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1. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Juzgado Octavo Oral Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar sentencia de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho presentada por HEYDER CARO CARVAJALINO, a
través de apoderado judicial, contra la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-
CREMIL.

2. ANTECEDENTES

- PRETENSIONES

1. Que se INAPLIQUE parcialmente, por excepcion de inconstitucionalidad, el articulo 01 del
decreto 122 de 1997, articulo 01 decreto 35 de 1999; articulo 01 decreto 2737 de 2001; articulo 01
decreto 745 de 2002; articulo 01 decreto 3552 de 2003; articulo 01 decreto 4158 de 2004; y
articulo 42 decreto 4433 de 2004.

2. Que se declare la nulidad del acto administrativo No. 20160423330318501 del Ministerio de
Defensa Nacional del 04 de julio de 2016, mediante el cual se negé el reconocimiento y reajuste de
salarios, y consecuentemente el reconocimiento y reajuste de la asignacion de retiro.

3. Que se declaren nulos los actos administrativos oficio 43597 consecutivo 2016-43597 de 29 de
junio de 2016 de CREMIL.

4. Que se condene a la demandada NACION- MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL Y CAJA
DE RETIROS DE LAS FUERZAS MILITARES, a titulo de restablecimiento del derecho, a reajustar
la asignacion basica mensual, incorporando dentro de ella los porcentajes favorables del IPC que
tuvo el grado de Jefe Técnico entre los afos 1997 a 2004, equivalentes a un total del -13.83%.

5. Que se condene a la demandada NACION- MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL Y
CAJA DE RETIROS DE LAS FUERZAS MILITARES, a titulo de restablecimiento de! derecho. a
pagar las diferencias de mesadas, debidamente indexadas en virtud de la nueva base de
liquidacion salarial debidamente ajustado desde los Gltimos 4 anos, es decir a partir de la fecha de
la peticion formulada

- HECHOS

Se tienen como hechos los expuestos en el libelo demandatorio, los cuales se pueden sintetizar
asi:

El accionante labord al servicio de la Armada Nacional, y devenga asignacion de retiro reconocida
mediante resolucién No. 4932 de 11 DE OCTUBRE DE 2011. Posteriormente, elevo peticion ante
CREMIL el 08 de junio de 2016 solicitando el pago de las diferencias resultantes entre el valor que
recibe con ocasion al incremento ordenado por los decretos dictados por el Gobierno Nacional y la
aplicacion del IPC en su asignacion de retiro vigente para los anos en que fue mayor. No obstante,
la entidad accionada nego la peticion.
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- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Constituciéon Politica en su preambulo, los Articulos 1, 2° 4° 13° 25, 42, 53, 90, 150, 334, 366.
373.

De orden legal: Igualmente se desconocié el Articulo 10 del CPACA.

De orden Constitucional: sentencia C-1433 DE 2000 Corte Constitucional. Sentencia de 15 de
septiembre de 2016, Consejo De Estado- Sala De Lo Contencioso Administrativo- Seccion
Segunda, Subseccién A, consejero ponente Dr. Wilian Hernandez Goémez, radicado
7600123310002000504234 01 (1204-2012).

Como concepto de violacion de las normas, en concreto, indico lo siguiente:

Las entidades demandadas al no reconocer el reajuste de la base salarial o salario basico del
grado con el que se retird mi poderdante conforme a las solicitudes presentadas, incurren en falsa
motivacion ya que desconocen abiertamente toda la jurisprudencia relativa al mantenimiento del
poder adquisitivo del salario proferidas en los fallos de control abstracto de constitucionalidad o
sentencias "C". estando obligados los servidores publicos por mandato de la misma constitucion y
del articulo 10 de la ley 1437 de 2011 “deber de aplicacion uniforme de las normas vy
Jurisprudencia”.

- CONTESTACION
~ CREMIL

Contesto la demanda en ios siguientes términos:

Al pertenecer los miembros de la Fuerza Publica a un régimen especial. este contempla el hecho
que las asignaciones de retiro deben reajustarse anualmente de acuerdo a las variaciones que se
introduzcan en las asignaciones pagadas a los militares que se encuentren en servicio activo de
acuerdo con cada grado.

Para dar cumplimiento a lo anteriormente anotado, el Gobierno Nacional anualmente mediante
decreto ejecutivo fija los incrementos de los sueldos basicos del personal en actividad reajustando
con ello las asignaciones de retiro, ajustandose esta actuacion al ordenamiento juridico.

Propone como excepciones de mérito la de “falta de legitimacion en la causa por pasiva y
Prescripcion™.

~ ARMADA NACIONAL

Sefala que las pretensiones no estan llamadas a prosperar como quiera que el actor se
encontraba en servicio activo para los afios 1997 a 2004, por ende, los incrementos salariales
expedidos por el Gobierno Nacional. que en su momento fueron aplicados a la situacién factica del
actor, se encuentran asistidos de la presuncion de legalidad, no desvirtuada en tiempo oportuno y
en el escenario judicial frente a los jueces competentes. Ademas no se puede declarar la
excepcion de inconstitucionalidad toda vez que la apoderada demandante no ha brindado los
argumentos facticos y/o juridicos por los cuales dichos decretos que gozan de presuncion de
legalidad se encuentran violando la Constitucion.

Propone como excepciones de mérito la de “Presuncion de legalidad del acto acusado; carencia
de derecho del demandante y cobro de lo no debido; buena fe y prescripcion de derechos
laborales”
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- TRAMITES PROCESALES

La demanda fue presentada el dia 14 de marzo de 2018. siendo admitida mediante auto adiado 06
de abril de 2018 y fue notificada al demandante por estado electrénico 039.

Posteriormente fue notificada personalmente a la demandada, a la Agencia de Defensa Juridica
del Estado y al Ministerio Publico el 18 de abril de 2018 de conformidad con el articulo 199 del
CPACA.

Por ultimo, mediante auto de fecha 23 de agosto de 2018 se cit6é a las partes a audiencia inicial
para el dia 03 de octubre de 2018, conforme con el articulo 180 del CPACA, en la cual se cerro el
debate probatorio y se ordend la presentacion de alegatos orales en la misma diligencia, para lo
cual se concedid un término de 10 minutos.

- ALEGACIONES

DE LA PARTE DEMANDANTE. Se ratifica en los hechos expuestos en la demanda (AUDIO)
DE LA PARTE DEMANDADA:

~ CREMIL. Se ratifica en los hechos expuestos con la contestacion de la demanda (AUDIO).

~ ARMADA NACIONAL. Se ratifica en los hechos expuestos con la contestacion de la
demanda (AUDIO).

MINISTERIO PUBLICO: No emitié concepto.
3. CONTROL DE LEGALIDAD

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 207 del CPACA, revisada la etapa procesal surtida
en el proceso de la referencia, el Despacho procede a constatar si hay alguna irregularidad que
deba subsanarse o que genere nulidad, no encontrando ninguna causal de vicio o irregularidad.

Atendiendo a la naturaleza del asunto y de acuerdo a las competencias establecidas en la ley,
procede el Despacho a proferir sentencia dentro del presente proceso.

4. CONSIDERACIONES
- PROBLEMA JURIDICO

Consiste en determinar si al demandante le asiste el derecho al reconocimiento y pago del
incremento del IPC ocasionado para los afios en que este fue mayor en el periodo de 1997 a 2004,
ya que a voces del actor durante ese periodo hubo violacion a la Constitucion Politica y debe
aplicarse las excepciones de constitucionalidad a los Decretos que ordenaron el reajuste de los
salarios del demandante.

- TESIS

Las pretensiones de la demanda seran negadas, ya que antes que violar los principios
constitucionales que se citan como vulnerados, las demandadas obraron dentro de los parametros
establecidos por el constituyente y el legislador; atendiendo las normas para reajuste de salario
para los miembros de la fuerza publica. y no causé atentado contra los derechos adquiridos por el
demandante, tampoco se encontré violacién de norma legal alguna.
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A las anteriores conclusiones se ha arribado teniendo en cuenta las siguientes premisas
probatorias, facticas y normativas.

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

De acuerdo con las previsiones del articulo 48 superior, la seguridad social es un derecho
irrenunciable y un servicio publico de caracter obligatorio que puede ser prestado directamente por
el Estado o través de los particulares con sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, bajo la direccion. coordinacién y control del Estado.

Segun la Corte Constitucional, “ef régimen de seguridad social en materia de pensiones tiene por
objeto garantizar a la poblacion el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la
invalidez o la muerte. mediante el reconocimiento de pensiones y prestaciones que se determinan
en la ley. previo el lleno de ciertos requisitos que en ella misma se delerminan para acceder a tales
beneficios™.

La jurisprudencia ha reconocido el amplio margen de configuracion que tiene el Legislador para
regular las materias relacionadas con el sistema de seguridad social’, de conformidad con los
articulos 48 y 365 de la Constitucién que establecen una formula abierta para organizar y coordinar
la prestacién de dicho servicio. sin limitar su desarrollo a un solo modelo®, siempre que se respeten
los principios constitucionales que lo rigen y los derechos constitucionales.

Sin embargo, la potestad legislativa en la materia que se analiza no es absoluta, por cuanto debe
atender a los principios. valores y derechos constitucionales. que en esta medida vienen a
restringir tal atribucion. Sobre los limites a esta potestad la Corte ha manifestado:

“Una simple lectura de los articulos 48. 49 y 365 de la Carta demuestra que corresponde a la
ley determinar los elementos estructurales del sistema, tales como (i) concretar los principfos
de eficiencia. universalidad y solidaridad. (ii) regular el servicio. (iii) autorizar 0 no su
prestacion por particulares. (iv) fijar las compelencias de la Nacion y las entidades
territoriales. (v) determinar el monto de los aportes y, (vi) sefialar los componentes de la
atencion basica que sera obligatoria y gratuita. entre otros.

Sin embargo. lo anterior no significa que la decision legisiativa sea completamente libre, ni
que la reglamentacion adoptada esté ajena al control constitucional, pues es obvio que
existen limites. tanto de caracter formal (competencia. procedimiento y forma) como de
caracter material (valores y principios en que se funda el Estado Social de Derecho),
sefalados directamente por el Constituyente y que restringen esa discrecionalidad. “Por
consiguiente. si el Legislador opta. por efemplo. por una regulacion en virtud de la cual las
personas pueden escoger entre afiliarse o no a la seguridad social. ese disefio seria
inconstitucional por desconocer el caracter irrenunciable de la seguridad social”. Lo mismo
ocurriria si el Estado se desentendiera de fas funciones de direccion. coordinacion y control a

! Corte Constitucional. sentencia C-967 de 2003
2., entre otras. Jas sentencias C-1489 de 2000, C-617 de 2002, C-1027 de 2002y C-316 de 2004.

S entre otras, las sentencias C-111 de 1997, C-312 de 1998, C-616 de 2001, C-1489 de 2001, C-130 de 2002y C-
967 de 2003,
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la seguridad social, porque esas fueron precisamente algunas de las tareas expresamente
asignadas en fa Carta del 91™.

Como se ha expuesto. el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracion legislativa en
materia de seguridad social. en ejercicio del cual “puede disefar regimenes especiales para
determinado grupo de trabajadores, siempre que los mismos no resulten discriminatorios. En
dichos regimenes especiales, pueden estar incluidos beneficios no contemplados en el régimen
general, bajo la condicion de que la consagracion de tales beneficios persiga la defensa de bienes
o derechos constitucionalmente protegidos. como los derechos adquiridos, y de que con ella no se
perpetue un tratamiento inequitativo y menos favorable para un grupo determinado de
trabajadores™.

En cuanto al régimen prestacional de los miembros de la Fuerza Publica, la jurisprudencia ha
sostenido de manera reiterada que es diferente al aplicable a la generalidad de las personas en
razon de la naturaleza de los servicios prestados y de la finalidad que para ella establece la
Constitucidon. que en el caso de las fuerzas militares corresponde a la “defensa de fa soberania, la

%@/ independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional” (C. Po. art. 217).
mientras para la Policia Nacional esta relacionada con el “mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas. y para asegurar que los
habitantes de Colombia convivan en paz” (C. Po. art. 218).

El articulo 150-19 de la Constitucion Politica, establece que el Congreso de la Republica tiene la
funcion de dictar las normas generales y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobierno Nacional, entre otras. para las siguientes materias:

“e) fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros
del Congreso Nacional y la Fuerza Publica.
f) regular el régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales”.

Dentro de este marco de atribuciones fue expedida la Ley 4* de 1992° cuyo articulo 1° sefiala que
corresponde al Gobierno Nacional fijar el régimen salarial y prestacional de varios grupos de
. servidores del Estado. Estos son:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su sector,
denominacion o régimen juridico:

b) Los empleados del Congreso Nacional. la Rama Judicial, el Ministerio Publico. la Fiscalia
General de la Nacion, la Organizacion Electoral y fa Contraloria General de la Republica;

¢) Los miembros del Congreso Nacional. y

d) Los miembros de la Fuerza Publica.

" Corte Constitucional, sentencia C 791 de 2002,

* Corte Constitucional. sentencia C-995 de 2000.

* Mediante la cual se seialan fas normas. objetivos v criterios que debe observar ¢l Gobierno Nacional para la fijacion
del régimen salarial ¥ prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional v de la Fuerza
Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales v se dictan otras disposiciones, de
conformidad con lo establecido en el articulo 130, numeral 19, literales ¢) v 1) de la Constitucion Politica.
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Segun lo senalado, la competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de los miembros de

la Fuerza Publica corresponde. de manera privativa, al Gobierno Nacional. Para desarrollar la Ley
4?2 de 1992 el Gobierno Nacional.

Segun el ordenamiento juridico, los miembros de la Fuerza Publica gozan de un régimen especial
en materia salarial y prestacional. Sobre esta materia la Corte ha explicado:

“Es claro entonces que la existencia de un régimen especial para los miembros de la fuerza
publica, no solo tiene su fundamento constitucional en la consagracion expresa de los
articulos 150. numeral 19, literal e). 217 y 218 del Texto Superior, sino también en la
diversidad de vinculos juridicos para acceder a la funcion publica y que, sin lugar a dudas,
conducen a una distinta nominacion del empleo, de fa categoria del servidor y de la
naturaleza de sus funciones. que ldgicamente conllevan al sefialamiento de un régimen
salarial y prestacional distinto.

Ya la Corte. en diversas oportunidades. ha reconocido que la diversidad en el tratamiento
prestacional de los miembros de la fuerza publica tiene su origen en la naturaleza riesgosa
de las funciones que desarrollan y que. a su vez, cumple con el fin constitucional de
compensar el desgaste fisico y mental que implica el estado latente de inseguridad al que se
somete al militar y a los miembros de su familia durante largos periodos de tiempo 7

Teniendo en cuenta la potestad otorgada en la constitucién nacional se expidi6 el Decreto
1211 de 1990. "Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las
fuerzas militares”, sefiala sobre las asignaciones de los miembros de las fuerza publica lo
siguiente:

ARTICULO 73. ASIGNACIONES MENSUALES. Las asignaciones del personal de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares seran las determinadas por las disposiciones legales
vigentes.

ARTICULO 75. ASIGNACIONES MENSUALES Y PRIMAS PARA OFICIALES Y
SUBOFICIALES DEL ESCALAFON COMPLEMENTARIO. Los Oficiales y Suboficiales
inscritos en el Escalafon Complementario mientras permanezcan en servicio activo,
devengaran la asignacion basica, primas. subsidios y viaticos correspondientes al grado
inmediatamente superior.

Por su parte respecto a la asignacion de retiroel articulo 163 y ss estipulan las reglas para el
retiro de las Fuerzas Militares:

“ARTICULO 163. ASIGNACION DE RETIRO. Durante la vigencia del presente estatuto, los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares que sean retirados del servicio activo
después de quince (15) afios. por Hamamiento a calificar servicios o por voluntad del
Gobierno o de los de Comandos de Fuerza. segin el caso. o por sobrepasar la edad maxima
correspondiente al grado. o por disminucion de la capacidad sicofisica, o por incapacidad
profesional. o por inasistencia al servicio por mas de cinco (5) dias sin tener causa
justificada, o por conducta deficiente. y los que se retiren a solicitud propia después de veinte
(20) afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses

" Corte Constitucional. sentencia C--132 de 2004,
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de alta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se les pague una asignacion
mensual de retiro equivalente al cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas de que
trata el articulo 158 de este Estatuto. por los quince (15) primeros anos servicio y un cuatro
por ciento (4%) mas por cada arno que exceda a los quince (15). sin que el total sobrepase
del ochenta y cinco por ciento (85%) del mismo monto.

PARAGRAFO 1o. La asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales que durante la
vigencia de este estatuto se retiren con treinta (30) 0 mas arios de servicio, ser equivalente al
noventa y cinco por ciento (95%) de las pariidas fijadas en el articulo 158. liquidadas en la
forma prevista en este mismo Decreto.

PARAGRAFO 2o0. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre de 1968,
con treinta (30) o mas afios de servicio. conlinuaran percibiendo la asignacion de retiro
reajustada al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas que se incluyeron en cada
caso para la respectiva asignacion.”

"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 infroduzcan en las asignaciones
de actividad para cada grado y de conformidad con fo dispuesto en el articulo 158 de este
Decreto. En ningun 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.

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

Es de advertir que el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990, tal como se observa de la trascripcion
de la norma, consagroé la oscilacion de las asignaciones de retiro. aspecto que fue retomado por el
Decreto 4433 de 20042, el cual desarrolld la Ley 923 de 2004°, manteniendo vigente este sistema
de reajuste.

Como se observa el pago de las asignaciones de retiro de los agentes de la Policia
Nacional esta plenamente reglamentada por los decretos atras citados. y en el cual se

8 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. El Presidente de la Republica de Colombia, en desarrollo de lo dispuesto por la Ley 923 del 30 de
diciembre de 2004.” Articulo 42. Las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el presente decreto, se
incrementaran en el mismo porcentaje en que aumenten las asignaciones en actividad para cada grado. En ningun
caso las asignaciones de retiro o pensiones serian inferiores al salario minimo legal mensual vigente. El personal de
que trata este Decreto, o sus beneficiarios no podran acogerse a normas que regulen reajustes en otros sectores de la
administracion publica, a menos que asi lo disponga expresamente la ley.

T ley 923 de 2004, ~Mediante o cual se semalan las normas, objetivos v eriterios que deberi observar el Gaobierno
Nacional para la fijacion del régimen pensional v de asignacion de retiro de los miembros de la Puerza Piablica de
conformidad con lo establecido en el articulo 130, numceral 19, literal ¢) de la Constitucion Politica™
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fundamento el reconocimiento de la asignacién del demandante, y que encontraban
vigentes al momento del reconocimiento de la asignacion de retiro del demandante, esto
es el Decretos 2337 de 1971 y 183 de 1975, y demas normas concordantes en la materia,
segun se observa de la Resolucion No. 1684 de 1975. que le reconocid la asignacion del
retiro al actor visible a folio 17 del expediente.

En atencion a la naturaleza de la asignacion de retiro, este Despacho precisa que tanto la Corte
Constitucional como el Consejo de Estado en su jurisprudencia han reconocido a las asignaciones
de retiro el caracter de una pension como la de vejez o de jubilacién. El personal de las Fuerza
Publica y de la Policia Nacional de tiempo atras ha contado con un régimen prestacional especial.
dadas las especiales circunstancias de su servicio.

La Ley 100 de 1993 “Por la cual se creo el sistema de seguridad social integral”, en el articulo 14,
previo el reajuste de las pensiones teniendo en cuenta el indice de Precios al Consumidor, y cre6
una mesada pensional adicional para los pensionados. Ahora. si bien es cierto en un principio el
Régimen de Seguridad Social Integral (Ley 100 de 1993) excluy6 entre otros servidores, a los
miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional de la aplicacion de dicho régimen, al
consagrar en el articulo 279 que “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...”, no es menos
cierto que con posterioridad dicha norma fue adicionada en un paragrafo por disposicion expresa
del articulo 1° de la Ley 238 de 1995. sefnalandose lo siguiente: “Paragrafo 4. 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.”.

Por lo anterior, se concluye que con la entrada en vigencia de la Ley 238 de 1995, las personas
pertenecientes a los regimenes excluidos por el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, podran
acceder a los beneficios contemplados por el articulo 14 y 142 ibidem. y en consecuencia, tienen
derecho a que se les reajusten sus mesadas pensidnales teniendo en cuenta la variacion
porcentual del indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE. Ademas. la Constitucion
Politica de Colombia en el articulo 53 consagra el principio de favorabilidad en materia laboral, por
lo que en este caso concreto se aplicara la ley general por ser mas favorable que la ley especial.

Finalmente. el Despacho advierte que tanto el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990 como el
articulo 151 del Decreto 1212 de 1990, expresamente permite la aplicacion del reajuste pensional
con base en el indice de Precios al Consumidor al consagrar en el inciso segundo de la anterior
disposicién lo siguiente:

“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".

Debido a este mandato legal expreso resuita compatible la aplicacién del art. 14 de la precitada ley
a los miembros de la Fuerza Publica (Fuerzas Militares y Policia Nacional). asi, la forma de
reajuste pensional del art. 14 de la Ley 100 /93 resulta aplicable a las pensiones de los sectores
exceptuados del art. 279 dentro de los cuales aparecen el de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, cuando se dan los supuestos de hecho que contemplé la sentencia mencionada.
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En el mismo sentido en Sentencia reciente el Consejo de Estado. dijo que 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, entre ellos los miembros de la Fuerza publica, si tienen derecho a que se les reajuste
sus pensiones teniendo en cuenta la variacion porcentual del indice de precios al consumidor, IPC,
certificado por el DANE.

Paralelamente se ha de recordar que la Ley 923 de 2004. en el articulo 3° numeral 13 volvié a
consagrar el sistema de oscilacibn como la forma de incrementar las asignaciones de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica, a partir del 1 de enero de 2005, norma esta reglamentada por el
articulo 42 del Decreto 4433 de 2004. es decir que los incrementos por IPC sobre la
asignacion de retiro solo tiene aplicacion a quienes se retiraron con anterioridad al 31 de
diciembre de 2004.

Se precisa que en igual sentido lo ha preceptuado la Jurisprudencia del Consejo de Estado a
través de sentencia de Sala Plena de la Seccién Segunda el 17 de mayo de 2007, Consejero
Ponente Doctor Jaime Moreno Garcia, confirmada por las sentencias del 12 de febrero de 2009
C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve y, sentencia del 11 de junio de 2009 C.P. Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila. en las que se sefalo:

“En efeclo. la precitada sentencia de 17 de mayo de 2007. proferida por la Seccion Segunda
de esta Corporacion. seilalo que el limite al derecho de reajuste de las asignaciones de retiro
y pensiones. sujetas al régimen especial de la Fuerza Publica, se encontraba determinado
por la entrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004. que reglamento la Ley 923 de 2004 fa
cual a su vez modifico el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990.

"Dicho decreto, en su_articulo 42, mantuvo vigente el principio de oscilaciéon para
efectos de actualizar las referidas prestaciones y por ende la actualizacién de la
asignacion de retiro que goza el actor, con base en el I.P.C., sélo puede efectuarse
hasta el 31 de diciembre de 2004, fecha en que se expidio la disposicién en comento,
tal como lo advirtié el A quo. (Negrillas y subrayas fuera de texto)

La excepcion de inconstitucionalidad

La excepcion de inconstitucionalidad es una prerrogativa otorgada a los jueces y a los servidores
publicos que en funcién administrativa, puedan entrar a dejar de aplicar una norma porque se
considera inconstitucional, consagrado en el articulo 4° de la Constitucion Politica. ahora para que
esta opere es necesario que se observe una flagrante oposicion entre las normas constitucionales
y la norma cuya inaplicacién por esta via se pretende. asi lo ha establecido el Honorable Consejo
de Estado en los siguientes términos:

“La excepcién de inconstitucionalidad es uno de los mecanismos de control establecidos para
garantizar la supremacia de la Constitucién, cuyo fundamento deviene del articulo 4° superior y
faculta a todas las autoridades administrativas y judiciales para que. en la resolucién de una
situacion particular y concreta, inapliquen una disposicion legal o reglamentaria por ser contraria
a la Constitucidon. La Corte Constitucional establecié que para inaplicar las normas contrarias a
la Carta Politica, se debe verificar que el contenido de la disposicion sobre la que se predica la
inconstitucionalidad sea evidentemente contrario a la Constitucion. De tal manera que, el
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concepto de incompatibilidad es elemento esencial para que la inaplicacion sea procedente, ya
que, de no existir, quien estd llamado a aplicar la ley no puede argumentar la
inconstitucionalidad de la norma para evadir su cumplimiento. En este sentido, valiéndose del
significado del vocablo incompatibilidad. la Corte ha dicho que son incompatibles dos normas
que, dada su mutua contradiccion. no pueden imperar ni aplicarse al mismo tiempo, razén por la
cual una debe ceder ante la otra; en la materia que se estudia, tal concepto corresponde a una
oposicion tan grave entre la disposicion de inferior jerarquia y el ordenamiento constitucional
que aquella y éste no puedan regir en forma simultanea. Asi las cosas. el antagonismo entre los
dos extremos de la proposicion ha de ser tan ostensible que salte a la vista del intérprete,
haciendo superflua cualquier elaboracion juridica que busque establecer o demostrar que
existe”

De acuerdo con lo anterior. no basta solo con que la parte demandante enuncie que una
determinada norma vulnera las normas constitucionales en atencion a que no consagra para el
actor un beneficio no consagrado para él.

Bajo estos supuestos normativos se decidira el caso en concreto.

CASO CONCRETO.

En el caso bajo estudio, la parte actora solicita el reconocimiento y reajuste de salarios, y
consecuentemente el reconocimiento y reajuste de Ia asignacion de retiro, lo cual le fue negado
mediante acto administrativo No. 20160423330318501 del Ministerio de Defensa Nacional del 04
de julio de 2016 y acto administrativo oficio 43597 consecutivo 2016-43597 de 29 de junio de 2016
de CREMIL; y pretende que se paguen las diferencias de mesadas, debidamente indexadas en
virtud de la nueva base de liquidacion salarial debidamente ajustado desde los ultimos 4 afos, es
decir a partir de la fecha de la peticién formulada.

Es decir, el accionante solicita el reajuste del sueldo que percibia como empleado de la Armada
Nacional, y que este reajuste se efectle con base en el indice de Precios al Consumidor en los
afos en que este fue superior al sistema que reajusta los salarios de los miembros de la Fuerza
Publica, ademas solicita que se restablezca su derecho incrementando su Asignacién de Retiro de
conformidad como consecuencia del reajuste que se haga de los salarios que percibié durante los
anos 1997 a 2004.

Dicho lo anterior, y estudiada la documental que reposa en el expediente se logra verificar que
entre los afios 1997 y 2004 el actor se encontraba en servicio activo con grado de Suboficial
Segundo y luego de Suboficial Primero de la Armada, con baja efectiva el 23 de agosto de 2011 y
que se le reconocié su asignacion de retiro mediante resoluciéon No. 4932 de octubre 11 de 2011 (fl
34-35), reconocimiento que se hizo bajo las normas existentes para el sector de las fuerzas
armadas aprobado por el Legislador como autoridad competente para tal fin y que la Corte
Constitucional no ha declarado inexequible.

En este momento también es importante recordar que en lo que atafie al reajuste de salarios el
Consejo de Estado en su sala segunda, de fecha 15 de septiembre de 2016, dentro der radicado
interno 1204-2012, y Consejero Ponente: Dr. Wlliam Hernandez Gémez, el cual respecto a
reliquidacion de salarios determind:
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“Posteriormente. la Corte Constitucional emitié la sentencia C-1064 de 2001 mediante la cual
avalo las consideraciones expuestas en la sentencia C1433 de 2000 empero. se aparto de las
conclusiones que en ella se plasmaron con respecto al reconocimiento del derecho a
mantener el poder adquisitivo de los salarios con fundamento solamente en la base de la
inflacion del ario anterior.

Al respeto, senal6 la corte que tal orden es incompatible con otros precedentes de la
propia corporacion y especificamente con la ratio decidendi de las sentencias C-710 de
1999 y C-815 de 1999 puesto que estas no_limitaron como unico criterio para el
incremento salarial la base de inflacion del afio anterior, sino que consideraron que tal
medida dependia de una ponderacion de un conjunto de factores sociales y
econdémicos y no solo de éste.

En la sentencia C-1064 de 2001 la Corte considero también. que la sentencia C-1433 de 2000

se separo del precedente jurisprudencial de dicha corporacion que concibe el derecho a la

igualdad bajo un criterio material o sustancial segtin el cual «hay que tratar igual a los iguales
@ y desigual a los desiguales». (Negrilias y subrayas fuera de texto)

Vemos de los lineamientos jurisprudenciales anteriores, que tanto la Corte Constitucional como el
Consejo de Estadoe. no limitan como unico criterio para el incremento salarial la base de inflacion
del ano anterior, pues igualmente consideran que tal medida depende de una ponderacién de un
conjunto de factores sociales y economicos y no solo de éste; y en el presente asunto la
normatividad que se pide inaplicar goz6 de legalidad en el periodo en que se encontrd vigente,
pues nunca se afecto por inconstitucionalidad o se decreto nulidad sobre la misma por parte de los
Tribunales de cierre, Constitucional y de lo Contencioso Administrativo, sin que se haya traido por
parte de la profesional del derecho motivaciones serias que conllevaran a lo pedido, resaltandose
que tal normativa, basada en lineamientos constitucionales y legales decreté el aumento salarial
del personal vinculado a las Fuerzas Publicas, por lo que no es de recibo para esta Casa Judicial
la motivacion expuesta por la apoderada del demandante para la solicitud de inaplicacion.

De otro lado, pero en atencidon a la misma tematica. para abundar en razones. se debe destacar
iguaimente que en el remoto caso de haber sido procedente la inaplicacion el ordenamiento
colombiano impone la obligacion de ejercer y/o reclamar los derechos laborales dentro de un
término especifico, incidiendo en ello la periodicidad o no del derecho que se reclama. al respecto
determiné el Consejo de Estado'®:

“Conforme la sentencia de la Corte Constitucional y las resefadas del Consejo de
Estado se obtiene que las prestaciones periodicas son aquellos pagos corrientes que le
corresponden al trabajador, originados en una relacion laboral o con ocasion de ella,
que se componen de prestaciones sociales que son beneficios para cubrir riesgos del
empleado y no sociales como el pago del salario, pero que una vez finalizado el vinculo
laboral las denominadas prestaciones periédicas dejan de serlo, salvo las
correspondientes a la prestacién pensional o una sustitucion pensional que pueden ser
demandados en cualquier tiempo, atun después de culminado el vinculo laboral."
(Negrillas y subrayas fuera de texto)

" Conscjo de Estado en su sala segunda, de fecha 13 de febrero de 2014, dentro der radicado interno 0798-2013,
Consejero Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gomes Aranguren.
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Y se observa que el asunto bajo estudio, el accionante laboré al servicio de la Armada Nacional, y
devenga asignacion de retiro reconocida mediante resolucion No. 4932 de 11 de octubre de 2011,
y solo hasta el 08 de junio de 2016 elevd peticidn de reliquidacion salarial, vemos entonces que
respecto a este punto no se puede predicar periodicidad, debido a que habia terminado con mucha
antelacidon el vinculo laboral, e igual que la peticion se elevd trascurridos los cuatro afos que
confiere la norma especial para reclamar el derecho laboral respectivo, por lo que en caso tal se
materializaria la institucion de la prescripcién del derecho.

Radicado No. 13-001-33-33-008-2018-00048-00

A renglon seguido. en lo que atinente a la reliquidacién de la asignacion de retiro. tampoco seria
procedente ya que no prospera el reajuste de los salarios en el periodo pedido en los 1997 a 2004
cuando el demandante se encontraba en actividad, y respecto a la actualizacién que se hace anual
de las asignaciones de retiro, se hace necesario entrar a recordar los lineamientos
jurisprudenciales respecto al tema que se estudia. especificamente los limites temporales para su
reconocimiento;

"En efecto. la precitada sentencia de 17 de mayo de 2007, proferida por la Seccion
Segunda de esta Corporacion, senalo que el limite al derecho de reajuste de las
asignaciones de retiro y pensiones, sujetas al régimen especial de la Fuerza Publica,
se_encontraba determinado por la_entrada_en vigencia del Decreto 4433 de 2004. gue
reglamento la Ley 923 de 2004 la cual a su vez modifico el articulo 169 del Decreto 1211 de
1990.

“Dicho decreto._en su articulo 42, mantuvo vigente el principio de oscilacion para efectos de
actualizar las referidas prestaciones y por ende la actualizaciéon de la asignacion de retiro
que goza el actor, con base en el I.P.C., sélo puede efectuarse hasta el 31 de diciembre
de 2004, fecha en que se expidio la disposicion en comento, tal como lo aavirtio el A quo.
(Negrillas y subrayas fuera de texto)

Se colige de lo anterior que la actualizacion de la asignacion de retiro con base en el IPC solo
puede efectuarse hasta el 31 de diciembre de 2004, es decir que solo se veran beneficiados
quienes se les haya reconocido dicha asignacion con anterioridad a esta fecha.

Como conclusion podemos decir, que el derecho de los Oficiales y Suboficiales de las FFMM a
que su remuneracion sea incrementada tiene fundamento en el mismo origen del personal retirado
y pensionado, que es en la Constitucion y constituye garantia del mantenimiento del poder
adquisitivo del salario. Que se justifica un trato diferencial como el reconocimiento justo que hace
el Estado colombiano a sus soldados quienes hacen un sacrificio para la consecucion de los fines
del Estado. como es garantizar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo (CP, art. 2),
y que ademas gozan de otras prestaciones especiales que la Corte Constitucional ha considerado
que lejos de ser inconstitucionales, pretenden hacer efectivos los principios de igualdad material y
equidad, partiendo de unas mejoras salariales y pensionales, por el riesgo inminente de sufrir un
dafo, es decir los militares son puestos en condiciones excepcionales, (Corte Constitucional,
Sentencia C563/95); y que estas prestaciones adicionales constituyen beneficios que otros
régimen no contemplan: entonces mal podria tomarse de cada régimen “aquello” que es mas
benéfico y desechando lo que no lo es en aras de una supuesta violacion de los principios
constitucionales que no existen. y descuadernando el régimen prestacional y ajustandolo a la
medida a como cada sector considera que es le es mas beneficioso.
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Por tanto. antes que violar los principios constitucionales que se citan como vulnerados. las
demandadas obraron dentro de los parametros establecidos por el constituyente y el legislador;
atendiendo los mandatos que en materia de seguridad social consagra la Carta Politica. y no
causo atentado contra los derechos adquiridos por el demandante, ni ha violado tampoco norma
legal alguna. Por esta razén, seran negadas las pretensiones de la demanda.
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COSTAS

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas. cuya liquidacion y ejecucion se
regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil".

Hoy debemos entender que la remision normativa debe hacerse al CODIGO GENERAL DEL
PROCESO y por lo tanto acudimos articulo 365 de la ley 1564 de 2012, en donde se establece
que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso; asi mismo lo explica el Consejo de
Estado'' a través de su jurisprudencia.

Ahora bien, la condena en costas a la parte vencida se profiere de conformidad con el Art. 188 del
CPACA, las cuales se liquidan por secretaria teniendo en cuenta los gastos procesales
debidamente acreditados; y las agencias en derecho se fijan segun lo manda el ACUERDO No.
PSAA16-10554 del 05 de agosto de 2016. emanado del Consejo Superior de la Judicatura: no
obstante todo lo anterior, en el caso de marras no habra condena en costas como quiera que no se
encontré acreditado la causacion de las mismas.

5. DECISION
Por lo anterior, el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda. conforme se explicd en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: No condenar en costas.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia archivese el expediente. dejando las constancias

del caso.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
ENRIQUE ANTONIO VECZHIO/DOMINGUEZ
Jugz £
Fosentencia del Conseio de I stado- Seecion seeanda, radicado Interne Neo. 12912014 Conseiero Ponente: Willian Tlernindes
Gomes, de techa 03 de abril de 2016
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