ASIGNACION DE RETIRO - De las fuerzas militares y su reajuste / ASIGNACION DE
RETIRO —Reajuste con base al indice de precios al consumidor / REAJUSTE A LA
ASIGNACION DE RETIRO - Se puede presentar en cualquier tiempo / PRESCRIPCION —
Mesada pensional / ASIGNACION DE RETIRO —Asimilacion a pension de vejez o jubilacion

En atencidn a la naturaleza de la asignacion de retiro, la Sala precisa que tanto esta Corporacion
como la Corte Constitucional en su jurisprudencia han reconocido a las asignaciones de retiro el
caracter de una pensién como la de vejez o de jubilacion.  Asi ocurrié en sentencia C-432 de
2004, mediante la cual el Alto Tribunal Constitucional sefial6 que la asignacion de retiro es una
modalidad de prestacion social que se asimila a la pensién de vejez y que goza de un cierto grado
de especialidad (en requisitos), atendiendo la naturaleza especial del servicio y las funciones que
cumplen los servidores publicos a quienes se les reconoce.  En ese sentido, el Consejo de
Estado ha sostenido reiteradamente que la asignacion de retiro es el término del legislador
utilizado para referirse a la pension de vejez de los miembros de la Fuerza Publica. Igualmente
que esa prestacidn se encuentra consagrada en un régimen especial, cuyos destinatarios son el
personal que ella determina claramente.  En cuanto a su reajuste, 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, establecid la forma como debe reajustarse la asignacion de retiro 'y
las pensiones relativas al régimen de las Fuerzas Militares, (...) De igual manera lo consagré
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 expresa 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, previo el reajuste de las pensiones teniendo en cuenta el indice de
Precios al Consumidor, y creé una mesada pensional adicional para los pensionados. (...) Y si
bien es cierto, en un principio el Régimen de Seguridad Social Integral (Ley 100 de 1993)
excluyo entre otros servidores, a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional
de la aplicacion de dicho régimen, al consagrar en el articulo 279 que «EI Sistema Integral de
Seguridad Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional...», no es menos cierto que con posterioridad dicha norma fue
adicionada en el paragrafo 4° por disposicion expresa del articulo 1° de la Ley 238 de 1995. (...)
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 Nacional, 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 se expidio
el Decreto 4433 de diciembre de 2004, que restablecié nuevamente la oscilacion, los integrantes
de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional tienen derecho al reajuste de acuerdo con el IPC,
posicion que ha sido reiterada por esta Seccion. (...) También se ha ratificado en varias
oportunidades la imprescriptibilidad del derecho al reajuste de la asignacion de retiro de los
miembros de la Fuerza Pablica, al indicar que es viable que el interesado pueda solicitar el
reconocimiento de su derecho en cualquier tiempo, con la aclaracion que el pago de las mesadas
no tiene tal caracter, por lo que resulta aplicable la prescripcién de las mismas, ya sea trienal o
cuatrienal de acuerdo con el caso en concreto. (...) De acuerdo con lo cual se concluye que la
solicitud de reajuste de las asignaciones de retiro puede ser presentada en cualquier momento,



pero el pago de las mesadas esta sujeto a la prescripcion.

ASIGNACION DE RETIRO — Derecho a la igualdad / DERECHO A LA IGUALDAD — No
vulnerado / BASE DE LIQUIDACION — Marco legal aplicable

No se acreditd entonces que CREMIL utilizara dos bases de liquidacion diferentes para el mismo
grado como lo afirma el actor, pero por el contrario si estd demostrado, en la Resolucion No.
2253 de 2004, que CREMIL, cuando reconocio la asignacion de retiro al demandante, lo hizo
dentro del marco legal aplicable, en una cuantia del 95% del sueldo en actividad correspondiente
a su grado para cuya liquidacion se tuvo en cuenta las previsiones de los Decretos 1211 de 1990
y 3552 de 2003, como se observa, ademas en la hoja de servicios en folios 14 a 15 del cuaderno
principal, expedida por el Ejército en la que constan las partidas computables para esos efectos.

Por otra parte, sea del caso aclarar que ya ésta Subseccion, en oportunidades anteriores, ha
precisado que la base de liquidacion se establece por una sola vez en el momento en que se
reconoce la asignacion de retiro, el 22 de julio de 2004 en el sub examine, y a partir de ese
instante se determina el monto de la prestacién, que difiere del incremento que se realiza cada
afio, que para el demandante corresponde al afio 2005 bajo el imperio de la disposicion
contemplada en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, a cuyo tenor «[...] Las asignaciones
de retiro y las pensiones contempladas en el presente decreto, se incrementaran en el
mMismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones en actividad para cada grado. En
ningun caso las asignaciones de retiro o pensiones seran inferiores al salario minimo legal
mensual vigente [...]» En conclusion y toda vez que no se encontro configurada la
transgresion aludida y como se vio, la asignacion fue reconocida en el marco legal
aplicable, de acuerdo con los valores devengados por el actor en servicio activo, no se hace
necesario resolver el segundo cuestionamiento planteado y la Sala confirmara la decision
apelada, no sin antes manifestar que, en todo caso, los derechos prestacionales provienen
de las disposiciones legales que los consagran y en ningun caso por la exclusiva violacién
del derecho a la igualdad, en caso de suceder esto.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1211 DE 1990 / DECRETO 3552 DE 2003 / DECRETO 4433
DE 2004
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Asunto: Reajuste de asignacion de retiro. Ley 1437 de 2011.



La Sala de Subseccion A decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 11 de abril de 2014 proferida por la Subseccion D de la Seccion Segunda
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que neg0 las suplicas de la demanda presentada
por el sefior PEDRO ANTONIO VILLAMIZAR CAPACHO en contra de la CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES (CREMIL).

ANTECEDENTES
1.1.- PRETENSIONES[1].

PEDRO ANTONIO VILLAMIZAR CAPACHO, por intermedio de apoderado y en ejercicio del
medio de control consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo (CPACA), solicit6 la nulidad del acto administrativo No.
0032617 de fecha 26 de junio de 2013 proferido por CREMIL mediante el cual le niega el
reajuste y reliquidacion de la asignacién de retiro.

Como consecuencia de la declaratoria de nulidad y a titulo de restablecimiento de derecho, pidid
que se ordenara a CREMIL, la liquidacion de su asignacion de retiro de acuerdo con la «base real
actual» que aplica para el grado de coronel.

En ese sentido, pidio el pago efectivo e indexado de los dineros correspondientes a la diferencia

que resulte entre la liquidacion solicitada y las sumas canceladas por concepto de asignacion de

retiro, a partir del momento en que le fue reconocida dicha prestacion y hasta la fecha en que sea
reconocido el derecho precitado.

De esa misma forma, solicit6 el pago de los intereses moratorios sobre los dineros provenientes
del reconocimiento dejados de pagar desde el momento en el que se gener6 el derecho de la
asignacion de retiro, a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia, en la forma y términos
sefialados en los articulos 192 y 195 CPACA.

Adicionalmente, requirio que se condenara en costas y agencias del derecho a la parte
demandada.

1.2.-HECHOS[2]

CREMIIL, a través de Resolucion No. 2253 de 2004, le reconocid asignacion de retiro al sefior
PEDRO ANTONIO VILLAMIZAR CAPACHO previo el cumplimiento de los requisitos
exigidos en el Decreto 4433 de 2004.

Para la liquidacion de la prestacion referida, la demandada tom6 como base un monto inferior a
la «base real actual» que se aplica a la mayoria de retirados en grado de coronel, razén por la cual
solicitd su reajuste y reliquidacion.

El dia 26 de junio de 2013, por medio de acto administrativo No. 0032617, la Subdirectora de
Prestaciones Sociales de CREMIL decidié negar la peticion pues sefialé que las asignaciones de
retiro se reajustan de acuerdo con el principio de oscilacion dispuesto en el articulo 169 del
Decreto 1211 de 1990, es decir, en atencion a los decretos del Gobierno Nacional que fijan el
aumento de las mismas.

1.3.- DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACIONI3]

Se invoco en la demanda la violacion de las siguientes disposiciones normativas: preambulo y



articulos 1, 4, 13, 46, 48 y 53 de la Constitucion Politica y los articulos 2 'y 2.7 de la Ley 923 de
2004.

Como concepto de violacion, el apoderado del demandante indic6 que el acto administrativo
acusado vulnero el derecho fundamental a la igualdad pues CREMIL liquida la asignacion de
retiro a personas en el mismo grado de coronel de dos formas distintas: a unos teniendo en cuenta
la «base real actual» y a otros, como el accionante, la «base legal».

Expreso que la «base legal» que se tuvo en cuenta en el caso del actor es significativamente
menor a la «base real actual» con la que se liquid6 a los coroneles que se les reconocié la
asignacion de retiro a partir de 2004, situacion que transgrede los derechos al minimo vital y vida
digna de su poderdante. Ademas de suponer una pérdida del valor adquisitivo de la mesada
pensional reconocida.

Asegurd que no existe razon para este trato discriminatorio e inequitativo, por el contrario, debe
emplearse a todos los coroneles la «base real actual» de acuerdo con el principio de favorabilidad
constitucional y aclar6 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.

De igual forma argument6 que dichos decretos presidenciales van dirigidos a los integrantes de la
Fuerza Publica en servicio activo y no a los retirados como el caso del demandante, de modo que
el acto reprochado esté viciado por falsa motivacion.

Aunado a lo anterior, sefialé que en el acto demandado no existe correspondencia entre la
decision adoptada y los motivos de hecho y de derecho que se alegan para negar las solicitudes
elevadas por el sefior PEDRO ANTONIO VILLAMIZAR CAPACHO motivo por el cual debe
ser anulado.

1.4.- CONTESTACION DE LA DEMANDA[4]
La apoderada de CREMIL contestd la demandada con fundamento en los siguientes argumentos:

Resalt6 que las Fuerzas Militares tienen un régimen especial enmarcado en la Ley 4 de 1992 y
los decretos expedidos por el Gobierno Nacional, en desarrollo de ésta, que determinan los
sueldos anuales para los integrantes de la Fuerza Publica de acuerdo con los cuales se le reajustd
la asignacion de retiro al sefior PEDRO ANTONIO VILLAMIZAR.

Manifest6 que aun cuando existen fallos judiciales mediante los cuales se ha ordenado el
aumento de la asignacion de retiro, a algunos oficiales o suboficiales, conforme al IPC, dichas
sentencias surten efectos inter partes y se aplican segun las directrices del funcionario judicial,
las cuales varian entre un caso y otro de modo que no se puede alegar que existe un porcentaje
unificado o estandar de reajuste como lo pretende hacer ver el demandante.

En desarrollo de lo expuesto, advirtié que la pretension de reliquidacion de la asignacion de
retiro del actor carece de fundamento pues no se indico en la demanda frente a qué coronel y a
qué liquidacion especifica se solicita el reajuste, informacion que resulta de importancia en el
momento de resolver el asunto, pues como se dijo, las sentencias sobre el asunto contienen
diferencias interpretativas del fallador y condenas diversas.

Anotd, ademas, que no es posible acceder a la pretension de reajuste pues implicaria la



modificacion de la escala gradual porcentual dispuesta en los decretos presidenciales los cuales
no pueden ser controvertidos a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho que solo procede contra actos administrativos de caracter particular y concreto.

Afirmé que toda variacion realizada al sueldo béasico del personal en actividad mediante los
decretos del Gobierno Nacional, también es hecha sobre las asignaciones de retiro porque asi es
como funciona el principio de oscilacion cuyo propoésito es que las prestaciones no pierdan poder
adquisitivo.

Por otra parte, expresé que el sefior PEDRO ANTONIO VILLAMIZAR CAPACHO se retir6
hasta el afio 2004 y el reajuste que pretende ha sido ordenado en sentencias judiciales para
militares retirados antes de ese afio.

Y por Gltimo, propuso como excepciones las que denomind «prohibicion de hacer extensivos a
todos los militares los efectos de una sentencia inter partes», «no alteracion de la escala gradual
porcentual en virtud de fallos inter partes», «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 falsa motivacion en las actuaciones de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares» y «no configuracion de causal de nulidad».

1.5.- LASENTENCIA APELADA[5]

La Subseccion D de la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca en
audiencia inicial de fecha 11 de abril de 2014 profirio sentencia de primera instancia que nego las
pretensiones de la demanda y condend en costas al demandante.

Al respecto, luego de realizar un recuento normativo y de analizar las pruebas obrantes en el
expediente, el Tribunal afirmo que las reglas aplicables al sefior PEDRO ANTONIO
VILLAMIZAR CAPACHO, son las contenidas en el Decreto 1211 de 1990 pues es el que se
encontraba vigente al momento de su retiro.

En relacion a las sentencias de nulidad y restablecimiento del derecho en las que se condend a la
demandada a reajustar la asignacion de retiro a algunos coroneles con base en el IPC, enfatizo
que estas tienen efectos inter partes, solo benefician a la parte que 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.

En ese orden de ideas, considerd que no hay lugar a reajustar la prestacion del actor puesto que
para ello se deben tener en cuenta Unicamente las partidas computables devengadas en actividad
conforme con su cargo sin incluir en la liquidacion factores percibidos por coroneles, obtenidos
mediante un fallo.

Asi las cosas, concluy6 que CREMIL no desmejoro6 el monto de la asignacion de retiro que
percibe el demandante, sino que simplemente acat6 la normatividad expedida por el ejecutivo
con fundamento en la autorizacion consagrada en el articulo 2 de la Ley 4 de 1992.

Finalmente, advirtié que la negativa de la demandada no vulnero los derechos constitucionales
del actor pues las situaciones de los coroneles mencionadas en la demanda no configuran un trato
discriminatorio en tanto son casos notoriamente distintos al de él cuyas circunstancias facticas
distan de ser similares a las suyas.



1.6.- LA APELACIONJS].

El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de apelacion, para que se revocara la
decision pues reiterd que tiene derecho a que su asignacion de retiro sea liquidada conforme se
ha hecho con los demas integrantes de las Fuerzas Publicas que ostentan su mismo grado de
coronel, es decir, que se tenga en cuenta para dichos efectos la «base actualizada de mayor valor
econémico».

En desarrollo de lo expuesto, afirmo que la demandada le ha dado un trato discriminatorio que
vulnera su derecho a la igualdad, en la medida que su asignacion de retiro es inferior a la que
devengan los demas coroneles a los cuales se le liquida en razon a una base actualizada superior,
lo cual permite que dicha prestacion no pierda el poder adquisitivo. Para demostrar lo anterior,
realizo un test de igualdad del que concluyo que efectivamente se transgredio el derecho
constitucional invocado.

Enfatizé en ese aspecto que no esta pidiendo que la asignacion de retiro de su poderdante se
reajuste de acuerdo con el IPC del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 sino que pide que se aplique
la misma base de liquidacion de los demas coroneles, que es mas favorable por ser superior.

No obstante lo anterior, mas adelante menciono el principio de la realidad sobre las formas para
explicar que en el caso bajo estudio debio realizarse la actualizacion de conformidad con el IPC
pues la administracion conoce que éste es mas favorable al momento de liquidar la asignacion de
retiro, tanto es asi que ha presentado formulas de conciliacion prejudicial en las que ofrece dicha
actualizacion, lo cual se configura en una manifestacion expresa del reconocimiento de la
omision del deber legal de efectuar los reajuste como él lo solicita.

1.7.- ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

- La parte demandante[7]ratifico los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de
apelacion.

- La demandada no se pronuncio en estas etapas procesales.
1.8.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO[8]

La Procuradora Segunda Delegada ante esta Corporacion emitié concepto en el que pidio que se
confirmara la sentencia impugnada en razén a los siguientes argumentos:

Indico que en el caso objeto de estudio el demandante solicitd la reliquidacion de su asignacion
de retiro con fundamento en el cumplimiento de las providencias proferidas por el Consejo de
Estado, Tribunales y Juzgados Administrativos que ordenan el reajuste de tales asignaciones
conforme al IPC de los afios 1997 a 2004.

En esa linea de ideas, advirtio que si lo que pretendia el actor era la extension de los efectos de
una sentencia judicial, debi6 adelantar el trdmite correspondiente previsto para tal fin en los
articulos 102 y 269 del CPACA, es decir, a través del procedimiento especial de extension de
jurisprudencia a terceros.

Por otra parte, resalto que, de acuerdo con las pruebas que obran en el expediente, esta acreditado
que el actor percibié durante los afios 2004 a 2007, entre 4 y 5 millones de pesos por concepto de
asignacion de retiro, razén por la cual es claro que la entidad demandada tuvo en cuenta el salario
que devengaba un coronel para la época del reconocimiento pensional, en consecuencia no hay



lugar a que se acceda a las pretensiones del medio de control.
CONSIDERACIONES

Como no se observa causal que invalide lo actuado, procede la Sala de Subseccidn a decidir
previas las siguientes consideraciones.

2.1.- Problema juridico.

De los fundamentos expuestos en la sentencia de primera instancia y los argumentos que
sustentaron la apelacion, le corresponde a esta Sala de Subseccion determinar si CREMIL
vulnerd el derecho a la igualdad del sefior PEDRO ANTONIO VILLAMIZAR CAPACHO por la
aplicacion de una base inferior de liquidacion comparada con la utilizada para otros retirados que
ostentan su mismo grado de coronel.

De encontrarse probada la transgresion se estudiara si la asignacién de retiro del demandante
debe ser reajustada teniendo en cuenta la base de liquidacion superior a la que afirma tiene
derecho. En este punto, resulta relevante resaltar que el apoderado del actor, en el recurso de
apelacion y en los alegatos de segunda instancia preciso que no se solicita «que la asignacion de
retiro de mi poderdante se reajuste de conformidad con el indice de Precios al Consumidor»[9],
motivo por el cual se plante0 esta parte del debate asi y no de otra forma.

A continuacion, y con el fin de resolver los cuestionamientos formulados, la Sala de Decision
analizara las pruebas obrantes en el expediente frente al marco normativo y jurisprudencial
aplicable al caso.

2.2.- Marco normativo y jurisprudencial aplicable al caso
2.2.1. La asignacion de retiro de las FF.MM y su reajuste

En atencion a la naturaleza de la asignacién de retiro, la Sala precisa que tanto esta Corporacién
como la Corte Constitucional en su jurisprudencia han reconocido a las asignaciones de retiro el
caracter de una pensién como la de vejez o de jubilacion.

Asi ocurrid en sentencia C-432 de 2004, mediante la cual el Alto Tribunal Constitucional sefial6
que la asignacidn de retiro es una modalidad de prestacion social que se asimila a la pension de
vejez y que goza de un cierto grado de especialidad (en requisitos), atendiendo la naturaleza
especial del servicio y las funciones que cumplen los servidores publicos a quienes se les
reconoce.

En ese sentido, el Consejo de Estado ha sostenido reiteradamente que la asignacion de retiro es el
término del legislador utilizado para referirse a la pensién de vejez de los miembros de la Fuerza
Publica. Igualmente que esa prestacion se encuentra consagrada en un regimen especial, cuyos
destinatarios son el personal que ella determina claramente.

En cuanto a su reajuste, 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, establecio la forma
como debe reajustarse la asignacion de retiro y las pensiones relativas al régimen de las Fuerzas
Militares, asi:

ARTICULO 169. OSCILACION DE ASIGNACION DE RETIRO Y PENSION. Las
asignaciones de retiro y las pensiones de que trata el presente Decreto se liquidaran tomando en



cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en las asignaciones de actividad para
cada grado y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 158 de este Decreto. En ningln caso
aquellas serédn 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 gue 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
béasico, 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 expresa 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 creo el sistema de seguridad social integral», en
el articulo 14, previé el reajuste de las pensiones teniendo en cuenta el Indice de Precios al
Consumidor, y creé una mesada pensional adicional para los pensionados en los siguientes
términos:

ARTICULO. 14.- Reajuste de pensiones. Con el objeto de que las pensiones de vejez o de
jubilacidn, 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, segln 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, en un principio el Régimen de Seguridad Social Integral (Ley 100 de 1993)
excluyo entre otros servidores, a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional
de la aplicacion de dicho régimen, al consagrar en el articulo 279 que «EI Sistema Integral de
Seguridad Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional...», no es menos cierto que con posterioridad dicha norma fue
adicionada en el paragrafo 4° por disposicion expresa del articulo 1° de la Ley 238 de 1995, asi:

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.

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 Nacional, 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 se expidi6 el Decreto 4433 de
diciembre de 2004, que restablecié nuevamente la oscilacion, los integrantes de las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional tienen derecho al reajuste de acuerdo con el IPC, posicion que ha
sido reiterada por esta Seccion como se advierte, entre otras, en sentencia del 21 de agosto de
2008, C.P.: Dr. Gerardo Arenas Monsalve[10], donde se preciso:

El ajuste de pensiones y asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Publica debe
hacerse conforme al I.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 I.P.C. por remision expresa del Legislador, la
Sala también llegd a tal conclusion en razon del principio constitucional de favorabilidad que,
por lo general, gobierna a los regimenes especiales, como es el caso de los miembros de la
Fuerza Pablica.

El ajuste de las asignaciones de retiro a partir del afio de 1995 debera hacerse con fundamento en
el 1.P.C. que certifique el DANE; formula aplicable hasta el afio de 2004, en razon 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 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 Publica, al indicar que es viable que el
interesado pueda solicitar el reconocimiento de su derecho en cualquier tiempo, con la aclaracion
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. De esta manera ha
quedado consignado:

También se observa que mediante el recurso de apelacion 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 Corporacion, 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 tiene tal caracter y a éstas les resulta
aplicable la prescripcién extintiva de que habla la norma transcrita.

[..]

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 solicito, en tanto le sea mas favorable la aplicacién de la actualizacion con base
en el IPC respecto del sistema de oscilacion, toda vez que este ultimo en algunos afios estuvo por
encima del IPC [...][11]

De acuerdo con lo cual se concluye que la solicitud de reajuste de las asignaciones de retiro
puede ser presentada en cualquier momento, pero el pago de las mesadas esté sujeto a la
prescripcion.



2.2.2. Del derecho a la igualdad.

El derecho a la igualdad esta consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica a cuyo tenor
todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trato
de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religion, opinion politica o filosofica.

La Corte Constitucional ha sefialado que la igualdad se concibe como un principio y un derecho.
Un principio dispuesto en el preambulo y en el articulo 1 que implica su obligatorio
cumplimiento para todas las autoridades y un derecho subjetivo que se materializa en los deberes
de abstencién como la prohibicion de la discriminacion y en obligaciones de accion tales como la
consagracion de tratos favorables para grupos en circunstancias de debilidad manifiesta. En
consecuencia, la correcta aplicacion del derecho a la igualdad no s6lo supone la igualdad de trato
respecto de los privilegios, oportunidades y cargas entre los iguales, sino también el tratamiento
desigual entre supuestos disimiles.[12]

También ha dicho el Alto Tribunal que el anélisis del derecho a la igualdad parte de una
concepcidn relacional que se construye en las situaciones concretas, de tal suerte que el intérprete
tiene que definir y aplicar tres etapas: i) debe establecer cual es el criterio de comparacion 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 esta 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 esos parametros, entonces, se estudiara el caso a continuacion.
2.3.- Caso concreto.

De conformidad con el marco normativo y jurisprudencial expuesto, la Sala de Subseccién
resolverd el problema juridico planteado, para lo cual se tendran como pruebas Utiles, pertinentes
y conducentes las siguientes:

o Resolucion No. 2253 del 22 de julio de 2004 expedida por CREMIL «por la cual se
ordena el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro al sefior coronel ® PEDRO
ANTONIO VILLAMIZAR CAPACHO» a partir del 15 de agosto de 2004, en cuantia del
95% del sueldo en actividad, correspondiente a su grado en todo tiempo incluyendo
dentro de la liquidacion las partidas computables de acuerdo con la Ley, es decir, las
siguientes: prima de actividad, prima de antigliedad, subsidio familiar, prima de estado
mayor, prima de navidad.[13]

o Hoja de servicios del sefior PEDRO ANTONIO VILLAMIZAR CAPACHO, identificada
con el No. 3566624531546121 del 19 de mayo de 2004, expedida por el Director de
Personal del Ejército, en el que se advierten las partidas computables para prestaciones
sociales y las partidas computables para asignacion de retiro o pension.[14]

o Peticion de fecha 6 de junio de 2013, suscrita por el apoderado del demandante, mediante
la que solicita (i) la liquidacion de su asignacion de retiro con fundamento en la base de
liguidacion que CREMIL viene utilizando para liquidar las asignaciones de retiro de los
coroneles que se les reconoci6 antes de 1997; (ii) el reajuste de su asignacion de retiro



afio por afio, a partir del 2004, con los nuevos valores que arroje la reliquidacion sobre la
nueva base de liquidacion vy, (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 retiro desde el afio 2004 hasta la fecha en que
sea reconocido el derecho precitado.[15]

o Documento No. 0032617 del 26 de junio de 2013, proferido por la Subdirectora de
Prestaciones Sociales de la Caja de Retiro de las FF.MM., a través del cual le negé al
sefior PEDRO ANTONIO VILLAMIZAR CAPACHO el reajuste de la asignacion de
retiro solicitado.[16]

o Certificado expedido por CREMIL en el que constan los incrementos anuales
reconocidos a los oficiales en el grado de coronel de acuerdo con los decretos proferidos
por el Gobierno Nacional para cada vigencia fiscal.[17]

o Documento suscrito por el Director General de CREMIL[18] en el que informa los
sueldos bésicos reajustados al personal militar con ocasion de las sentencias de IPC en
razon a la peticién que interpuso el demandante. Al que adjunta relacion por grados,
sueldo basico por decretos vigentes, los sueldos basicos reajustados judicialmente con
base en el IPC discriminados por el valor maximo y minimo y el nimero de demandas
aplicadas por grado, asi:

De acuerdo con estos documentos y orientados por el primer problema juridico planteado, la Sala
de Subseccidn evidencia que de las pruebas obrantes en el expediente, no existe certeza sobre la
violacion del derecho a la igualdad del actor pues no esta acreditado en el proceso que otra
persona en la misma situacion de él se le haya dado un trato diferente. Lo cual supone, a su vez,
la imposibilidad de establecer el tertium comparationis[19]que menciona la Corte
Constitucional, como uno de las etapas para definir la vulneracion alegada.

En ese orden de ideas, si bien el apoderado del demandante allegé un informe de CREMIL en el
que se relacionan los sueldos basicos reajustados al personal militar con ocasion de las sentencias
de IPC, ésta informacion no arroja datos acerca de los casos particulares que dieron lugar a ello
que permitan establecer si el sefior PEDRO ANTONIO VILLAMIZAR CAPACHO sufrio un
trato discriminatorio.

No se acreditd entonces que CREMIL utilizara dos bases de liquidacion diferentes para el mismo
grado como lo afirma el actor, pero por el contrario si estd demostrado, en la Resoluciéon No.
2253 de 2004[20], que CREMIL, cuando reconocio la asignacion de retiro al demandante, lo
hizo dentro del marco legal aplicable, en una cuantia del 95% del sueldo en actividad
correspondiente a su grado para cuya liquidacion se tuvo en cuenta las previsiones de los
Decretos 1211 de 1990 y 3552 de 2003, como se observa, ademas en la hoja de servicios en
folios 14 a 15 del cuaderno principal, expedida por el Ejército en la que constan las partidas
computables para esos efectos.

Por otra parte, sea del caso aclarar que ya ésta Subseccion, en oportunidades anteriores, ha
precisado que la base de liquidacion se establece por una sola vez en el momento en que se
reconoce la asignacion de retiro, el 22 de julio de 2004 en el sub examine, y a partir de ese
instante se determina el monto de la prestacion, que difiere del incremento que se realiza cada
afio, que para el demandante corresponde al afio 2005 bajo el imperio de la disposicion
contemplada en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, a cuyo tenor «[...] 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



ningun caso las asignaciones de retiro o pensiones seran inferiores al salario minimo legal
mensual vigente [...]»

En conclusién y toda vez que no se encontro configurada la transgresion aludida y como se vio,
la asignacion fue reconocida en el marco legal aplicable, de acuerdo con los valores devengados
por el actor en servicio activo, no se hace necesario resolver el segundo cuestionamiento
planteado y la Sala confirmard la decision apelada, no sin antes manifestar que, en todo caso, los
derechos prestacionales provienen de las disposiciones legales que los consagran y en ningun
caso por la exclusiva violacion del derecho a la igualdad, en caso de suceder esto.

2.4.- De la condena en costas en segunda instancia[21].

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los gastos necesarios o Utiles
dentro de una actuacion de esa naturaleza y comprende los denominados gastos del proceso, que
incluye los honorarios de abogado o agencias del derecho[22], los llamados en el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo gastos ordinarios del
proceso[23] y otros como son los necesarios para traslado de testigos y para la practica de la
prueba pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y de secuestres, transporte
de expediente al superior en caso de apelacion.

En cuanto a la condena en costas en vigencia del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo esta Corporacion ya lo ha analizado con detenimiento[24].

Atendiendo esa orientacion se debe dar cumplimiento al numeral 1 del articulo 365 del Cddigo
General del Proceso, y condenar en costas, de segunda instancia a la parte demandante a quien se
le resolvid desfavorablemente el recurso de apelacion.

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 del 11 de abril de 2014 proferida por la Subseccién D de
la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que negd las suplicas de la
demanda presentada por el sefior PEDRO ANTONIO VILLAMIZAR CAPACHO en contra de la
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES (CREMIL), por las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte demandante de conformidad
con las consideraciones expresadas en esta sentencia. El Tribunal Administrativo de
Cundinamarca las liquidara.

TERCERO: 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 VALBUENA HERNANDEZ

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
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