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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tume, K4 077 07

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: JOSE EVANGELISTA GAMBA MORA

DEMANDADO: NACION MINISTERIO DE DEFENSA -EJERCITO
NACIONAL y la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES -CREMIL-

EXPEDIENTE: 15001-33-33-006-2017-0211-00

Agotados los ritos del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, profiere
el Despacho sentencia de primera instancia

I ANTECEDENTES

1.1. Lademanda

El sefior JOSE EVANGELISTA GAMBA MORA, identificado con cédula de ciudadania No.
7.331.106, a través de apoderado y en ejercicio del medio de control previsto en el articulo
138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA-
demanda a la NACION MINISTERIO DE DEFENSA —EJERCITO NACIONAL y la CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-, con la finalidad que se declare
la prosperidad de pretensiones incoadas, las cuales se encuentran consignadas a folio 3 y
ss, de forma sucinta busca lo siguiente: (i) Que se inaplique por via de excepcion de
inconstitucionalidad los decretos que fijan los sueldos bésicos del personal oficial, suboficial,
agentes y demas miembros de la fuerza piblica entre el afio 1997 y el 2004; (ii) se declare
la nulidad de los actos administrativos demandados. Como consecuencia de Ias
anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento: que /a NACION
MINISTERIO DE DEFENSA —EJERCITO NACIONAL (i) Reliquide los salarios que
devengo el demandante en el servicio activo desde el afio de 1997 y hasta el 5 de junio de
2014 (fecha de retiro), teniendo como factor de incremento anual el IPC del afio anterior,
cuando este sea mayor al factor utilizado para la liquidacién que se hiciera del salario en
cada afio en que prestd sus servicios. (ii) Efectuar la reliquidacion y computo con
retroactividad de primas y prestaciones sociales que como asignacion integral devengaba
mensualmente el demandante en el periodo comprendido entre el afio 1997 hasta la fecha
de su retiro teniendo en cuenta como factor de incremento el IPC, cuando este sea mayor
al factor de incremento de su remuneracion efectivamente aplicado en cumplimiento de
normas reglamentarias que pide inaplicar por excepcion de inconstitucionalidad. (iii)
Realizar la correccion de la hoja de servicios modificando la descripcidn de los haberes de
némina devengados y la descripcidn de las partidas computables para reconocimiento de
prestaciones sociales y de la asignacion de retiro. Que la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES -CREMIL - (iv) Efectle la reliquidacion de la asignacién de retiro
del demandante teniendo como base de liquidacion el salario reajustado aplicando como
factor de incremento el IPC cuando sea mayor al factor de incremento efectuado de los
afos 1997 a 2004(fecha de retiro) en aplicacion de los Decretos que se depreca inaplicar
por via de excepcién. (v) Que pague al demandante las diferencias que a su favor resulten
entre la reliquidacion deprecada y la asignacion de retiro pagada desde el 5 de junio de
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2014 y hasta la fecha en forma indexada dando aplicacion a los articulos 192 y 195 de la
Ley 1437 de 2011. (vi) se condene en costas a las demandadas.

1.3. Fundamentos facticos

Se refiere que el demandante labord en favor del EJERCITO NACIONAL y pasando a uso
de buen retiro con el Grado de Sargento Primero (RA) el dia 4 de junio del 2004, de acuerdo
a la resolucion No. 184 de 2004, por la cual fue retirado del servicio.

Que durante el periodo comprendido entre 1997 y el 2004, el demandante se desempefid
como suboficial del EJERCITO NACIONAL percibiendo el sueldo basico y prestaciones de
acuerdo a lo establecido por el Gobierno Nacional en los Decretos 122 de 1997, 58 de 1998,
62 de 1999, 2724 de 2000, 2737 de 2001, 745 de 2002, 3552 de 2003 y 4158 de 2004.

Que la asignacidn de retiro fue reconocida por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES -CREMIL- en la Resolucion No. 1347 del 04 de mayo del 2004 tomando el
sueldo basico del grado de SARGENTO PRIMERO, por ser el Ultimo grado del demandante
como base para determinar las demas partidas computables en la asignacion de retiro.

Que el Gobierno Nacional, ha fijado el incremento salarial atendiendo el principio de
oscilacién contemplado en el articulo 169 del decreto 1211 de 1990 y el articulo 42 del
Decreto 4433 de 2004. Por lo cual, el sueldo basico reconocido al demandante durante el
periodo entre 1997 y 2004, fue ajustado atendiendo dicho principio, pero en dicho periodo
se ajustd en un porcentaje inferior al indice de Precios al Consumidor, contraviniendo el
contenido del articulo 53 Constitucional y afectando los salarios y prestaciones y el monto
de la asignacion de retiro del demandante.

Que a la fecha de presentacién de la demanda no se ha efectuado el reajuste del sueldo
béasico correspondiente a los grados militares correspondientes a la carrera de suboficial que
ostentaba el demandante para el periodo comprendido entre 1997 y el 2004, contradiciendo
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, segin la cual, los sueldos basicos de los
servidores y empleados o funcionarios pUblicos debe incrementarse siguiendo el IPC del afio
anterior.

Que de acuerdo a lo consignado por la Corte Constitucional en la sentencia C-432 de 2004
la asignacion de retiro se asimila a una pension de jubilacién o vejez.

Que mediante derecho de peticion de fecha 21 de octubre de 2016 presentado ante el
Ministerio de Defensa Nacional, el demandante solicitd la reliquidacion del sueldo basico y
de las prestaciones que devengd en el periodo de 1997 a 2004, con el fin de lograr el
reajuste salarial de acuerdo al IPC. Sin embargo, el EJERCITO NACIONAL dio respuesta
negativa.

Sumado a lo anterior, mediante derecho de peticién de fecha 10 de noviembre del 2017 el
demandante solicité a -CREMIL-, la reliquidacion de la asignacién de retiro de conformidad
con el IPC fijado por el DANE, estableciendo la verdadera base salarial que debio servir de
fundamento para la determinacion de la asignacion de retiro, la cual fue resuelta de forma
negativa.
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1.4. Normas violadas y concepto de violacion

En sintesis, el apoderado de la parte demandante refiere que han sido infringidos los
articulos 4, 53 y 187 Constitucionales, la Ley 4 de 1992, la Ley 923 de 2004, Ia
jurisprudencia de la Corte Constitucional, desde el afio 1997 a la fecha, pues han
desconocido derechos esenciales del personal de la fuerza publica, dentro de los que se
encuentra el accionante, al efectuar el reajuste salarial en un porcentaje inferior al IPC
certificado por el DANE, tal y como consta a folio 15 y ss.

II. TRAMITE PROCESAL
2.1. Admision y etapas del proceso

La demanda fue admitida con providencia del 15 de diciembre de 2017 (fl. 61 y siguientes)
y una vez notificada, la entidad accionada -CREMIL- dio contestacion como se advierte a
folio 70 y siguientes).

Posteriormente, mediante auto del 14 de septiembre de 2018 se fijo la fecha para la
realizacion de la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA (fl.114).

Tal diligencia se llevé a cabo el dia 12 de octubre de 2018, seg(n consta en el acta que
reposa en el expediente a folios 176 y siguientes, en la cual, se resolvio la excepcién previa
de “COSA JUZGADA", formulada por -CREMIL-, asi mismo la de 'FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA CON ANTERIORIDAD AL 5 DE JUNIO
DE 2004" en su perspectiva de legitimacion de hecho y se difirid la resolucion de la
legitimacion material en la causa para el fondo del asunto (fl.177 y ss). Asi mismo, se
decretaron medios de prueba para el esclarecimiento de los supuestos facticos.

En consecuencia, el dia 21 de noviembre de 2018, se lievd a cabo la audiencia de que trata
el articulo 181 del CPACA para incorporar y practicar los medios de prueba que fueron
decretados en la audiencia inicial (folio 225 y ss), incorporando todas las pruebas, y se dio
por finalizada la etapa probatoria, ordendndose la presentacion por escrito de los alegatos
de conclusion, al considerar innecesario llevar a cabo la Audiencia de Alegaciones y
Juzgamiento de que trata el articulo 182 del CPACA.

2.2. Oposicion a la demanda

La NACION MINISTERIO DE DEFENSA —EJERCITO NACIONAL, a pesar de estar
debidamente notificada dentro del término para contestar la demanda no realizd
pronunciamiento alguno.

Por su parte la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-, por
intermedio de su apoderada manifesté oponerse a todas las pretensiones invocadas.

Frente a los hechos, acepta los relacionados con el reconocimiento de la asignacion de
retiro del demandante y el procedimiento administrativo surtido en cuanto a la peticion
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presentada ante -CREMIL-y su respectiva contestacion, los demas supuestos facticos no le
constan.

Como medios de defensa presentaron excepciones, siendo resueltas en la audiencia inicial
de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A., las tituladas “cosa juzgada” y la de "falta de
legitimacion en la causa por pasiva con anterioridad al 5 de junio de 2004”en su enfoque
formal; por su parte la denominada “prescripcion”y las que se desprendan de las razones
de defensa se decididirian con el fondo del presente asunto.

2.3. Medios de prueba relevantes allegados al proceso

> Copia de la Resolucion No. 1347 del 4 de mayo del 2004 mediante la cual, se
reconoce la asignacion de retiro al demandante, con efectos fiscales a partir del
5 de junio del 2004 (fl. 22 y ss).

> Copia de derecho de peticion radicado ante el EJERCITO NACIONAL-DIRECCION DE
PERSONAL (fl. 24 y ss).

> Copia de la peticion formulada por el demandante el 10 de noviembre del 2016
solicitando ante la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-
el reajuste de su asignacion de retiro teniendo en cuenta el IPC, para los anos
comprendidos entre 1997 y 2004, ,(fls. 27 a 30).

= Oficio No. 20163171460191 del 27 de octubre del 2016 por medio del cual, el
Ejército Nacional resuelve de forma desfavorable la solicitud de reliquidacion salarial
y prestacional presentada por el accionante (fl. 31y ss).

> Copia del derecho de peticion radicado ante el CREMIL (fl. 104 vtoy SS).

> Copia del oficio No. 0079781 del 2 de diciembre de 2016 proferido por -CREMIL-
mediante el cual resuelve la peticion del reajuste de su asignacion presentada por
el accionante (fl. 32 111).

> Copia del Oficio No. 20163171457951 del 27 de octubre de 2016, donde se certifican
los haberes devengados por el accionante en los afios comprendidos entre 1996 y
2004 (fl. 33).

> Certificacion expedida por -CREMIL- en la cual se certifican los porcentajes y las
partidas computables, asi como el monto de la asignacion del demandante para los
anos 2014 a 2016 (fls. 34 y 35).

> Copia de la Hoja de servicios del demandante de fecha 16 de marzo del 2004 (fl.
36)

> Certificacion expedida por -CREMIL- donde consta la tltima Unidad Militar donde el
demandante prestd sus servicios militares (fl. 37).

> Copia de sentencia proferida por el Juzgado Once Administrativo de Oralidad de
Bogota de fecha 3 de septiembre de 2014 (fl. 38 y ss)

> Copia de sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Quindio de fecha 13
de noviembre de 2015 (fl. 48 y ss)

> Copia del expediente administrativo de reconocimiento de la asignacion de retiro del
accionante expedido por -CREMIL- (fl. 85y ss).

> Copia del expediente administrativo de cumplimiento de conciliacion extrajudicial de
IPC afio 2004, aportada por -CREMIL- (fl. 94 y ss).

> Certificado de los haberes percibidos por el demandante desde el afio 1996 hasta la
fecha de retiro, expedido por el EJERCITO NACIONAL (fls.189 a 192)
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2.4. Alegatos de conclusion

Surtidas las etapas que refieren los articulos 180 y 181 de la Ley 1437 de 2011, y corrido
el traslado para que las partes presentaran alegatos de conclusion (fl. 226), se advierte que
ninguna de ellas realiz6 pronunciamiento alguno, y tampoco el MINISTERIO PUBLICO.

III.CONSIDERACIONES

Agotadas como se encuentran las etapas a las que alude el articulo 179 de la Ley 1437 de
2011, dentro del proceso de la referencia y sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, el Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito de Tunja procede a
proferir fallo de primera instancia dentro del proceso contencioso administrativo con medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, para lo cual tiene en cuenta lo
siguiente:

3.1. Problema Juridico

En el presente caso el problema juridico a resolver consiste en determinar si los actos
administrativos demandados, expedidos por la NACION MINISTERIO DE DEFENSA —
EJERCITO NACIONAL y la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL-mediante los cuales se NEGO el reajuste salarial, prestacional y de la asignacion
de retiro del demandante, estan incursos en alguna de las causales de nulidad que establece
el articulo 137 del CPACA.

Asi mismo, si las demandadas deben reliquidar el salario y las prestaciones devengadas
entre 1997 y el 2004 teniendo en cuenta el incremento del IPC, cuando sea superior al
aumento realizado en virtud del principio de oscilacion, asi mismo si deben reliquidar la
asignacion de retiro del demandante y pagar las diferencias generadas entre el valor pagado
y el que se debid reconocer, por resultar contrarios a la constitucién, la ley y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional (fl.15).

La parte actora sostiene como tesis que la normatividad en que fundamenta sus
pretensiones fue infringida por las entidades demandadas dado que desconocieron
derechos esenciales del personal de oficiales y suboficiales de la fuerza publica, ya que en
el intervalo comprendido entre los afios 1997 a 2004 el reajuste salarial anual de aquellos
se efectué en un porcentaje inferior al margen de variaciéon del Indice de Precios al
Consumidor fijado por el DANE.

La entidad demandada CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-
esboza como tesis que las prestaciones del personal militar son reguladas por un régimen
especial, que prevalece sobre el general, el cual establece que las asignaciones de retiro
deben reajustarse anualmente de acuerdo a las variaciones de conformidad con el principio
de oscilacion.

El despacho a su turno negara las pretensiones de la demanda por no asistirle razén a la
parte demandante, para abordar el estudio del problema juridico planteado y las tesis
sustentadas por las partes dentro del presente proceso, el Despacho pretende resolver la
Litis previo estudio de los siguientes aspectos: i) Excepcion de inconstitucionalidad e




)

Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
N y R. N° 15001-33-33-006-2017-0211-00
Demandante: José Evangelista Gamba Mora
Demandado: Nacién Ministerio de Defensa Ejército Nacional y otro.

ilegalidad; ii) Régimen especial de la Policia y de las Fuerzas Militares; iii) Marco Juridico
del reajuste de la asignacion de retiro, iv) Precedente Constitucional y Judicial en relacién
con el reajuste de las asignaciones de retiro con fundamento en la variacion porcentual del
indice de Precios al Consumidor, IPC; v) Caso Concreto

3.2. Argumentos y sub-argumentos para resolver el problema juridico
planteado.

3.2.1. Excepcion de inconstitucionalidad e ilegalidad

La figura de la «excepcion de ilegalidad» se circunscribe a la posibilidad que tiene el juez
de lo contencioso administrativo de inaplicar, de oficio o a solicitud de parte, dentro del
trdmite de una accion o medio de control sometida a su conocimiento, un acto
administrativo que resulta lesivo del orden juridico superior.

Esta potestad del juez de lo contencioso se deriva del articulo 148 de la Ley 1437 de 2011,
cuyo tenor es el siguiente:

«Articulo 148, Control por via de excepcion. En los procesos que se adelanten ante
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el juez podrd, de oficio o a peticion
de parte, inaplicar con efectos interpartes los actos administrativos cuando vulneren
la Constitucion Politica o la ley. La decision consistente en inaplicar un acto
administrativo sdlo producird efectos en relacion con el proceso dentro del cual se
adopte.».

SegUn lo sefialado por el Consejo de Estado en reciente sentencia’:

“la figura de la <«excepcion de ilegalidad» es connatural a la decision del
Constituyente de poner en manos de una Jurisdiccion espedializada la facultad de
decidir sobre la legalidad del actuar de la Administracion Publica, y constituye una
dlara materializacion de los principios de jerarquia normativa, seguridad juridica y
unidad, coherencia y armonia del sistema juridico.

En efecto, la existencia de una jurisdiccion especializada en la preservacion del
principio de legalidad en la actuacion administrativa es de rango constituciona:
sobre el particular, los articulos 236 a 238 atribuyen a la Jurisdiccion de lo
contencioso administrativo dicha funcion”.

El ordenamiento juridico en Colombia supone una jerarquia normativa que emana de la
propia Constitucion. En diversas disposiciones superiores se refieren a la sujecion de cierto
rango de normas frente a otras. El articulo 4° de la Constitucion sefiala: “La Constitucion
es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”. De la propia Carta se
desprende que las leyes expedidas por el Congreso dentro de la drbita de competencias
que le asigna la Constitucion, ocupan una posicién prevalente en la escala normativa frente
al resto del ordenamiento juridico. A esta conclusién se arriba de la lectura de distintas
disposiciones, entre otras, aquellas referentes a los deberes y facultades que, segun el
articulo 189 de la Constitucién, le corresponden al Presidente frente a ley. En efecto, esta
disposicion le impone “promulgar la leyes, obedecerias y velar por su estricto cumplimiento”

1 Sentencia con radicacidn 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15) del 18 de Julio de 2018 CP. Sandra Lisset Ibarra Vélez
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(numeral 10°), y “ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de decretos,
resoluciones y drdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes” (numeral 11°).

El Consejo de Estado en la sentencia antes mencionada al referirse a la jerarquia de la ley
enseno:

"Asimismo, en virtud de los principios de unidad, coherencia y armonia del sistema
Juridico, la jerarquia de las normas hace que aquellas de rango superior, con la Carta
Fundamental a /a cabeza, sean la fuente de validez de las que les siguen en dicha
escala jerdrquica. Por lo tanto, /as de inferior categoria, deben resultar acordes con
las superiores, y desarrollarias en sus posibles aplicaciones de grado més particular,
en aras de lograr la «coherencia interna» del sistema juridico”.

De la citada jerarquia normativa de nuestro sistema legal, necesariamente se desprende la
necesidad de inaplicar aquellas disposiciones que por ser contrarias a aquellas, de las cuales
derivan su validez, dan lugar a la ruptura de la armonia normativa. Es por tanto plausible
que las disposiciones superiores que consagran rangos y jerarquias normativas, sean
implementadas mediante mecanismos que las hagan efectivas; en ese sentido, la
jurisdiccion de lo contencioso ostenta la facultad de inaplicar las normas de inferior rango
que resulten contradictorias a aquellas otras a las cuales por disposicién constitucional
deben subordinarse, de conformidad con el articulo 148 del CPACA ya citado.

Sobre la excepcion de ilegalidad sefial6 la Corte Constitucional en Sentencia C-037 de 2000:

"De /a condlicion jerarquica del sistema juridico, se desprende entonces la necesidad
ae inaplicar aquellas disposiciones que por ser contrarias a aquellas otras de las cuales
derivan su validez, dan lugar a la ruptura de la armonia normativa. Asi, aunque /a
Constitucion no contemple expresamente la llamada excepcion de flegalidad, resulta
obvio que las disposiciones superiores que consagran rangos y jerarquias normativas,
deben ser implementadas mediante mecanismos que las hagan efectivas, y que, en
ese sentido, la posibilidad de inaplicar las normas de inferior rango que resulten
contradictorias a aquellas otras a las cuales por disposicion constitucional deben
subordinarse, es decir, la excepcion de legalidad, resulta acorde con la Constitucion.

As/ las cosas, la Corte aprecia que, en principio, una norma legal que se limitard a
refterar el orden juridico que emana de la Constitucion y a autorizar la inaplicacion
de las normas que irrespetaran tal orden, seria constitucional.”

De otro lado, cuando se inaplica una norma por ser inconstitucional, lo que se pretende es
evitar la produccidn de sus efectos por contrariar la Constitucion Politica. Dicha figura tiene
soporte jurisprudencial en la Corte Constitucional, entre otras, en la Sentencia C-122 de
2011, en la que se sefialo:

"La excepcion de inconstitucionalidad o el control de constitucionalidad por via de
excepcion, se fundamenta en la actualidad en el articulo 40 de la Constitucion, que
establece que "La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales...'(...) De otra parte hay que tener en cuenta que el control por via
de excepcion lo puede realizar cualquier juez, autoridad administrativa e incluso
particulares que tengan que aplicar una norma juridica en un caso concreto. Este tipo
de control se realiza a solicitud de parte en un proceso judicial o ex officio por parte
de la autoridad o el particular al momento de aplicar una norma juridica que
encuentre contraria a la Constitucion. En este caso se debe subrayar que la norma
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legal o reglamentaria que haya sido exceptuada por inconstitucional no desaparece
del sistema juridico y continua siendo valida ya que los efectos del control por via de
excepcion son inter partes, solo se aplican para el caso concreto y no anulan en forma
definitiva la norma que se considera contraria a la Constitucion. "

Ahora bien, para efectuar dicha inaplicacién, esta debe llevarse a cabo en respuesta a una
solicitud del demandante o el demandado, o aln puede ser pronunciada de oficio, en el
presente caso se depreca inaplicar via excepcion de inconstitucionalidad de los Decretos
122 de 1997, 58 de 1998, 62 de 1999, 2724 de 2000, 2737 de 2001, 745 de 2002, 3552
de 2003 y 4158 de 2004, porque a juicio de la parte demandante vulneran la Constitucion
Politica, para determinar si le asiste razon a quien implora tal pretension se hace necesario
retomar el recuento normativo de la asignacion de retiro de los miembros de la fuerza
publica:

3.2.2, El régimen especial de la Policia y de las Fuerzas Militares.

La Constitucién Politica de Colombia de 1991 propugna por la materializacidn de un Estado
Social de Derecho en el cual el trabajo tiene especial preponderancia, asi se desprende de
varios preceptos como el predmbulo y los articulos 1, 25 y 26 de dicho texto.

En el caso bajo estudio nos encontramos frente a una relacion laboral cuyo empleador es
una entidad puUblica, y en ese sentido la Constitucién establece unos parametros generales
que regulan, los cuales encontramos principalmente a partir del articulo 122 superior.

Sumado a lo anterior, el articulo 150 de la Constitucién Politica contempla que le
corresponde al Congreso de la Republica expedir las leyes y por medio de ellas dictar
normas generales a las cuales debe sujetarse el Gobierno nacional para efectos de fijar el
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacional y los de la Fuerza PUblica. Asi mismo, los articulos 217 y 218 de dicho estatuto
superior, indican que la Ley determinard los derechos y obligaciones, al igual que el régimen
prestacional de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

A su vez, la Ley 4a de 1992 (Ley marco) en su articulo 1 determind que el Gobierno
Nacional, con sujecién a las normas, criterios y objetivos contenidos en esta ley, fijaria el
régimen salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza Pablica, y en su articulo tercero
sefiald "E/ sistema salarial de los servidores publicos estard integrado por 10s siguientes
elermentos: 12 estructura de los empleos, de conformidad con las funciones que se deban
desarrollar y la escala y tjpo de remuneracion para cada cargo o categoria de cargos.”

Del marco juridico expuesto surge el régimen juridico especial de los miembros de la fuerza
publica, al respecto la Corte Constitucional indicé que "Se puede entonces considerar que
un régimen prestacional especial es aquel conjunto normativo que crea, regula, establece
y desarrolla una serie o catdlogo de prestaciones a favor de un grupo social determinado
que, a pesar de tener su origen en un derecho general o de mayor entidaa, goza de una
requlacion propia, en virtud de ciertas caracteristicas individuales que le dotan de plena
singularidad.”.

2 Gentencia C-432 de 6 de mayo de 2004, Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil
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De dichas disposiciones constitucionales y legales el Gobierno Nacional ha expedido
anualmente los Decretos en los cuales fija la escala gradual porcentual para los miembros
de la Fuerza PUblica determinando el porcentaje del sueldo basico, de acuerdo al grado
partiendo del grado de General y el del Ministro de Defensa segun el principio de oscilacion.

En ese orden, el Gobierno Nacional ha expedido, entre otros; los siguientes Decretos: 335
de 1992, 25 de 1993, 65 de 1994, 133 de 1995, 107 de 1996, 122 de 1997, 58 de 1998,
62 de 1999, 2724 de 2000, 2737 de 2001, 745 de 2002, 3552 de 2003, 4158 de 2004.

3.2.3. Marco Juridico del reajuste de la asignacion de retiro

Los Decretos 1211 de 1990 articulo 1693, Decreto 1212 de 1990 articulo 151* y Decreto
1213 de 1990 articulo 1105, establecieron una forma de actualizacion especial para la
asignacion de retiro, a la cual se le denomind Principio de Oscilacion, con el objeto que la
asignacion del personal en retiro refleje las variaciones que sufren las asignaciones del
personal en actividad.

Con la Expedicion de la Ley 100 de 1993, se contempld la forma como debia realizarse el
reajuste de las pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema general de pensiones,
sefialando el articulo 14° que se haria con fundamento en la variacion porcentual del indice
de precios al consumidor, certificado por el DANE en el afio inmediatamente anterior. A su
vez, el articulo 1427 de la misma ley contempld el beneficio a recibir una mesada adicional

3 ARTICULO 169. OSCILACION DE ASIGNACION DE RETIRO Y PENSION. Las asignaciones de retiro y las pensiones de que
trata el presente Decreto se liquidaran tomando en cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en las
asignaciones de actividad para cada grado y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 158 de este Decreto. En ningtin
caso aquellas seran inferiores al salario minimo legal. Los Oficiales y Suboficiales o sus beneficiarios, no podran acogerse a
normas que regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la administracion plblica, 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 tendrd 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.

4 Articulo 151. OSCILACION DE ASIGNACIONES DE RETIRO Y PENSIONES. 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 140 de este decreto. En ningtin
caso aquellas seran inferiores al salario minimo legal. Los oficiales y suboficiales o sus beneficiarios no podran acogerse a la
norma que regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la administracion plblica, a menos que aso6 lo disponga
expresamente la ley.

Paragrafo. Para la oscilacion de las asignaciones de retiro y pensiones de oficiales generales y coroneles, 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 140 de este decreto.

5 ARTICULO 110. OSCILACION DE ASIGNACIONES DE RETIRO Y PENSIONES. Las asignaciones de retiro y 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 un Agente y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 100 de este Estatuto; en ningin
caso aquéllas seran inferiores al salario minimo legal. Los Agentes o beneficiarios no podran acogerse a normas que regulen
ajustes prestacionales en otros sectores de la Administracion Publica, a menos que asi io disponga expresamente la Ley.

SARTICULO. 14. Ley 100 de 1993- Reajuste de pensiones. Con el objeto de que las pensiones de vejez o de jubilacién, de
invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema general de pensiones, mantengan
su poder adquisitivo constante, se reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segin 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 gobiemo.

/ARTICULO. 142. Ley 100 de 1993 -Mesada adicional para actuales pensionados. Los pensionados por jubilacidn, invalidez,
vejez y sobrevivientes, del sector publico, oficial, semioficial, en todos sus ordenes, en el sector privado y del Instituto de
Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, cuyas pensiones se
hubiesen causado y reconocido antes del primero (1° ) de enero de 1988, tendran derecho al reconocimiento y pago de treinta
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en el mes de junio, para los pensionados cuyas asignaciones se hubiesen causado y
reconocido antes del primero (1°) de enero de 1988.

La misma normatividad en su articulo 2798 dispone que el sistema integral de seguridad
social alli contenido, no se aplica a los miembros de las fuerzas militares y de la Policia

Nacional, entre otros.

Sin embargo, el legislador mediante la Ley 238 de 26 de diciembre de 1995° adicioné el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, en el entendido de que los beneficios previstos en los
articulos 14 y 142 de la Ley 100 de 1993, esto es, el reajuste pensional conforme la variacion
porcentual del indice de precios al consumidor, IPC, y de la mesada adicional del mes de
junio, se harian extensivos a los sectores previstos en el articulo 279 ibidem, entre ellos los
miembros de la Fuerza Publica.

En ese orden de ideas, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 238 de 1995 las personas
pertenecientes a los regimenes excluidos de la aplicacion de la Ley 100 de 1993, entre ellos
los miembros de la Fuerza Publica, podrian acceder a estos especificos beneficios.

Finalmente, en virtud de la expedicion de la Ley 923 de 2004 reglamentada por el Decreto
4433 de 2004 se dispuso que el reajuste de la asignacion de retiro del personal de la Fuerza
Publica, ya no se haria de conformidad con el indice de precios al consumidor, IPC, sino
con aplicacion del principio de oscilacion, previsto en el articulo 42'! del citado Decreto.

3.2.4. Precedente Constitucional y Judicial en relacion con el reajuste de las
asignaciones de retiro con fundamento en la variaciéon porcentual del indice de
precios al consumidor, IPC.

Sobre la naturaleza juridica de la Asignacion de Retiro, la Corte Constitucional ha dicho que
se trata de una Pensidn de Jubilacion, que en el régimen de la Fuerza Publica se denomina
Asignacion de Retiro. En Sentencia C-432 de 2004, dijo:

" ..Es una modalidad de prestacion social que se asimila a la pension de vejez y que
goza de un cierto grado de especialidad (en requisitos), atendiendo la naturaleza
especial del servicio y las funciones que cumplen los servidores publicos a quienes se

(30) dias de la pensién que le corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se cancelara con la mesada del
mes de junio de cada afo, a partir de 1994.

Los pensionados por vejez del orden nacional, beneficiarios de los reajustes ordenados en el Decreto 2108 de 1992, recibiran
el reconocimiento y pago de los treinta dias de la mesada adicional sélo a partir de junio de 1996.

PARAGRAFO.-Esta mesada adicional sera pagada por quien tenga a su cargo la cancelacidn de la pension sin que exceda de
quince (15) veces el salario minimo legal mensual”

8ARTICULO. 279.-Excepciones. 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 excepcion de aquél
que se vincule a partir de la vigendia de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones pUblicas. (...)

SARTICULO 1. Ley 238 de 1995. “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”.

10ARTICULO 3 de la Ley 923 de 2004. Elementos minimos. El régimen de asignacion de retiro, la pensién de invalidez y sus
sustituciones, la pensién de sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza Plblica,
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 Plblica sera el mismo porcentaje en que se
aumenten las asignaciones de los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo.

N ARTICULO 42. Decreto 2243 de 2004. “Las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el presente Decreto,
se incrementaran en el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones de actividad para cada grado. En ninglin caso
las asignaciones de retiro o pensiones seran inferiores al salario minimo legal mensual vigente. El personal de que trata este
decreto, o sus beneficiarios no podran acogerse a normas que regulen ajustes en otros sectores de la administracién Publica,
a menos que asi lo disponga expresamente la Ley.”
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les reconoce. Se trata, como bien lo afirman los intervinientes, de establecer con
denominacion de “asignacion de retiro”, una pension de vejez o de jubilacion para los
miembros de la fuerza publica... ?? (Negrilla del Despacho)

Frente a la asignacion de retiro, el Consejo de Estado ha sostenido que es:

un derecho de caracter prestacional que surge de una relacion laboral
administrativa, y con la cual se pretende cubrir un riesgo o una contingencia propia
de la seguridad social. Se trata entonces de una prestacion sodal de causacion o
tracto_sucesivo que se devenga de manera vitalicia, la cual es irrenunciable en los
términos de los articulos 48 y 53 de la Constitucion Politica.”’” (Subraya del Despacho)

De igual forma, ha sefialado la Jurisprudencia que el personal retirado de la Policia Nacional
o de las Fuerzas Militares, no se pensiona cuando relnen los requisitos de edad y tiempo
de servicio, como ocurre con los demas servidores publicos, si no cuando cumplen los
requisitos de ley establecidos para el efecto. Estos, por ser de régimen especial, se pueden
retirar al cumplir los afios de servicio y cualquier edad y en tal condicién perciben, no una
pension como se denomina comnmente, sino una Asignacion de Retiro, puesto que, dado
su régimen especial, puede ocurrir que sean llamados a prestar nuevamente el servicio.

Sobre la forma de actualizacion de la asignacion de retiro, ha sefalado la Jurisprudencia,
que el mecanismo tradicionalmente adoptado es el Principio de Oscilacion'?, cuyo referente
es la variacidn de las asignaciones del personal de la Fuerza Publica en actividad. Sin
embargo, a partir de la vigencia de la Ley 238 de 1995, los pensionados excluidos de la
aplicacion de la Ley 100 de 1993 tienen derecho al reajuste de sus pensiones teniendo en
cuenta la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE,

en otras palabras, las prestaciones sociales reconocidas mediante normas
especiales deben ser incrementadas conforme a lo contemplado en el articulo

14 dela Ley 100 de 1993 si este les resulta mas favorable.

Igualmente ha sefalado la Jurisprudencia, que el reajuste de las asignaciones de retiro del
personal de la Fuerza Pdblica, con fundamento en la variacion porcentual del indice de
precios al consumidor — IPC-, tiene un limite temporal, pues a partir de la entrada en
vigencia del Decreto 4433 de 31 de diciembre de 2004, que reglamentd la Ley 923 de 2004,
el propio Legislador volvid a consagrar el sistema de oscilacion como la forma de
incrementar las asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Plblica.

En providencia de la Seccién Segunda - Subseccién A, de 27 de enero de 2011, M.P. Doctor
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, radicado interno No. 1479-09, Actor: Javier Medina
Baena, se establecid que el reajuste incide directamente en la base de la respectiva
prestacion pensional, es decir, debe ser utilizada como base para la liquidacion de las
mesadas posteriores, sefialando:

"..dada la naturaleza de la asignacion de retiro, como una prestacion periodica, es
claro que el hecho de que se haya accedido a la reliquidacion de la base con
fundamento en el IPC, hace que tal monto se vaya incrementando de manera ciclica

12¢orte Constitucional. Sentencia C ~ 432 de mayo de 2004, Magistrado Ponente: Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL.

13 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda; de 14 de febrero de 2007; C.P. doctor: Alberto
Arango Mantilla; radicado interno No. 1240-04; actor: Ferney Enrique Camacho Gonzalez.

14 Contemplado en los Decretos 1211, 1212 y 1213 de 1990.
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y a futuro de manera ininterrumpida, pues como se ha precisado en anteriores
oportunidades® las diferencias reconocidas a la base pensional si deben ser utilizadas
para la liguidacion de las mesadas posteriores.

Asi [as cosas, esta Sala habra de precisar que como quiera que la base pensional se
ha ido modificando desde 1997, con ocasion de la aplicacion ael IPC, es claro gue
necesariamente este incremento incide en los pagos futuros y por ende mal puede
establecerse limitacion alguna, cuando este incremento no se agota en un tiempo
determinado.” (Negrilla fuera de texto).

En conclusién, de conformidad con la jurisprudencia y las disposiciones atrds mencionadas,
la actualizacion de la asignacién de retiro procede desde el aiio de 1997 y solo puede
efectuarse hasta el dia 31 de diciembre del afio 2004, manteniendo vigente este
sistema de reajuste desde el afilo 2005 hasta la fecha, el cual no ha vuelto a ser inferior al

IPC.

4, Caso concreto

El apoderado de la parte actora solicita inaplicar por inconstitucionalidad los decretos que
fijan los sueldos basicos del personal oficial, suboficial, agentes y demas miembros de la
fuerza pUblica entre el afio 1997 y el 2004 y como consecuencia se disponga: (i) la nulidad
del acto administrativo contenido en el oficio No. 20163171460191 MDN-CGFM-
COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 27 DE OCTUBRE DEL 2016, suscrito
por la NACION- MINISTERIO DE DEFENSA —EJERCITO NACIONAL-, mediante el cual
se negd la reliquidacion y reajuste del sueldo basico, prestaciones sociales y otros haberes
del demandante con base en el indice de precios al consumidor (IPC), a partir del afio 1997
y hasta la fecha de retiro; (ii) Asi mismo, se declare la nulidad del oficio No. 211 No
0079781 consecutivo No 2016-79781 del 2 de diciembre de 2016 proferido por la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-, a través del cual neg6 el reajuste
de la asignacion de retiro del demandante y como consecuencia se ordene el pago de los
conceptos reclamados.

La NACION- MINISTERIO DE DEFENSA —EJERCITO NACIONAL- no dio contestacion
a la demanda.

Por su parte, la apoderada de la parte demandada CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES -CREMIL- dentro del término para contestar la demanda presentd escrito a
través del cual, se opuso a las pretensiones sefialando que la liquidacién de la asignacion
de retiro del demandante se realiz6 en debida forma y presentd diferentes medios
exceptivos.

Ahora bien, dentro del expediente se encuentra acreditado lo siguiente:

-Que la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-, a través de la
Resolucion No. 1347 del 4 de mayo del 2004, le concedio Asignacion de Retiro al sefior
JOSE EVANGELISTA GAMBA MORA, por haber prestado sus servicios al Estado como

15Sentencia N° 25000 23 25 000 2008 00798 01 (2061-09) Actor Lucia Sdnchez de Manrique. Magistrado Ponente Victor Hernando Alvarado.
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Sargento Primero del Ejército y con efectos a partir del 5 de junio del 2004 (fls. 22 y
23, 85 a 93).

-Que en el mes de octubre de 2016 el demandante presentd peticion ante la NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA —EJERCITO NACIONAL- reclamando entre otros conceptos
el reajuste de su salario en servicio activo desde 1997 a la fecha de retiro, teniendo en
cuenta el IPC, (fls. 24 a 30).

-Que la NACION- MINISTERIO DE DEFENSA —EJERCITO NACIONAL-, mediante
oficio No. 20163171460191 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 27 DE
OCTUBRE DEL 2016, negd la peticion formulada por el demandante de reajuste salarial y
prestacional con base en el IPC (fl. 31).

-Que a través de peticion del 10 de noviembre del 2016 el sefior JOSE EVANGELISTA
GAMBA MORA solicité ante la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL- el reajuste de su asignacidn de retiro teniendo en cuenta el IPC, para los afos
comprendidos entre 1997 a 2004, ,(fls. 27 a 30).

-Que la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-, mediante oficio
No. 211 No 0079781 consecutivo No 2016-79781 del 2 de diciembre de 2016, nego al
demandante el reajuste de la asignacién de retiro con base en el IPC (fl. 32).

-Que la NACION- MINISTERIO DE DEFENSA —EJERCITO NACIONAL- cancelo a favor
de la parte actora los salarios y los ajustd afio a afo, seguin se advierte con la certificacion
obrante a folios 33 a 36 del plenario, que al ser comparada con el IPC certificado por el
DANE arroja el siguiente resultado:

ANOS INCREMENTO PPIO. DE I.P.C6,
OSCILACION

1997 23,40 % 21,63%
1998 19,75% 17,68%
1999 14,91 % 16,70%
2000 9,23 9,23%
2001 8,00 % 8,75%
2002 4,99% 7,65%
2003 6,22 % 6,99%
2004 5,38 % 6,49%

En ese orden de ideas, se encuentra demostrado que al demandante le fue cancelado el
salario en servicio activo y se incrementé atendiendo el principio de oscilacidn. No obstante
dicho porcentaje resultd variable, y en algunos afos inferior al establecido en el IPC para
los afios de 1997 al 2004.

Se encuentra copia de providencia de este Juzgado proferida el 24 de junio del afio 2015,
por medio de la cual, se aprueba conciliacion extrajudicial celebrada entre el aqui
demandante y la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-, en la

16 los indices del 1.P.C., fueron agregados siguiendo lo dispuesto en articulo 180 del C.G.P. el cual sefiala que "todos fos indicadores economicos
nacionales se consideraran hechos notorios™ por lo que se pudo hacer la correspondiente comparacién.
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cual se reliquida la asignacion de retiro teniendo en cuenta el IPC del aiio 2004 (fls.
94 vto. a 99).

La demandada CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL- mediante
Resolucion No. 177 del 27 de agosto del 2015, da cumplimiento a la conciliacion aprobada
por este Juzgado, reliquidando la asignacién de retiro del demandante con el IPC del afio
2004 y pagando el retroactivo, e incluyendo en nédmina el reajuste en la base de liquidacién
(fls. 101 vto y 103)

Teniendo en cuenta lo anterior, el Despacho toma como punto de partida que al
demandante se le reconocio la asignacion de retiro con efectos fiscales a partir del afio
2004, asi mismo, que fue reliquidada atendiendo el IPC vigente para el afio 2004.

Ahora bien, de acuerdo al marco juridico expuesto se advierte que el incremento en los
haberes teniendo en cuenta el IPC en cuanto sea mas favorable, sélo aplica a las personas
que adquirieron el derecho de la asignacion de retiro a partir del afio 1997 y hasta el 2004,
pues luego de dicha fecha se ha retomado el sistema de oscilacién, el cual no ha vuelto a
ser inferior al IPC, por lo cual en el presente asunto no resulta factible el reconocimiento
del derecho salicitado.

De otro lado, dentro de los argumentos expuestos por el apoderado de la parte actora
refiere una serie de disposiciones que solicita inaplicar por inconstitucionalidad por afectar
el reajuste y movilidad salarial que establece la Constitucion Politica, y como consecuencia
se ordene el reajuste salarial y de la asignacion de retiro del demandante. Argumentos, que
no son compartidos por el Despacho, pues los decretos que fijaron el monto salarial de los
miembros de la fuerza publica para el periodo 1997 al 2004, gozan de legalidad. Y fue sdlo
a partir de la vigencia de la Ley 238 de 1995, que se establecié el beneficio de utilizar el
IPC pero Unicamente para ajustar las asignaciones y pensiones excluidas de la aplicacion
de la Ley 100 de 1993; en otras palabras, las pensiones o asignaciones reconocidas
mediante _normas__especiales deben ser incrementadas conforme a lo
contemplado en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 si este les resulta mas

favorable y nada se dijo respecto de los salarios.

Planteamientos que estan acordes con lo dispuesto sobre el tema por el Tribunal
Administrativo de Boyaca'’, que entre otras, en sentencia del 30 de noviembre del 2017,
sobre la inaplicacion del beneficio de incrementar el salario de los miembros activos de la
fuerza publica con fundamento en el IPC, sefialo:

“ (. )la sala halla razon al argumento expuesto por la entidad recurrente,
comogquiera que el beneficio de aplicar la formula de liquidacion del IPC se hace
extensiva dnicamente al personal retirado con derecho a la asignacion de
retiro o sus beneficiarios para los afios 1997 a 2004 y no asi al personal en
actividad, comoquiera que el articulo 14 de la ley 100 de 1993 se refiere a
pensiones y no a salarios, de suerte que no puede pretenderse la aplicacion

17 sentencia del 30 de noviembre del 2017 del Tribunal Administrativo de Boyacd- Sala de Decision No. 3- Rad.
15001333301320150015001 M.P Clara Elisa Cifuentes Ortiz; postura que ha sido tratada de tiempo atras, por dicha
corporacion, como ocurrio en Sentencia del 30 de septiembre de 2013 el Tribunal Contencioso Administrativo de Boyacd -
Despacho No. 2 -Rad 15001-33-33-006-2012-00037-01 -M.P: Luis Ernesto Arciniegas Triana



5
Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
Ny R. N? 15001-33-33-006-2017-0211-00
Demandante: José Evangelista Gamba Mora
Demandado: Nacién Ministerio de Defensa Ejército Nacional y otro.

analogica de la norma para entender que bajo la misma formula es posible reajustar
las asignaciones en actividad.(...)”

Por su parte el Consejo de Estado, de igual manera acoge la tesis expuesta, y entre
otras®®; en sentencia!® del 10 de mayo del 2018, en la cual fungid como magistrado ponente
el Dr, César Palomino Cortés, se sefiald la improcedencia de reconocer el reajuste de la
asignacion de retiro de los miembros de la fuerza pdblica con base en el IPC, cuando se ha
adquirido con posterioridad al afio 2004, en los siguientes términos,

"(..) [E]s importante destacar que de acuerdo con lo dicho por esta Seccion el
sistema de reajuste de las asignaciones de retiro de los miembros de la fuerza
publica con base en el IPC, estuvo vigente desde 1995 y hasta el 31 de diciembre
de 2004, y a partir del 1 de enero de 2005 opero nuevamente el principio de
oscilacion, el cual establece el reajuste de las pensiones de acuerdo con l0s
Incrementos de las asignaciones del personal activo.  Se encuentra probado en el
proceso que al sefior Jorge Eduardo Mejia Rengifo le fue reconocida una asignacion
de retiro a partir del 1 de agosto de 2006 dado que presto sus servicios al Ejército
Nacional durante 22 arios, 11 meses y 23 dias, y fue retirado de la actividad militar
por solicitud propia con baja efectiva el 31 de julio de 2006, lo que quiere decir
que para el 1 de enero de 2005, auin se encontraba como personal activo
del Ejército Nacional y no habia obtenido su asignacion de retiro. En
razon de lo anterior, y de acuerdo con la normativa y el precedente
Jurisprudencial reiterado por esta Sala, es claro que el serior Jorge
Eduardo Mejia Rengifo no estaba cobijado por lo dispuesto en la Ley 100
de 1993 y en la Ley 238 de 1995, por lo cual, no le asiste derecho a obtener
el reajuste de su asignacion de retiro conforme al indice de precios al
consumidor esto, debido a que entre 1995 y 2004, el actor se encontraba
en servicio activo y este reajuste solo beneficio a aquellos miembros de la
Fuerza Publica que durante este tiempo causaron el derecho a la
asignacion de retiro.(..)” (Negrilla fuera del texto).

Sumado a lo anterior, la Alta Corporacidn de lo Contencioso Administrativo ha encontrado
factible que exista diferencia en las asignaciones de retiro de miembros de la fuerza publica
que ostenten el mismo grado, por circunstancias de aplicacion del principio de oscilacion,
asi lo refirio en sentencia del 8 de febrero del 2018%° con ponencia del magistrado GABRIEL
VALBUENA HERNANDEZ, en los siguientes términos:

"(..) Ademds, la Sala estima que si bien pueden existir diferencias entre las
asignaciones de retiro que reciben unos y otros retirados que ostenten el mismo
grado, ello tiene justificacion en que la norma que gobierna la asignacion de retiro de
cada uno es diferente y su asignacion se ha determinado por el tiempo de servicio y
los haberes que cada uno percibio en actividad, sin que pueda considerarse que a
causa de la existencia del sistema de oscilacion deba existir identidad en la asignacion

18 "(...) Ademds, la Sala estima que si bien pueden existir diferencias entre 1as asignaciones de retiro que reciben urnos y otros
retirados que ostenten el mismo grado, ello tiene justificacion en que la norma que gobierna la asignacion de retiro de cada
uno es diferente y su asignacion se ha determinado por el tiempo de servicio y 10s haberes que cada uno percibio en actividad,
sin que pueda considerarse que a causa de 1a existencia del sistema de oscilacion deba existir identidad en la asignacion de
retiro que reciben la totalidad de retirados en el mismo grado. (...)” Sentencia del 8 de febrero del 2018 del Consejo de
Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccion Segunda- Subseccién A- Rad. 25000-23-42-000-2013-04797-01(3251-
14) M.P Gabriel Valbuena Hernandez

19 sentencia del 10 de mayo del 2018 del Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccién Segunda-
Subseccién B- Rad. 50001-23-33-000-2013-00320-01(1658-15) M.P César Palomino Cortés

20 sentencia del 8 de febrero del 2018 del Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccidn Segunda-
Subseccion A- Rad. 25000-23-42-000-2013-04797-01(3251-14) M.P Gabriel Valbuena Herndndez
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de retiro que reciben la totalidad de retirados en el mismo grado. (...)”

De otro lado, para el Despacho en el presente asunto no es procedente dar aplicacién al
principio de favorabilidad, porque implica privilegiar la utilizacién de una norma respecto de
otra, y en este caso no existe norma alternativa que resulte aplicable y que fije el salario
de los miembros de la fuerza pUblica en el periodo 1997 a 2004 y que sea més favorable
que el principio de oscilacidén. Por lo cual, ordenar la reliquidacion de los salarios que
devengod el demandante en servicio activo desde el afio de 1997 y hasta el 5 de junio
de 2014 (fecha de retiro), teniendo como factor de incremento anual el IPC del afio
anterior, cuando este sea mayor al factor utilizado para la liquidacion que se hiciera del
salario en cada afio en que presto sus servicios, resulta inadmisible, pues las normas
deben aplicarse en su integralidad, y en ese sentido advierte el Despacho que en varias
anualidades el incremento salarial realizado al demandante con fundamento en el principio
de oscilacion fue superior al que habria correspondido de aplicar el IPC (fl. 33 y 109), en
ese sentido, de accederse a la peticion de la parte actora implicaria realizar una escision
normativa, lo cual se encuentra prohibido ya que las normas deben aplicarse de forma
integral, salvo algunas excepciones, dentro de las cuales no se encuentra el presente
asunto.

Igualmente resulta improcedente hacer uso de la figura de la excepciéon de
inconstitucionalidad o ilegalidad?!, la cual encuentra fundamento en el articulo 4@ de la
Constitucion Politica, y cuyo control?? por via de excepcién lo puede realizar cualquier juez,
autoridad administrativa e incluso los particulares, en un caso concreto ya sea a solicitud
de parte o ex officio por ser contraria a la Constitucion®. Pues inaplicar los decretos que
fijan los sueldos del personal oficial, suboficial, agentes y deméas miembros de la fuerza
plblica entre los afios 1997 y 2004, conllevaria a una inseguridad juridica, teniendo en
cuenta que en algunas anualidades el incremento salarial de los miembros de la fuerza
plblica se realizé con fundamento en el principio de oscilacion y fue superior al del IPC, y
en otras anualidades inferior y se tendria que aplicar tanto lo favorable como lo
desfavorable. Asi mismo, implicaria que el suscrito Juez invadiera 6rbitas que por
disposicion constitucional estén atribuidas al Congreso de la Republica y al Presidente de la
Republica mediante delegacion, como ocurre con la regulacién salarial de los empleados
publicos como lo dispone el articulo 150 numeral 19 literal €4, lo cual, no resulta procedente
en este medio de control. Concluyéndose en este punto que no se dan los presupuestos
para dar aplicacion a la excepcion de inconstitucionalidad, pues lo debatido en este asunto
se encuentra dentro del margen de la libertad configurativa del legislador y goza de
legalidad.

Ahora en relacidon con las sentencias de nulidad y restablecimiento del derecho en las cuales
se ha condenado a las entidades aqui demandadas a reajustar la asignacién de retiro frente
algunos miembros de la fuerza plblica con base en el IPC y de las cuales hace referencia

21 Articulo 148 del C.P.A.C.A. y la Sentencia C-037 de 2000.

22 £ control de constitucionalidad en Colombia sea califica como un sistema mixto; mantiene un control concentrado en cabeza
de la Corte Constitucional y un control difuso donde cualquier autoridad puede dejar de aplicar la ley u otra norma juridica por
ser contraria a la Constitucion.

23 sentencia C-122 de 2011
24 *(...) (...) e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados piblicos, de los miembros del Congreso Nacional y
la Fuerza Pablica; (...) (...)"
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el demandante, se advierte que en varias de ellas se reconoce el derecho cuando el
beneficiario adquirid el status pensional en el interregno de 1997 al 2004. Asi mismo, se
precisa que tienen efectos /nter partes, por lo cual sdlo favorecen a la parte actora y no
tienen la capacidad de cambiar la escala gradual porcentual ni los incrementos anuales de
la Fuerza Publica por ser facultad es exclusiva del legislador como se ha indicado, por lo
cual, resultan inaplicables sus fundamentos en este asunto. En este punto, resulta
pertinente sefialar que al demandante ya se le reajusto la asignacion de retiro, teniendo en
cuenta que este Juzgado el 24 de junio del afio 2015, aprobd conciliacidon extrajudicial
celebrada entre el aqui demandante y la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES -CREMIL-, en la cual se reliquida la asignacion de retiro teniendo en
cuenta el IPC del aiio 2004 (fls. 94 vto. a 99), pues en dicha anualidad adquirio el status
y era el Unico afio en que procedia la reliquidacion de su asignacion, de acuerdo al marco
juridico expuesto en esta providencia.

Finalmente, y abundando en razones para negar las pretensiones de la demanda, adicional
a_la postura adoptada por el Despacho segun la cual, no es factible aplicar el
incremento del IPC, a los salarios devengados por los miembros de la fuerza publica en el
periodo de 1997 a 2004, pues dicho beneficio sélo aplica a pensionados o quienes
adquirieron la asignacion de retiro en dichos afios, y cuando resulta superior el incremento
originado en el principio de oscilacion, existe la postura juridica de la prescripcion de
la accidn, en la cual no se profundizara en este tramite, sin embargo se trae a colacion
pues bajo dicha perspectiva también hay lugar a negar las pretensiones invocadas en la
demanda, habida cuenta que el derecho de accion del demandante se encontraria prescrito,
al haber transcurrido un término superior a los cuatro afios de que trata el articulo 174 del
Decreto 2111 de 1990, para exigir el derecho invocado, teniendo en cuenta que el reajuste
salarial reclamado corresponde al periodo comprendido entre 1997 y el 2004 y sdlo hasta
el mes de octubre del afio 2016 se present6 reclamacion ante el EJERCITO NACIONAL
tendiente a obtener su reconocimiento (fls.24 y 31), superando de forma amplia el término
cuatrienal con que contaba para reclamar el derecho, tesis expuesta por el Tribunal
Administrativo de Boyaca en Sentencia del 17 de agosto del 2018%, en los siguientes
términos:

"(..)De lo anterior puede la Sala afirmar que los valores que por concepto de
reajuste de la asignacion basica o sueldo basico conforme e/ IPC, solicitados por e/
seror José del Carmen Avila Galindo para los arfios 1997 a 2001 se encuentran
prescritos, toda vez que solo fue hasta el 28 de octubre de 2015 que el demandante
solicito el aludido reajuste, siendo que tal reclamo se hizo exigible el 30 de
septiembre de 2001, fecha a partir de la cual contaba con el teérmino previsto en el
articulo 174 del decreto 2111 de 1990 para su reclamo. En efecto, la aludida norma
dispone al respecto lo siguiente:

"ARTICULO 174. PRESCRIPCION. Los derechos consagrados en este Estatuto
prescriben en cuatro (4) anos, que se contaran desde la fecha en que se
hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente
sobre un derecho, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.

25 sentencia del 17 de agosto del 2018, del Tribunal Administrativo de Boyacd - Sala de Decision No. 6 — Dte. José Qel Carmen
Avila Galindo y Ddo. Nacién-Ministerio de Defensa- Ejército Nacional- Rad. No. 15001333300320160011101. M.P. Félix Alberto
Rodriguez Riveros.
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El derecho al pago de los valores reconocidos prescribe en dos (2) anos
contados a partir de la ejecutoria del respectivo acto administrativo y pasaran
a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares. (...)”

() ()

" (..) Asi, puede afirmarse sin lugar a ambages que el derecho de accion del
demandante se encuentra prescrito, pues 1as acciones legales que pretendieran el
aludido reajuste salarial debieron haberse iniciado a partir de que se hicieron
exigibles, esto es, desde la fecha de retiro del servicio del demandante y no, mas
de 14 afios después como ocurrio.

() ()

En suma deberd revocarse la sentencia recurrida, y en su lugar, se declarard
probada de oficio la excepcion de prescripcion del derecho de accion del
demandante. (...)”

Por lo expuesto, este Despacho no encuentra demostrada ninguna de las causales de
nulidad en los actos administrativos demandados invocadas por la parte demandante, de
forma que deberdn negarse las pretensiones de la demanda, pues los actos acusados se
ajustan a las previsiones legales y constitucionales, manteniendo incélume su presuncién
de legalidad.

Asi mismo, se advierte que frente a las excepciones propuestas por la parte demandada,
las de cosa juzgaday de falta de legitimacion en la causa por pasiva en su enfoque formal
o de hecho, fueron resueltas como previas en la audiencia inicial adelantada el 12 de
octubre del 2018 (fl. 176), y las demas presentadas de acuerdo a las motivaciones
realizadas en precedencia y las resultas del proceso resulta impertinente realizar
pronunciamiento adicional alguno.

En ese orden de ideas, las pretensiones de la demanda rebasan las competencias de esta
instancia y el medio de control, como quiera que los Decretos por los cuales el Gobierno
Nacional, fija los incrementos de los sueldos basicos del personal en actividad de las fuerzas
militares, y producen plenos efectos juridicos y no se encuentra desvirtuada su legalidad,
por lo cual resulta pertinente su negacion.

10. Costas y agencias en derecho,

Finalmente respecto de la condena en costas, cabe recordar que el articulo 188 del CPACA
establece que en todos los procesos, a excepcidn de las acciones publicas, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucién se regiran por las normas
del Cédigo General del Proceso.

En ese sentido, en consideracion a las reglas establecidas por la jurisprudencia del Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso, Seccidn Segunda,— Subseccion “A” C.P: William
Herndndez Gémez. Fecha siete (7) de abril de dos mil dieciséis (2016). Radicacién nimero:
13001-23-33-000-2013-00022-01 No. Interno 1291-2014.
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El Despacho condenara en costas y agencias en derecho a la parte vencida. Las costas
seran liquidadas por Secretaria y para el efecto debe sequirse el procedimiento establecido
en el articulo 366 del C.G.P.

Como agencias en derecho en favor de las entidades demandadas se establece la suma de
$413.957 que corresponde al 4% de la estimacion de la cuantia indicada en la demanda
($10.348.947), de conformidad con el numeral 3.1.2 del Acuerdo PSAA 16-10554 del 5
de agosto de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO DE TUNJA, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero.- Negar las pretensiones de la demanda instaurada por el sefior JOSE
EVANGELISTA GAMBA MORA en contra de la NACION- MINISTERIO DE DEFENSA —
EJERCITO NACIONAL-y la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Segundo.- Condenar en costas a la parte demandante. Liquidense por Secretaria y para el
efecto debe sequir el procedimiento establecido en el articulo 366 del C.G.P. Se fijan como
agencias en derecho en favor de las entidades demandadas la suma de CUATROCIENTOS
TRECE MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL PESOS M/CTE ($413.957) vy a
cargo de la vencida.

Tercero.- En firme esta providencia, archivese el expediente y déjese las anotaciones en el
Sistema Unico de Informacion de la Rama Judicial “Justicia Siglo XXI Web”. Si existe excedente
de gastos procesales devuélvase al interesado.

NotiNase y cﬁmlase /

DO TORRES.OR

Juez
~

p.a.p.
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