REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO

Villavicencio, veinticinco (25) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIA:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE: JAIME EDUARDO POVEDA CESPEDES

ACCIONADO:  MINISTERIO DE DEFENSA - FUERZA AEREA COLOMBIANA
EXPEDIENTE: 50001-33-33-002-2019-00245-00

Procede el Despacho a proferir sentencial anticipada en el presente asunto, de
conformidad con lo previsto en el articulo 13 del Decreto 806 de 4 de junio de 20202
en concordancia con el articulo 182A de la Ley 1437 de 2011, adicionado por el
articulo 42 de la Ley 2080 de 20212,

. ANTECEDENTES
1. SINTESIS DE LA DEMANDA
1.1. Pretensiones de la demanda.

Declarar la nulidad del acto administrativo contentivo en el oficio No.
201913030005143 del 17-01-2019 / MDN-CGFM-FAC-COFAC-JEMFA-COP-
JERLA-DINOP, mediante el cual se negoé el reajuste y la reliquidacion del salario
basico devengado por el accionante para la fecha en que se encontraba en servicio
activo, al igual que la asignacion de retiro y/o prestacion definitiva al 1.P.C, signado
por el Jefe de Relaciones Laborales de la F.A.C. En consecuencia, hacer una nueva
hoja de servicios con los incrementos solicitados y enviar esta a CREMIL para que
haga esta ultima lo de su competencia, ajustando la base hasta el afio 2018 cuando
adquirié el derecho pensional. A su vez, el reajuste debe ser actualizado, mas los
intereses comerciales, moratorios, incluida las costas y agencias en derecho, todo

conforme al articulo 187, 188, 189 y 192 (50001333300220190024500_ACT_CONSTANCIA
SECRETARIAL_21-07-2020 9.27.30 A.M..PDF)

1.2. Fundamentos facticos y juridicos en que se fundamenta la demanda.

El sefior JAIME EDUARDO POVEDA CESPEDES obtuvo asignacion de retiro por
haber sido miembro activo de la Fuerza Aérea en calidad de Técnico Subjefe y haber
laborado 23 afios, 1 mes y 27 dias, segun Resolucion No 12470 del 24 de abril de
2018, proferida por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL, dentro de

150001333300220190024500_ACT_AL DESPACHO_23-04-2021 10.44.53 A.M..PDF

2 Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en
las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio de
justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica

3 POR MEDIO DE LA CUAL SE REFORMA EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -LEY 1437 DE 2011- Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES EN
MATERIA DE DESCONGESTION EN LOS PROCESOS QUE SE TRAMITAN ANTE LA JURISDICCION
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sus elementos a resaltar, se tiene que fue efectiva a partir del 31 de mayo de esa
anualidad, siendo reconocida en cuantia al 82% del sueldo de actividad
correspondiente a su grado en todo tiempo, incluyendo dentro de la liquidacién las
partidas computables de acuerdo con la Ley y conforme a lo expuesto en la parte

motiva del acto administrativo contentivo del reconocimiento pensional
(50001333300220190024500_ACT_CONSTANCIA SECRETARIAL_21-07-2020 9.27.30
AM..PDF).

2. CONTESTACION DEL LIBELO.

El Ministerio de Defensa — Fuerza Aérea Colombiana — F.A.C. present6
oposicion a las suplicas del libelo y los hechos. Procedio a presentar razones de la
defensa, entre ellas, la asignacion de retiro y las pensiones se ajustan al principio
de oscilacion; situacion acontece con el Decreto anual expedido del gobierno para
ajustar salarios en la escala gradual porcentual para los integrantes de la fuerza
publica; igualmente indica que la Ley 238 de 1995 permitié aplicar el articulo 14 y
142 de la Ley 100 de 199, hasta que finalmente se expidio el Decreto 4433 de 2004;

después de presentar esa sintesis, pide al Despacho negar pretensiones 4
(50001333300220190024500_ACT_CONSTANCIA SECRETARIAL_21-07-2020 9.27.30
A.M..PDF).

3. ALEGACIONES DE LAS PARTES®

3.1. Parte demandante: La defensa del demandante considera que la entidad
accionada desconoci6 los principios de favorabilidad y de igualdad, consagrados en
el art. 53 y 13 de la Carta Politica, toda vez que a su mandante le ajustaron el salario
por debajo del IPC, por consiguiente, le asiste el derecho al aumento. Luego,
desarrolla el poder adquisitivo del salario, para lo cual se apoya en la sentencia C-
1433 de 2000. También enuncia la excepcion de ilegalidad y la consagrada en el
articulo 4 de la Constitucion Nacional. Culmina solicitando se acceda en forma

positiva a las pretensiones de la demanda (50001333300220190024500_ACT_AGREGAR
MEMORIAL_9-03-2021 11.48.21 A.M..PDF).

3.2. Parte demandada:

Ministerio de Defensa Nacional, anuncia que el fundamento de sus alegatos son
los presentados en la contestacion. Enseguida afirma que la decision de la
administracion esta ajusta al Decreto 1211 de 1990, en su articulo 169. Recuerda
que para la época de 1997 a 2004 el sefior demandante se encontraba activo, con

4 Seglin constancia Secretarial, del 24 de enero de 2020, hubo carencia de excepciones: tyba:
50001333300220190024500_ACT_CONSTANCIA SECRETARIAL_21-07-2020 9.27.30 A.M..PDF

5 Con providencia del 01 de marzo de 2021, se corrio traslado a las partes y al Ministerio Plblico para presentar
los alegatos finales. Tyba: 50001333300220190024500_ ACT_AUTO CONCEDE TERMINO _1-03-2021
3.55.53 P.M..PDF
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un salario en cuantia superior a dos salaros minimos legales mensuales, en los
grados de Técnico cuarto y Técnico segundo. Asimismo, sefiala que su mandante
carece de competencia para resolver la suplica del demandante, por ello pide negar

las pretensiones del libelo (50001333300220190024500_ACT_AGREGAR MEMORIAL_16-03-
2021 7.05.11 A.M..PDF).

3.3. Ministerio Publico, tomo posicion pasiva.
ILCONSIDERACIONES.
1. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se centra en determinar , Si es procedente o no para el caso
sub examine la reliquidacion de la asignacion de retiro devengada por el
demandante, dando aplicacién a la regla general que consagra el articulo 14 de la
Ley 100 de 1993 (IPC), por los afios 1997 a 2004, a pesar de que en ese lapso aln
se encontraba en actividad, y de pertenecer a un régimen especial que preve el
principio de oscilacién como mecanismo de reajuste para dicha pretension.

2. PRESUPUESTOS DEL PRESENTE MEDIO DE CONTROL
2.1. Competencia

Este Despacho Judicial es competente para conocer del presente asunto, en virtud
del numeral 2° del articulo 155 de la Ley 1437 de 2011, pues la pretensibn mayor
no excede los 50 salarios minimos legales mensuales vigentes, y la dltima unidad
se encuentra en esta jurisdiccion territorial, lo cual se aviene a lo previsto en el
articulo 156 numeral 3° ibidem.

2.2. Ejercicio oportuno del medio de control

Se pretende la nulidad de un acto administrativo que contiene la negacion de
prestaciones periddicas, por consiguiente, se pueden demandar en cualquier
tiempo, conforme al literal c) del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, por ende, no
operod la caducidad.

2.3. Legitimacion en la causa.

Por ACTIVA concurre a reclamar el sefior JAIME EDUARDO POVEDA CESPEDES,
en su condicion de exintegrante de la Fuerza Aérea.

Por PASIVA, como parte demandada fue llamado a responder la NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA - FUERZA AEREA COLOMBIANA, persona juridica
legitimada para comparecer al proceso.
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3. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES

Para resolver el problema juridico se abordaran los siguientes aspectos: i) analisis
juridico y jurisprudencial y ii) caso concreto, conforme a lo dispuesto en el articulo
187 de la Ley 1437 de 2011.

i) Andlisis juridico y jurisprudencial

El articulo 150 numeral 19 literal €) de la Constitucién Politica dispone en cabeza
del Congreso de la Republica el deber de fijar el régimen salarial y prestacional de
la Fuerza Publica, y en ejercicio de dicha atribucion expidio la Ley 42 de 1992 que
en su articulo 1° literal d) traslado dicha facultad al Gobierno Nacional, disponiendo
ademas en su articulo 2° el respeto por los derechos adquiridos de los servidores
del Estado, y la prohibicién de que sus prestaciones sociales fueran desmejoradas,
por lo cual, todo régimen salarial o prestacional que fuera expedido contraviniendo
las disposiciones de la Ley careceria de efecto (art.10).

La aludida norma también fij6 en su articulo 13 la forma como debian nivelarse la
remuneracion del personal activo y retirado de la Fuerza Publica de conformidad con
los principios establecidos en el articulo 2°, para las vigencias fiscales de 1993 a
1996; esto es, que las asignaciones de retiro se reajustarian en la misma proporcién
en que se incrementen los sueldos del personal activo, con sujecion al marco
general de la politica macroecondmica y fiscal, y de racionalizacién de los recursos
publicos.

En cumplimiento de esta disposicion, el Decreto 1211 de 1990, por medio del cual se
reformé el estatuto del personal de Oficiales y Suboficiales de las FF.MM., establecio
en su articulo 169 el principio de oscilacién de la asignacion de retiro y la pension, asi:

“Las asignaciones de retiro y las pensiones de que trata el presente Decreto se
liquidaran tomando en cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan
en las asignaciones de actividad para cada grado y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 158 de este Decreto. En ningln caso aquellas seran
inferiores al salario minimo legal.

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

..y

Luego, fue expedida la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad
social integral”, que si bien en su articulo 279 exceptud de su &mbito de aplicacion a
los miembros de las FF.MM. y de la Policia Nacional, dicha excepcion fue derogada
posteriormente a través de la Ley 238 de 1995, haciéndoles extensivos los beneficios
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y derechos establecidos en los articulos 14 y 142 de la Ley 100/93, valga decir, el
reajuste anual de las pensiones y su mesada adicional con base en el IPC.

Corolario de lo anterior es que en principio el personal beneficiario de asignacion de
retiro de la Fuerza Publica a voces del articulo 279 de la ley 100 de 1993 no tenian
derecho a que sus pensiones fueran reajustadas con base en el IPC, sino como lo
disponia el Decreto 1211 de 1990, es decir, a través del principio oscilacién que no es
otra cosa que aplicar a las asignaciones de retiro el mismo incremento que a las
asignaciones del personal en actividad. Sin embargo, esta situacibn cambi6 con la
expedicion de la Ley 238 de 1995.

Ahora, en cuanto a la naturaleza de las asignaciones de retiro devengadas por el
personal retirado de la Fuerza Publica, inicialmente la Corte Constitucional indic6 a
través de la Sentencia C-491 de 2003 que no eran pensiones, sin embargo,
posteriormente rectificoO este criterio mediante la sentencia C-432 de 2004 para
reconocer que se asimilaba la asignacion de retiro a las pensiones de vejez o de
jubilacion.

Finalmente, fue expedido el Decreto 4433 de 2004 “Por medio del cual se fija el
régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica”,
gue en su articulo 42 volvié a establecer el principio de oscilacion como criterio para
incrementar las asignaciones de retiro.

Con el anterior panorama, se puede concluir que el personal retirado que gozaba de
asignacion de retiro, tuvo derecho a que dicha prestacion les fuera ajustada conforme
al IPC del afio anterior, durante la vigencia de la Ley 238 de 1995, esto es, entre el
afo 1995 y el 2004, cuando entr6 a regir el Decreto 4433 de 2004.

Esta postura fue trazada por el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia,
partiendo de la sentencia de Sala Plena de la Secciéon Segunda del 17 de mayo de
2007, Rad. 8464-2005 M.P. Jaime Moreno Garcia, en la que precisé que respecto
del “limite del derecho” que debia “liquidarse hasta el reajuste dispuesto por el
articulo 42 del decreto 4433 de 2004, debido a que esta norma volvié a establecer
el mismo sistema que existio bajo la vigencia del decreto 1212 de 1990, o sea es
decir teniendo en cuenta la oscilacion de las asignaciones del personal en
actividad.”

Sobre el problema juridico a resolver, el Tribunal Administrativo del Meta, en
segunda instancia, decidié® confirmar un fallo proferido por este Despacho, al negar

6 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META, MP: CARLOS ENRIQUE ARDILA OBANDO, Villavicencio 03 de
octubre de 2019, REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO, DEMANDANTE: JUAN CARLOS
SANCHEZ FUQUENE, DEMANDADO: MINISTERIO DE DEFENSA- ARMADA NACIONAL — CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES, RADICACION: 50001-33-33-002-2017-00322-02
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la misma vicisitud planteada por el hoy demandante (IPC durante los afios 1997 a
2004 estando en servicio activo), en ese pronunciamiento la Corporacion Judicial
preciso:

“De otro lado, para el Despacho en el presente caso no es procedente dar aplicacion
al principio de favorabilidad, porque implica privilegiar la utilizacién de una norma
respecto de otra, y que 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 mas favorable que el principio de oscilacion. Por lo cual, ordenar
la reliquidacién de los salarios que deveng6 el demandante en servicio activo desde
el ario de 1997 y hasta el 05 de mayo 2016 (fecha de retiro), teniendo como factor
de incremento anual el IPC del ario anterior, cuando este sea mayor al factor
utilizado para la liquidacién que se hiciera del salario en cada ario en que presté sus
servicios, resulta inadmisible, pues las normas deben aplicarse en su integralidad,
y en ese sentido advierte la Sala 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, 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
inconstitucionalidad23, la cual se encuentra fundamenta en el articulo 4° de la
Constitucién Politica, y cuyo control por via de excepcion lo puede realizar cualquier
juez, autoridad administrativa e incluso los particulares, en un caso concreto ya sea
a solicitud de parte o de oficio por ser contraria a la Constitucion24. Pues inaplicar
los decretos que fijan los sueldos del personal oficial, suboficial, agentes y demas
miembros de la fuerza publica entre los arios 1997 y 2004, conllevaria a una
inseguridad juridica, teniendo en cuenta que algunas ‘anualidades el incremento
salarial de los miembros de la fuerza publica se realiz6 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 este Tribunal Administrativo invadiera 6rbitas que por
disposicion constitucional estan atribuidas al Congreso de la Republica y al
Presidente de la Republica mediante delegacion, como ocurre con la regulacion
salarial de los empleados publicos como lo dispone el articulo 150 numeral 19, literal
"e" constitucional, 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.

En conclusién, 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 en este sentido, la Sala encuentra ajustada la decisién
de primera instancia de negar las pretensiones de la demanda.”

Bajo los lineamientos antes esbozados se resolvera la controversia.

ii) Caso concreto
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Descendiendo al caso concreto, se tiene que el sefior Jaime Eduardo Poveda
Céspedes goza de asignacion de retiro, por haber cumplido los requisitos para
acceder a esa prestacion pensional al haber prestados sus servicios como miembro
activo en la Fuerza Aérea, dentro del periodo del 16 de febrero de 1995 al 31 de
mayo de 2018, con sujecion a ese vinculo legal y reglamentario, solicité al Ministerio
de Defensa Nacional - Fuerza Aérea Colombiana, ajustar su derecho prestacional
conforme al IPC de los afios 1997 hasta 2004, obteniendo de la entidad publica
antes mencionada respuesta negativa a través del oficio No. 201913030005143 del
17-01-2019 / MDN-CGFM-FAC-COFAC-JEMFA-COP-JERLA-DINOP, siendo el
sustent6 en su concepto de violacién el articulo 13 de la Constitucién Nacional y la
causal de anulacién denominada falsa motivacion, consagrada en el articulo 137 de
la Ley 1437 de 2011.

La entidad demandada, contestd el libelo y presenté alegatos de conclusion, en
ambos memoriales de defensa se opuso a las pretensiones de la demanda.

Estima pertinente el Despacho la decisién proferida por el Tribunal Administrativo
del Meta, en su funcion de Juez de segunda instancia, en la cual desarrolla
integralmente las vicisitudes planteadas por el demandante, consistente a la
imposibilidad de conceder las suplicas del libelo por la presunta violacion del
derecho a la igualdad y/o el principio de favorabilidad, al igual que la denominada
excepcion de inconstitucionalidad.

En resumen, el sefior JAIME EDUARDO POVEDA CESPEDES demostré a través
del medio de prueba documental de gozar de asignacion de retiro’, prestacion que
se hizo efectiva a partir del 31 de mayo de 2018, siendo reconocida en cuantia al
82% del sueldo de actividad correspondiente a su grado en todo tiempo, en relacion
con este ultimo elemento — tiempo, la hoja de servicios del demandante informa que
para el afio 1997, anualidad reclamada, inici6 formalmente el vinculo legal
reglamentario en el grado de Técnico Cuarto, en ese sentido, es imposible acceder
a las pretensiones de la demanda, en razon a la inexistencia de disposicion
normativa que autorice el reconocimiento por IPC en el personal en actividad para
los afios 1997 al 2004, situacion resaltada por el Tribunal Administrativo del Meta,
al indicar la falta de configuracibn normativa en cabeza del Congreso de la
Republica, en el extracto jurisprudencial plasmado en el acapite de analisis juridico
y jurisprudencial.

Conforme a las argumentaciones facticas, juridicas, jurisprudencias y de acuerdo
con el caudal probatorio obrante en el proceso, surge con certeza la negacion de
las pretensiones de la demanda.

7 Resolucion No 12470 del 24 de abril de 2018, proferida por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL
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SOBRE COSTAS

Al respecto, el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 indica que salvo en los procesos
donde se ventile un interés publico habra condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regiran por las normas del Cédigo General del Proceso.

Teniendo en cuenta la postura esbozada por la Seccién Segunda del Consejo de
Estado respecto al tema de la condena en costas?®, segln la cual, se deben valorar
aspectos objetivos relacionados con su causacion, tal como lo establece el Codigo
General del Proceso; pues considero el alto tribunal que una de las variaciones que
introdujo el CPACA fue cambiar del criterio subjetivo que predicaba el CCA, al
objetivo, y en ese entendido, en toda sentencia se debe disponer sobre costas, es
decir, se decidir4, bien sea para condenar total o parcialmente o bien para
abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

Considerando que en el caso bajo estudio se decidié un asunto de caracter laboral,
cuya controversia fue de puro derecho, el cual no causé expensas que justifique la
imposicion de costas, el Despacho se abstendra de condenar en costas.
En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE VILLAVICENCIO, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

FALLA
PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: Sin condena en costas.
TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria
devuélvase al interesado el remanente de la suma que se ordeno para gastos del

proceso si la hubiere, déjese constancia de dicha entrega y archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Firmado Por:

8 Consejo de Estado, Seccidén Segunda Subsecion A, Consejero Ponente William Hernandez Gémez, Radicado
1300123330000130002201 (12912014), Sentencia del 7 de abril de 2016.

Consejo de Estado, Seccidon Segunda Subsecion B, Consejero Ponente Carmelo Perdomo Cuéter, Radicado
54001-23-33-000-2012-00180-01(1706-15), Sentencia del 19 de enero de 2017.
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