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Sentencia 2014-00243 de 2020 Consejo de Estado

FIJACION DEL REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL DE LA FUERZA PUBLICA- Competencia

Al legislador le corresponde establecer, en ejercicio de su competencia, el marco en el cual deberd actuar el Gobierno Nacional para efectos de
fijar el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos, a través de leyes marco. En este orden de ideas, con fundamento en tal
facultad, el legislador expidié la Ley 42 de 1992, la cual en su articulo 12 prevé que el Gobierno Nacional, con sujecidn a las normas, criterios y
objetivos contenidos en ésta, fijard el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos de la Rama Ejecutiva, cualquiera que sea su
denominacién, régimen juridico o sector, de los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Publico, la Fiscalia General de la
Nacién, la Organizacion Electoral y la Contraloria General de la Republica, de los miembros del Congreso Nacional, y de la Fuerza Publica. A su
turno, el articulo 4 de la Ley 42 de 1992, dispuso que el Gobierno Nacional modificara el sistema salarial correspondiente a los empleados de la
Fuerza Publica, entre otros, aumentando sus remuneraciones. Igualmente, se determind que podrd modificar el régimen de viaticos, gastos de
representacién y comisiones de tales empleados. De lo anterior se concluye que las asignaciones basicas del personal de la Fuerza Publica estén
sujetas a los decretos que expide el Gobierno Nacional, en los que se fijan las pautas para determinar el monto que devengaran sus miembros
anualmente, impidiendo recurrir a una fuente distinta para realizar el correspondiente incremento salarial.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA- ARTICULO 150 NUMERAL 19 LITERAL E/ LEY 4 DE 1992 - ARTICULO 4

ASIGNACION DE RETIRO - Reajuste de acuerdo al IPC / ASIGNACION DE RETIRO -Reajuste ASIGNACION DE RETIRO -Reajuste con la asignacién
basica de General / PRINCIPIO DE OSCILACION

desde la entrada en vigor de la Ley 238 de 1995, el personal de la Fuerza Plblica, en atencidén al articulo 14 idem, podia tener derecho al
reajuste de sus mesadas pensionales de conformidad con la variacién porcentual del indice de precios al consumidor certificado por el DANE.
Situacién que varié con la Ley 923 de 2004 que volvié a consagrar el principio de oscilacién(...)esta Subseccién considera que no es posible
acceder a dicha pretensidn, comoquiera que, en virtud del Decreto 107 de 1996, los sueldos basicos y prestaciones salariales de los miembros
de la Fuerza PUblica aumentan anualmente en los porcentajes establecidos por el Gobierno Nacional, sin que sea dable tomar como pardmetro
de ajuste el IPC del afio inmediatamente anterior.

De cara a lo alegado por el recurrente, se advierte que el reajuste de las asignaciones de retiro se realiza conforme con el principio de oscilacién
regulado por la Ley 923 de 2004, articulo 3 numeral 3.13, que a la letra dice “[e]l incremento de las asignaciones de retiro y de las pensiones del
personal de la Fuerza Publica sera el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones de los miembros de la Fuerza Publica en servicio
activo”.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993-ARTiCULO 11/ LEY 797 DE 2003 / LEY 100 DE 1993-ARTICULO 279 / LEY 238 DE 1995/ DE 2004 - ARTICULO
42 DECRETO 4433 DE 2004

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA
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SUBSECCION B

Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES

Bogotd, D.C., dieciocho (18) de septiembre de dos mil veinte (2020).

Radicacién nimero: 13001-23-33-000-2014-00243-01(3047-15)

Actor: GERMAN ESCOBAR GONZALEZ

Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Ley 1437 de 2011

Asunto : Reajuste de salario y de asignacion de retiro - Aplicacion del principio de oscilacién.

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra la sentencia del 26 de marzo de 2015, proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, que nego las pretensiones de la demanda.

|. ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1. Pretensiones

El sefior German Escobar Gonzdlez, actuando a través de apoderada, acudié a la jurisdiccién en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, para
solicitar la nulidad del siguiente acto administrativo:

Oficio 2013-59907 del 17 de octubre de 2013? proferido por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, que le negd el reajuste y reliquidacién de
los sueldos basicos, tomando como referente la nueva asignacion basica del grado de General, reajustada en el 35.55%.

A titulo de restablecimiento del derecho, pidié que se ordene a la demandada, reconocer, reliquidar y reajustar los sueldos basicos tomando
como referente la asignacion basica del grado de General reajustada en un 35.55%, aplicando el porcentaje establecido en cada una de las
escalas fijadas anualmente, de conformidad con los decretos por medio de los cuales el Gobierno Nacional fijé 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.

Solicité que se cancele la diferencia que resulte entre lo pagado y lo que debié pagarse por no haberse reajustado el sueldo basico tomando
como referente la asignacién basica reajustada al grado de General.

Requirié que se condene a la 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 de 2011, desde el momento en que el derecho se hizo exigible hasta que se haga efectivo su pago, a fin de preservar
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el poder adquisitivo de estos valores con la inclusién en la némina.

1.1. Hechos

Los hechos en que se fundan las pretensiones de la demanda son los siguientes’:

Mediante la Resolucién 0078 del 14 de febrero de 1977, la Caja de Retiro de las Fueras Miliares, reconocié al actor una asignacién de retiro a
partir del 30 de noviembre de 1976, en cuantia equivalente al 85% del sueldo, incluyendo las partidas computables de Ley.

Adujo que el Decreto 107 de 1996, implementd el método de escala gradual porcentual para la fijacién de los sueldos béasicos de los miembros
de la fuerza publica, tomando como referente la asignacion basica del grado de General.

Refirid que con la creacidn de las escalas salariales se buscaba preservar la total aplicacién y proteccién del principio fundamental de igualdad
salarial; principio erigido por la Constitucién Nacional y la Ley 4 de 1992, con el fin de que el incremento de quienes ganen menos sea
porcentualmente fijado con relacién al salario base del funcionario de mayor jerarquia en aplicacién de los principios de igualdad vy
proporcionalidad.

Indico que el grado de general conforme con el articulo 217 de la Constitucién Politica y los decretos que rigen la carrera de los oficiales, tanto

de las fuerzas militares como de la Policia, corresponde a la cUspide de la pirdmide de los diferentes grados, tanto activos como retirados vy, sin
lugar a duda corresponde al grado que refiere en el articulo 1 de los decretos que fijan los sueldos basicos para el personal de la Fuerza Publica.

Sefialé que el valor de la asignacién basica del grado de General presenta diferencias asimétricas entre la asignacién basica con la cual,
actualmente, se estan liquidando los sueldos basicos a los miembros de la fuerza publica, cuyo monto para el afio 2011 es $4.228.407; mientras
que la asignacién basica reajustada al grado de General es un 35.55%, para el mismo afio cuyo monto fijado es de $6.061.742.

Manifestd que, en aplicacién del principio de favorabilidad, al actor le asiste derecho a que el sueldo basico, como partida computable de
asignacion de retiro, le sea liquidado teniendo como referente la asignacién basica del Grado de General, reajustada en el 35.55% aplicando
sobre esta los porcentajes establecidos en la escala gradual.

1.2, Normas violadas y concepto de violacién

Se sefialan las siguientes:

De la Constitucién Politica de 1991, los articulos 2, 6, 13, 48, 53, 58, 90 y 209.

De la Ley 93 de 2004

Decreto 4433 de 2004, articulos 13, 42 y 45.

Ley 4 de 1992, articulos 2, 10y 13.

Articulos 45, 57, 61, 84, 85, 87, 132, 134 a 139, 141, 168, 176 a 178, 206 y 267 del C.C.A.

Precisé que los actos acusados son nulos, por cuanto desconocen los derechos de igualdad, trabajo, la vigencia de un orden justo y la
irrenunciabilidad de los derechos laborales, toda vez que, la asignacién basica del Grado de General, ha sido reajustada en un 35.55% como lo
certifica la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, lo que demuestra que los valores difieren de forma asimétrica entre la asignacion basica del
Grado de General, con el cual se esta liquidando los sueldos basicos, y la asignacion de retiro del demandante.
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Sefal6 que debe tenerse como base para la liquidacién del sueldo béasico del demandante por principio de favorabilidad, lo establecido en el
articulo 53 de la Constitucién Politica.

2. Contestacién de la demanda®

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se opuso a las pretensiones de la demanda, al considerar que el acto administrativo demandado se
ajusta a las normas vigentes aplicables a las asignaciones de retiro con base en los decretos ejecutivos expedidos por el Gobierno Nacional,
corrobora el régimen prestacional especial que rige para este sector, diferente a la normativa dispuesta para los demés servidores publicos que
se enmarcan en el régimen general de seguridad social.

De igual manera sefiald, que las sentencias en las que se fundamentan las pretensiones del demandante fueron proferidas en el marco de
demandas de nulidad y restablecimiento del derecho que fueron iniciadas en contra de resoluciones y oficios emitidos en cada caso en concreto,
los cuales juridicamente son actos administrativos de caracter particular y concreto, es decir, que “son respuestas a peticiones individuales y
especificas de los demandantes dentro de casa proceso particular” y por lo tanto, sus efectos son meramente inter partes.

3. Sentencia de primera instancia®

El Tribunal Administrativo de Bolivar, mediante sentencia del 26 de marzo de 2015, negé las pretensiones de la demanda.

Indicdé que no es procedente el reajuste del sueldo basico como partida computable de la asignacién de retiro del demandante, tomando como
referencia la nueva asignacién basica del grado de general reajustada en un 35.5%, en virtud de la implementacién de la escala gradual y
porcentual adoptada a partir del Decreto 107 de 1996, toda vez que los sueldos basicos y prestaciones salariales aumentan anualmente en los
porcentajes indicados por el Gobierno, sin tomarse como parametro de ajuste el IPC del aflo inmediatamente anterior.

Refirié que el reajuste de las asignaciones de retiro se realiza conforme con el régimen de oscilacién, tomando como pardmetro de reajuste los
porcentajes de aumentos salariales que son realizados anualmente por el Gobierno Nacional para quienes se encuentran en servicio activo. Lo
anterior, atendiendo al grado que ostentaba el personal retirado al momento del reconocimiento de su asignacién.

Afirmé que en el Sub examine estd demostrado que mediante Resolucién 0078 del 14 de febrero de 1977, la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares reconocié y orden¢ el pago de una asignacién de retiro a favor del demandante tomando como base el 85% de la asignacién basica y
factores salariales devengados al momento de su retiro del servicio y, que el reajuste a la misma se ha realizado en aplicacién del régimen de
oscilacién vigente, tomando como criterio de reajuste los porcentajes de aumento que se han realizado anualmente respecto del grado de
Sargento Primero.

Precis6 que a partir de la entrada en vigencia de la escala gradual y porcentual que rige los salarios y prestaciones de las Fuerzas Militares y en
aplicacion del régimen de oscilacién, el sueldo basico para reajustar el monto anual de la asignacién de retiro del actor, se debe incrementar
conforme con el aumento porcentual previsto anualmente para el grado de Sargento Primero, circunstancia que segln se afirma en el acto
administrativo que se acusa y no se controvierte por la parte actora, ha venido cumpliendo la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

Advirtié que si bien es cierto en virtud del principio de favorabilidad de la ley laboral y por permitirlo asi el legislador, se ha accedido y se ha
reconocido por parte de jueces en casos concretos, el reajuste de asignaciones de retiro de los miembros de las Fuerzas Militares tomando como
pardmetro el IPC del afio inmediatamente anterior durante los afios 1995-2004, ello ha obedecido a que se encuentra demostrado que el
reajuste conforme al IPC, resulta mayor al realizado con base en el régimen de oscilacién; sin embargo, no implica la variacién de los sueldos
bésicos del Grado de General y demas de la escala de los miembros de la Fuerza Publica, puesto que éstos siguen siendo para cada afio los
fijados por el Gobierno Nacional.

Precisd que no se puede ordenar el reajuste del sueldo basico del actor computable para liquidar su asignacién de retiro y por tanto el reajuste
de esta prestacién con base en el valor del sueldo de General reajustado, pues por un lado, las sentencias que ordenaron dicho reajuste tienen
efectos interpartes, al punto que no ha variado ni se ha desconocido la facultad que tiene el ejecutivo nacional para fijar anualmente dicha
asignacion; y por otro, porque como antes se indicé, los reajustes por IPC se han reconocido en la medida en que resulten ser mas favorables en
cada caso concreto, situacién que no esta probada y no se discute en el presente caso.

Concluy6 que el acto administrativo demandado no desconoce el principio de favorabilidad en materia laboral. Por el contrario, mal harfa en
ordenar un reajuste del sueldo basico para la liquidacién de la asignacion de retiro del actor, tomando como base la asignacién del Grado de
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General que no ha sido establecida por el ejecutivo y que se afirma en la demanda, ha sido producto del analisis normativo y factico de una
situacion en particular.

Condené en costas y agencias enderecho.

4. Recurso de apelacion’

El sefior German Escobar Gonzéalez, actuando a través de apoderada, interpuso recurso de apelacién contra la sentencia dictada por el Tribunal.

Sostuvo que a lo largo del proceso, quedd establecido que la controversia se centra en el derecho que se le reajuste y reliquide el sueldo bésico
al actor teniéndose como referente la asignacion basica del grado de General, ya reajustada “aplicandose los porcentajes previstos anualmente
conforme a la escala gradual fijada a partir del Decreto 107 de 1996 en aplicacién al principio de favorabilidad establecido en el articulo 53 de la
Constitucién Politica de Colombia en concordancia con lo dispuesto en el articulo 21 del Cédigo Sustantivo del Trabajo; por cuanto el sueldo
bésico del grado que ostenta (...) su poderdante depende gradual y porcentualmente de la asignacién bdsica del grado de General y de
conformidad con lo establecido en el articulo 1 de los decretos mediante los cuales se fijan los sueldos a los miembros de la Fuerza Publica. La
asignacion basica de un General en situacidn de retiro en actividad tiene injerencia en la asignacién de retiro de (...) su representado”

5. Alegatos de conclusién en segunda instancia

Las partes guardaron silencio.

6. Concepto del Ministerio Publico. El Agente del Ministerio Publico no rindié concepto.

[l. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia

De conformidad con lo establecido en el inciso primero del articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, le corresponde al Consejo de Estado conocer en segunda instancia de las apelaciones contra las sentencias dictadas por los
tribunales administrativos.

2.2.  Problema Juridico

En los términos del recurso de apelacién interpuesto por la parte actora, le corresponde a la Sala establecer si revoca la sentencia del Tribunal
Administrativo de Bolivar, que nego las pretensiones de la demanda.

Para el efecto se analizard si el sefior German Escobar Gonzélez, quien al momento de su retiro ostentaba el grado de Sargento Primero, tiene
derecho a que se le reajuste el sueldo basico como partida computable para liquidar su asignacién de retiro tomando como referente la nueva
asignacion basica del grado de general reajustada en un 35.55%.

Con el fin de resolver el problema juridico se abordardn los siguientes aspectos: 2.2.1. Marco normativo y jurisprudencial; 2.2.2. Hechos
probados y 2.3. Caso concreto.

2.2.1. Marco normativo y jurisprudencial
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2.2.1.1. Régimen salarial y prestacional del personal de la Fuerza Publica

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 150 numeral 19 literal e) de la Constitucién Politica, la fijacién del régimen salarial y prestacional
de los servidores publicos, incluidos los integrantes de la Fuerza Plblica, no es un asunto privativo de la competencia del Gobierno Nacional, sino
que para ello debe concurrir también el legislador. En tal sentido se establece:

“ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:

19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y la Fuerza Publica”.

Asi, se precisa que al legislador le corresponde establecer, en ejercicio de su competencia, el marco en el cual debera actuar el Gobierno
Nacional para efectos de fijar el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos, a través de leyes marco.

En este orden de ideas, con fundamento en tal facultad, el legislador expidié la Ley 42 de 1992, la cual en su articulo 12 prevé que el Gobierno
Nacional, con sujecién a las normas, criterios y objetivos contenidos en ésta, fijarad el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos
de la Rama Ejecutiva, cualquiera que sea su denominacién, régimen juridico o sector, de los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial,
el Ministerio Publico, la Fiscalia General de la Nacidn, la Organizacién Electoral y la Contraloria General de la Republica, de los miembros del
Congreso Nacional, y de la Fuerza Publica.

A su turno, el articulo 4 de la Ley 42 de 1992, dispuso que el Gobierno Nacional modificard el sistema salarial correspondiente a los empleados
de la Fuerza Publica, entre otros, aumentando sus remuneraciones. Igualmente, se determind que podré modificar el régimen de viaticos, gastos
de representacién y comisiones de tales empleados.

De lo anterior se concluye que las asignaciones basicas del personal de la Fuerza PUblica estan sujetas a los decretos que expide el Gobierno
Nacional, en los que se fijan las pautas para determinar el monto que devengaran sus miembros anualmente, impidiendo recurrir a una fuente
distinta para realizar el correspondiente incremento salarial.

2.2.1.2. De la especialidad del régimen prestacional de la Fuerza Publica, el incremento de las asignaciones de retiro con el IPC y el principio de
oscilacién

El Sistema General de Pensiones es de aplicacion general, asi se desprende del texto del articulo 11 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 1 de la Ley 797 de 2003. Sin embargo, la misma norma en su articulo 279 dispuso 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, ni al personal regido por el Decreto Ley
1214 de 1990, con excepcién de aquél que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las
corporaciones publicas (...).".

De tal manera que los integrantes de la Fuerza Publica, en principio, se encuentran excluidos del Sistema Integral de Seguridad Social previsto
en la Ley 100 de 1993. Asi que, solo por via de excepcidn, en virtud del principio de favorabilidad, la Sala lo ha aplicado al personal de la Fuerza
Publica.

Como viene de explicarse, los integrantes de la Fuerza Publica tienen derecho a un régimen prestacional especial, cuya finalidad consiste en que
tengan medidas de proteccién superiores a las establecidas en el sistema general de seguridad social, esto, con el objeto de “propender por la

igualdad material, la equidad y la justicia social de las minorias beneficiadas con la especial proteccién prevista en la Constitucién™.

La especialidad de dicho régimen se justifica en que los miembros de la Fuerza PUblica desarrollan una actividad de riesgo latente para defender
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la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional®, y mantener las condiciones necesarias para el
ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz™. En tal sentido, la Corte
Constitucional ha precisado que:

“Este régimen especial a partir del potencial riesgo que comportan sus funciones, tiene su origen no sélo en la consagracién expresa de los
citados articulos de la Constitucidn, sino también en el mismo articulo 123 de la Carta Politica que establece la diversidad de vinculos juridicos
que se presentan en el desarrollo de la funcién publica (v.gr. los miembros de corporaciones publicas, los empleados publicos y los trabajadores
oficiales); y que, en mayor o menor medida, con sujecion a lo previsto en el articulo 150-19 del mismo estatuto Superior, permite al legislador
reqular de diversa manera el régimen salarial, prestacional y de seguridad social de dichos servidores.

(...)

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 familia durante largos
periodos de tiempo.”™

Ahora bien, bajo el 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 idem," vale decir, teniendo en cuenta la variacién porcentual del indice
de precios al consumidor certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, sino mediante el principio de oscilacién frente de las
asignaciones salariales de los integrantes de la Fuerza Publica en actividad.

Empero, posteriormente la Ley 238 de 1995 adicion el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, en los siguientes términos:

“Pardgrafo 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.”

Lo anterior significa 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 tenian derecho a que se les reajustaran sus pensiones teniendo en cuenta la variacidén porcentual del indice de precios al
consumidor, certificado por el DANE.

Valga aclarar que cuando la norma transcrita se refiere a los pensionados, dicho término alude también a los miembros de la Fuerza Publica que
hayan obtenido su asignacion de retiro, tal como lo dispuso la Corte Constitucional en sentencia C - 432 de 2004, Magistrado Ponente: Rodrigo
Escobar Gil, cuando determind que la asignacién de retiro es una modalidad de prestacién social que se asimila a la pensién de vejez. Asi se lee
en la citada sentencia:

“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. Se trata, como bien
lo afirman los intervinientes, de establecer con la denominacién de “asignacién de retiro”, una pensién de vejez o de jubilacién para los
miembros de la fuerza publica, en la medida que el resto del ordenamiento especial de dichos servidores publicos se limita a regular las
pensiones de invalidez y sobrevivientes.

Un andlisis histdrico permite demostrar su naturaleza prestacional. Asi, el articulo 112 del Decreto 501 de 1955, es inequivoco en establecer a la
asignacion mensual de retiro dentro del catdlogo de prestaciones sociales a que tienen derecho los oficiales o suboficiales de la fuerza publica.
En idéntico sentido, se reitera la naturaleza prestacional de dicha asignacion, en los articulos 101 y subsiguientes del Decreto 3071 de 1968”.

Es asi como desde la entrada en vigor de la Ley 238 de 1995, el personal de la Fuerza Publica, en atencién al articulo 14 idem, podia tener
derecho al reajuste de sus mesadas pensionales de conformidad con la variacién porcentual del indice de precios al consumidor certificado por
el DANE. Situacién que varié con la Ley 923 de 2004 que volvié a consagrar el principio de oscilacién, asi:
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“Articulo 3°. Elementos minimos. El régimen de asignacion de retiro, la pension de invalidez y sus sustituciones, la pension de sobrevivientes, y
los reajustes de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica, que sea fijado por el Gobierno Nacional, tendra en cuenta como
minimo los siguientes elementos:

(...)

3.13. El incremento de las asignaciones de retiro y de las pensiones del personal de la Fuerza Publica serd el mismo porcentaje en que se
aumenten las asignaciones de los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo”.

En el mismo sentido, el articulo 42 del Decreto 4433 de 31 de diciembre de 2004, establecio:

“Oscilacién de la asignacién de retiro y de la pensién. 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.

El personal de que trata este decreto o sus beneficiarios no podrdn acogerse a normas que regulen ajustes en otros sectores de la
administracién publica, a menos que asi lo disponga expresamente la ley”.

Sobre el reajuste de la asignacién de retiro atendiendo al principio de oscilacién, en reiterada jurisprudencia, la Seccién Segunda del Consejo de
Estado ha manifestado que™:

“1.- Con la entrada en vigencia de la Ley 238 de 1995 (26 de diciembre de 1995 fecha de su publicacién), las excepciones consagradas en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993 presentaron una modificacion consistente en que a los pensionados de los sectores alli contemplados, entre
ellos los de las Fuerzas Militares y Policia Nacional,™ en virtud del principio de favorabilidad™ y conforme a los articulos 14 y 142 de la Ley 100
de 1993 se les podia reajustar la asignacion de retiro conforme al indice de precios al consumidor del afio inmediatamente anterior certificado
por el DANE y la mesada 14, respectivamente, 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 sea inferior.

2.- En vigencia de la Ley 238 de 1995 el reajuste por favorabilidad de las asignaciones de retiro de los miembros de las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional conforme al indice de precios al consumidor sefialada en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 en cada caso concreto aplica
desde el afio de 1996 hasta el 2004, toda vez que a partir del 1.2 de enero de 2005 se implementé nuevamente la aplicacién del principio de
oscilacion a través de la expedicién del Decreto 4433 de 2004.

3.- El reajuste conforme al IPC, incide directamente en la base de la respectiva prestacién pensional y debe servir para la liquidacién de los
incrementos que a partir del afio 2005 se efectuaran sobre dicha prestacion.

En otras palabras, los incrementos que se efectien sobre la asignacidn de retiro de un oficial o suboficial de la Fuerza Publica en retiro a partir
de la entrada en vigencia el Decreto 4433 de 2004, esto es, el 12 de enero de 2005 deben tener en cuenta el incremento de la variacion
porcentual del indice de precios al consumidor de los afios 1996 a 2004".

2.2.2. Hechos probados

Situacién laboral del actor
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El sefior German Escobar Gonzalez labord al servicio de La Nacidn- Ministerio de Defensa Nacional- Armada Nacional, por termino de 26 afios, 2
meses y 20 dias, desempefiando como ultimo grado el de Suboficial (Jefe) en la BASE NAVAL ARC en Bolivar, conforme se acredita en la Hoja de
Servicios 127 ARC del 10 de octubre de 2013, que obra en el expediente™.

Mediante Resolucién 0290 del 5 de noviembre de 1976, fue retirado del servicio activo de las Fuerzas Militares- Armada Nacional por solicitud
propia, con novedad fiscal a partir del 1 de diciembre de 1976, segln lo establecido en el numeral 1 del literal a) articulos 95 y 119 del Decreto
2337 de 1971".

A través de la Resolucién 0078 del 14 de febrero de 1977, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares le reconocié y ordené el pago de la
asignacion de retiro al demandante, a partir del 1 de marzo de 1977, en cuantia equivalente al 95% del sueldo de actividad correspondiente a su
grado®.

Actuaciéon administrativa

El 3 de octubre de 2013%, el demandante mediante derecho de peticién solicité al Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
“el reajuste y reliquidacion del sueldo bdsico como partida computable de la asignacién de retiro, tomdndose como referente la asignacion
béasica del Grado de General REAJUSTADA, conforme la modalidad de reajuste pensional, con fundamento en la Ley 238 de 1995, aplicandose el
porcentaje gradual de la escala conforme los decretos 107 de 1996, 122 de 1997, 058 de 1998, 62 de 1999, 2724 de 2000, 2737 de 2001, 745
de 2002, 3552 de 2003, 4158 de 2004, 923 de 2005, 407 de 2006, 1515 de 2007, 673 de 2008, 737 de 2009, 1530 de 2010 y 1050 de 2011,
mediante los cuales el Gobierno Nacional anualmente fija los sueldos bdsicos para el personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares,
oficiales, suboficiales, agentes y personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional”.

Mediante Oficio 2013-59907 del 17 de octubre de 2013%, la Subdirectora de Prestaciones Sociales de la Caja de Retiro de la las Fuerzas
Militares, negé lo pretendido por el actor al indicar que la “asignacién de retiro le fue concedida teniendo en cuenta la normatividad dispuesta
para ese fin y el régimen prestacional de las Fuerzas Militares no ha sido modificado ni derogado, por tanto, los reajustes anuales de los salarios
bésicos se efectian a través de decreto ejecutivo expedido por el Gobierno Nacional para cada afio”.

Escrito del 7 de octubre de 2014, presento por el actor ante la entidad demandada, por medio del cual solicita que se reajuste y reliquide el
sueldo basico como partida computable de la asignaciéon de retiro, tomandose como referente el 100% de la asignacién basica del Grado de
General, reajustada por orden judicial, en un 35.5%

Relacién de sueldos basicos reajustados al personal con asignacién de retiro por concepto de IPC, respecto de los Decretos 1530 de 2010 y 1050
de 20117,

2.3. Caso concreto

El sefior German Escobar Gonzélez, en su condicién de Sargento Primero (Jefe) de la Armada, solicita la nulidad del acto administrativo que le
negd el reajuste y reliquidacion del sueldo basico como partida computable de la asignacién de retiro, tomando como referente el 100% de la
asignacion basica del grado de General reajustada por orden judicial en un 35.55%.

El Tribunal Administrativo de Bolivar negé las pretensiones de la demanda, al considerar que no es procedente el reajuste del sueldo basico
como partida computable de la asignacién de retiro del demandante tomando como referencia la nueva asignacién basica del grado de general
reajustada en un 35.5%, en virtud de la implementacién de la escala gradual y porcentual adoptada a partir del Decreto 107 de 1996, toda vez
que los sueldos basicos y prestaciones salariales aumentan anualmente en los porcentajes indicados por el Gobierno, sin tomarse como
pardmetro de ajuste el IPC del afio inmediatamente anterior. Mas aun, que el reajuste de las asignaciones de retiro se realiza conforme con el
régimen de oscilacion.

Inconforme con esta decision, la parte actora interpuso recurso de apelacion solicitando que se revoque la sentencia del Tribunal bajo el
argumento de que “se le reajuste y reliquide el sueldo bésico al actor teniendo como referente la asignacion basica del grado de General; {(...)
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por cuanto el sueldo basico depende de la asignacién del grado de General”.

En este orden de ideas, se tiene que en el presente asunto estd probado que el sefior German Escobar Gonzalez Corpas ostenta la condicién de
Sargento Primero® retirado de la Armada Nacional; entidad a la que prestd sus servicios por mas de 20 afios, y le fue reconocida su asignacién
de retiro mediante Resolucién 0078 del 14 de febrero de 1977,

En el sub judice la Sala advierte que el demandante pretende el reajuste del sueldo basico que es tomado como base para la liquidacién de su
asignacion de retiro conforme con el salario que devenga el grado de General, reajustado con el IPC; esto es, con el 35.55%, que para el afio
2011 ascendia a $6.061.742 pesos.

No obstante, esta Subseccién considera que no es posible acceder a dicha pretensién, comoquiera que, en virtud del Decreto 107 de 1996, los
sueldos bésicos y prestaciones salariales de los miembros de la Fuerza Publica aumentan anualmente en los porcentajes establecidos por el
Gobierno Nacional, sin que sea dable tomar como pardmetro de ajuste el IPC del afio inmediatamente anterior.

De cara a lo alegado por el recurrente, se advierte que el reajuste de las asignaciones de retiro se realiza conforme con el principio de oscilacién
regulado por la Ley 923 de 2004, articulo 3 numeral 3.13, que a la letra dice “[e]l incremento de las asignaciones de retiro y de las pensiones del
personal de la Fuerza Publica sera el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones de los miembros de la Fuerza Publica en servicio
activo”.

Disposicion reiterada por el articulo 42 del Decreto 4433 de 31 de diciembre de 2004”, en atencién al grado que ostentaba el personal retirado
al momento del reconocimiento de su asignacion.

Por lo anterior, esta Colegiatura precisa que estd demostrado en el sub lite que la entidad demandada mediante Resoluciéon 0078 de 1977,
reconocié y ordené el pago de una asignacién mensual de retiro equivalente al 85% del sueldo bésico y partidas legalmente computables
devengadas al momento del retiro del servicio, en aplicacién del principio de oscilacién vigente, y aplicando como criterio de reajuste los
porcentajes de aumento que se han realizado anualmente respecto del grado de Sargento Primero. En ese orden de ideas, se observa que la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares ha tenido en cuenta la posicién fijada por el Gobierno Nacional y la Ley como sistema de reajuste
prestacional y salarial de régimen especial, bajo el cual estan cobijados los miembros de la Fuerza Publica.

Delimitado lo anterior, es necesario advertir que si bien, en aplicacién del principio de favorabilidad, se reconocié por parte de los jueces que
durante los afios 1995 a 2004 las asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, se reajustarian tomando como referente el IPC del
afio inmediatamente anterior, siempre y cuando se evidenciara que dicho reajuste fuera mayor del realizado con base en el régimen de
oscilacion; lo cierto es, que ello no implicé la variacién del sueldo basico del grado de General, comoquiera que éste sigue siendo el fijado por el
Gobierno Nacional de manera anualizada.

Por consiguiente, como ya se sefiald, los sueldos basicos y prestaciones salariales aumentan anualmente en los porcentajes indicados por el
Gobierno, sin tomarse como pardmetro de ajuste el IPC del afio inmediatamente anterior. Ademas, que el reajuste de las asignaciones de retiro
se realiza conforme al régimen de oscilacion.

Por otra parte, reitera esta Subseccién que “la base de liquidacién es una sola y su cdlculo se realiza al momento en que se reconoce la
prestacién con base en el salario que percibian al momento del retiro. Una vez reconocida la asignacién de retiro, la misma cada afio es
incrementada en un porcentaje igual a la del personal en actividad para cada grado”, tal como lo indicé la Seccién Segunda, Subseccién A en un
caso de similares condiciones facticas al presente®.

Por razén de lo anterior, se considera que el accionante no tiene derecho a que se le reajuste el sueldo basico como partida computable para
liquidar su asignacién de retiro tomando como referente la asignacién basica del grado de General, por cuanto qued6 demostrado que el
incremento realizado a la asignacién de retiro por parte de la entidad demandada se llevé a cabo conforme con el régimen especial vigente.
Esto es, tomando como criterio de reajuste los porcentajes de aumento que se han realizado anualmente para el grado de Sargento Primero de
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conformidad con los pardmetros fijados por el Gobierno Nacional.

De la condena en costas

De la interpretacién del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, esta Sala ha sido del criterio que la norma transcrita deja a disposicién del juez
valorar la procedencia o no de la condena en costas, ya que para ello debe examinar la actuacidn procesal de la parte vencida, debe tener
certeza de su causacién y que la conducta desplegada adolece de temeridad y mala fe, no basta el simple hecho de las resultas del proceso”.

En el caso concreto, si bien es cierto, la parte demandante fue vencida en el proceso, no es menos que revisado su proceder a lo largo de la
actuacion, no se evidencia temeridad o mala fe, sino simplemente la defensa propia de sus intereses. Sin embargo, dado que el fallo apelado, en
el numeral segundo de la parte resolutiva la condend en costas, se dispondra su revocatoria, conforme se ha precisado.

Ill. DECISION

En atencién a estas consideraciones, la Sala desestima el recurso de apelacién presentado por la parte actora y, por ende, confirmara la
sentencia de primera instancia del Tribunal Administrativo de Bolivar que negé las pretensiones de la demanda, salvo en lo concerniente a la
condena en costas que habra de revocarse.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccién B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO-. REVOCAR el numeral segundo de la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia, proferida el 26 de marzo de 2015, por el
Tribunal Administrativo de Bolivar.

SEGUNDO-. CONFIRMAR la sentencia apelada en los demds aspectos.

TERCERO.- RECONOCER personerfa la abogada Angela Regina Truchon Jiménez, con C.C.1.128.053.490 de Cartagena y T.P. 192446 del C.S.J,
como apoderada del sefior German Escobar Gonzalez, en los términos y para los fines del poder conferido y obrante en el expediente®.

CUARTO-. DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

Discutida y aprobada en sesién de la fecha.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CESAR PALOMINO CORTES

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CARMELO PERDOMO CUETER
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“ARTICULO 217. La Nacién tendré para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza

Aérea.

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

La Ley determinara el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el
régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio.”

10. “ARTICULO 218. La ley organizara el cuerpo de Policia.

La Policia Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nacién, cuyo fin primordial es 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.

La ley determinara su régimen de carrera, prestacional y disciplinario.”

11. Sentencia C-432 de 2004. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

12. “ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de vejez o de jubilacidn, de invalidez y de sustitucién o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustaran
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anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segtn 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,
serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno.

(..)"

13. Al respecto, entre otras, se pueden consultar las siguientes providencias: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, sentencia de 17 de mayo de 2007, consejero ponente: Jaime Moreno Garcia, expediente 8464-05; sentencia de 9 de octubre de 2017,
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sentencia 27 de enero de 2011, consejero ponente: Gustavo Gémez Aranguren, nimero interno: 1479-2009; sentencia 4 de marzo de 2010,
consejero ponente: Luis Rafael Vergara Quintero, nimero interno: 0479-2009.

14. 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
jubilacion.

15. Frente a la aplicacion del Decreto 1211 de 1990.

16. Folio 17

17. Folio 56 vuelta

18. Folio 19

19. Folios 19 - 20.

20. Folio6 a 8

21. Folio 14 a 16

22. Folio 22 y 23

23. Folio 14 a 16. El grado de Suboficial Jefe de la Armada Nacional equivale al grado de Sargento Primero.

24.Folios 19

25. ARTICULO 42. Oscilacién de la asignacidn de retiro y de la pensidn. Las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el presente
decreto, se incrementardn 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.(...)"

26. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, M.P. William Herndndez Gémez, proceso con radicado 05001-23-33-000-2013-01350-01
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(1865-2016).

27. Consejo de Estado.Radicacién 15001-23-33-000-2013-00072.providencia de 27 de enero de 2017 MP.Carmelo Perdomo Cueter Radicacidn
13000-33-33-000-2014-00390 (1327-16)providencia de 8 de septiembre de 2017,M.P.Sandra Lissett Ibarra Vélez.
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