Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Sentencia 238 de 2009 Consejo de Estado

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”
CONSEJERO PONENTE: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
BOGOTA, D.C., CUATRO (4) DE JUNIO DE DOS MIL NUEVE (2009).-

Rad. NO. 25000- 23- 25- 000- 2007- 00238-01
NO. INTERNO: 0335-08
AUTORIDADES NACIONALES
ACTOR: CARLOS ROBERTO CARRANZA RUIZ
Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia proferida el 27 de septiembre de 2007 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en el proceso promovido por el sefior CARLOS ROBERTO CARRANZA RUIZ contra la CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES.

ANTECEDENTES

La parte actora, mediante apoderado y en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del
C.C.A,, solicité del Tribunal declarar la nulidad del oficio CREMIL No. 47324 de 23 de octubre de 2006, mediante el cual la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares negd la peticion en la que solicitaba el cumplimiento de lo ordenado en la Ley 238 de 1995, que adiciond el articulo 289 de la
Ley 100 de 1993, paragrafo 49, en cuanto las excepciones que consagraba el citado articulo no implicaban negacién de los beneficios y derechos

determinados en los articulos 14 y 142 de la Ley 100 para las pensiones de los sectores que ella contemplaba.

Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de restablecimiento del derecho, pidié que se ordene la reliquidacién y reajuste de la
asignacion de retiro en las sumas y para los afios que a continuacion se relacionan:

Para el afo 1995: $ 885.812,78
Para el afio 1996: $ 5.653.926,40
Para el afo 1997: $ 6.922.895,89
Para el afio 1998: $16.723.548,54
Para el afo 1999: $7.553.196,97
Para el afio 2000: $ 4.590.614,02
Para el afo 2001: $ 4.533.791,31
Para el afio 2002: $ 4.156.072,80
Para el afio 2003: $ 3.982.454,82
Para el afo 2004: $ 3.847.794, 97

Para el afio 2005: $ 2.615.473, 09
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Y del afio 2006 en adelante, teniendo en cuenta la diferencia que resulte probada entre el reajuste aplicado y el del IPC del afio inmediatamente
anterior, en razdn a que a la fecha de la presentacién de la presente demanda, alin no se habian publicado los decretos del Gobierno Nacional
fijando los sueldos basicos para el personal de Oficiales de las Fuerzas Militares.

Asi mismo pide que se ordene el pago efectivo e indexado de los dineros correspondientes a la diferencia que resulte entre la liquidacién
solicitada y las sumas canceladas por concepto de asignacién de retiro; que se reconozcan los intereses moratorios sobre los dineros
provenientes del reconocimiento de la aplicacién de los porcentajes precitados en parrafos anteriores y que se dé cumplimiento de la sentencia
en la forma y términos sefialados en los articulos 176, 177 y 178 del C.C.A.

Los hechos en los cuales fundamenta sus pretensiones, se pueden resumir de la siguiente manera:

Mediante la Resolucion N° 1420 de diciembre de 1986, previo el cumplimiento de las exigencias de ley, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
reconocid asignacion de retiro al sefior Carlos Alberto Carranza Ruiz, la cual viene siendo reajustada anualmente mediante la aplicacién del
principio de oscilacién contemplado en el articulo 169 del decreto 1211 de 1990.

Que este sistema de incremento pensional ha demostrado en la practica que la mayoria de las veces ha sido en porcentajes inferiores a la
inflacion, lo cual causa un grave perjuicio a los militares retirados del servicio, por lo que al no haber sido reajustada la asignacién de retiro para
los afios en los cuales lo solicita en la demanda de conformidad con el IPC, se estaria desconociendo lo preceptuado en el articulo 1° de la
Ley 238 de 1995, asi como también el articulo 14 y el pardgrafo 4° del articulo 279 de la ley 100 de 1993.

Que es imposible juridicamente imponer una limitacién al reajuste de la asignacién de retiro por ser obligacién del gobierno nacional suministrar
los recursos necesarios destinados a este tipo de prestaciones para que mantengan su poder adquisitivo. Para sustentar lo anterior, cita
Jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Como normas transgredidas cité los articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 23, 29, 48, 53, 90 y 216 de la Constitucién Politica; 6, 31, 35, 47, 48, del Cédigo
Contencioso Administrativo y la Ley238 de 1995. El concepto de violacion lo desarrollé a folios 28 a 47 del expediente.

En la oportunidad procesal correspondiente, la entidad demandada contesté la demanda y propuso las excepciones que denomind “legalidad de
las actuaciones de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares”, “No configuracidn de falsa motivacién”, “ No configuracién de falta de aplicacién y
de violacidn directa de la ley por interpretacién errénea por parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares”, “Inexistencia de violacién a la

proteccién al adulto mayor”, “inepta demanda por indebida individualizacién del acto”, “Indebido agotamiento de la via gubernativa y
prescripcion del derecho” (fls. 57 - 67)

Manifestd que los oficiales y suboficiales o sus beneficiarios, no podran acogerse a normas que regulen ajustes prestacionales en otros sectores
de la administracién publica, a menos que asi lo disponga expresamente la ley.

Sefald que habiendo una regulacién especial en la materia para los miembros de las fuerzas militares, no hay porqué recurrir a normas de
caracter general, maxime si se tiene en cuenta que dicho personal se encuentra excluido del sistema general de pensiones por disposicidn
expresa y que es la misma Constitucién Politica la que les otorga a los miembros de la fuerza publica un régimen especial, es decir, que mal
puede pretender el demandante que se le apliquen las normas prestacionales mas favorables del régimen especial y al mismo tiempo las mas
favorables del régimen general.

LA SENTENCIA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedié a las pretensiones de la demanda, para lo cual declaré la nulidad del acto administrativo
que denegé el reajuste de la asignacién de retiro con el IPC al demandante.

En primer lugar y en relacién con las excepciones propuestas, declard no probadas las de indebida individualizacién del acto e indebido
agotamiento de la via gubernativa. Frente a las demas decidié que, por ser argumentos de su defensa, serian decididos al resolver la litis. En
cuanto a la primera consider6 que el oficio demandado es un verdadero acto administrativo en tanto contiene una respuesta negativa a la
peticiéon presentada por un particular respecto de un preciso tema. En relacién con la segunda dijo que la peticién que elevé el actor en sede
gubernativa difiere de la que se hizo en la demanda respecto del afio 2006, frente a lo cual se pronunciaria una vez compruebe si el
demandante tenia o no derecho al reajuste solicitado.

En segundo término, y en lo que respecta al fondo del asunto, consideré que de conformidad con la sentencia C- 432 de 2004 de la
Corte Constitucional y diversos pronunciamientos del Consejo de Estado, la aplicacién del incremento anual de las asignaciones de retiro con
base en el IPC ordenado por la ley 100 de 1993, se da cuando éste resulte mas favorable que el Decreto 1211 de 1990, y se reconoce desde la
vigencia de la ley 238 de 1995, sin perjuicio de la prescripcion de la reliquidacién de las mesadas correspondientes.

Indicé que mal pueden mezclarse los dos mecanismos de incremento de las mesadas en las asignaciones de retiro, para hacer uso de ambos
porque se otorgaria una ventaja no prevista en la Carta ni en la ley, de manera, que al aceptar el incremento de las mesadas de la asignacién de
retiro, sélo deberd serlo en el monto que falte para igualar al incremento decretado anualmente para las pensiones ordinarias segtn el IPC, en
aplicacién del articulo 14 de la ley 100 de 1993.

Sefiald que en el presente caso hay lugar a decretar la prescripcién cuatrienal de las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 15 de
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agosto del 2002, esto es, fuera de los cuatro afios anteriores a la peticién de reliquidacién en via gubernativa.
EL RECURSO

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, solicité que se revoque la providencia proferida por él a quo para que en su lugar se denieguen las
pretensiones de la demanda.

Reiteré los planteamientos de la contestacién de la demanda y manifesté que las actuaciones efectuadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares se han regido por los lineamientos propios las normas vigentes que gobiernan el sistema prestacional de los miembros de las Fuerzas
Militares, particularmente por los Decretos expedidos anualmente por el Gobierno Nacional en virtud del principio de oscilacién, los cuales no
han sido declarados nulos ni retirados del ordenamiento juridico colombiano; por consiguiente esta Entidad Administrativa no esta facultada para
desconocer la legalidad de dichas normas y ademas, aplicar métodos de reajuste a las asignaciones de retiro diferentes a los establecidos por
las autoridades competentes, porque se estaria aplicando un sistema prestacional distinto al establecido en el régimen especial de la
Fuerza Publica.

Concluyd que mal puede pretender el actor que se le apliquen las normas prestacionales méas favorables del régimen especial, y al mismo
tiempo las mas favorables del régimen general, por cuanto se presentaria una desigualdad laboral, ya que quedarian en desventaja los demas
trabajadores publicos y privados que no disfrutan de los beneficios sefialados para los miembros de la fuerza publica, asi como los militares que
se encuentran en servicio activo, quienes devengarian una erogacioén inferior con respecto a los retirados.

Agotado el trdmite procesal y no observéndose causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a decidir previas las siguientes
CONSIDERACIONES

En el presente caso se trata de dilucidar si el demandante puede ser objeto del reajuste de la asignacidn de retiro con base en la Ley 238 de
1995 que adiciond el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, esto es, con base en el indice de precios al consumidor del afio inmediatamente
anterior, certificado por el DANE.

Para ello, la Sala considera necesario realizar las siguientes precisiones:

El articulo 279 de la Ley 100 de 1993 excluyd, entre otros, a los ex servidores de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional del reajuste de sus
pensiones como lo disponia el articulo 14 ibidem, esto es, teniendo en cuenta la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, y en consecuencia, el reajuste pensional debia hacerse como lo disponia el Decreto
1211 del 8 de junio de 1990, es decir mediante la oscilacién de las asignaciones del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares

No obstante, la Ley 238 de 1995, adicioné el articulo 279 de la ley 100 de 1993 de la siguiente manera:

“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.”

De conformidad con lo anterior, a partir de la vigencia de la Ley 238 de 1995, los pensionados excluidos de la aplicacién de la Ley 100 de 1993
tendrian derecho al reajuste de sus pensiones con base en la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE,
en la forma dispuesta por el articulo 14 y a la mesada 14 segun el articulo 142 ibidem.

Sin embargo, la entidad demandada no aplicé la Ley 238 de 1995 por considerar que contrariaba el principio plasmado en el articulo 13 de la
Ley 42 de 1992 sobre nivelacién de la remuneracién del personal activo y retirado de la Fuerza Publica, el cual constituye “la esencia del
régimen pensional especial” aplicable a sus integrantes. Asi mismo, el articulo 10° ibidem, contempla que todo régimen salarial o prestacional
establecido en contravia de las disposiciones alli plasmadas o en los decretos que las desarrollen, careceran de todo efecto y no crearan
derechos adquiridos.

Por ello es que CASUR sostiene en el acto acusado que no puede hacer aumentos superiores a los estipulados, pues desbordaria los limites
sefialados por el legislador.

Y es que en relacién con el tema objeto de la controversia, esta Corporacién ya ha tenido la oportunidad de pronunciarse tal y como lo hizo a
través de la sentencia de 17 de mayo de 2007, proferida por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Secciéon Segunda, Magistrado
Ponente Dr. Jaime Moreno Garcia, en el expediente 8464-05, Actor: José Jaime Tirado, en donde se dijo:

4. En torno a las previsiones del articulo 102 de la ley 42 de 1992, segtn el cual “Todo régimen salarial o prestacional que se establezca
contraviniendo las disposiciones establecidas en la presente ley o en los Decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la
misma, carecerd de todo efecto y no creard derechos adquiridos”, la Salaadvierte que este articulo 102 no se refiere a una presunta ley
posterior, pues la sancién alli establecida es la de su nulidad, en tanto que se le impide que produzca efecto alguno, y en tales condiciones solo
puede referirse a cualquier otro acto juridico diferente de la ley, que en ningun caso puede ser nula, sino inexequible, lo cual es bien diferente.

Por consiguiente, tratase aqui, entonces, del enfrentamiento de las previsiones de una ley marco (42 de 1992) y de una ley ordinaria (238 de
1995) modificatoria de la ley que cred el Sistema de Seguridad Social Integral (ley 100 de 1993), que segun la Caja demandada no podria
“interpretarse la seqgunda en contravencién” de la primera.
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Para comenzar no se trataria simplemente de la “interpretacion” de la ley 238, sino de su aplicacién, porque le creé a partir de su vigencia el
derecho al grupo de pensionados de los sectores arriba relacionados, entre ellos a los pensionados de la Fuerza Publica, el derecho al reajuste
de sus pensiones de acuerdo a la variacién del Indice de Precios al Consumidor y a la mesada 14.

Ahora bien, la Sala solo podria dejar de aplicar una ley ordinaria posterior, especial y més favorable, segtn se vera mdas adelante, en lugar de
una ley marco anterior y su decreto 1212 de 1990 que la desarrolla, bajo la condicién de que aquella fuera incompatible con la Constitucién
Politica, debido a que esa es la Unica hipétesis constitucional para dejar de aplicar una ley que no ha sido declarada inexequible.

Y la Sala encuentra que la ley 238 de 1995 es mds favorable para el demandante que la ley 42 de 1992 y el decreto 1212 de 1990, porque al
hacer la comparacidn entre los reajustes pensionales derivados del aumento de las asignaciones en actividad de los oficiales de la Policia
Nacional establecidos en los decretos 122 de 1997, 58 de 1998, 62 de 1999, 2724 de 2000, 2737 de 2001 y 745 de 2002 y los que resultan de la
aplicacion del articulo 14 de la ley 100 de 1993, se evidencia que la aplicacion de este sistema de reajuste resulta ser cuantitativamente
superior.

Lo anterior determina, ademds, que frente a los alegatos del acto acusado que enfrenta el sistema de reajustes de la oscilacién de las
asignaciones en actividad, que segun la Caja demandada deben prevalecer sobre el del articulo 14 de la ley 100, el articulo 53 de la Constitucién
Politica ordena darle preferencia a la norma mas favorable, en la hipdtesis de que llegare a haber duda en su aplicacion, que para la Sala no la
hay, por lo dicho anteriormente.

5. Atrés se reprodujo el acto acusado, entre cuyos argumentos para denegar el reajuste no esta aquel segtin el cual la asignacién de retiro no es
una pension, porque esta tesis fue la razén principal que tuvo el Tribunal para igualmente denegar lo pretendido.

Al punto la Sala tiene en cuenta que desde la Constitucién Politica de 1886 a los reconocimientos periddicos que les hace el estado a los
retirados de la fuerzas militares se les denomindé genéricamente PENSIONES (art. 169) y que en la actual sucedié otro tanto (art. 220),
habiéndose ampliado a los miembros de la fuerza publica (militares y policias).

Pero, hasta ahora fue la Corte Constitucional la que llegé en principio a concluir que las asignaciones de retiro no son pensiones (sentencia
C-941 del 15 de octubre de 2003), criterio este que posteriormente fue rectificado mediante la sentencia C-432 de 2004 para reconocer que se
asimilaba la asignacién de retiro a las pensiones de vejez o de jubilacidn.

Porque, estima la Sala que las asignaciones de retiro, obviamente son una especie de pension, como también lo son las pensiones de invalidez y
las pensiones de sobrevivientes del personal de la fuerza publica, de donde resulta irrelevante el argumento esgrimido por el Tribunal frente a
los mandatos del articulo 220 de la Constitucién Politica, médxime que no pueden ser compatibles con las pensiones de invalidez ni de
sobrevivientes militares o policiales y no son reajustables por servicios prestados a entidades de derecho publico, pero el interesado puede optar
por la mas favorable, como expresamente lo establece el inciso 22 del articulo 36 del decreto 4433 de 2004.

6. La accidn, pues, debe prosperar, con prescripcion de los derechos causados con anterioridad al 25 de junio de 1999, por prescripcion
cuatrienal (f.10) segun los mandatos del articulo 155 del decreto 1212 de 1990... “(negrillas en el original)

De lo anteriormente trascrito, es claro para la Sala que es mas favorable para el actor el reajuste de su asignacién con fundamento en el indice
de Precios al Consumidor como lo establece la Ley 100 de 1993, por lo que asi habra de decidirse.

Los anteriores razonamientos imponen confirmar la sentencia del Tribunal que accedié a las sUplicas de la demanda instaurada por el sefior
CARLOS ROBERTO CARRANZA RUIZ contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “A”, en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia proferida el 27 de septiembre de 2007, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda- Subseccién
“A"-, dentro del proceso promovido por Carlos Roberto Carranza Ruiz

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
LA ANTERIOR PROVIDENCIA FUE ESTUDIADA Y APROBADA POR LA SALA EN SESION DE LA FECHA.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON
LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

EXPEDIENTE NO. 0335-08 ACTOR: CARLOS ROBERTO CARRANZA RUIZ
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