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Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante Jairo Erney Cerdn Castro

Demandado Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL”
Jueza Lilia Yaneth Alvarez Quiroz

1.- Pronunciamiento.

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho interpuesto por el sefior Jairo Erney Cerén Castro, contra la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL”, de conformidad con los articulos 181 y
187 de la Ley 1437 de 2011 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, en los siguientes términos:

2.- Antecedentes.

2.1.- Pretensiones.

Se sintetizan de la siguiente manera:

-. Se Declare la inaplicabilidad por excepcién de inconstitucionalidad o el control de
constitucionalidad por via de excepcion, fundamentada en el articulo 4 de la Constitucion
Nacional, de los Decretos: 122 de 1.997, 62 de 1.999, 2737 de 2.001, 745 de 2.002, 3552
de 2003, y 4158 de 2.004, "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’, en cada uno

de esos afos.

-. Se declare que es Nulo el Acto Administrativo Oficio N0.20183171290181:MDNCGFM-
COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 09 de julio de 2.018 Expedido por el
Oficial de Nébmina del Comando de Personal-Direccién de Personal del Ejército Nacional,
mediante el cual declaré que no hay lugar al reconocimiento y pago de la asignacién con

base en el IPC, reclamada por el actor.
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-.Se declare que es nulo el acto administrativo Oficio N0.0065984 del 09 de julio de 2.018
expedido por la Coordinadora Grupo Centro Integral de Servicio al Usuario de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, mediante el cual declaré que no hay lugar al reconocimiento

y pago de la asignacién con base en el IPC reclamada por el actor.

-. Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de Restablecimiento del Derecho, solicita se
reliquide y reajuste el salario del demandante desde el afio 1.997 hasta el 31 de diciembre
de 2.004 y desde esa fecha hasta el 10 de junio de 2.006, fecha de su retiro del Ejército
Nacional, y consecuencialmente el reajuste de su Asignacion de Retiro a partir del 10 de
junio de 2.006 hasta la sentencia de primera o de segunda instancia, de manera tal que los
reajustes anuales que hayan sido iguales o superiores a la variacion anual del IPC
certificada por el DANE se mantengan sin alteracion, y los reajustes anuales que hayan
sido inferiores a la variacion anual del IPC se incrementen hasta el porcentaje de dicha

variacion.

-. Que se pague por parte del Ministerio de Defensa, Ejercito Nacional, la suma total

indexada hasta la fecha en que se haga efectivo el desembolso del reajuste.

-. Se tenga en cuenta en la nueva asignacién basica del accionante y con retroactividad,
por parte del Ministerio de Defensa, Ejército Nacional, los valores correspondientes a la

aplicacion de las otras primas que constituyen parte integral de su salario.

-. Que el resultado final de la sumatoria de los porcentajes de incremento se incluya en el
valor de la asignacién de retiro actual por parte de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES.

-. Que a partir de la fecha se continden haciendo los reajustes anuales de esta asignacion

en un porcentaje igual o superior a las variaciones anuales correspondientes del IPC.

-. Se condene a los demandados en costas y agencias en derecho

2.2.- Hechos.

Para mejor comprension del asunto, el Despacho resume los hechos expuestos de la

siguiente manera:

-. El sefior JAIRO ERNEY CERON CASTRO prest6 sus servicios en el Ejército Nacional
por espacio de 25 afos, 02 meses y 11 dias, hasta llegar al grado de Teniente Coronel, tal

como consta en la hoja de servicios que reposa en los archivos las entidades convocadas.
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-. El sefior JAIRO ERNEY CERON CASTRO tiene reconocida su asignacion de retiro
mediante Resolucion No0.1359 del 11 de mayo de 2.006 de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, a partir del 10 de junio de 2.006.

-. La dltima unidad militar en donde prest6 sus servicios el sefior JAIRO ERNEY CERON

CASTRO, fue en el Comando de la Segunda Brigada en Barranquilla-Atlantico.

-. En el periodo 1.997 al 31 de diciembre de 2.004, cuando el sefior JAIRO ERNEY CERON
CASTRO estaba en actividad al servicio del Ejército Nacional, los incremento legales
anuales decretados por el Gobierno Nacional para la Fuerza Publica, y en particular para el
demandante, estuvieron por debajo del INDICE DE PRECIOS AL CONSUMIDOR
consolidados por el "DANE”.

-. El dia 12 de junio de 2.018, el sefior Cerén Castro elevé derecho de peticion al Ministerio
de Defensa Nacional, solicitando se RELIQUIDE Y REAJUSTE sus salarios junto con las
partidas computables en el periodo 1.997 al 10 de marzo de 2.006, de tal manera que los
reajustes anuales que hayan sido iguales o superiores a la variacion anual del IPC
certificada por el DANE se mantengan sin alteracion, y los reajustes anuales que hayan
sido inferiores a la variacién anual del IPC se incrementen hasta el porcentaje de dicha
variacion; se pague la suma total indexada hasta la fecha en que se haga efectivo el
desembolso del reajuste, y el resultado final de la sumatoria de los porcentajes de
incremento se incluya en el valor de su asignacion de retiro actual; se tenga en cuenta en
la nueva asignacion basica y con retroactividad, los valores adeudados correspondientes a
la aplicacion de otras primas que constituyen parte integral de su asignacion de retiro actual;
y que a partir de la fecha se continlien haciendo los reajustes anuales de esta asignacion

en un porcentaje igual o superior a las variaciones anuales correspondientes del IPC.

-. Mediante Oficio No. 20183171290181:MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-
DIPER1.10 del 09 de julio de 2.018, expedido por el Oficial de Némina del Comando de
Personal-Direccion de Personal del Ejército Nacional, se declar6 que no hay lugar al

reconocimiento de dicho incremento bajo los parametros solicitados en la peticion.

-. El dia 12 de junio de 2.018, el actor elevé derecho de peticién a la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares solicitando la reliquidacion y reajuste de su asignacion de retiro desde el
afio de 1.997 hasta el 10 de marzo de 2.006.

-. Mediante Oficio N0.0065984 del 09 de julio de 2.018 expedido por la Coordinadora Grupo

Centro Integral de Servicio al Usuario de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, declaro
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gue no hay lugar al reconocimiento y pago de la reliquidacién de la asignacién con base

en el IPC, porgue en ese periodo se encontraba en servicio activo.

2.3.- Concepto de Violacion

La parte demandante presentd el concepto de violacion en el libelo introductorio sefialando
que la Ley 42 de 1992, en su articulo 42 establece que con base en los criterios y objetivos
contenidos en el articulo 22, el Gobierno Nacional, dentro de los primeros diez dias del mes
de enero de cada afio, modificara el sistema salarial correspondiente a los empleados
numerados en el articulo 1 literal @), b) y d), aumentando sus remuneraciones. En tal sentido
indica que el sefior Cerén Castro hizo parte de los miembros de la Fuerza Publica
consagrado en el literal d) del referido articulo 12 de la ley 4 de 1.992 y asi las cosas, si los
reajustes anuales del salario se efecttan por debajo de los indices de inflacion causada,
consideran que es evidente que en lugar de aumentarse las remuneraciones como lo
ordena la ley, lo que se causa es un detrimento al poder adquisitivo, toda vez que en el

periodo 1.997 al 2.004 su incremento salarial estuvo por debajo del IPC.

Agrega que, en desarrollo del articulo 48 de la Constitucion Nacional, se establecio el
sistema general de pensiones consagrado en la Ley 100 de 1.993 que en su articulo 14
establece que las pensiones se reajustaran anualmente seguln la variacion porcentual del
indice de precios al consumidor certificado por el DANE para el afio inmediatamente
anterior, por lo que es evidente que en el periodo 1.997 al 2.004, no se incremento el salario
del demandante segun dicho mandato, mientras se encontraba en servicio activo en el

Ejército Nacional.

Finalmente trae a colacion el articulo 279 de la Ley 100 de 1.993 que excluyd a los
miembros de la Fuerza Publica del sistema de seguridad integral creado bajo la vigencia de
esta ley, pero aclarando que la Ley 238 de 1.995 adiciond tal articulo, consagrando que las
excepciones consagradas no implican negacion de los beneficios y derechos determinados
en los articulos 14 y 142 de la Ley 100 de 1993 para los pensionados de los sectores alli

contemplados.

2.4.- Contestacion
2.4.1.- Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL.
CREMIL, dentro de la oportunidad procesal, contestd la demanda y se opuso a la

prosperidad de las pretensiones de la demanda, aduciendo que el régimen prestacional del

personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares se rige por las disposiciones
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especiales vigentes al momento de los hechos, las cuales prevalecen sobre las

disposiciones de caracter general.

Plantea que, al pertenecer los miembros de la fuerza publica a un régimen especial, el
mismo contempla el hecho 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 conforme a cada

grado, de conformidad con el principio de oscilacion.

Dice que, el principio de oscilacion es el inico aplicable a los miembros de la Fuerza Publica
y tiene como objetivo mantener el poder adquisitivo de la asignacion de retiro y preservar
el derecho a la igualdad entre militares en actividad y en retiro, cuyo desconocimiento
comportaria una descompensacion injusta e ilegal en contra del personal activo, cuyos

salarios son reajustados anualmente por el Gobierno Nacional.

Aunado a lo anterior manifiesta CREMIL que el actor solicita reajuste de su asignacion de
retiro con base en el indice de precios al consumidor para los afios 1997 a 2004, sin tener
en cuenta que mediante Resolucion No. 1359 de 2006, le fue reconocida la asignacion de
retiro a partir del 10 de junio de 2006, en consecuencia, con anterioridad a esa fecha el
demandante no ostentaba la calidad de retirado, por tanto, no era beneficiario de Asignacién
de Retiro, por lo que no es posible pretender el reajuste de una prestacion que no tenia
para ese entonces. Argumenta que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares carece de
falta de legitimacion en la causa por pasiva, por cualquier reajuste con anterioridad 10 de
junio de 2006.

2.4.2.- Ministerio de Defensa Nacional.

En la contestaciéon de la demanda el Ministerio de Defensa Nacional argumentd que no es
viable que esa entidad acceda a la pretensién del sefior Jairo Erney Cerdn Castro en cuanto
al reajuste conforme al IPC de su asignacion basica mensual del periodo del 1 de enero de
1997 hasta el 31 de diciembre de 2004, pues el demandante estuvo en servicio activo
durante esos afios y, comoquiera que dicha Caja mediante Resolucion 1359 de fecha 11
de mayo de 2006 le reconoci6 al demandante la asignacion de retiro, a partir del 10 de junio
de 2006, es claro que el reajuste conforme al IPC solo es aplicable a las pensiones
otorgadas por el Ministerio de Defensa Nacional antes del 31 de diciembre de 2004 y a las

asignaciones de retiro otorgadas por CREMIL.

En sintesis el Ministerio de Defensa afirma que no le corresponde efectuar reajuste alguno,
ya que por el periodo reclamado el actor ain se encontraba activo y no pensionado por esa

entidad.
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2.5.- Actuacién Procesal

La demanda fue presentada el dia 25 de enero de 2019, siendo admitida en auto de 15 de
mayo de 2019, mediante el cual se dispuso notificar personalmente a las partes y al
Ministerio Publico, corriendose traslado en los términos de los articulos 172 y 199 del
CPACA Yy 612 del CGP, actuacion surtida en debida forma el dia 29 de agosto de 2019.

Vencido el término de traslado de la demanda de que trata el articulo 199 CPACA 'y 612 del
CGP, se corrio traslado de las excepciones planteadas por la parte demandada a través de

fijacion en lista adiada 18 de febrero de 2020, entre el 19y el 21 de febrero de esa anualidad.

Seguidamente, vencido el termino de traslado de las excepciones, de conformidad con lo
estipulado en el Decreto 806 de 2020, por el cual se adoptaron medidas para implementar
las tecnologias de la informacién y las comunicaciones en las actuaciones judiciales,
agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia,
en el marco del actual Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, articulo 13,
mediante Auto calendado 30 de julio de 2020 se dispuso la presentacion de los alegatos de
conclusion, otorgando a las partes el término de 10 dias, ello a efecto de dictar sentencia
anticipada por tratarse un asunto de puro derecho donde no era necesaria la practica de

pruebas.

2.6.- Alegaciones

La parte demandante y demandada alegaron de conclusién, reiterando lo planteado en la

demanda y su contestacion.

2.7.- Concepto Del Ministerio Pablico

En esta oportunidad, el ministerio publico no rindié concepto

3.- Control de legalidad.

No advirtiéndose ninguna causal de nulidad que invalide lo actuado, se procedera a dictar

la sentencia correspondiente.

4 .- Consideraciones.

4.1.- Cuestion previa.
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El apoderado de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares propuso como excepcion de las
enlistadas en el numeral 6 del articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, la falta de legitimacién
por pasiva, aduciendo que el actor solicita reajuste de su asignacion de retiro con base en
el indice de precios al consumidor para los afios 1997 a 2004, sin tener en cuenta que
mediante Resolucién No. 1359 de 2006, le fue reconocida la asignacion de retiro a partir
del 10 de junio de 2006, en consecuencia, con anterioridad a esa fecha el demandante no
ostentaba la calidad de retirado, por tanto, no era beneficiario de Asignacion de Retiro, por
lo que considera no es posible pretender el reajuste de una prestacién que no tenia para
ese entonces; por lo que argumenta que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares carece
de falta de legitimacion en la causa por pasiva, por cualquier reajuste con anterioridad 10
de junio de 2006.

Frente al particular este Despacho se permite traer a colacién lo sefialado por el Consejo
de Estado en Sentencia de 9 de agosto de 2012? respecto a la falta de legitimacién en la

causa por pasiva:

“De lo anterior se colige que la legitimacién en la causa por pasiva es entendida como la
calidad que tiene una persona para formular o contradecir las pretensiones de la demanda,
por cuanto es sujeto de la relacion juridica sustancial, por lo que para poder predicar esta

calidad es necesario probar la existencia de dicha relacién”.

En este caso es claro el alto tribunal al sefialar que la legitimacion en la causa por pasiva
se presenta cuando una persona esta en la capacidad de ejercer contradiccion frente a una
demanda por ser sujeto de una relacion juridica sustancial, la que a ojos de este Despacho
esta presente en este asunto, respecto de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, pues
expidié uno de los actos administrativos enjuiciados en el presente tramite, esto es el Oficio
N0.0065984 del 09 de julio de 2.018 expedido por la Coordinadora Grupo Centro Integral
de Servicio al Usuario de dicha entidad y que declaré que no hay lugar al reconocimiento y
pago de la reliquidaciéon de la asignacion de retiro del actor, con base en el IPC, lo cual se

constituye en la pretension principal de la demanda de marras.

Por lo anterior este Despacho considera que no hay lugar a declarar probada la excepciéon

de falta de legitimacién en la causa por pasiva, propuesta por CREMIL.

4.2.- Problema Juridico.

Teniendo los argumentos expuestos en el escrito de la demanda y las contestaciones

presentadas por la parte demandada, el problema juridico se contrae en determinar si los

1 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA Consejero
ponente: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO (E) Radicacion nimero: 73001-23-31-000-2010-00472-
01(AP).
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actos Administrativos contenidos en el oficio No. 0065984 del 09 de julio de 2.018 expedido
por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y el Oficio No. 20183171290181:MDN-CGFM-
COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER1.10 del 09 de julio de 2.018, expedidos por el
Ministerio de Defensa Nacional, incurren en violacion de normas superiores y en falsa
motivacion por cuanto los salarios que sirvieron de base para liquidar la asignacion de retiro
del sefior Jairo Erney Cerén Castro, a su criterio, no estuvieron conformes al IPC vigente

para los afios 1997 a 2004.

4.3.- Tesis.

El Despacho sustentara la tesis de que, el sefior Jairo Erney Cerdn Castro no tiene derecho
a que se reliquide su asignacioén de retiro y demés emolumentos percibidos de conformidad
al indice de precios al consumidor de los afios 1997 a 2004, por cuanto el acto
administrativo demandado se encontr6 ajustado a las normas en que debia fundarse, pues
el régimen previsto en la Ley 100 de 1993 en cuanto al reajuste de pensiones conforme a
la variacién anual del IPC no es aplicable para el incremento de los sueldos percibidos en
servicio activo por los miembros de la Fuerza Publica, sino que el mismo se efectla a través
de la expedicion de Decretos del gobierno nacional con atencién a los criterios fijados por
la Ley 4 de 1992.

4.4.- Marco Normativo y Jurisprudencial.

El Despacho considera pertinente, hacer un breve andlisis de la normativa aplicada al actor:

4.4.1.- Del derecho al reajuste de la asignacion de retiro con base en el IPC y el

principio de oscilacion.

En principio, conviene indicar que, el literal €) numeral 19 del articulo 150 de Nuestra
Constitucion Politica nos ensefia que es deber del Congreso dictar las normas generales, y
sefalar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el gobierno para, entre
otras, “Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del

Congreso Nacional, y de la Fuerza Publica”

En desarrollo del anterior precepto normativo, se expidio la ley 4% de 1992, en cuyo articulo
1°, literal d) quedo consignado que el Gobierno Nacional fijara el regimen salarial y
prestacional de “Los miembros de la Fuerza Publica”, con sujeciéon a las normas criteros y

objetivos contenidos” en la misma.



Radicacion 08-001-3333-006-2019-00009-00
Demandante: Jairo Erney Cer6n Castro
Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional; CREMIL
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Sobre el reajuste de la asignacién de retiro, el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990,
establece el principio de oscilacion de las asignaciones de retiro y pensiones de los oficiales

y suboficiales de los miembros de las Fuerzas Militares, el cual dispone:

“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
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 administracién puablica, a menos que asi lo disponga expresamente la ley.

PARAGRAFO. Para la oscilacion de las asignaciones de retiro y pensiones de Oficiales
Generales y de Insignia, Coroneles y Capitanes de Navio, se tendra en cuenta como sueldo
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.”

El principio de oscilacién consagrado en la horma anterior, establece que las asignaciones
de retiro y pensiones de los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,
deben mantener su poder adquisitivo de manera tal que el aumento salarial que obtenga el

personal en actividad se extienda al personal en retiro.

No obstante, el legislador mediante la Ley 238 de 1995 adicioné 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 variacién 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.

Ahora bien, refiriéndose al limite temporal de aplicacién de esta prerrogativa en seguridad
social, el Consejo de Estado en sentencia del 21 de agosto de 20082, reiterd lo ya sostenido

en otro caso similar® considerando lo siguiente:

“(...) Por consiguiente, no existe la menor duda en el sentido de que bajo los
mandatos del articulo original 279 de la ley 100 de 1993 los pensionados de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional no eran acreedores del reajuste de sus
pensiones como lo dispone el articulo 14 de aquélla, vale decir, teniendo en cuenta
la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE

para el afio inmediatamente anterior, sino como lo disponia el decreto 1212 de 1990,

2 SALA DE LO CONTENSIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B”, Consejero Ponente:
GERARDO ARENAS MONSALVE, Radicacion numero: 25000-23-25-000-2007-00389-01(0663-08), Actor: GUSTAVO
GARCIA ACOSTA, Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES.

3 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, Consejero ponente: JAIME MORENO GARCIA,
17 DE MAYO DE 2007, Radicacién nimero 25000-23-25-000-2003-08152-01(8464-05) Actor: JOSE JAIME TIRADO
CASTANEDA, Demandado: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL



Radicacion 08-001-3333-006-2019-00009-00
Demandante: Jairo Erney Cer6n Castro
Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional; CREMIL
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

0 sea mediante la oscilacion de las asignaciones de los miembros de la Policia
Nacional en actividad (...)". “Pero, la ley 238 de 1995, adicion¢ el articulo 279 de la
ley 100 de 1993, con el siguiente paragrafo: “Paragrafo 4. Las excepciones
consagradas en el presente articulo no implican negacién de los beneficios y
derechos determinados en los articulo 14 y 142 de esta ley para los pensionados de

los sectores aqui contemplados:”

“Lo cual quiere significar que a partir de la vigencia de la ley 238 de 1995, el grupo de
pensionados de los sectores excluidos de la aplicacién de la ley 100 de 1993, si tienen
derecho a que se les reajuste sus pensiones teniendo en cuenta la variacion
porcentual del indice de Precios al Consumidor certificado al DANE como lo dispuso

el articulo 14 de la Gltima, y a la mesada 14 en los términos del articulo 142 ibidem*”

Agregando el Consejo de Estado en la precitada sentencia® que:

(...) En ese orden, el ajuste de las asignaciones de retiro a partir del afio de 1995
debera hacerse con fundamento en el I. P. C. que certifique el DANE; férmula
aplicable hasta el afio 2004, en razon de que el propio Legislador volvio a
consagrar el sistema de oscilacién como la forma de incrementar las
asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Puablica, 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 afios en los siguiente términos:

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

de retiro o pensiones seran inferiores al salario minimo legal mensual vigente.

El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podran acogerse a
normas que regulen ajustes en otros sectores de la administracion publica, a

menos que asi lo disponga expresamente la ley”.

Teniendo en cuenta lo anterior, si bien es cierto, en el caso que se estudié se dispuso
acceder a las suplicas de la demanda, ordenando el reajuste de la asignacién de retiro con
fundamento en la variacién porcentual del indice de precios al consumidor, IPC; no es
menos cierto, que en la misma providencia de manera expresa se precisé en relacién 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 volvioé a
establecer el mismo sistema que existié bajo la vigencia del decreto 1212 de 1990, o sea

es decir teniendo en cuenta la oscilacion de las asignaciones del personal en actividad.»

4 Radicacion NGmero:25000-23-25-000-2003-08152-01 (8464-05)

5 SALA DE LO CONTENSIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B”, Consejero Ponente:
GERARDO ARENAS MONSALVE, Radicacion numero: 25000-23-25-000-2007-00389-01(0663-08), Actor: GUSTAVO
GARCIA ACOSTA, Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES.
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Tesis jurisprudencial que ha sido sostenida desde entonces de manera pacifica, pues de

manera reciente esa misma Corporacion® al hacer un andlisis de un caso similar al que aqui

se estudia, dispuso lo siguiente:

“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 deberé incrementarse
a futuro, en virtud del principio de oscilacion. 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
Constitucién Politica, esto es, en el inciso sexto del articulo 487 y en el inciso tercero
del articulo 538, derecho que a juicio de la Sala constituye una expresion del principio
de Estado Social de Derecho, de la proteccién 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.”

Posicion reiterada de manera reciente por el Consejo de Estado® en sede de tutela, en la

gue al estudiar un asunto muy similar al que nos ocupa, manifesté lo siguiente:

“En el presente caso esta plenamente acreditado que al sefior Ezequiel Tibasosa
Calixto se le reconoci6 su asignacion de retiro en el afio 2013, en cambio en el caso
gue resolvio la Seccion Segunda del Consejo de Estado, el retiro se efectué en el afio

de 1987, es decir, que en este caso, el reajuste de las asignaciones de retiro para

6

" «La ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante.»

8 «El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.»

® CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, Consejero ponente:
HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ, diecinueve (19) de abril de dos mil dieciocho (2018), Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2018-
00349-01(AC)

(AC)

101 os hechos del caso fueron narrados por el Consejo de Estado de la siguiente manera:
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los afios 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004 fue inferior al indice de precios al
consumidor, acreditandose un detrimento econémico en esta, para los afios

determinados con anterioridad,

En efecto, observa la Sala que, la sentencia citada hace referencia al reconocimiento
del reajuste de la asignacién de retiro durante los afios 1997 a 2004, en la medida
que con la entrada en vigencia de la Ley 238 de 1995, las excepciones consagradas
en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 presentaron una modificacién consistente en
que en virtud del principio de favorabilidad'? y conforme a los articulos 14 y 142 de la
Ley 100 de 1993, a los pensionados de los sectores alli contemplados, entre ellos los
de las Fuerzas Militares y Policia Nacional®®, se les podia reajustar la asignacién de
retiro conforme al indice de precios al consumidor del afio inmediatamente anterior
certificado por el DANE, siempre que el incremento realizado por el Gobierno
Nacional en los Decretos anuales de las asignaciones en actividad de los miembros

de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional fuera inferior.

Asimismo, la Seccion Segunda del Consejo de Estado sefialé que, en vigencia de la
Ley 238 de 1995 el reajuste por favorabilidad de las asignaciones de retiro
anteriormente sefialada, en cada caso concreto aplica desde el afio de 1996 hasta el
2004, toda vez que a partir del 1.° de enero de 2005 a través de la expedicién del
Decreto 4433 de 2004, se implementd nuevamente la aplicacion del principio de
oscilacion, en virtud del 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, con base en la escala gradual porcentual decretada por el
Gobierno Nacional, esto con el fin de garantizar la igualdad de remuneracion a

quienes han cesado en la prestacion de sus servicios.

Por tanto, en el caso del actor no se produjo tal afectacion, teniendo en cuenta que el

reconocimiento de su asignacién de retiro fue en el afio 2013, es decir, que para el

periodo de 1996 a 2004 se encontraba en servicio activo y en ese orden de ideas no

se _produjo el desconocimiento del precedente judicial alegado, toda vez que la

situacion factica del presente caso es totalmente diferente a lo establecido en la

“el actor relatd que sirvio en la Policia Nacional por espacio de 36 afios largos, habiendo alcanzado el grado de Coronel; que Su retiro se
produjo a partir del 11 de marzo de 1987 y que la Caja de Sueldos de Retiro demandada le reconocié asignacion de retiro o pension,
mediante la resolucion 0645 de 1987 expedida por la misma entidad; que el incremento anual se ha dispuesto en la proporcion sefialada en
el sistema de oscilacion consagrado en el articulo 151 del decreto 1212 de 1990; que la ley 238 de 1995 adicion6 el articulo 279 de la ley
100 de 1993 y dispuso para los incrementos pensionales de la Fuerza Publica que las excepciones consagradas en el referido articulo 279
no implicaban negacion de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de la ley 100 para los pensionados de los
sectores alli contemplados; que lo anterior demuestra que el actor ha debido recibir aumento en su asignacion de retiro con fundamento en
el indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE del afio inmediatamente anterior, pero no con el resultado del sistema de la
oscilacién antes mencionado; que la aplicacion del sistema de oscilacién para el reajuste pensional ha perjudicado al demandante, pues
desde 1996 hasta el afio 2003 se le adeuda la suma de $37°235.502.00; que el actor elevo solicitud ante la Caja demandada para que se le
diera aplicacion a la ley 238 de 1995, que fue respondida negativamente por medio del oficio acusado; y que el 25 de julio de 2003 el
Gobierno Nacional expidio el decreto 2070 que reformd el régimen pensional propio de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,
mediante el cual se regresé al sistema de reajuste pensional oscilatorio”.

1 Por la cual se adiciond el articulo 279 de la Ley 100.

2 Frente a la aplicacion del Decreto 1211 de 1990.

3 La Corte Constitucional en la sentencia C-432 de 2004 afirmé que la asignacion de retiro se asimilaba a las pensiones de vejez o de
jubilacién.
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sentencia proferida por la Seccion Segunda del Consejo de Estado.” (Subraya del

Despacho).

De conformidad con lo anterior, es dable sostener que, las prerrogativas laborales
contenidas en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, para los miembros de la Fuerza Publica,
se dio porque el sistema de oscilacion en algunos afios, fue inferior al indice de Precios al
Consumidor lo que condujo a la pérdida del poder adquisitivo de las mismas, razén por la
gue se consider6 procedente la aplicacion del régimen ordinario, en virtud del principio de
favorabilidad y en aplicacién de Ley 238 de 1995 que adiciona el articulo 279 de la Ley
100. No obstante, dicho reajuste solo fue aplicable a aquellas personas que contaban con
una asignacion de retiro hasta el afio 2004, debido a que con la expedicién de la Ley 923
de 2004, reglamentada por el articulo 42 del Decreto 4433 del mismo afo, se volvid a
establecer el régimen de oscilacion como sistema de reajuste de las asighaciones de retiro,
es decir, que todas aquellas personas que accedieron a la asignacion de retiro a partir del

primero (1°) de enero de 2005, les es aplicable el principio de oscilacion.

5.- Caso Concreto.

5.1.- Hechos Probados.

Se relacionan como pruebas relevantes, las siguientes:

-. El sefior Jairo Erney Cerdn Castro el dia 12 de junio de 2018, presentd solicitud de
reajuste de la asignacion de retiro ante CREMIL, con fundamento en el articulo 14 de la Ley
100 de 1993, para los afios 1997 a 2006. (Folios 15-19, documento No. 3 expediente digital)

-. CREMIL a través del Oficio N0.0065984 del 09 de julio de 2.018, neg6 el reajuste de la
asignacion de retiro del actor, manifestando que los lapsos entre los cuales alega el actor
se presentaron diferencias entre el porcentaje del IPC y la aplicacion del principio de
oscilacion del régimen especial de las Fuerzas Militares, que fue entre 1997 a 2004 y para
ese tiempo el actor no devengaba asignacion de retiro, porque se encontraba en servicio
activo, por lo cual esa entidad consideré que no podia acceder a lo solicitado por el

peticionario. (Folios 21-22, documento No. 3 expediente digital)

-. El sefior Jairo Erney Cerén Castro el dia 12 de junio de 2018, present6 también solicitud
al Ministerio de Defensa Nacional con el fin de que le reliquide y reajuste sus salarios junto
con las partidas computables en el periodo 1.997 al 10 de marzo de 2.006, de tal manera
gue los reajustes anuales que hayan sido iguales o superiores a la variacioén anual del IPC
certificada por el DANE se mantengan sin alteracion, y los reajustes anuales que hayan
sido inferiores a la variacién anual del IPC se incrementen hasta el porcentaje de dicha

variacion. (Folios 7-11, documento No. 3 expediente digital)
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-. El Ministerio de Defensa, a través del Comando de Personal del Ejército Nacional,
mediante del Oficio No. 20183171290181:MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-
DIPER1.10 del 09 de julio de 2.018, neg0 la peticién del accionante argumentando que el
decreto Anual de Sueldos expedido por el Departamento Administrativo de la Funcion
Publica no contempla el reconocimiento del incremento del sueldo basico bajo los

parametros del IPC. (Folio 13, documento No. 3 expediente digital)

-. Mediante Resolucién No.1359 del 11 de mayo de 2.006, se le reconoci6é asignacion de
retiro al actor, a partir del 10 de junio de 2006. (Folios 1-3, documento No. 3 expediente
digital)

-. Que mediante Hoja de servicios del actor, se dej6é constancia que ingreso al Ejercito
Nacional el 31 de julio de 1982 y fue retirado del servicio el 10 de marzo de 2006. (Folios 1-

2, documento No. 14 expediente digital)

-. Conforme al Certificado expedido por el Comando de Personal del Ejército Nacional, para
los afios 1997 a 2006 el salario en servicio activo del sefior Jairo Erney Cerdn Castro sufrio

los siguientes incrementos (Folios 3-4, documento No. 4 expediente digital):

ANO SUELDO BASICO | PROCENTAJE DECRETO No.
INCREMENTO
1997 $727,714 13.40% 122
1998 $903,797 24.20% 058
1999 $1.038,553 14.91% 062
2000 $1.134,412 9.23% 2740
2001 $1.377,075 4.84% 2737
2002 $1.444,551 4.90% 745
2003 $1.521,978 5.36% 3552
2004 $1.597,163 4.94% 4158
2005 $1.685,007 5.50% 923
2006 $1.769,258 5.00% 407

5.2.- Analisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

Estudiada la demanda y sus contestacion, se permite el Despacho indicar que, en el sub

iudice la discusién que se ha presentado en sede administrativa y en sede judicial, no es
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otra que, si el sefior Jairo Erney Cerdn Castro, tiene derecho a que se le reliquide su
asignacion de retiro y demas emolumentos percibidos, de acuerdo al indice de precios al
consumidor de los afios 1997 a 2006, aun cuando fue retirado absolutamente del servicio
el 10 de marzo de 2006.

De conformidad con ello y una vez se ha estudiado el marco normativo aplicable y se han
valorado las pruebas obrantes en el expediente en conjunto, de acuerdo con las reglas de
la sana critica, es dable sostener que, el aqui demandante no tiene derecho al reajuste de
su asignacion de retiro, por cuanto, tal y como se explicé en lineas que anteceden, las
prerrogativas laborales contenidas en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, para los
miembros de la Fuerza Publica, si bien es cierto, se dieron porque el sistema de oscilacion
en algunos afios, fue inferior al indice de Precios al Consumidor lo que condujo a la pérdida
del poder adquisitivo de las mismas, no es menos cierto, que dicho reajuste solo fue
aplicable a aquellas personas que contaban con una asignacion de retiro hasta el afio 2004,
debido a que con la expedicion de la Ley 923 de 2004, reglamentada por el articulo 42 del
Decreto 4433 del mismo afio, se volvié a establecer el régimen de oscilacién como sistema
de reajuste de las asignaciones de retiro, es decir, que todas aquellas personas que
accedieron a la asignacion de retiro a partir del primero (1°) de enero de 2005, les es

aplicable el principio de oscilacion.

En efecto, el sefior Jairo Erney Cerdn Castro, no tiene derecho al reajuste de su asignacion
de retiro conforme al IPC, por cuanto i) su retiro del servicio activo ocurrio a partir del 10 de
marzo de 2006; ii) el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro, en su favor, se dio
a través de la Resolucion 1359 del 11 de mayo de 2.006, con efectos a partir del 10 de junio
de 2006; iii) para los afios 1997 a 2006, se encontraba en servicio activo; razén por la que
el régimen previsto en la Ley 100 de 1993, no le era aplicable, toda vez que de acuerdo con
la Ley 4 de 1992 la competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de los miembros
de la Fuerza Publica, asi como el aumento de sus remuneraciones corresponde al Gobierno
Nacional, a través de la expedicion de Decretos con atencién a los criterios fijados por la
referida ley; por ende no le asistia el derecho al reajuste a la asighacién basica conforme al

IPC reclamado.

Asi las cosas, es dable concluir con meridiana claridad que, lo solicitado por la parte
demandante resulta improcedente, por cuanto para los afios 1997 a 2006, se encontraba
en servicio activo y no le resultaban aplicables por favorabilidad los preceptos del Sistema
General de Pensiones de la Ley 100 de 1994, raz6n por la que habra que denegar las

pretensiones de la demanda, como en efecto se hara.

5.4.- Costas.
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Este Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte vencida, por cuanto no
asumio en el proceso una conducta que la hiciera merecedora a esa sancion, ademas que

la causacion de las mismas tampoco aparece demostrada en el presente asunto.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Barranquilla,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley
6.- FALLA

PRIMERO: DECLARAR no probada la excepcién de falta de legitimacién en la causa por

pasiva, propuesta por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.
SEGUNDO: DENEGAR las pretensiones de la demanda.
TERCERO: Sin costas en esta instancia.

CUARTO: Notificar esta providencia de conformidad a lo sefialado en el articulo 203 de la
Ley 1437 de 2011.

QUINTO: Ejecutoriada esta sentencia archivese el expediente.

OYVIFIQUESE Y CUMPLASE

NETH ALVAREZ QUIROZ
Jueza '

P/AFP
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