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Carrera 57 N° 43 — 91 Piso 1
Unico correo electrénico: rmemorialessectZsatadmounieendolramaiudicial gov.co

CONSTANCIA DE FIJACION EN LISTA DE LAS EXCEP&%G%\%ES

RADICACION: 25000-23-42-000-2017-02744-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: OSWALDO NINO ARDILA -

DEMANDADO: NACION-MINISTERIO DE B%FENSA NACIONAL-EJERCITO
NACIONAL

Teniendo en cuenta lo establecido en el paragrafo No. 2 del art. 175 de la ley 1437
de 2011 (CPACA), que remite g jo dispuesto por el articulo 201A ibidem. Enla fecha
se fija en lista en un lugar visible de esta Secretaria de la Subseccion E, por el
término de un (1) dia y se corre traslado a la coniraparte de las excepciones
propuestas por: el apoderado de la entidad demandada, por el termino de tres
(3) dias en un lugar visible esta Secretaria de fa Subseccién E, en mensaje de datos
enviado a los buzones electronicos correspondientes v en |a pagina web de la Rama
Judicial. www ramajudicial.gov.co

DiA DE FIJACION: 28 DE JULIO DE 2021, a las 8:00 a.m.
EMPIEZA TRASLADO: 20 DE JULIO DFE 2021, a las 8:00 a.m.
VENCE TRASLADO: 3 DE AGOSTO DE 2021, a las 5:00 p.m.
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TRIBUNAL ﬂiﬁﬁm%S?RA?%\f@ DE CUN{BWAMARCA
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION E
Carrera 57 N° 43 - 81 Pisc 1
Unico correo electrénico: rmemorialesseciZsatadmoun®@cendoLramajudicial.gov.co

CONSTANCIA DE FIJACION EN LISTA DE LAS EXCEPCIONES

RADICACION: 25000-23-42-000-2017-02744-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTCO DEL DERECHO

DEMANDANTE: OSWALDO NINO ARDILA

DEMANDADO: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-EJERCITO
NACIONAL

Teniendo en cuenta lo establecido en el paragrafo No. 2 dej art. 175 de la ley 1437
de 2011 (CPACA), gue remite a lo dispuesto por el articulo 201A ibidem. En la fecha
se fija en lista en un lugar visible de esta Secrelaria de la Subseccion E, por el
término de un (1) dia y se corre traslado a la coniraparte de las excepciones

propuestas por: el apoderado de la entidad demandada, por el termino de tres

(3) dias en un lugar visible esta Secretaria de la Subseccion E, en mensaje de datos
enviado a los buzones slectrénicos correspondientes y en la pagina web de la Rama
Judicial. www ramaiudicisl.gov.co

DIA DE FIJACION: 29 DE JULIO DE 2021, a las 8:00 a.m.
EMPIEZA TRASLADO: 30 DE JULIO DE 2021, a las 8:00 a.m.
VENCE TRASLADOG: 3 DE AGOSTO DE 2021, a las 5:00 p.m.
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Lficial Mayor
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CONTESTACION DE LA DEMANDA EXP. 25000234200020170274400 - TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA - SECC 2 - SUBSECC "F" - PARA HM DR.
RAMIRO IGNACIO DUENAS RUGNON -

Diogenes Pulido Garcia <Diogenes.Pulido@mindefensa.gov.co>

Vie 23/07/2021 16:30 jj@c

Para: Recepcion Memoriales Seccion 02 Subseccion F Tribunal Administrativo - Cundinamarca
<rmemorialessec02sftadmcun@cendoj.ramajudicial.gov.co>; Recepcion Memotiales Seccion 02 Subseccion E Tribunal
Administrativo - Cundinamarca <rmemorialessec02setadmcun@cendoj.ramajudicial.gov.co>

CC: henmarso@hotmail.com <henmarso@hotmail.com>

U 6 archivos adjuntos (2 MB)

CONT DDA DE OSWALDO NINO ARDILA - REAJ ASIG RET IPC 97 A 2004 SIN OFC RET 2016-TAC-2F -17-2744-210721.pdf;
OSWALDO NINO A-PODER-TAC2-17-274.pdf; ANEXOS PODER - DR. JORGE E VALDERRAMA B. 120321.pdf; ANEXOS PODERES -
DIOGENES -.pdf; C.C. Y T.P. DIOGENES PULIDC G-.pdf; RESOL 0371 - NOMB. DIRECT ASUNTOS LEGALES - MDN,jpg;

Honorable Sefior Magistrado

RAMIRC IGNACIO DUENAS RUGNON
Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Seccién Segunda — Subseccién “F”

E. S. D.

ASUNTO: Contestacion de la demanda

EXPEDIENTE N°: 25000234200020170274400

DEMANDANTE: OSWALDO NINO ARDILA C.C. 17.348.832
DEMANDADO: Nacién - Ministerio de Defensa Nacional — Ejército
Nacional

MEDIO DE CONTROL.: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

DIOGENES PULIDO GARCIA, mayor de edad, domiciliado y residente en Bogota D.C.,
identificado con cédula de ciudadania N° 4280143 de Toca Boyaca y T.P. N° 135896 del C.S.J,
actuando en mi calidad de apoderado judicial de LA,NACION — MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL — EJERCITO NACIONAL, segun poder y anexos que adjunto, encontrandome en
términos establecidos por el articulo 8° del Decreto 808 de 2020 concordante con el articulo 52
de la Ley 2080 de 2021, con el acostumbrado respeto, me permito dar contestacion a la
demanda de la referencia en los siguientes términos; y conforme a los documentos PDF (06)
gue se adjuntan, con copia al apoderado (a) demandante tal como lo dispcne el articulo 3° y
siguientes del Decreto 806 del 04 de junio de 2020.

1.- Escrito de contestacion de la demanda
2.- Copia del Poder y sus anexos
3.- Copia de la C.C. y T.P. del Suscrito Apoderado.

Del Honorable Sefior Magistrado,
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DIOGENES PULIDO GARCIA

Apoderado — MDN - GCC

Correos para NOTIFICACIONES: diogenes.pulido@mindefensa.gov.co O A
diogenespulidos4@hotmail.com

Tel: 311-2883115

C.C. Apoderado (a) demandante.

https:/loutlook.ofﬁceSGS.com/maillinbox/id/AAQkAGl3YzQ30WY0LTQ5MWMtNDg4W1iZjE2LWYwM2RmMWRkZWM2YgAQAKSDngnrUkarneyNRA.. n
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Honorable Sefior Magistrado

RAMIRO IGNACIO DUENAS RUGNON
Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Seccion Segunda — Subseccion “F”

E. S D- oo b

ASUNTO: Contestacion de la demanda

EXPEDIENTE N°: 25000234200020170274400

DEMANDANTE: OSWALDO NINO ARDILA C.C. 17.348.832
DEMANDADO: Nacién - Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional

MEDIO DE CONTROL: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

DIOGENES PULIDO GARCIA, mayor de edad, domiciliado y residente en Bogota D.C.,
identificado con cédula de ciudadania N° 4280143 de Toca Boyaca y T.P. N° 135996 del
C.S.J, actuando en calidad de apoderado judicial de LA NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL - EJERCITO NACIONAL, segun poder que adjunto, con el
acostumbrado respeto, estando en términos me permito dar contestacion a la demanda de
la referencia en los siguientes términos:

1.- IDENTIFICACION DE LA PARTE DEMANDADA

La parte demandada en el presente caso es la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL - EJERCITO NACIONAL, cuyo representante legal es el Doctor DIEGO ANDRES
MOLANO APONTE, con sede principal en la Avenida el Dorado CAN Carrera 54 N° 26 — 25
de la ciudad de Bogota D.C., PBX 3150111 y NIT 899999003-1.

El Director de Asuntos Legales del MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL es el Doctor
JORGE EDUARDO VALDERRAMA BELTRAN, con sede principal en la Avenida el Dorado
CAN Carrera 54 N° 26 — 25 de la ciudad de Bogota D.C.; a quien el Ministro de Defensa
Nacional le delegé la facultad de constituir apoderados en los procesos contenciosos
administrativos que cursen contra la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional.

El suscrito apoderado judicial de la Nacién Ministerio de Defensa Nacional — en la Sede del
Grupo Contencioso Constitucional, en la ciudad de Bogota D.C. ubicado en la Carrera 10 N°
26-71 Residencias Tequendama Torre Sur -~ Piso 7° Correos electrénicos:
diogenes.pulido@mindefensa.gov.co 0 a notificaciones.bogota@mindefensa.gov.co

2.- RESPECTO A LAS PRETENSIONES INVOCADAS POR EL ACTOR

1. Declarar la nulidad del acto administrativo del oficio con radicado No.
20165660668631: MDN-CGFM-COEJE-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER- 1.10 de
fecha 26 de mayo de 2016, complementado con el oficio con radicado nimero
20173170103761: MDN«CGFM-COEJC-&EGEJ—JEMGF—COPER—DEPER-‘I 10 de
fecha 25 de enero de 2017, suscritos por el Teniente Coronel NESTOR JAIME
GIRALDO GIRALDO Oficial seccién de Nomina del Ejército Nacional, mediante
&l cual se niega el derecho de igualdad y movilidad salarial de mi poderdante el
sefior Coronel (RA) OSWALDO NINO ARDILA.

Ministerio de Defensa Nacional — Carrera 54 N° 26 — 25 C A N — Conmutador (57 — 1) 3150111 — Bogota D.C.
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2. Declarar que el GOBIERNQ NACIONAL - MINISTERIO DE DEFENGSA
NACIONAL — EJERCITO NACIONAL en los afios de 1997, 1889, 2000, 2001,
2002, 2003 y 2004 decreto fos incrementos salariales legales anuales para la
Fuerza Piblica, por debajo del INDICE DE PRECIOS AL CONSUMIDOR — {PC.,
consolidados por el “DANE".

3. Declarar que el GOBIERNQO NACIONAL - MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL ~ EJERCITO NACIONAL por sus viclaciones fundamentales en el
aumento salarial de los afios 1997, 1988, 2000, 2001. 2002, 2003 y 2004, por
debajo del IPC consclidado por el DANE, derivé en una deduccién economica
real del salario basico de mi poderdante, que ha sido de tracto sucesivo y se ha
mantenido en el tiempo hasta la fecha, afectando su sueldo de retiro y que
desconoce el principio constitucional de la movilidad de los salarios {art. 53), en
virtud del cual el Estado debe velar por la conservacién de la capacidad de
compra de los trabajadores ante el impacto provocado por el fendmeno
inflacionario.

4. Como consecuencia de la declafacién de nulidad del acto administrativo oficio
con radicado No. 20165660666631: MDN-CGFM-COEJE-SECEJ-JEMGF-
COPER-DIPER- 1.10 de fecha 26 de mayo de 2016, complementado con el
oficic con radicado nGmero 20173170103761: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-
JEMGF-COPER-DIPER-1.10 de fecha 25 de enero de 2017, suscritos por el
Teniente Coronel NESTOR JAIME GIRALDO GIRALDO Oficial seccion de
Nomina del Ejército Nacional, se restablezca ef derecho de mi representado y se
le pague, el valor dejado de recibir, correspondiente al aumento salarial de los
afos 1997, 1998, 19989, 2000, 2001, 2002, 2003 y 2004 que a la fecha suma
CINCUENTA Y OCHO MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y DOS MIL
DOCIENTOS SETENTA Y UN pesos moneda corriente { $ 58.942.271,00), de
acuerdo a el cuadro anexo de proyeccion de salarios del Senor Coronel (RA)
OSWALDO NINO ARDILA, con incremento del IPC y reliquidar todas las
acreencias salariales, cesantias, prestaciones sociales, indemnizaciones por
sanidad y demas emolumentcs salariales, que se le liquidaron a mi representado
en actividad y por reconocimiento del sueldo de retiro, més la correspondiente
indexacién y los intereses moratorios causados.

(-..)
3.- OPOSICION A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Respetuosamente manifiesto al Honorable Sefor Magistrado que como quiera que se trata de un
asunto de puro derecho ya decantado en prolifica jurisprudencia emanada de esta jurisdiccion,
desde ahora ME OPONGO a todas y cada una de las pretensiones, declaraciones y condenas
con fundamento en los argumentos facticos y juridicos que expondré mas adelante. '

4.- POSICION DE LA DEMANDADA FRENTE A LOS HECHOS

Como ya lo acote en precedencia, POR TRATARSE DE UN ASUNTO DE PLENO DERECHQO, y
que adicionalmente con el escrito de traslado de la demanda, NO se allegé ninguna prueba que
evidencie la vinculacion del accionante con mi defendida (Ejército Nacional), debo manifestar que
sera entonces labor del extremo actor probar sus hechos y sus dichos en el transcurso de la
presente litis.

Ministerio de Defensa Nacional — Carrera 54 N° 26 — 25 C A N — Conmutador {57 — 1) 3150111 — Bogot3 D.C.
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5.- DE LOS ARGUMENTOS Y RAZONES DE LA DEFENSA

El acto administrativo atacado contenido en el (los) Oficio (s) N° Oficio N° 2016560666631:
MDN-CGFM-COEJE-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 de fecha 26 de mayo de 2016,
asi como el acto administrativo contenido en el Oficio N° 20173170103761: MDN-CGFM-
COEJE-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 de fecha 25 de enero de 2017, en via Judicial,
gozan de la total PRESUNCION DE LEGALIDAD tal y como lo consagra el Articulo 66 del
C.C.A. al precisar que se respetaron y cumplieron con todos y cada uno de los elementos
gue deben tenerse en cuenta, como lo son: 1. COMPETENCIA del funcionario que expidié el
acto administrativo, 2. La OPORTUNIDAD respecto,del momento para‘ser emitido, y, 3. La
MOTIVACION SUFICIENTE cifiéndose al marco Iegal que ampara su expedicién y todo esto
dentro de la DEBIDA CALIFICACION JURIDICA Y APRECIACION RAZONABLE
determinada en fa normatividad sefialada.

Mal podria el Juzgador de Instancia reconocer lo pretendido por el (la) demandante, al no ser
solicitada en si por el actor, ya que de un breve estudio del libelo introductorio de la demanda
se puede observar que no hace alusidon alguna a una posible desviaciéon del poder o falsa
motivacion del acto administrativo por medio del cual se niega el reconocimiento de la
asignacion de retiro, teniendo el demandante la carga procesal de estructurar las dos posibles
(que por demas se echan de menos) figuras tal y como son la DESVIACION DE PODER:
Dicha figura consiste en que determinada atribucion de que esté investida una autoridad se
gjerce, no para obtener el fin que la Ley persigue y quiere, sino otro distinto. Para que se
configure la desviacion de poder es necesario que quien la alega aporte al proceso los
elementos directos o indirectos de demuestren el interés particular y malintencionado que
motivo al funcionario a expedir determinado acto administrativo, circunstancias estas que no
se encuentran debidamente acreditadas con las pruebas arrimadas al proceso.

6.- EXCEPCION DE INACTIVIDAD INJUSTIFICADA DEL INTERESADO - PRESCRIPCION
DE DERECHOS LABORALES

El sefior OSWALDO NINO ARDILA, para los afios en que reclama el reajuste del salario y
consecuencialmente el reconocimiento del derecho de reajuste de la asignacion de retiro con
fundamento en el Indice de Precios al Consumidor, para los afios (1997, 1999, 2001, 2002,
2003 y 2004), pretensiones que para esta defensa considera no es juridicamente viable
acceder como quiera que para la fecha en que solicita el reconocimiento y reajuste de salarios

y consecuencialmente el reconocimiento y reajuste de la asignacion de retiro, el actor no

devengaba asignacion de retiro como quiera que se encontraba activo.

El actor durante los afios 1997 a 2004, en ningun momento manifestd su inconformidad (no

aporta prueba), gue con la aplicacién de los decretos expedidos por el Gobierno Nacional,

frente al aumento salarial, dejando transcurrir el tiempo vy en consecuencia la inactividad para

el ejercer las acciones legales, para luego instaurar demanda después de su retiro.

Como un modo de extincion de derechos particulares contempla el articulo 174 del Decreto
1211 de 1990 la prescripcion cuatrienal, es decir, que ellos prescriben en cuatro arios
contados desde la fecha en que se hicieron exigibles. Para que dicha figura opere, es
indispensable que concurran todas las exigencias legales, entre ellas, que sea evidente la
exigibilidad, frente a la cual se observe inactividad injustificada del interesado o fitular del
derecho, en lograr su cumplimiento.

Ministerio de Defensa Nacional — Carrera 54 N° 26 — 25 C A N ~ Conmutador {57 — 1) 3150111 — Bogotd D.C.
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En efecto, para resolver el sub-jidice, necesario es acudir al término prescriptivo que se
contempla en el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, norma que contempla la prescripcion
especial de las acreencias laborales de un sector especifico de servidores publicos, como son
las que perciban los miembros de la Fuerza Publica. Conforme a lo anterior, haciendo usc de
la analogia es dable acudir a la regla prescriptiva que se contempla en el articulo 174 del
Decreto 1211 de 1990, toda vez que la postura de la parte actora implicaria admitir que todos
los derechos surgidos al amparo de la Ley serian imprescriptibles, aserto que no es de recibo
dado que solamente los derechos laborales de tracto sucesivo de orden vitalicio, salvo
excepciones legales, quedan amparados por esta prerrogativa.

Al respecto la Honorable Corte Suprema de Justicia ha sefialado: (C.S.J. SALA LABORAL.
Sentencia del 17 de marzo del 2009. Expediente 34251)

“Ahora bien, que ciertos estados 0, en mejores términos, “situaciones juridicas” como el estado
civil de las personas, las derivadas de las relaciones de familia, en materia laboral, el status de
pensionado, etc., sean imprescriptibles, no desconoce que los derechos crediticios surgidos de
éstas o de cualguiera otra clase de obligacion correlativa si lo son. Al punto, importa recordar que
fas acciones surgidas de Ia relaciom de trabajo son de cardcter personal, que entrafian créditos de
cardcter econémico, como los salarios y prestaciones sociales, las cuales se pueden extinguir por
no haber sido ejercidas por su titular en el tiempo que para el efecto concede Ia Ley laboral.

(Negrillas fuera).

Bajo ese Marco, la variacion de una posicion jurisprudencial en torno de fa institucion juridica
de la prescripcion frente a los componentes que constituyen la base salarial de una pensién,
de manera alguna quebranta las normas denunciadas y menos los postulados que gobiernan
el articulo 53 de la Constitucion Politica, maxime cuando el derecho al trabajo tiene una
constante evolucion que amerita una dinamica jurisprudencial encaminada al logro de la
justicia en las relaciones que surgen enire empleadores y trabajadores, dentro de un espiritu
de coordinacién econémica y equilibro social como bien lo sefiala el articulo 1° del Cédigo
Sustantivo del Trabajo.

(...) “Y ya en fecha mas reciente, en la sentencia del 18 de febrero de 2004, radicacién
21.231, en un proceso en el que fungioé como demandado el Banco de la Republica, en asunto
similar al presente, asento:

“Si para el caso se estimaba tener derecho a gue se incluyera como facfor salarial para establecer
el salario base para tasar la pensiéon de jubilacion lo pagado al demandante por prima de
vacaciones en el ultimo aiio de servicios, la exigibilidad de esa obligacion empezaba desde la fecha
en que se reconocioé y, por consiguiente, se cuantificé por la demandada la mesada pensional de
éstos, y respecto a los aumentos anuales a partir de la fecha en que los preceptos que lo regulan lo

ordenan. Esto porque en uno y otro caso, es a partir de esa data_que_el interesado tenia la
posibilidad de acudir a la justicia para reclamar el reajuste pertinente ante el desconocimiento por

parte del obligado al pago integro de Ia prestacién”. (Subrayado y negrillas fuera de texto).

El Derecho a exigir las pretensiones esbozadas por el actor en esta demanda, se
configuro desde el momento en que se expidieron los Decretos del Gobierno Nacional,
es decir a partir del momento en que se fij6 los aumentos a los salarios del personal
activo de la Fuerza Publica, y consideré que era ese el momento procesal para acceder
a la jurisdicciéon contencioso administrativa.

La Honorable Corte Constitucional en Sentencia C- 072 de 1994 sefiald:

“La prescripcion extintiva es un medio de extinguir la accion referente a una pretension concreta,
pero no el derecho sustancial fundamental protegido por el articulo 25 de la C.P., porque el derecho
al trabajo es en si imprescriptible.

1 Decreto 1212 de 1990 Art. 174 Prescripcién de Derechos “ Los derechos consagrados en este estatuto prescriben en cuatro gios, que se contardn desde Ia fecha en que se
hicleron exiglbles. £l reclama escrito recibido por autorldad competente sobre un derecho, Interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual. £ Derecha af pago de los
valores reconocidos prescribe en dos (2) afios contadas a partir de la ejecutorin def respectivo acta administrativo y pasardn a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

Ministerio de Defensa Nacional — Carrera 54 N° 26 — 25 C A N — Conmutador {57 — 1) 3150111 — Bogot4 D.C.
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No se lesiona al trabajador por el hecho de que la Ley fije términos para el ejercicio de la accién
laboral. El derecho de los trabajadores se respeta, simplemente se limita el ejercicio de Ia accion, y
se le da un término razonable para ello. El nicleo esencial del derecho al trabajo no sélo estd
incélume, sino protegido, ya que la prescripcién de corto plazo, en estos evenios, busca mayor
prontitud en el ejercicio de la accion, dada la supremacia del derecho fundamental, el cual
comporta la exigencia de accién y proteccion oportunas. Asi, pues, el legislador no hizo cosa

distinta a hacer oportuna Ila accién; de ahi que lo que, en estricto sentido, prescribe es la viabilidad
de una accion concreta derivada de la relacién laboral, pero nunca el derecho-deber del trabajo.

La prescripcion trienal acusada, no contradice los principios minimos fundamentales establecidos
por el Estatuto Superior, porque la finalidad que persigue es adecuar a la realidad el sentido mismo
de la oportunidad, con Io cual logra que no se desvanezca el principio de la inmediatez, que,
obviamente, favorece al trabajador, por ser la parte mds necesitada en la relacion laboral. El
derecho de los trabajadores no puede menoscabarse (arf. 53 C.P.), y es en virtud de ello que la
prescripcion de corto plazo garantiza la oportunidad a que tienen derecho los que viven de su

trabajo.” (Negrillas fuera).

De esta forma se tiene que, el fundamento que sustenta el sefialamiento de una prescripcion
de corto plazo para las acciones laborales, radica en la efectividad del principio de Ia
seguridad juridica, que evita la configuracién de controversias laborales indefinidas, a través
de mecanismos que faciliten el transito por las vias legales y del entendimiento racional su
correspondiente resolucion. '

Ya en lo atinente al tiempo para presentar el reclamo de prestaciones, cabe observar que, con
anterioridad a la vigencia del articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo, que consagra la
prescripcion en tres afios de las acciones que emanen de las Leyes sociales, se dio aplicacion
a lo dispuesto en el Codigo Civil (art. 2.636) en cuanfo a la prescripcidon de las acciones
ordinarias y ejecutivas; las primeras, por un término de veinte afios y las segundas, de diez; de
manera que, compartiendo los criterios esbozados por la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia y el Consejo de Estado, la expedicion de dicha norma procesal laboral unificé en
forma integral el régimen de prescripcién de los derechos laborales mediante la llamada
prescripcién trienal, una vez la obligacion se haga exigible, es decir a través de una
prescripcion de corto tiempo, salvo en los casos de excepcion legal expresa.

7.- DE LOS INCREMENTOS SALARIALES A LOS MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA

e Los aumentos de los sueldos basicos para el personal de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional, Personal del
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional y Empleados Puablicos del Ministerio de Defensa
Nacional, las Fuerzas Militares y [a Policia Nacional, se efectuaron de conformidad con
los Decretos anuales expedidos por el Gobierno Nacional con fundamento en el articulo
13 de la Ley 42 de 1992.

¢ En relacién con las pensiones o asignacion de retiro, se aplica el Principio de
Oscilacion el cual dispone que las asignaciones de retiro se liquidan tomando en cuenta
las variaciones que en todo tiempo introduzcan en las asignaciones del personal en
actividad para cada grado. (Decreto 1211 de 1990)2.

¢ No debe aplicarse a la demandante los articulos 14 y 142 de la Ley 100 de 1993, con
fundamento en la Ley 238 de 1995 que adicioné el articulo 279 de dicha Ley y en

ZAn{quozsy del Decreto 1211 de 1.990, Oscifacién de asignacién de retiro y pensién. Las asignaciones de retiro y las pensiones de que trata el p) Decreto se fliguidi jo en cuenta fas variaclones

gue en todo tiempo se introduzcan en las asignaciones de actividad para cada grado y de copformidad con fa dispuesto en el articulo 158 de este Decreto. £n ningdn caso aquetlas serdn inferiores al salorio
minimo fegal. Los oflciales y suboficiales o sus beneficiarios, nc padrén acogerse a normas que regulen afustes prestacionales en otrossectores de la administracion publica, a menos que osf {o disponga
expresamente Jo Ley.
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presencia de la Ley 42 de 1992 que es una Ley Marco, en conS|dera0|on a los
argumentos que expondremos posteriormente.

e Frente a la inaplicabilidad por excepcion de inconstitucionalidad o el control de
constitucionalidad, atentaria contra el principio de seguridad juridica, como quiera gque
por tratarse de la inaplicabilidad de siete Decretos expedidos por el Gobierno Nacional,
es deber de la parte actora, hacer la formulacion de los cargos de inconstitucionalidad
por cada uno de los Decretos 122 de 1997, 62 de 1999, 2737 de 2001, 745 de 2002,

e 3552 de 2003 y 4158 de 2004 respectivamente, lo cual brilla por su ausencia.

Si bien es cierto la excepcion de incopstitucionalidad o el control de constitucionalidad por via
de excepcion se puede aplicar por cualquier Juez de la Republica, inclusive por cualquier
ciudadano en Colombia en ejercicio de accién publica, no es menos cierto, que para el caso
concreto, existe oiroc medio de control creado por la Ley, con todas las garantias
constitucionales, que permite a los ciudadanos en Colombia acceder a la administracion de
justicia para reclamar los derechos que se vean eventualmente quebrantados, desde ese
puntos de vista, es importante sefialar que lo que pretende el actor es que la judicatura retire
del ordenamiento juridico la aplicacion de unos Decretos que fueron expedidos por el
Gobierno Nacional, garantizando todas las prerrogativas constitucionales y de los cuales
estuvo conforme el actor en su momento, para que se le reconozca presuntos derechos que
fueron segun la parte actora vulnerados por la administracién y que no fueron censurados en
el tiempo. Por ello, solicito a la Honorable Juez no acceder a esta pretension.

Frente a lo anterior, considero de vital importancia poner en consideracion, tanto el
mecanismo de la fijacion de salarios de los miembros del as FFMM, como la manera de
reajustar las asignacion de retiro de los mismos con fundamento en el Decreto 1212 de 1990,
y de otra parte la aplicacion del reajuste de las pensiones conforme al Sistema General de
Seguridad Social Integral, segliin la Ley 100 de 1993 con fundamento en el IPC, lo cual
conlleva a supuestos de hecho distintos, con fuente normativa distinta en uno y otfro caso.

Frente al primer evento, es decir el aumento o fijacion de salarios para el personal activo de
las FFMM, La Ley 4° de 1992, "sefiala las normas, objetivos y criterios que debe observar el
Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacién de
las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones”,
dispone que los integrantes de la Fuerza Publica y Personal Civil del Ministerio de Defensa
Nacional, en su condicion de servidores publicos, estdn sujetos al régimen salarial y
prestacional que determine [a Ley, sin que pueda predicarse la aplicacion extensiva de normas
especiales, cuya vigencia esta condicionada por mandato constitucional, al ejercicio de las
atribuciones confiadas a través de este ordenamiento legal al Gobierno Nacional.

Ahora en lo que corresponde a los aumentos de las pensiones o asignaciones de retiro para
el caso de los miembros de la Fuerza Publica a diferencia de los ciudadanos regulados por la
Ley 100/93, estos ostentan dentro de su salario y prestaciones partidas gue no son del comtin
de prestaciones recibidas por el resto de personas, razén por la cual el aumento de las
asignaciones de retiro decretados por el Gobierno Nacional, no violan el principio de igualdad
ni de favorabilidad.

El reconocimiento de la pension se efecfla con fundamento en los haberes percibidos por el
Militar al momento de su retiro y que es certificado en la Hoja o liquidacién de servicio segun el
caso, expedida por la Direccién de Personal de la Fuerza, en la cual se incluyen los Ultimos
factores salariales y prestacionales que venia devengando, y que deben tenerse en cuenta

para liquidar su prestacion social.
g ¢ ¢t
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Ahora, la figura del IPC, es decir, el indice de precios al consumidor, como férmula para
reajustar las pensiones, fue implementada en nuestro sistema juridico con la aparicion
del Sistema General de Seguridad Social previsto en la Ley 100 de 1993, el cual como ya
se ha anotado no es aplicable al personal de la fuerza publica, asi mismo las normas que
lo_modifiguen, adicionen o aclaren no le es aplicable al personal regido por regimenes
especiales, entre otras razones por estar exceptuados expresamente de su aplicacion como
es el caso de los miembros de la Fuerza Publica.

Por su parte la Ley 238 del 26 de diciembre de 1995, que modifica el articulo 279 de la Ley
100 de 1993, con la cual se introdujo el paragrafo 4 que sefialo: “Las excepciones
consagradas en el presente articulo no implican negacion de los beneficios y derechos
determinados en los articulos 14 y 142 de esta Ley para los pensionados de los sectores aqui
contemplados”, no modifico ni podia modificar los articulos 217 y 218 de la Constitucién, asi
como el articulo 150 de la misma y menos aun la Ley 4 de 1992, que se encontraba vigente en
materia salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza Publica, por ser esta una Ley
ordinaria de menor jerarquia a las que sefialan que el personal de la Fuerza Publica tendra un
régimen Prestacional propio. '

Ahora bien, el pretender aplicar |la figura del IPC, para buscar obtener el reajuste de los
salarios de un miembro de la Fuerza Publica, seria desconocer el Sistema Normativo y la
Constitucion Politica en si misma, la cual fija las competencias y el procedimiento dado al
Legislador y al Ejecutivo para reajustar tanto los sueldos basicos, como las pensiones o
asignaciones de retiro, en uno y otros caso, no cual a todas luces no es dable juridicamente.
Como quiera que nos encontramos ante dos supuestos de hecho distintos, como también lo
son sus fuentes normativas.

De otra parte, la pensién del personal de oficiales, suboficiales y soldados de las
fuerzas militares, se reajusta de conformidad con las normas especiales, en atencion a
lo dispuesto por la Ley 4 de 1992, en concordancia con el Decreto 1211 de 1990 que se
encontraba vigente para la época en que se solicitan los reajustes, junto con los
Decretos de incrementos de sueldo decretados anualmente por el Gobierno Nacional;
razén por la cual no hay lugar a reajuste ni reliquidacion pensional, toda vez que a la
misma se le aplico el principio de oscilacion previsto en articulo169 del Decreto 1211 de
1.990, que sefiala lo siguiente:

“Articulo 169. - Oscilacién de asignacion de retiroc y pension. Las asignaciones de
retiro y las pensiones de que trata el presente Decrefo 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 ningtn 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 publica, a menos que asi lo
disponga expresamente la Ley. (Resaltado fuera de texio).

Por otro lado, se pretende gozar de las ventajas del sistema de seguridad social excepcional
que contempla el principio de oscilacion y al mismo tiempo recibir los beneficios del sistema
general de pensiones, mediante el reajuste con base en el |.P.C., para unos afios
determinados; al respecto cabe traer a colacién lo expresado por la Honorable Corte
Constitucional:

“ ..las personas vinculadas a los regimenes especiales deben someterse integramente
a éstos sin que pueda apelarse a los derechos consagrados en el régimen general. En
efecto, no es equitativo que una persona se beneficie de un régimen especial por ser
éste globalmente superior al Sistema General de Seguridad Social, pero al mismo
tiempo el usuario pretenda que se le extiendan todos los aspectos puntuales en que Ja
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regulacion general sea mas benéfica” Sentencia T-348 de 1997. MP Eduardo Cifuentes
Murioz. (Resaltado fuera de texto).

Asi las cosas, se encuentra que las pensiones para el personal uniformado, se ha reconocido
vy reajustadas en la forma prevista_en la norma especial que requla el Principio de
Oscilacién, sin que se pueda pretender que se apliguen normas prestacionales mas
favorables del régimen especial v al mismo tiempo se le apligue las mas favorables del
régimen _general, quebrantando con ell% el ordenamiento juridico colombiano y el principio de
Inescindibilidad de la norma. -

Por lo anteriormente dicho, el régimen general no le es aplicable al personal integrante de la
Fuerza Publica, como en forma reiterada lo ha sefialado insistentemente la Corte
Constitucional en diferentes Sentencias de Accion de Constitucionalidad entre otras: (C-890-
99, C 835/02, C-1032 de 2002 y C-970/03).

8- LINEA JURISPRUDENCIAL DEL CONSEJO DE ESTADO

El Consejo de Estado ha venido acogiendo afirmativamente las pretensiones de los
demandantes del reajuste de la pensién con fundamento en los siguientes argumentos:

El reajuste para las asignaciones de retiro de los beneficiados se regia conforme lo dispone el
Decreto 1212 de 1990, es decir mediante la metodologia de oscilacion de las asignaciones de
los miembros de la Fuerzas Militares y de Policia en actividad.®

El anterior panorama varié desde el mismo momento en que entr6 a regir la Ley 238 de 1995,
mediante la cual se ADICIONO el articulo 279 de la Ley general de pensiones con el siguiente
paragrafo:

"Pardgrafo 4°. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican
negacién de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de
esta Ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados.” (Negrillas
fuera). '

A partir de la anterior adicion, el grupo de pensionados de los sectores excluidos de la
aplicacion de la Ley 100 de 1993, si tienen derecho a que se les reajuste sus pensiones en los
términos dispuestos por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, es decir teniendo en cuenta la
variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE, asi como
también tienen derecho a la mesada 14 en los términos del articulo 142 ibidem.

Pero, se presenta entonces, una aparente antinomia teniendo en cuenta que el Presidente de
la Republica, con fundamento en una Ley Marco, esto es la Ley 4° de 1992, expidié los
Decretos mediante los cuales fijé los sueldos basicos y/o aumentos salariales para el personal
de oficiales, suboficiales, agentes, personal de! nivel ejecutivo, materializandose asi los
reajustes de manera oficiosa, con base en el régimen salarial especial y distinto al de los
demas trabajadores de la Administracion Pablica.

El Congreso de la Replblica, con base en el articulo 150 de la carta magna, adiciond el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, y al hacerlo surgié un enfrentamiento de normas: Las

30SCILACION DE ASIGNACIONES DE RETIRO Y PENSIONES. Las asignaciones de retiro y las pensiones de que tratan ef presente Decreto se liquidaran tomando en
cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en fas asignaclones de actividad para cada grodo y de conformidad (...} £n ningiin caso aquetlas
serdn: inferiores af salario minimo feggf. Los Oficiales, Suboficigles¢Agesites} y sus beneficiarios no podrdn acogerse a normas que regulen ojustes prestacionales en
otros sectores de fa Administracién Publica, a menos que asf fo disponga expresamente la Ley.

PARAGRAFO. Para la oscliacién de las asl lones de retiro y pensiones de Oficlalas G las y de insignia, Ct fes y Capit da Navio, se tendré en cuenta

como sueldo basico, el porcentaje que como tal detenminen las disposici legales vigentas que regulen ssta malerla, més las partidas sefialadas en ef antfculo 158
de este Dacrsto.".
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previstas en la Ley 42 de 1992, due es I_‘éym Marco, y una L-ey ordinaria como fue la expedida
Ley 238 de 1995.

No podria inaplicarse la Ley 238 de 1995, con fundamento en la existencia de una Ley anterior
Marco, en la medida en que:

"......80l0 podria dejar de aplicar una Ley ordinaria posterior, especial y mds
favorable, segin se vera mds adelante, en lugar de una Ley Marco anterior y su
Decreto 1212 de 1990 que la desarrolla, bajo la condicion de que aquella fuera
incompatible con la Constitucién Politica, debido a que esa es la tinica hipé6tesis
constitucional para dejar de aplicar una Ley que no ha sido declarada inexequible.

Lo anterior determina, ademds, que frente a los alegatos del acto acusado que
enfrenta el sistema de reajustes de la oscilacion de las asignaciones en actividad,
que segtin la Caja demandada deben prevalecer sobre el del articulo 14 de la Ley
100, el articulo 53 de la Constitucion Politica ordena darle preferencia a Ia norma
mds favorable, en la hipdtesis de que llegare a haber duda en su aplicacién, que
para, la Sala no la hay, por lo dicho anteriormente (...)" (Negrillas fuera).

Desde la Constitucion Politica de 1886 a los reconocimientos peridédicos que hace el Estado a
los retirados de la Fuerzas Militares se les denomind genéricamente PENSIONES (art. 169) y
en la actual sucedié otro tanto (art. 220), con los miembros de la fuerza puablica (militares y
policial).

La Corte Constitucional, rectificé el criterio que tuvo cuando asegurd, en sentencia C-841 de
2003, que las asignaciones de retiro no eran pehsi’é&nés y fue asi.como en sentencia C-432 de
2004 reconoce que las asignaciones de retiro se asimilaban a las pensiones de vejez o de
jubilacién, luego entonces las asignaciones de retiro, son una especie de pension, como
también lo son las pensiones de invalidez y las pensiones de sobrevivientes del personal de la
fuerza publica, por lo que resulta irrelevante el argumento de quienes anteponen lo dispuesto
en el articulo 220 de la Constitucién Politica, maxime que las asignhaciones de retiro no pueden
ser compatibles con las pensiones de invalidez ni de sobrevivientes militares o policiales y
tampoco son reajustables por servicios prestados a entidades de derecho puablico, no obstante
el interesado puede optar por la méas favorable, como expresamente lo permite el inciso 2° del
articulo 36 del Decreto 4433 de 2004.

“Estando de acuerdo con la apreciacion del Consejo de Estado en cuanto a que lo
que subyace es un problema de antinomia normativa, no aparente sino verdadero
conflicto de normas, por lo que lo primero que se va a presentar en esta
contestacion de demanda son las diferente tipologia de Leyes existentes en
nuestro ordenamiento juridico, para posteriormente establecer de qué naturaleza
son las normas legales que se encuentran en contradiccion y consiguientemente
concluir, de acuerdo con las reglas de hermenéutica juridica, cual de ellas
prevalece.” (Negrillas fuera).

9- DEL REGIMEN SALARIAL DEL PERSONAL DE LA FUERZA PUBLICA

A partir de la expedicion de la Constitucion de 1991, la fijacion del régimen salarial y
prestacional de los servidores publicos, incluidos entre ellos los integrantes de la Fuerza
Publica, no es un asunto privativo de la érbita de competencia del Congreso de la Republica,
sino que esa atribucion es concurrente entre el Legislador, a través de Leyes Marco y el
Ejecutivo, conforme lo prevé el articulo 150 numeral 19 literal e) de la Constitucion Politica.

En efecto, la mencionada normativa preceptué:

«ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones:
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19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

. A

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y [a Fuerza Puablica.».

Bajo dicho entendido, el legislador en ejercicio de su competencia precisa las normas
generales, objetivos y criterios dentro de los cuales debera actuar el Gobierno Nacional para
los efectos sefialados, entre los que se encuentra la fijacion del régimen salarial y prestacional
de los servidores publicos, a través de leyes marco.

Por su parte, le corresponde al Ejecutivo desarrollar lo regulado por la ley marco mediante la
expedicion de Decretos que por mandato constitucional deben reglamentar el contenido
normativo de las referidas leyes marco o cuadro.

Con fundamento en la facultad antes indicada, el legislador expidi6 la Ley 42 de 1992, que en
su articulo 1.° indicé que el Gobierno Nacional, con sujecion a las normas, criterios y objetivos
contenidos en ésta, fijara el régimen salarial y prestacional de los empleados pablicos de la
Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su denominacion, régimen juridico o sector, de
los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Pablico, la Fiscalia
General de la Nacidn, la Organizacién Electoral y la Contraloria General de la Republica, de
los miembros del Congreso Nacional, y de la Fuerza Pablica.

Por su parte, el articulo 4.° ibidem, consagra que «Con base en los criterios y objetivos
contenidos en el articulo 2° el Gobierno Nacional, dentro de los primeros diez dias del mes de
enero de cada afo, modificara el sistema salarial correspondiente a los empleados
enumerados en el articulo 1° literal a), b) y d), aumentando sus remuneraciones. Igualmente,
el Gobierno Nacional podra modificar el régimen de viaticos, gastos de representacion y
comisiones de los mismos empleados». (La parte resaltada fue declarada inexequible a través
de la sentencia C- 710 de 1999, proferido por la Corte Constitucional).

Conforme a lo anterior, la fijacion de las asignaciones basicas, primas, cesantias, entre otras,
se constituye como parte de las atribuciones del Gobierno Nacional, de manera que es el
Ejecutivo quien determina la escala gradual porcentual, a través de los decretos que cada afio
fijan los incrementos de los sueldos basicos del personal en actividad.

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

Con fundamento en lo anterior y conforme lo ha sostenido de manera pacifica esta
jurisdiccién®, el reajuste con fundamento en el IPC solamente procede de las asignaciones de
retiro, no para el sueldo en actividad, para el periodo comprendido entre 1997 a 2004, de
acuerdo con las Leyes 100 de 1993 y 238 de 1995, es decir para quienes ya contaban
efectivamente con asignacion de retiro en ese periodo.

Ademas, se entiende que el reajuste reconocido conforme al IPC, se liquida hasta la vigencia
del Decreto 4433 de 2004, toda vez que tal norma retoma el principio de oscilacién como
método de reajuste, esto es, conforme a la oscilacion de las asignaciones del personal en
actividad, pues si bien por mandato supralegal debe garantizarse el mantenimiento del poder
adquisitivo de las pensiones, tal mandato debe armonizarse con la configuracién politica que
le asiste al 6rgano legislativo, en cuanto es a éste Gltimo a quien le corresponde evaluar cual
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(cual) método o sistema resulta adecuado para superar las variaciones y fluctuaciones propias

de la economia, conforme los lineamientos constitucionales, como en su momento ocurrié con
la expedicién de la Ley 238 de 1995.
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En consecuencia, la normativa que rige los reajustes solicitados es la vigente al momento en
que se causo ese derecho, es decir, para este caso, los incrementos son los que resultan de
la aplicacion del principio de oscilacién y, solo seria viable conceder ajustes con base en el
IPC en caso de que este sea mas favorable en afos posteriores al reconocimiento de la
asignacioén de retiro; aspecto que se desarrollara en el acépite subsiguiente con el fin de
determinar su procedencia o no, segun lo requerido por el libelista en el recurso de alzada.

En conclusion: no es procedente el reajuste de la asignacion salarial que devengé el
demandante en vigencia del vinculo laboral conforme al indice de Precios al Consumidor,
dado que este sdlo se depreca de las asighaciones de retiro, pues el sueldo basico se reajusta
de conformidad con la Ley 42 de 1992

9.1.- Reajuste de la asignacion de retiro con base en el indice de precios al consumidor
«IPC»

El método de reajuste tradicionalmente utilizado para las liquidaciones de las asignaciones de
retiro de los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional lo constituye el
principio de oscilacion7, segun el cual, las asignaciones de retiro tendran en cuenta [a
totalidad de las variaciones que en todo tiempo se introduzcan a las asignaciones que se
devengan en actividad, «con base en la escala gradual porcentual» decretada por el Gobierno
Nacional», esto con el fin de garantizar [a igualdad de remuneracion a quienes han cesado en
la prestacion de sus servicios.

Sin embargo, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 con la adicion de la Ley 238 de 1995
sefala como excepciones al sistema integral de segundad social las S|gu1entes

«[...] ARTICULO 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 vigencia de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las
corporaciones publicas.

[...]

PARAGRAFO. 4°- Adicionado por el art. 1, Ley 238 de 1995. Las excepciones consagradas
en el presente articulo no implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados [...]».
A su vez, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 indica:

«[...] ARTICULO. 14.- 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, segun la variacion
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. [...]».

Esta Seccion a través de sentencia del 17 de mayo del 20078 afirmé sobre el tema, que:
«[...] Por consiguiente, no existe la menor duda en el sentido de que bajo los mandatos del

articulo original 279 de la ley 100 de 1993 los pensionados de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional no eran acreedores del reajuste de sus pensiones como lo dispone el articulo
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14 de aquella, vale decir, teniendo en cuenta la variacién porcentual del indice de Precios al

Consumidor certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, sino como lo

disponia el decreto 1212 de 1990, o sea mediante la oscilacion de las asignaciones de los
miembros de la Policia Nacional en actividad.

[...] a partir de la vigencia de la ley 238 de 1995, el grupo de pensionados de los
sectores excluidos de la aplicacion de la ley 100 de 1993, si tienen derecho a que se les
reajuste sus pensiones teniendo en cuenta la variacién porcentual del indice de Precios
al Consumidor certificado por el DANE como lo dispuso el articulo 14 de la dltima, y a la
mesada 14 en los términos del articulo 142 ibidem. [...]» (Negrilla fuera del texto original).

En el anterior hilo argumentativo, en la sentencia citada y en reiterada jurisprudenciag el
Consejo de Estado determiné:

1.- Con la entrada en vigencia de la Ley 238 de 1995 (26 de diciembre de 1995 fecha de su
publicacion), las excepciones consagradas en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993
presentaron una modificacion consistente en que a los pensionados de los sectores alli
contemplados, entre ellos los de las Fuerzas Militares y Policia Nacional10, en virtud del
principio de favorabilidad11 y conforme a los articulos 14 y 142 de la Ley 100 de 1993 se les
podia reajustar la asignacion de retiro conforme al indice de precios al consumidor del afio
inmediatamente anterior certificado por el DANE y la mesada 14, respectivamente, siempre
que el incremento realizado por el Gobierno Nacional en los decretos anuales de las
asignaciones en aclividad de los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional
sea inferior.

2.- En vigencia de la Ley 238 de 1995 el reajuste por favorabilidad de las asignaciones de
retiro de los miembros de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional conforme al indice de
precios al consumidor sefalado en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, en cada caso
concreto, aplica desde el afic de 1996 hasta el 2004, toda vez que a partir del 1° de enero de
2005 se implementé nuevamente el principio de oscilacidon a través de la expedicion del
Decreto 4433 de 2004.

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

En otras palabras, los incrementos que se realicen sobre la asignacién de retiro de un oficial o
suboficial de la Fuerza Publica retirado a partir de la entrada en vigencia el Decreto 4433 de
2004, esto es, el 1° de enero de 2005 deben tener en cuenta el incremento de la variacion
porcentual del indice de precios al consumidor de los afios 1996 a 2004.
. g8t

El reconocimiento de la asignacion de retiro del demandante se efectué conforme al principio
de oscilacién, esto es, con la asignacién béasica de un Capitan de Navio en servicio activo
para el ano 2016, con los porcentajes del articulo 14 y las partidas sefialadas en el articulo 13
del Decreto 4433 de 2004.

En esa medida, el reajuste de la asignacion de retiro de acuerdo con los articulos 14 y 279 de
la Ley 100 de 1993, es decir, con base en el IPC de los afios 1997 a 2004 «en los afios en
que el incremento sea menor», se aplicd para los pensionados o retirados de las Fuerzas
Militares y de Policia Nacional y no para el personal activo, en la medida que, como se
indico, a partir del.1.° de enero de 2005 se implementd nuevamente el principio de oscilacion
a través de la expedicion del Decreto 4433 de 2004.
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-Bajo ese-entendido, es claro para esta Subseccién que al demandante no le asiste derecho a
la reliquidacion de la asignacion de retiro conforme al IPC, pues como se analizd en
precedencia, para los afios 1997 a 2004, el accionante se encontraba en servicio activo en
el Ejército Nacional, por lo que no percibia alin asignacién de retiro, la cual solo fue
reconocida a partir del afio 2016.

Situacion anterior que se ajusta perfectamente a la tesis sostenida por la Seccién Segunda
del Consejo de Estado12 en cuanto a la imposibilidad de reliquidar la asignacion de retiro
teniendo en cuenta las variaciones del indice de precios al consumidor en los casos de
aquellos pensionados que les fue reconocido su beneficio pensional con posterioridad al
2004, pues asi se manifestd en asuntos con contornos similares a los de la presente causa
judicial.

Ahora bien, manifiesta el demandante que se vulneré el derecho a la igualdad de los
miembros de la Fuerza Publica que para los afos 1997 a 2004 se encontfraban activos frente
a los retirados y que se les reconocié asignacion de retiro de este periodo, lo cual, se
analizara de la siguiente manera:

9.2.- Del derecho a la igualdad

El articulo 13 de la Constitucién Politica regula dos dimensiones del derecho a la igualdad: {j)
la formal o ante la ley, que se fundamenta en que todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, y por ende deben recibir la misma proteccion y trato de las autoridades, y gozar de
los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna clase de discriminacién; y (ii) la
material o de trato, segun la cual el Estado debe adoptar medidas positivas para superar las
desigualdades de grupos que histéricamente han sido discriminados, y de aquellas personas
que se encuentran en una situacion de debilidad manifiesta13.

Con el objetivo de determinar cuando existe una vulneracién del derecho a la igualdad, bien
sea en su modalidad formal o material, es necesario precisar si ante situaciones iguales se
otorga un trato diferente, sin justificacion alguna, o por el contrario, si a personas o
circunstancias distintas se les brinda un trato igual. '

Para el efecto, la jurisprudencia constitucional14 ha disefiado el test integrado de igualdad,
compuestio por tres etapas de andlisis a saber: (i) determinacion de los criterios de
comparacion, esto es, si se trata de sujetos de la misma naturaleza, (ii) definir si existe un
trato desigual entre iguales o igual entre desiguales vy, (iii) concluir si la diferencia de trato esta
justificada constitucionalmente.

Igualmente, la Corte Constitucional ha precisado que el derecho a la igualdad es un mandato
complejo, bajo los siguientes términos:

«[...] De acuerdo con el articulo 13 Superior, comporta un conjunto de mandatos
independientes y no siempre armonicos, entre los que se destacan (i) la igualdad formal o
igualdad ante la ley, relacionada con el caracter general y abstracto de las disposiciones
normativas dictadas por el Congreso de la Republica y su aplicacion uniforme a todas las
personas; (ii} la prohibicién de discriminacion, que excluye la legitimidad constitucional de
cualquier acto (no solo las leyes) que involucre una distincién basada en motivos definidos
como prohibidos por la Constitucion Politica, el derecho internacional de los derechos
humanos, o bien, la prohibicién de distinciones irrazonables; y (iii) el principio de igualdad
material, que ordena la adopcién de medidas afirmativas para asegurar la vigencia del
principio de igualdad ante circunstancias facticas desiguales. [...]»15
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De conformidad con lo anterior, para determinar si el presente asunto constituye un caso de
vulneracion del derecho a la igualdad, lo primero que se debe estudiar es si el demandante se

encuentra en una situacién igual a ia de los pensionados ya descritos; escenario que no se
presenta en el sub examine, por lo siguiente:

Las decisiones judiciales respecto de los oficiales retirados antes del afio 2004, en las cuales
se reajustaron las asignaciones de retiro con base en el IPC correspondiente a los afios 1997
a 2004, se fundamentaron en que la entidad pagadora en algunos de esos afios incremento la
mesada pensional en un porcentaje inferior al IPC, es decir, no hace alusién al personai activo
de la institucion. (...)

Finalmente, no es de recibo para esta Sala la solicitud de la parte demandante en el sentido
de que se declare la excepcidn de inconstitucionalidad respecto de los Decretos 122 de 1997,
62 de 1999, 2737 de 2001, 745 de 2002, 3552 de 2003 y 4158 de 2004, toda vez que como
se analizé en precedencia, no se observa una flagrante contradiccién entre las mentadas
disposiciones y el ordenamiento Superior.

En conclusién: el actor no se encuentra en una situacion iqual a la de los oficiales a quienes
les fue reconocida la asignacién de refiro antes del afio 2004. Por ende, es claro que tanio al

demandante como a aquellos se les aplico la base de liguidacién que correspondia, segun el
momento en que se les otorgd el beneficio pensional, motivo por el cual no se vulnerd el
derecho a la iqualdad del libelista, en cuanto se demostrd que su retiro del servicio se efectud
con posterioridad_al_referido afio, siendo asi improcedente el reajuste de su asignacion de
retiro, conforme a los argumentos expuestos anteriormente.

PARA CONCLUIR

Por los argumentos de hecho y derecho expuestos en precedencia, solicito respetuosamente
al Sefor Magistrado, DENEGAR las pretensiones aqui deprecadas de acuerdo con la posiciéon
jurisprudencial expuesta en los argumenios sefialados, consideramos que no debe aplicarse al
caso en estudio, los articulos 14 y 142 de la Ley 100 de 1993, y, en consecuencia, el
demandante no tiene derecho a que a que se le reajuste su asignacion de retiro con
fundamento en la Ley 238 de 1995 que adicion6 el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, esto
es, con base en el IPC del afio inmediatamente anterior, certificado por el DANE.

10.- PRUEBAS
Manifestacion previa: - Rt

Sin prejuicio de la carga probatoria ordenada por el articulo 167 del C.P.C.A., segln la cual
corresponde a la parte interesada probar sus dichos (obtenerlas previamente mediante
derecho de peticién); no allego pruebas con la contestacién de la demanda conforme lo indica
el articulo 175 del C.P.A.C.A.,, toda vez que no reposa expediente o prueba en las
dependencias de la entidad que represento, dada la complejidad de la Institucién demandada
y sus diferentes dependencias, y en atencién a la naturaleza de la controversia juridica a
debatir.

9.1.- Solicito respetuosamente al Despacho tener como tales las aportadas con el escrito de la
demanda y darles el valor probatorio que la Ley les otorgue, y en todo caso las que de
manera oficiosa considere Gtiles pertinentes y necesarias decretar.

11.- ANEXOS.

Poder para actuar y sus respectivos anexos.
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12.- PERSONERIA.

Solicito de manera respetuosa al Sefior Magistrado, se reconozca la personaria adjetiva para

actuar en el presente proceso de conformidad con los términos del poder conferido.

13.- NOTIFICACIONES.

Como apoderado las recibiré en la Secretaria de su. Despacho o en la Oficina Juridica del
Ministerio de Defensa Nacional, ubicada en la Carrera 10 N° 26 — 71 Piso 7 Torre Sur de las
Residencias Tequendama Centro Internacional de la ciudad de Bogota D.C., o a los correos

electronicos: diogenes.pulido@mindefensa.gov.co o a diogenespulido64@hotmail.com,

Del Honorable Senor Magistrado,

TN T
DIOGENES PULIDO GARCIA

C.C. 4.280.143 de Toca Boyaca

T.P. 135996 del C.S. de la J.

Correo Personal: diogenespulido64@hotmail.com
Tel: 311-2883115
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Anexo: Lo enunciado en (15) folios.
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