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Sentencia 00622 de 2017 Consejo de Estado

[x]consEjo DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO - ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A
CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Bogotd D.C., dos (2) de marzo de dos mil diecisiete (2017).

Radicado: 08001-23-33-000-2013-00622-01 (4705-2014).

Actor: LUIS ALVARO MENDOZA MAZZEO.

Demandado:  CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES.

Asunto: LEY 1437 DE 2011. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA. REAJUSTE DE
ASIGNACION DE RETIRO.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 247" del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), procede la Sala de Subseccidn a dictar sentencia escrita, dentro del proceso de la referencia, con ocasién del recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia de 5 de mayo de 2014, por medio de la cual el Tribunal Administrativo del
Atléntico, accedié parcialmente a las suplicas de la demanda incoada por el sefior Luis Alvaro Mendoza Mazzeo contra la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares.

ANTECEDENTES
Pretensiones’.

El sefior Luis Alvaro Mendoza Mazzeo, por intermedio de apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
solicité la nulidad del acto administrativo nim. 20713 de 4 de mayo de 2012, por medio del cual la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares neg6
al actor el reajuste y pago de la asignacién de retiro reconocida a su favor.

Como consecuencia de la declaratoria de nulidad y a titulo de restablecimiento de derecho, solicitd la reliquidacion, reajuste y pago de dicha
prestacién tomando como base de liquidacién la «base real actual» que la entidad demandada viene aplicando a la liquidacién de las
asignaciones de retiro para el grado de Capitéan de Navio, con sus respectivos ajustes de ley, es decir, indexacién e intereses moratorios.

Hechos’.
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Para fundamentar las pretensiones, el apoderado de la parte demandante expuso los siguientes hechos:

- Previo cumplimiento de los requisitos legales exigidos, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reconocié una asignacion de retiro a
favor del sefior Luis Alvaro Mendoza Mazzeo, mediante la Resolucién nim. 1949 de 17 de junio de 2003, en la cual, a la hora de liquidar la
referida prestacion, tomd como base de liquidaciéon un monto inferior al que corresponde a la «base real actual» para los retirados en el grado de
Capitadn de Navio.

- Mediante escrito radicado el 29 de marzo de 2012, el demandante solicité a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares (i) el reajuste de
la base de liquidacion para el computo de su asignacién de retiro, y (ii) la indexacién de los valores arrojados por la variacién en dicha base de
liquidacion; peticiéon que fue negada a través del acto administrativo nim. 20713 de 4 de mayo de 2012.

Normas violadas y concepto de violacién®.

En demanda se invocaron como normas violadas las siguientes:

De la Constituciéon Politica, el preambulo y los articulos 1, 4, 13, 46, 48 y 53.

De la Ley 923 de 2004, los articulos 2 y 2-7.

Como concepto de la violacién, se indicé que la entidad demandada desconocid las normas constitucionales y legales en las que debida fundarse
la expedicién del acto acusado, como quiera que las liquidaciones inequitativas de las asignaciones pensionales para personas que ostentan un
mismo grado, contravienen de manera directa los principios fundamentales propios de un Estado Social de Derecho, y trae de manera
concatenada, el desconocimiento de la supremacia de la Constitucion y sus postulados, entre ellos el de igualdad.

Seflalé que en virtud del articulo 53 constitucional y el desarrollo jurisprudencial del mismo, en materia laboral se precisa la aplicacién del
principio de favorabilidad y por ende en el caso concreto la entidad demandada debe ser condenada a liquidar la asignacién de retiro del
demandante tomando como base de liquidacién «la mas favorable para [los] intereses [de aquel], en este caso LA BASE REAL ACTUAL»

Argumentd igualmente que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares incurrié en falsa motivacién por la incorrecta aplicacién de los métodos de
interpretacién normativa de las reglas, normas y principios que gobiernan la materia asunto del proceso.

Contestacién de la demanda’.

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, por conducto de apoderada judicial, se opuso a todas las pretensiones de la demanda y formuld las
excepciones de «prohibicidn de hacer extensivos a todos los militares los efectos de una sentencia interpartes», «no alteracién de la escala
gradual porcentual en virtud de fallos interpartes», «indebida escogencia de la accién», «carencia de objeto - por la fecha de retiro», «no
configuracién de violacién al derecho a la igualdad» y «no configuracién de causal de nulidad».

Manifesté que de acuerdo con el articulo 5 de la Ley 57 de 1887, el régimen prestacional del personal de las FF. MM., se rige por las
disposiciones especiales vigentes al momento de los hechos, las cuales prevaleceran sobre el régimen general.

Ahora bien, dichas disposiciones especiales estédn contenidas en la Ley 4 de 1992 y los decretos reglamentarios de la misma, por lo que

Sentencia 00622 de 2017 Consejo de 2 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

cualquier norma que establezca un régimen salarial o prestacional diferente del consagrado en aquellos, carece de todo efecto juridico.

Arguyo que el concepto de «base real actual» es una interpretacién subjetiva del demandante, dado que la base salarial (y por ende
prestacional, en aplicacién del principio de oscilacién) de las miembros de las Fueras Militares, en cada uno de sus grados, estd determinada de
manera general en decretos expedidos anualmente por el Gobierno Nacional.

Afnadié que lo que pretende el demandante es (i) dar efectos erga omnes a sentencias inter partes que responden a circunstancias de hecho y
de derecho particulares y especificas, y (ii) alterar la escala gradual porcentual.

Bajo este contexto, explicé que con el propdsito de que las asignaciones de retiro no pierdan su poder adquisitivo y de respetar el principio de
igualdad entre militares en actividad y en retiro, el ordenamiento juridico ha previsto el principio de oscilaciéon (Decretos Ley 89 de 1984, 1211
de 1990 y 4433 de 2004), segln el cual las asignaciones de retiro se reajustan anualmente en la misma proporcién en la que incrementan las
asignaciones de actividad para un mismo cargo, «por lo tanto, utilizar mecanismos, férmulas o sistemas de liquidacién diferentes equivaldria a
aplicar un sistema prestacional distinto al establecido para el Régimen Especial de la Fuerza Publica».

Tramite en primera instancia.

Mediante auto de 26 de febrero de 2014, el Tribunal Administrativo del Atlantico fijé la audiencia inicial para el dia 18 de marzo de esa misma
anualidad®.

En la fecha sefialada, el a quo celebré la audiencia inicial del proceso de la referencia’; en dicha diligencia (i) fue saneado el proceso, (ii) fueron
resueltas las excepciones previas vy (iii) se fijé el litigio en los siguientes términos:

El problema juridico se circunscribe en determinar si el sefior LUIS ALVARO MENDOZA MAZZEO, tiene derecho o no a que se le liquide la
asignacion de retiro, teniendo en cuenta como base de liquidacién la misma que la caja de retiro viene aplicando para liquidar las asignaciones
de retiro de los coroneles que se les reconocié asignacion de retiro antes de 1997, monto que resulta de la aplicacién de la linea jurisprudencial
por el H. Consejo de Estado en multiples Sentencias®.

Igualmente, en la mencionada audiencia y en aplicacién de lo consagrado en el articulo 181 del CPACA, se corrid traslado para las partes
alegaran de conclusién por escrito.

El apoderado del demandante presenté memorial de intervencién en el que profundizé con mayor detalle en los argumentos presentados en la
demanda; por su parte la entidad demandada y el Ministerio Plblico, guardaron silencio.

La sentencia apelada’.

El Tribunal Administrativo del Atldntico, mediante sentencia de 5 de mayo de 2014, accedié parcialmente a las sUplicas de la demanda en
atencién a los siguientes argumentos:

Estimé el @ quo que si bien es cierto el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 expresamente excluyd del régimen general de seguridad social a los
miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, el legislador, mediante la Ley 238 de 1995 (que entré en vigencia el 26 de diciembre
de 1995), dispuso que tal exclusién no implica la negacién de los beneficios de (i) reajuste pensional segun la variacién porcentual el IPC y (ii)
mesada adicional, consagrados en los articulos 14 y 142 de la Ley 100 de 1993, respectivamente.
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Sobre el particular, agregd que la pauta jurisprudencial fijada por el Consejo de Estado indica que en desarrollo de los criterios hermenéuticos
habra de aplicarse la ley especial, posterior y méas favorable al trabajador, motivo por el cual resulta valido y apropiado reajustar las
asignaciones de retiro con la variacién porcentual del IPC; sin embargo, precisé, que la misma jurisprudencia de esta Alta Corte ha establecido
un limite temporal a este método de reajuste el cual estd marcado por la entrada en vigencia del Decreto 4443 de 2004" (31 de diciembre de
2004), pues esta Ultima norma retomé como método de reajuste el principio de oscilacién.

A su vez, sostuvo que de presentarse el evento en el que las mesadas hubiesen prescrito y por ende no serian pagadas, el monto de las mismas
habria de tenerse en cuenta para las liquidaciones de mesadas posteriores.

Por lo anterior, el Tribunal antes mencionado decidié declarar la nulidad del acto acusado y ordenar, a titulo de restablecimiento del derecho, la
liquidacidn y reajuste de la asignacién de retiro del demandante con la variacién porcentual del IPC, con la claridad de que las mesadas
causadas con anterioridad al 29 de marzo de 2009 se encontraban prescritas.

Razones de la apelacién™.

El apoderado de la parte demandada interpuso recurso de apelacién, en el que manifestd que el a quo profirié un fallo extra petita toda vez que
lo reconocido en la sentencia (reajuste a partir de la variacién porcentual del IPC para los afios 2003 y 2004) no se acompasa con lo deprecado
por el demandante (aplicacion de la «base real actual» de liquidacidn de la asignacién de retiro para un Capitan de Navio).

De igual manera, insistid (i) en que las FF. MM., cuentan con un régimen especial y/o excepcional en el que estda prevista como férmula o método
de reajuste el principio de oscilacién,; (ii) que lo que pretende el demandante es dar efectos erga omnes a decisiones inter partes; y (iii) que no
existié violacién alguna al derecho a la igualdad, pues la jurisprudencia ha sido clara en sefialar que (a) no existen derechos absolutos, y (b) se
trata de un derecho relacional, y en el expediente no se precisa respecto de quien se predica el trato diferenciado o discriminatorio.

Tramite en segunda instancia.

Por autos calendados el 2 de diciembre de 2014" y el 2 de junio de 2015", este despacho resolvié admitir el recurso de apelacién interpuesto
por la parte demandada contra la sentencia de 5 de mayo de 2014 y correr traslado para alegar de conclusién en segunda instancia,
respectivamente.

En escrito de 25 de junio de 2015, la apoderada judicial sustituta del demandante ratificé los argumentos expuestos en la demanda y en su
escrito de alegaciones de primera instancia; por su parte, la entidad demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

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

Competencia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 237 de la Constitucion Politica y con lo previsto en los articulos 11, 12, 34 y 36 de la Ley 270 de
1996, Estatutaria de Administracién de Justicia, asi como de lo ordenado en el articulo 150 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA)" y en el articulo 13
del Acuerdo 58 de 1999 expedido por la Sala Plena de esta Corporacién®, la Seccién Segunda del Consejo de Estado es competente para
conocer del asunto de la referencia.
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Problema juridico.

Le corresponde a esta Sala de Subseccién determinar si es procedente o no el reajuste de la asignacién de retiro de los miembros de las FF. MM.,
con base en la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el DANE en aplicacién del articulo 14 de la Ley 100
de 1993; y en caso afirmativo, establecer si dicho reconocimiento afecta la base pensional y por ende debe tenerse en cuenta para liquidar las
mesadas futuras.

A fin de resolver este problema juridico, la Sala de Decisién estudiara el marco legal y jurisprudencial de la asignacién de retiro de los miembros
de las FF. MM., en combate.

De la naturaleza juridica de la asignacién de retiro.

En atencién a la naturaleza juridica de la asignacién de retiro, la Sala de Decisién 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 jubilacién.

Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-432 de 2004 con ponencia del doctor Rodrigo Escobar Gil, en la que analiz6 la
constitucionalidad de algunas normas consagradas en el Decreto 2070 de 2003, el cual introdujo reformas al régimen de pensional de la Fuerza
Plblica, concretamente en cuanto al porcentaje que se aplicaria a la asignacién de retiro, en los eventos sefialados en la norma, traté de manera
especifica la naturaleza juridica de la asignacién de retiro, ya que uno de los cargos de inconstitucionalidad giré en torno a que la misma no
tenfa una naturaleza prestacional, por lo que no constituia pensién, sino «un pago por el retiro» del servicio. En dicha oportunidad, la Corte
precisé que la asignacion de retiro es una modalidad de prestacidn 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.

Esta prestacién periddica para el personal militar y policial comprende algunas diferencias muy relevantes debido a la situacion especial de
dichos servidores publicos, como es la dedicacién exclusiva al servicio, las jornadas especiales de trabajo, los lugares donde se debe trabajar, la
continua reubicacién de lugares de servicio y, en fin, el peligro para su vida y familia dadas las circunstancias de nuestro medio, por ello el
legislador consagré un régimen salarial y prestacional especial.

Ahora, el articulo 5 de la Ley 57 de 1887 prevé un principio de vieja data segln el cual cuando exista un régimen especial este tendra aplicacion
integral y prevalente sobre el general, motivo por el cual no podra acudirse a este Ultimo para escoger normas mas benéficas; no obstante, ello
no implica que la ley no puede establecer excepciones a esta limitacién.

La asignacién de retiro tiene similitud con las pensiones de jubilacién -ahora de vejez- del régimen general; pero, igualmente, comprende
diferencias que son trascendentales. Mientras que para los servidores publicos, en general, su pensién se reajusta conforme a lo dispuesto para
ellos por el ordenamiento juridico (variacién porcentual del IPC), para el personal militar y policial con esa finalidad existe el sistema de la
«oscilacién pensional», el cual parte de un supuesto diferente.

Es por ello que para el personal administrativo del Estado cobijado por el régimen general de seguridad social, el reconocimiento de la pensién
de vejez se hace teniendo en cuenta unos requisitos (edad, tiempo de servicio o semanas cotizadas), unos factores por el término que sefiala la
ley y su cuantia porcentual; por su parte, tratandose del personal militar y policial, se tienen en cuenta unos requisitos (tiempo de servicio, entre
otros), unos factores especiales predeterminados y el valor de la mesada corresponde a un porcentaje de los mismos segun el grado del
servidor, el cual oscila (o se reajusta) teniendo en cuenta la remuneracién que se apruebe en el futuro para ese grado.

Aunado a ello, el sistema de reajuste pensional «oscilatorio» es superior al sistema que se aplica en el régimen general, por cuanto mantiene en
mejor forma el poder adquisitivo de la mesada pensional, pues siempre aplicarad un porcentaje a un salario actual y actualizado; por el contrario,
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el sistema del reajuste pensional general, parte de una mesada pensional determinada por un porcentaje sobre una base de liquidacion
pensional de un tiempo establecido, al cual anualmente se le aplica la férmula de reajuste que ordena la ley, v. gr., la variacién porcentual del
IPC. Al aplicar el sistema de oscilacién partiendo del salario actual del empleo y condiciones en que se pensiond un servidor publico, para
efectuar la comparacion de los dos, se observa que el sistema general es en principio de menor proteccién al trabajador, aunque el IPC de un
afio sea superior al reajuste que se hace en el régimen militar o policial, pues éste cuenta con otras prerrogativas que en conjunto deben
tenerse en cuenta y no aisladamente.

Por todo lo anterior, queda claro como lo ha establecido esta Corporacidn que la asignacién de retiro es el término que el legislador ha utilizado
para referirse a la pensién de vejez de los miembros de la Fuerza Publica. Igualmente que esa prestacidon se encuentra consagrada en un
régimen especial, cuyos destinatarios son el personal que ella determina claramente.

Del reajuste de la asignacion de retiro del régimen especial militar y de policia y de las pensiones del régimen general.

El personal de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional de tiempo atrds ha contado con un régimen prestacional especial, dadas las
especiales circunstancias de su servicio.

El Decreto 1211 de 1990, «por el cual se reforma el estatuto del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares», vigente para la
fecha de ocurrencia de los hechos, en el articulo 169, establece la forma como debe reajustarse la asignacién de retiro y las pensiones relativas
al régimen de las Fuerzas Militares, al respecto prescribe:

Articulo 169. Oscilacion de asignacion de retiro y pensidn. 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 seran inferiores al salario minimo legal.

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

Paragrafo. Para la oscilacion de las asignaciones de retiro y pensiones de Oficiales Generales y de Insignia, Coroneles y Capitanes de Navio, se
tendra en cuenta como sueldo basico, el porcentaje que como tal determinen las disposiciones legales vigentes que regulen esta materia, mas
las partidas sefialadas en el articulo 158 de este Decreto.

En el mismo sentido, lo sefiala el articulo 151 del Decreto 1212 de 1990", por el cual se reforma el estatuto del personal y suboficiales de la
Policia Nacional.

A la luz de estas normas «especiales» en materia pensional para el sector militar, queda claramente establecido cudl es el sistema de su
reajuste y la prohibicién de aplicacién de otro régimen, salvo autorizacién legal expresa. La prohibicién se enmarca dentro del principio de
inescindibilidad de regimenes, donde las situaciones se deben resolver bajo la normativa propia aplicable sin recurrir a normas que no
pertenecen a la misma categoria, es decir, que si la persona estad sometida a un régimen especial no puede recurrir a normas de tipo general en
aras de mejorar su situacion.

No obstante, esta prohibicién tiene una excepcién sefialada en el propio régimen especial militar cuando determina que los destinatarios de esa
disposicién «no podrén acogerse a normas que regulan ajustes prestacionales en otros sectores de la administracién, a menos que asi lo
disponga expresamente la ley», lo cual significa que si es factible la aplicaciéon de normas generales de la administracién a los casos sometidos a
un régimen especial militar cuando la ley expresamente lo autorice.

Del Sistema General de Seguridad Social Integral

Sentencia 00622 de 2017 Consejo de 6 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

La Ley 100 de 1993, «por la cual se cred el sistema de seguridad social integral», en el articulo 14, previd el reajuste de las pensiones teniendo
en cuenta la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor (IPC). La norma en comento prescribe:

Articulo. 14. Reajuste de pensiones. Con el objeto de que las pensiones de vejez o de jubilacién, 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 anualmente de
oficio, el primero de enero de cada afio, segun 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.

Ahora, si bien es cierto en un principio el Régimen de Seguridad Social Integral (Ley 100 de 1993) excluyd entre otros servidores, a los miembros
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional de la aplicacién de dicho régimen, al consagrar en el articulo 279 que «[e]l 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 pardgrafo 4 por disposicion expresa del articulo 1 de la Ley 238 de 1995,
sefialdndose lo siguiente:

Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican negacién de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados.

Por lo anterior, se concluye que con la entrada en vigencia de la Ley 238 de 1995, las personas pertenecientes a los regimenes excluidos por el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, podran acceder a los beneficios contemplados por el articulo 14 y 142 ibidem, y en consecuencia, tienen
derecho a que se les reajusten sus mesadas pensionales teniendo en cuenta la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor
certificado por el DANE, y al reconocimiento y pago de una mesada pensional adicional.

Por lo tanto, la forma de reajuste pensional de que trata el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 resulta aplicable a las pensiones de los sectores
exceptuados del articulo 279 idem, dentro de los cuales aparecen el de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

Se advierte que tanto el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990 como el articulo 151 del Decreto 1212 de 1990, expresamente permite la
aplicacién del reajuste pensional con base en la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor que:

[...] Los Oficiales y Suboficiales o sus beneficiarios, no podrdn acogerse a normas que regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la
administracién publica, a menos gue asfi lo disponga expresamente la ley. (Negrilla y subrayado fuera del texto)

La Corte Constitucional en sentencia C-461 de 1995, al referirse al establecimiento de regimenes pensionales especiales frente a los beneficios
determinados en el régimen general, sefiald su ajuste al ordenamiento constitucional y aplicacién teniendo en cuenta los siguientes pardmetros:

[...] el establecimiento de regimenes pensionales especiales, como aquellos sefialados en el articulo 279 de la Ley 100, que garanticen en
relacion con el régimen pensional, un nivel de proteccién igual o superior, resultan conformes a la Constitucién, como quiera que el tratamiento
diferenciado lejos de ser discriminatorio, favorece a los trabajadores a los que cobija. Pero si se determina que al permitir la vigencia de
regimenes especiales, se perpetda un tratamiento inequitativo y menos favorable para un grupo determinado de trabajadores, frente al que se
otorga a la generalidad del sector, y que el tratamiento dispar no es razonable, se configuraria un trato discriminatorio en abierta contradiccién
con el articulo 13 de la Carta.

No puede ser admisible que se excluya a un grupo de pensionados de un beneficio que se otorga a la generalidad del sector y que tiende al
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desarrollo de un derecho constitucional, por simples consideraciones subjetivas, que no encuentran asidero en los principios y valores
constitucionales. Como en forma reiterada lo ha manifestado la Corte, el derecho a la igualdad se traduce en una garantia que impide a los
poderes publicos tratar de manera distinta a quienes se encuentran en iguales condiciones. En consecuencia, la norma que estudia la Corte,
configura una discriminacién que atenta contra el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta Politica.”

Por intermedio de la Subseccién B de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de agosto 21 de 2008, con ponencia del doctor
Gerardo Arenas Monsalve, al resolver un caso concreto de reclamacién de correccién del reajuste pensional (de la asignacion de retiro) para
aplicar el IPC conforme al articulo 14 de la Ley 100 de 1993, aclarando que esa forma de liquidacién resulta aplicable a partir de 1995 y hasta el
2004, debido al cambio de legislacién, cuando en estos apartes, sostuvo:

En tales circunstancias, 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 remisidn expresa que hiciera el propio Legislador en la Ley 238 de 1995.

A lo anterior se agrega, que ademas de la aplicacién del ajuste del I.P.C. por remisién expresa del Legislador, la Sala también llegé a tal
conclusién en razoén del principio constitucional de favorabilidad que, por lo general, gobierna a los regimenes especiales, como es el caso de los
miembros de la Fuerza Publica.

En ese orden, el ajuste de las asignaciones de retiro a partir del afio de 1995 debera hacerse con fundamento en el I.P.C. que certifique el DANE;
férmula aplicable hasta el afio de 2004, en razén de que el propio Legislador volvié a consagrar el sistema de oscilacién 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 [...]*

De otro lado, la Ley 923 de 2004, sefialé las normas, objetivos y criterios que debia observar el gobierno para fijar el régimen pensional y de
asignacion de los miembros de la fuerza publica, en desarrollo de esta ley se expidié el Decreto 4433 del dia 31 de diciembre de esa misma
anualidad, el cual volvié a establecer el principio de oscilacién para el reajuste de las asignaciones en comento.

Asi las cosas, es preciso sefialar que en reiterados pronunciamientos esta Corporacién ha dispuesto en su jurisprudencia la imprescriptibilidad
del derecho al reajuste de la asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, sefialando que es viable que el interesado pueda solicitar
el reconocimiento de su derecho en cualquier tiempo, advirtiendo 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.

Respecto de lo anterior, sea del caso sefialar que la Subseccién B de la Seccién Segunda de esta Corporacién, en sentencia del 11 de junio de
2009, con ponencia del doctor Victor Hernando Alvarado Ardila, indicd respecto de la prescripcién de las mesadas y la imprescriptibilidad del
reajuste, lo siguiente:

También se observa que mediante el recurso de apelacién 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 Corporacién, el legislador le ha dado ese cardcter 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 tienen tal cardcter 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 asignacién de retiro del actor no prescribe en cuanto derecho
pensional y, por lo tanto, debe realizarse a partir de 1997, como lo solicitd, en tanto le sea mas favorable la aplicacién de la actualizacién con
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base en el IPC respecto del sistema de oscilacién, toda vez que este Ultimo en algunos afos estuvo por encima del IPC; sin embargo, se reitera,
hay lugar a la aplicacién de la prescripcién cuatrienal sobre el pago de las diferencias causadas en las mesadas pensionales con motivo del
reconocimiento de este derecho, de conformidad con las consideraciones anteriormente expuestas”*

Ahora bien, para la Sala es necesario advertir que la cuantia de la asignacién de retiro depende del valor inicialmente reconocido por ser éste la
base y los reajustes pensionales afectan el monto de las mesadas posteriores.

En efecto, considera la Sala de Subseccién que el reajuste de la asignacién de retiro de manera ciclica e ininterrumpida con base en el indice de
precios al consumidor, ademas de afectar la base de liquidacién de la mesada, genera una diferencia dineraria, que no se interrumpe en el afio
2004, sino que sigue causandose hasta que la entidad accionada haga el reajuste de la asignacién de retiro en los términos aca indicados,
conforme al IPC, por los afios en que el principio de oscilacién fue desfavorable, y hasta que el monto de la asignacién de retiro llegue a términos
de «normalidad» o equilibrio.

En resumen, si bien es cierto que se establecié nuevamente el sistema de oscilacién como la forma de incrementar las asignaciones de retiro de
los miembros de la Fuerza Publica de conformidad al Decreto 4433 del 2004, no se limitard el derecho hasta el afio 2004, por cuanto sefialarlo
asi serfa congelar la mesada pensional, pues el incremento que sufra la asignacién de retiro con base en el IPC en el afio 2003 afectara el
periodo 2004 y el incremento que sufra la mesada con base en el IPC en el afio 2004 afectara el periodo 2005 y asi sucesivamente.

De lo probado en el proceso.

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

Mediante copia de Resolucién nim. 1949 de 17 de junio de 2003, estd demostrado la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reconocié y ordené
el pago de una asignacién de retiro a favor del Capitan de Navio (retirado) Luis Alvaro Mendoza Mazzeo con efectos fiscales desde el 30 de junio
de 2003. (ff. 32 a 34)

Visible a folio 30 del expediente obra respuesta a derecho de peticién elevado por el demandante ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
en la que la mencionada entidad reconoce que los reajustes de la asignacién de retiro del sefior Luis Alvaro Mendoza Mazzeo se efectdan
Unicamente mediante el principio de oscilacién, de conformidad con el régimen especial que ampara a los miembros de las Fuerzas Militares.

Del caso concreto.

Como quiera que en este plenario, estd demostrado que el reconocimiento de la asignacién de retiro del demandante (17 de junio de 2003) se
hizo durante el periodo en el que tuvo vigencia la aplicacién del método de reajuste con la variacion porcentual del IPC (1995-2004), es preciso
entrar a de determinar, a partir de un andlisis comparativo, si para el afio en el que correspondia el respectivo incremento de la asignacidn de
retiro del sefior Luis Alvaro Mendoza Mazzeo (2004) fue mayor o no la variacién porcentual del IPC respecto el reajuste en aplicacién del principio
de oscilacion; para tal fin a continuacién se presenta una tabla comparativa de los valores antes referenciados:

DIFERENCIA PORCENTUAL™

OSCILACION IPC
ANO DECRETO No. DECRETO No. % %
1997 31 (9 de enero) 122 (16 de enero) 10,16% 21,63%
1998 40 (10 de enero) 58 (10 de enero) 23,80% 16,02%
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1999 35 (8 de enero) 062 (8 de enero) 14,91% 16,70%
2000 2770 (27 de diciembre) 2724 (27 de diciembre) 9,23% 9,23%
2001 2710 (17 de diciembre) 2737 (17 de diciembre) 4,18% 8,75%
2002 660 (10 de abril) 745 (17 de abril) 4,85% 7,65%
2003 3535 (10 de diciembre) 3552 (10 de diciembre) 4,87% 6,99%
2004 4150 (10 de diciembre) 4158 (10 de diciembre) 4,68% 6,49%
2005 916 (30 de marzo) 0923 (30 de marzo) 5,50% 5,50%
2006 372 (8 de febrero) 0407 (08 de febrero) 5,00% 4,85%

Visto lo anterior, no queda duda que para el afio 2004 la variacién porcentual del IPC fue mayor al porcentaje de incremento para las
asignaciones de retiro aplicando el principio de oscilacién, por tal motivo la Sala avala la decisién del fallador de primera instancia en ordenar la
reliquidacion y reajuste de la asignacion de retiro del demandante con fundamento en la variacidén porcentual del IPC para el afio 2004.

Debe también precisarse que la configuracion del fenémeno de la prescripcidon respecto de las mesadas causadas con anterioridad al 29 de
marzo de 2009, no es dbice para tener en cuenta el referido reajuste para la variacién de monto base de liquidacién de la prestacién.

Condena en costas segunda instancia®.

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los gastos necesarios o Utiles dentro de una actuacién de esa naturaleza y
comprende los denominados gastos del proceso, que incluye los honorarios de abogado o agencias del derecho®, los llamados en el CPACA
gastos ordinarios del proceso” y otros como son los necesarios para traslado de testigos y para la préctica 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.

Tiene previsto el articulo 188 idem que «salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena
en costas, cuya liquidacién y ejecucién se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil», hoy dia por el Cédigo General del Proceso.

En cuanto a la condena en costas en vigencia del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo esta Corporacion
ya ha referido la pertinencia en estos términos:

2.5.3. Sobre la condena en costas y agencias en derecho en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho

“Para el caso de autos se estima pertinente precisar en primer lugar, que segln el articulo 361 del mencionado cddigo, “las costas estan
integradas por la totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en derecho®®”, y que de
conformidad con el articulo 365 del mismo estatuto, las siguientes constituyen algunas de las circunstancias por la que puede condenarse en
costas:

“Articulo 365.Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se
sujetard a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacién, queja,
suplica, anulacién o revisién que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este cédigo.
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Ademds se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacién de excepciones previas, una
solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la actuacién que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenard al recurrente en las costas de la
segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida serd condenada a pagar las costas de ambas
instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podré abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando
los fundamentos de su decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mas litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenara en proporcion a su interés en el proceso; si nada se
dispone al respecto, se entenderan distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos se les reconoceran los gastos que hubiere sufragado y
se haran por separado las liquidaciones.

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas. Sin embargo podrén renunciarse después de decretadas y en
los casos de desistimiento o transaccion”.

De la lectura de la norma antes transcrita se observa, que varias de las situaciones por las que se impone el pago de las costas del proceso,
estén relacionadas con el hecho de que una de las partes resulté vencida en el juicio, sin que para tal efecto se indique que adicionalmente debe
verificarse mala fe o temeridad como argumenta la accionante.

En consonancia con lo anterior, se encuentra el articulo 80 del Cédigo General del Proceso, en el cual puede apreciarse que un asunto es que
pueda sancionarse a una de las partes por actuar de mala fe o de manera temeraria, y otra, que deba imponérsele a una de las partes el pago
de las costas:

“Articulo 80.Responsabilidad patrimonial de las partes. Cada una de las partes responderd por los perjuicios que con sus actuaciones procesales
temerarias o de mala fe cause a la otra o a terceros intervinientes. Cuando en el proceso o incidente aparezca la prueba de tal conducta, el juez,
sin perjuicio de las costas a que haya lugar, impondra la correspondiente condena en la sentencia o en el auto que los decida. Si no le fuere
posible fijar alli su monto, ordenara que se liquide por incidente.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, tampoco se advierte que el Tribunal accionado haya incurrido en alguna de las causales de
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias, al haberle impuesto a la demandante al pago de las costas del proceso, que incluyen
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las agencias del derecho”, en tanto al revocarse la sentencia de primera instancia proferida en su favor, la peticionaria resulté vencida en el
pos 28
juicio.

Para finalizar la Sala de Subseccién llama la atencién en que inclusive en el evento del desistimiento tacito ya consagra el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo que el juez «condenara en costas»”, superando el simple dispondré que
consagra el articulo 188 ibidem.

Lo anterior permite establecer unas conclusiones basicas sobre las costas:

a) La legislacién varié del Cédigo de Procedimiento Civil al Céddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
para la condena en costas de un criterio subjetivo a uno objetivo;

b) Toda sentencia “dispondrad” sobre costas, bien sea con condena total o parcial o con abstencién;

) Se requiere que en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién (como sucede con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad profesional realizada dentro del proceso)

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho se hara atendiendo el criterio de la posicién en la relacién laboral, pues varia segln
sea parte vencida, si es el empleador o si es el trabajador (Acuerdo 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura), la
complejidad e intensidad de la participacion procesal ; vy,

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas.

En orden a lo anterior, esta Sala de Decisién condenard en costas de segunda instancia a la parte demandada, quien resulté vencida en las
resultas del proceso.

Conclusion.

Con fundamento en todo lo expuesto, esta Sala de Decisidén procederd a confirmar la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal
Administrativo del Atldntico y condenard en costas de segunda instancia a la entidad demandada.

En mérito de lo expuesto, la Subseccién A de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 5 de mayo de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico dentro del proceso instaurado
por el sefior Luis Alvaro Mendoza Mazzeo contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte demandada de conformidad con la parte motiva de esta providencia.
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TERCERO: En firme esta decisién, enviese al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala de la Subseccién A en sesién de la fecha.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ ~ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
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