inconstitucional por desconocer el caracter irrenunciable de la seguridad social”. Lo mismo
ocurriria si el Estado se desentendiera de las funciones de direccion, coordinacion y control a
la seguridad social, porque esas fueron precisamente algunas de las tareas expresamente
asignadas en la Carta del 91°S.

Como se ha expuesto, el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracion legislativa en
materia de seguridad social, en ejercicio del cual “puede disefar regimenes especiales para
determinado grupo de trabajadores, siempre que los mismos no resulten discriminatorios. En

2 Corte Constitucional, sentencia C-967 de 2003

3 Cfr., entre otras, las sentencias C-1489 de 2000, C-617 de 2002, C-1027 de 2002 v C-516 de 2004.

4 Cfr.. entre otras, las sentencias C-111 de 1997, C-542 de 1998, C-616 de 2001, C-1489 de 2001, C-130 de 2002 y C-
967 de 2003.

$ Corte Constitucional, sentencia C 791 de 2002.
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dichos regimenes especiales, pueden estar incluidos beneficios no contemplados en el regimen
general, bajo la condicidon de que la consagracién de tales beneficios persiga la defensa de bienes
o derechos constitucionalmente protegidos, como los derechos adquiridos, y de que con ella no se
perpetie un tratamiento inequitativo y menos favorable para un grupo determinado de
trabajadores™.

En cuanto al régimen prestacional de los miembros de la Fuerza Publica, la jurisprudencia ha
sostenido de manera reiterada que es diferente al aplicable a la generalidad de las personas en
razéon de la naturaleza de los servicios prestados y de la finalidad que para ella establece la
Constitucion, que en el caso de las fuerzas militares corresponde a la “defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional’ (C. Po. art. 217),
mientras para la Policia Nacional esta relacionada con el “mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para asegurar que los
habitantes de Colombia convivan en paz” (C. Po. art. 218).

El articulo 150-19 de la Constitucién Politica, establece que el Congreso de la Republica tiene la
funcion de dictar las normas generales y sefalar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobierno Nacional, entre otras, para las siguientes materias:

“e) fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros
del Congreso Nacional y la Fuerza Publica.
f) regular el régimen de prestaciones sociales minimas de los lrabajadores oficiales’.

Dentro de este marco de atribuciones fue expedida la Ley 4 de 19927, cuyo articulo 1° sefiala que
corresponde al Gobierno Nacional fijar el régimen salarial y prestacional de varios grupos de
servidores del Estado. Estos son:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su sector,
denominacién o régimen juridico;

b) Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Publico, la Fiscalia
General de la Nacion, la Organizacion Electoral y la Contraloria General de la Republica;

¢) Los miembros del Congreso Nacional, y

d) Los miembros de la Fuerza Publica.

Segun lo sefalado, la competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de los miembros de
la Fuerza Publica corresponde, de manera privativa, al Gobierno Nacional. Para desarrollar la Ley
42 de 1992 el Gobierno Nacional.

Segun el ordenamiento juridico, los miembros de la Fuerza Publica gozan de un régimen especial
en materia salarial y prestacional. Sobre esta materia la Corte ha explicado:

“Es claro entonces que la existencia de un régimen especial para los miembros de la fuerza
publica, no sblo tiene su fundamento constitucional en la consagracion expresa de los
articulos 150, numeral 19, literal e), 217 y 218 del Texto Superior, sino también en la
diversidad de vinculos juridicos para acceder a la funcion publica y que, sin lugar a dudas,
conducen a una distinta nominacién del empleo, de la categoria del servidor y de la
naturaleza de sus funciones, que légicamente conllevan al sefialamiento de un régimen
salarial y prestacional distinto.

® Corte Constitucional, sentencia C-995 de 2000.

7 Mediante la cual se sefalan las normas, objetivos y criterios que debe observar ¢! Gobieno Nacional para la fijacion
del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza
Publica y para la fijacién de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de
conformidad con lo establecido en el articulo150, numeral 19, literales e) y 1) de la Constitucién Politica.
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Ya la Corte, en diversas 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 estado latente de inseguridad al que se

somete al militar y a los miembros de su famifia durante largos periodos de tiempo”.®

Teniendo en cuenta la potestad otorgada en la constitucién nacional se expidi6 el Decreto 1211 de
1990, “Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas
militares”, que en su articulo 163 y ss estipulan las reglas para el retiro de las Fuerzas Militares:

"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) anos, por llamamiento a calificar servicios o por voluntad del
Gobierno o de los de Comandos de Fuerza, segun el caso, o por sobrepasar la edad maxima
correspondiente al grado, o por disminucién de la capacidad sicofisica, o por incapacidad
profesional, o por inasistencia al servicio por mas de cinco (5) dias sin tener causa
justificada, o por conducta deficiente, y los que se retiren a solicitud propia después de veinte
(20) afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses
de alta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se les pague una asignacion
mensual de retiro equivalente al cincuenta por ciento (60%) del monto de las partidas de que
trata el articulo 168 de este Estatuto, por los quince (15) primeros afios servicio y un cuatro
por ciento (4%) mas por cada afio que exceda a los quince (15), sin que el total sobrepase
del ochenta y cinco por ciento (85%) del mismo monto.

PARAGRAFO 1o0. La asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales que durante la
vigencia de este estatuto se retiren con treinta (30) o mas afios de servicio, ser equivalente al
noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas fijadas en el articulo 158, liquidadas en la
forma prevista en este mismo Decreto.

PARAGRAFO 2o0. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes def 17 de diciembre de 1968,
con lreinta (30) o mas arios de servicio, continuaran percibiendo la asignaciéon de retiro
reajustada al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas que se incluyeron en cada
caso para la respectiva asignacion.”

“ARTICULO 169. OSCILACION DE ASIGNACION DE RETIRO Y PENSION. Las
asignaciones de reliro y las pensiones de que lrata 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.

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

PARAGRAFQ. 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
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.”

Es de advertir que el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990, tal como se observa de la trascripcion
de la norma, consagro la oscilacion de las asignaciones de retiro, aspecto que fue retomado por el

¥ Corte Constitucional, sentencia C-432 de 2004.
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Decreto 4433 de 20049, el cual desarrolld la Ley 923 de 200410, manteniendo vigente este
sistema de reajuste.

Bajo estos supuestos resolveremos el caso que nos ocupa.
CASO CONCRETO

Solicita el actor el reajuste de su asignacion de retiro con base en el Indicé de Precios del
Consumidor a partir del afio 2012 en adelante como lo dispone el articulo 14 de la ley 100 de 1993
y 238 de 1995; y adicionalmente que se pague la diferencia resultante entre lo pagado y lo que
debié pagarse por concepto de no haberse reajustado al actor el sueldo basico tomandose como
referente la nueva asignacién basica reajustada al grado de GENERAL del 35.66%.

Segun consta en el expediente al sefior NELSON LUIS PEREA ANDRADE se le reconocié la
asignacion de retiro en resolucion No. 3088 del 16 de mayo de 2012 por ello reclama que el
reajuste se haga teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 14 de la ley 100 de 1993, y que se
restablezca su derecho incrementando su Asignacion de Retiro de conformidad con el aumento del
Indice de Precios al Consumidor; lo cual es improcedente porque como ya se dijo el Decreto 4433
del dia 31 de diciembre de 2004, volvié a establecer el principio de oscilacion para el reajuste de
las asignaciones en comento, por lo que a partir de enero de 2005, la asignacion de retiro de los
miembros de las fuerzas militares, no se puede reajustar con base en lo establecido en el articulo
14 de la ley 100 de 1993, sino con base en el precitado Decreto.

De otro lado, solicita el actor que se ordene a la entidad demandada, reconocer, reliquidar y
reajustar, el sueldo basico- partida computable- de la asignacién de retiro que es titular el actor,
tomandose como referente la nueva asignacion basica del grado de general reajustada en un
35,66%, aplicandose el porcentaje gradual establecido en cada una de las escalas fijadas
anualmente, conforme los decretos mediante los cuales el gobierno Nacional, fija los sueldos
basicos para el personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares, oficiales, suboficiales,
agentes y personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional.

Asi pues, en el caso bajo estudio, se prob6 que el actor goza de una asignacién de retiro como
Sargento Primero De La Armada, asignaciéon que se le reconocié en el afio 2012; por lo que
considera esta casa judicial, que si bien es cierto, algunos generales obtuvieron el reajuste de sus
asignaciones de retiro de conformidad con las normas de Caracter General, Ley 238 de 1995 y la
Ley 100 de 1993, es innegable que la asignaciéon de retiro se rige por los decretos que le
reconocieron en su momento al actor su asignacion de retiro, y no otras; quedando como método
de reajuste el principio de oscilacion consagrado para los miembros de las fuerzas, principio que
quedo en firme con la expediciéon del Decreto 4433 de 2004, aunque aclara el Despacho que al

9 Decreto 4433 de 2004. “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de
1a Fuerza Pablica. El Presidente de la Republica de Colombia, en desarrollo de lo dispuesto por la Ley 923 del 30 de
diciembre de 2004.” Articulo 42. Las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el presente decreto, se
incrementarén en el mismo porcentaje en que aumenten las asignaciones en actividad para cada grado. En ninguin
caso las asignaciones de retiro o pensiones seran inferiores al salario minimo legal mensual vigente. El personal de
que trata este Decreto, o sus beneficiarios no podran acogerse a normas que regulen reajustes en otros sectores de la
administracién publica, a menos que asi lo disponga expresamente la ley.

19 Ley 923 de 2004. “Mediante la cual se seiialan las normas, objetivos y criterios que debera observar el Gobierno
Nacional para la fijacién del régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Piblica de
conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la Constitucion Politica™.
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actor le es aplicable los Decretos 2337 de 1971, 183 de 1975 y 1211 de 1990, que fue en su
vigencia el que le reconocio la asignacion.

Ademas, el Despacho no puede entrar a aplicar fragmentos de normas, solo las que son
favorables, ya que vulneraria los principios que ha sefalado la Corte Constitucional y que se han
citado supra, que exige una interpretacion integral del sistema, y no solamente la revision de
aspectos aislados del mismo, porque resuita que lo que en algun punto o item aparece como una
desventaja, es compensado en otros aspectos del régimen, lo que en su conjunto equilibra las
aparentes diferencias entre uno y otro sistema prestacional, por lo que se concluiria que los
argumentos expuestos en la demanda, no superaria el examen de favorabilidad del régimen
prestacional bajo el cual al actor se le reconocid su asignacion de retiro.

Por otra parte, al principio de favorabilidad le secunda el de inescindibilidad de las leyes, en virtud
del cual la norma que se adopte debe ser aplicaba en su integridad quedando prohibido, dentro de
una sana hermenéutica, el desmembramiento de las normas legales que regulan la misma
situacion de hecho para tomar sus aspectos mas favorables, dando origen a un nuevo mandato,
lo que le esta vedado al juez contencioso administrativo.

En conclusion, el principio de oscilacion que consagra el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990,
bajo el cual se le reajusta la asignacion de retiro al actor, toma 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 ese mismo Estatuto; o sea la asignacion en actividad recibe un
miembro de la institucion de su mismo grado, no podria entonces aplicarsele otro método, o incluirse
factores nuevos no reconocidos legalmente, porque como se dijo, el actor se rige por una
normatividad vigente para la época en que adquirié su derecho pensional que para su caso no han
perdido vigencia, porque si es cierto que ha habido variaciones normativas sobre el tema, pero que
en todo caso no incluyen el reajuste que pide el actor, las normas nuevas son aplicables a partir de su
vigencia no con retroactividad.

Por tanto, antes que violar los principios constitucional que se citan como vulnerados, la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares obrd dentro de los parametros establecidos por el constituyente y el
legislador; atendio los mandatos que en materia de seguridad social consagra la Carta Politica, y
no causé atentado contra los derechos adquiridos por el demandante, ni ha violado tampoco
norma legal alguna.

Teniendo en cuenta lo anterior se negara la pretensiéon concerniente al reajuste de la asignacién
de retiro para los anos 2012 y 2013, solicitado por el demandante, como quiera que solo se retiré
en el ano 2012, fecha en que ya estaba en vigor la oscilacién. Por esta razén, seran negadas las
pretensiones de la demanda.

COSTAS

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil".

Hoy debemos entender que la remisidon normativa debe hacerse al CODIGO GENERAL DEL
PROCESOQO y por lo tanto acudimos articulo 365 de la ley 1564 de 2012, en donde se establece
que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso.

Ahora, para que proceda la condena en costas a la parte vencida en un proceso, se debe tener en
cuenta que solo hay lugar a ella cuando en el expediente aparezca que se causaron y estan
sujetas a demostracion efectiva Asi lo dispone el numeral 8 de la norma citada:
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8. Sélo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de
su comprobacioén.”

En el presente caso el Despacho estima que no es procedente la condena en costas a la parte

demandante, por cuanto la finalidad de las mismas es retribuir a la contraparte los gastos en que

incurrid en el ejercicio de su defensa, lo cual no se cumple en este caso porque no se observa que

se haya incurrido en gastos procesales y no se acredito la causacién de las agencias en derecho.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena de
Indias, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

5. FALLA
PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: No condenar en costa.

TERCERO: Una vez en firme ésta sentencia, devuélvase a la parte el remanente de los gastos del
proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y GUMPLASE

ENRIQUE ANTONIO DELJVEC OMIGUEZ
Jue
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