. o
Pt

Comsefo Superior
de fa Tndivaturn

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

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: RAUL SANTOYA RODRIGUEZ

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

EXPEDIENTE: 15001-33-33-006-2018-00030-00

ACTA No. 56 de 2019
AUDIENCTA INICIAL ART. 180 C.P.A.C.A.

En la ciudad de Tunja, alos nueve (09) dias del mes de mayo de 2019, siendo las cuatro
de la tarde (04:00 p.m.), dia y hora fijados en la providenci: del 3 de abril de 2019 del
presente afio, se constituye el Juez Sexto Administrativo ¢ Oralidad del Circuito de Tunja,
para llevar a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA, dentro del
medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO No. 15001-33-
33-006-2018-00030-00, promovido por RAUL SANTOYA RODRIGUEZ, en contra de
la NACION MINISTERIO DE DEFENSA —EJERCITO NACIOCNALYy la CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-.

Se informa a los asistentes que el orden de la audiencia de acuerdo con lo establecido en el
articulo 180 del C.P.A.C.A,, serd el siguiente:

. Verificacion de asistentes a la diligencia.

. Saneamiento del proceso.

. Resolucidn de excepciones previas y mixtas.

. Fijacion del litigio.

. Conciliacion.

. Medidas cautelares

. Decreto de Pruebas.

. Sentencia de Primera Instancia, si se dan los respectivos presupuestos.

ONOU DN WN B~

Se advierte a las partes que sus actuaciones procesales deoen acatar lo establecido en el
articulo 78 del C.G.P., ya que de no observarse sus deberes, se dara aplicacion a lo previsto
en los articulos 79, 80, 81 y 366 del C.G.P. en concordancia con el articulo 188 del C.P.A.C.A,
en caso de que llegasen a proponer excepciones previas, incidentes, recursos o nulidades
con mala fe, injustificadamente o de forma temeraria. Lo anterior, conforme a la remision

1. ASISTENTES

En este estado de la diligencia el Despacho concede el uso de la palabra a los asistentes
para que indiquen en forma fuerte y clara, su nombre, nimero de documento de
identificacion, tarjeta profesional si es el caso y a quien o que entidad representan.

1.1. PARTE DEMANDANTE
e Apoderado: JONATHAN CAMILO BUITRAGO RODRIGUEZ, identificado con

cédula de ciudadania No. 80.798.119, vy portador de la tarjeta profesional No.
225.691 del C.S. de la J. No asiste a la diligencia
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1.2.- CAJA DE RETIRO D LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-.

e Apoderada: LILIANA FONSECA SALAMANCA, identificada con cédula de
ciudadania No. 33.379.667, y portadora de la tarjeta profesional 189.246 del C.S. de
la J. (fl. 262).

-NACION MINISTERIO DE DEFENSA —EJERCITO NACIONAL

e Apoderada: NIDIA FABIOLA RODRIGUEZ MONTEJO, identificada con cédula de
ciudadania No. 142.835, y portadora de la tarjeta profesional 142.835 del C.S. de la
J. (fl. 151). No concurre a la diligencia.

1.3. MINISTERIO PUBLICO

e PAOLA ROCIO PEREZ SANCHEZ, en calidad de Procurado 67 Judicial I Para
Asuntos Administratives.

INASISTENCIAS Y EXCUSAS

Se deja constancia de la inasistencia de la parte demandante, la apoderada del EJERCITO
NACIONAL del representante de la Agencia Nacional para la Defensa Juridica del
Estado. No obstante lo anterior, se continla con el orden de la audiencia, pues su
inasistencia no impide la realizacion de la misma, segln lo establecido en el inciso 2° del
numeral 2° del articulo 180 C.P.A.C.A.

Ante la inasistencia del apoderado de la parte demandante y de la apoderada del EJERCITO
NACIONAL el Despacho dara aplicacién a lo establecido en los numerales 3° y 4°
del articulo 180 del C.P.A.C.A.

La parte demandada -CREMIL- y el Ministerio Publico quedaron notificados en
estrados.
Estuvieron conformes con la decisiéon

2. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Se pone en conocimiento de la parte asistente como del Ministerio Publico que revisado
nuevamente el expediente se advierte que éste Despacho es competente para conocer del
presente asunto (nim. 2° 155 del C.P.A.C.A.), las partes son capaces (art. 159 idem y 54
C.G.P.) estan debidamente representadas (art. 75 C.G.P.) y la demanda se notificé en debida
forma (arts. 171y 199 C.P.A.C.A., modificado por el 612 del C.G.P), ademas que se cumplen
con los demds presupuestos procesales de la accion. No obstante, se concede el uso de la
palabra a las partes para que se manifiesten si advierten vicio o irregularidad alguna que
afecte lo actuado hasta esta etapa procesal:

La parte demandada -CREMIL- y el Ministerio Publico quedaron notificados en
estrados.
Estuvieron conformes con la decision
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3. DECISION DE EXCEPCIONES PREVIAS

La entidad demandada NACION MINISTERIO DE {:=FENSA ~EJERCITO NACIONAL
al contestar la demanda formulé como excepciones las que denomin “PRESCRIPCION
CUATRIENAL DEL REAJUSTE PENSIONAL DEL IPC” y la “"GENERICA” (fls. 126 y
127) frente a las cuales la parte demandante realizd pronunciamiento de forma
extemporanea, esto es, por fuera del termino de traslado (fl. 226 y 227), por lo cual no
resulta viable su valoracién al momento de proceder con su resolucién; ahora bien, después
de observar el contenido de dichos medios exceptivos encuentra el Juzgado que no
se enmarcan dentro de ninguna de las excepciones que deben resolverse en este estadio
procesal. Por lo cual, su resolucién se difiere para con el fondo del asunto, pues su viabilidad
depende de la prosperidad de las pretensiones.

Ahora, en relacion con la demandada CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
-CREMIL-, aun cuando formuld excepciones, el Despacho se abstiene de absolverlas, pues
la contestacion de la demanda fue extemporanea, habida cuenta que el traslado se surti6
entre el 6 de septiembre y el 26 de noviembre de 2018 (fl. 118), v la contestacién se radicé
hasta el 18 de diciembre de 2018 (fl. 176).

Sumado a lo anterior, el Despacho no encontrd excepcion alguna que deba declarar en este
momento procesal el cual sélo esté previsto que el Juez se pronuncie sobre las excepciones
taxativamente previstas en el articulo 180 N° 6 del C.P.A.C.A.- cosa Juzgada, caducidad,
transaccion, conciliacion, falta de legitimacion en la causa Y prescripcion extintiva.- y las
previas establecidas de forma taxativa enlistadas en el articulo 100 del C.G.P., norma

Lo anterior, sin perjuicio de que en la sentencia se decida sobre cualquier excepcidn que
resulte probada de conformidad con lo previsto en el articulo 187 del CPACA.

La parte demandada -CREMIL- y el Ministerio Publico quedaron notificados en
estrados.

La apoderada de CREMIL sefiala que se tenga en cueinta los argumentos expuestos al
contestar la demanda en la excepcion de FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA. El Despacho le indica que se tendré en cuenta su manifestacién.

Estuvieron conformes con la decisién

4. FIJACION DEL LITIGIO

Para fijar el litigio objeto de pronunciamiento futuro de este Despacho, es menester recordar
a las partes que el apoderado judicial del sefior RAUL SANTOYA RODRIGUEZ en el libelo
introductorio presentd una serie de pretensiones las cuales por ser su redaccién extensa y
confusa requieren ser precisadas en esta etapa del proceso, teniendo en cuenta lo expuesto
en el libelo introductorio de la siguiente forma:

El demandante pretende lo siguiente:

! Articulo 306. Aspectos no regulados. En los aspectos no contemplados en este Cddigo se seguira el Cddigo de
Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de ios procesos y actue.. (. :es que correspondan a la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo.

{d
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(i) Que se inaplique por vie de excepcion inconstitucionalidad los decretos que fijan los
sueldos basicos del persoi::! oficial, suboficial, agentes y demas miembros de la fuerza
publica entre el afio 1997 y el 2004; (i) declarar la nulidad de los actos administrativos
demandados.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento: NACION MINISTERIO DE DEFENSA —EJERCITO NACIONAL (i)
Se reliquiden los salarios que devengd el demandante en el servicio activo desde el afio de
1997 y hasta la fecha de retiro, teniendo como factor de incremento anual el IPC del afo
anterior, cuando este sea mayor al factor utilizado para Ia liquidacion que se hiciera del
salario en cada afio en que presto sus servicios. (ii) Efectuar la reliquidacion y computo con
retroactividad de primas y prestaciones sociales que como asignacion integral devengada
mensualmente el demandante ci ¢l periodo comprendido entre el afio 1997 hasta la fecha
de su retiro teniendo en cuenta como factor de incremento el IPC, cuando este sea mayor
al factor de incremento de su remuneracion efectivamente aplicado en cumplimiento de
normas reglamentarias que pide inaplicar por excepcion de inconstitucionalidad. (iii)
Realizar la correccion de la hoja de servicios modificando la descripcién de los haberes de
némina devengados y la descripcién de las partidas computables para reconocimiento de
prestaciones sociales y de la asiynacion de retiro; iv) Pagar al demandante las diferencias
que a su favor resulten entrc ia reliquidacion deprecada por concepto del reajuste salarial y
prestacional acorde con el IPC. CREMIL (v) Efectuar la reliquidacion de la asignacion de
retiro del demandante teniendo como base de liquidacion el salario reajustado aplicando
como factor de incremento el IPC cuando sea mayor al factor de incremento efectuado
desde los afios 1997 a la fecha de retiro aplicando los Decretos que se depreca inaplicar por
via de excepcion (oscilacién). (vi) Pagar al demandante las diferencias que a su favor
resulten entre la reliquidacion deprecada y la asignacion de retiro pagada desde el 3 de
diciembre de 2012 y hasta la fecha en forma indexada, dando aplicacion a los articulos 192
y 195 de la Ley 1437 de 2011. (vii) se condene en costas a las demandadas (fls. 4 al 7).

Se indaga a las partes si estan de acuerdo con la sintesis efectuada por el Despacho.

o Apoderada -CREMIL-: Conforme.
¢ Ministerio Publico: Conforme.

Ahora bien en relacién con los hechos en los que se sustentan las pretensiones de
conformidad como lo prevé el numeral 7° del articulo 180 del CPACA se indaga a la parte
demandada CREMIL en relacién con los mismos, aclarando que tal pronunciamiento no es
una nueva oportunidad para contestar la demanda sino para lograr consensos.

» Apoderada -CREMIL-: En el presente caso solo esté de acuerdo con el hecho que
hace referencia al reconocimiento de la asignacion de retiro del demandante.

inisterio Publico: Sefiala que se debe seguir la literalidad de los hechos en la
demanda.

Teniendo en cuenta lo expuesto por lo asistentes y después de revisar el expediente
encuentra el Despacho que donde existe diferencia de criterio entre las partes, es en lo que
tiene que ver con si se pagd en debida forma el sueldo percibido en servicio activo por el
demandante para los afios 1997 al 2004, y si se reconocié en debida forma la asignacion de
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retiro. Para establecer si hay lugar a ordenar su reajuste y pago. Por lo cual, el Despacho
pretende resolver los siguientes problemas juridicos:

1. ¢Debe inaplicarse por via de excepcion de inconstitucionalidad los decretos 122 de
1997, 58 de 1998, 62 de 1999, 2724 de 2000,2737 de 2001, 745 de 2002,3552 de
2003 y 4158 de 2004 expedidos por el Gobierno Nacional por los cuales se fijan los
sueldos del personal de la fuerza pUblica?

2. &Si como consecuencia de tal inaplicacion son o no ilegales el oficio con radicado
20163171385361 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 13 de
octubre de 2016 emanado del Ministerio de Defensa, Comando General de las
Fuerzas Militares, Ejercito Nacional (fls.5 y 34); y el oficio 211 NO 0066627
Consecutivo No. 2016-66629 del 5 de octubre de 2016 emanado de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL- (fls. 6 y 35)?

3. ¢Si en consecuencia del andlisis anterior el Ministerio de Defensa, Comando
General de las Fuerzas Militares, Ejercito Nacicnal debe efectuar el reajuste
de la base de liquidacién salarial anual y de las primas y prestaciones sociales
computables, desde el afio 1997 y hasta el 2004, teniendo en cuenta para ello como
factor de incremento anual el IPC del afio inmediatamente anterior cuando este fuere
mayor al factor aplicado para liquidar tal base de liquidacién aplicando los decretos
que se depreca inaplicar (oscilacién). Asi mismo, si debe ordenarse el pago de
reajuste salarial en caso de que resulte alguna diferencia a favor del demandante
entre los valores pagados por salario y los que debieron ser cancelados en atencidn
al incremento de acuerdo al IPC.?

4. ¢Si al ordenar el reajuste de la base de liquidacion del salario del demandante y de
Sus primas y prestaciones sociales computables para determinar la base salarial,
desde el afio 1997 y hasta el 2004, teniendo en cuenta para ello como factor de
incremento anual el IPC del afio inmediatamente anterior cuando este fuere mayor
al factor aplicado para liquidar tal base salarial de acuerdo a los decretos que se
depreca inaplicar (oscilacion), LA CAJA DE REViRO DE LAS FUERZAS
MILITARES -CREMIL- debe reajustar en forma retroactiva Ia asignacion
de retiro reconocida al demandante y pagar en forma indexada la diferencia
que resulte entre los valores reliquidados y ios efectivamente pagados como
asignacion de retiro desde el 3 de diciembre de 2012 y hasta la fecha?

Atendiendo los problemas juridicos esbozados el litigio que debe desatar el Despacho
estriba:

En definir si al demandante se le debe reajustar la base de liquidacion salarial aplicando
como factor de incremento de la misma e/ IPC para los aios 1997 a 2004, cuando este fuere
mayor al efectivamente aplicado por la demandada NACION- MINISTERIO DE
DEFENSA, COMANDO GENERAL DE LAS FUERZAS MILT TARES, EJERCITO
NACIONAL y si como consecuencia se debe pagar al demandante las diferencias salariales
que resulten a partir de 1997 y la fecha de retiro. Asi mismo, si tal decision conlleva a qgue
la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL- reajuste /a base de
liquidacion de /a asignacion de retiro del demandante y le deba pagar en forma indexada la
diferencia que resulte entre los valores pagados como asig=rion de retiro y los valores
reajustados producto de la aplicacion de/ IPC a la base de liguidacion de tal asignacion desde
la fecha de reconocimiento en adelante.

"0
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Se concede el uso de la palabra a las partes para que se pronuncien sobre la fijacion del litigio
expuesta por el despacho: Las partes manifiestan estar conformes.

5. CONCILIACION:

La conciliacion es un acuerdo de voluntades y no obstante la inasistencia del demandante
el Despacho le concede el uso de la palabra a la parte demandada -CREMIL-, para que
manifieste si les asiste animo conciliatorio, para solucionar sus diferencias en el presente
proceso y si el caso fue sometido al Comité de Conciliacion dicha entidad

Apoderada -CREMIL-: En uso de la palabra indico el lineamiento juridico de dicha
entidad y allego la constancia respectiva en la cual se recomienda no conciliar.

- Delegada del Ministerio Publico: En uso de la palabra solicitd declarar fracasada
esta etapa ante la inasistencia del demandante.

El Despacho en uso de la palabra declara fracasada esta etapa y dispone seguir con el
tramite normal de la diligencia.

La parte demandada -CREMIL- y el Ministerio Publico quedaron notificados en
estrados.
Estuvieron conformes c. " la decision

6. MEDIDAS CAUTELARES.

En la presentacion de la demanda no se solicitaron medidas cautelares y tampoco durante
el tramite de la audiencia, por lo cual no existen medidas por resolver.

La parte demandada -CREMIL- y el Ministerio Publico quedaron notificados en
estrados.
Estuvieron conformes con la decisién

7. DECRETO DE PRUEBAS:

7.1. PARTE DEMANDANTE

DOCUMENTALES APORTADAS:
Con el valor probatorio que les confiere la Ley, téngase como pruebas documentales las
aportadas con la demanda, relacionadas en el acapite de pruebas y que obran a folios del

24 al 71.

7.2. PARTE DEMANDADA

7.2.1. LA NACION MINISTERIO DE DEFENSA —EJERCITO NACIONAL-

DOCUMENTALES:
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Con el valor probatorio que les confiere la Ley, téngasc como pruebas documentales las
relacionadas como solicitadas en la contestacion de la demanda (fl. 128) y que fueron
allegadas a las diligencias, las cuales constan de folio 144 a 175 del expediente.

7.2.2, LA _CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-

Teniendo en cuenta, que se tuvo por no contestada la demanda por esta entidad, no hay
lugar a decretar pruebas aportadas.

7.2.3. DE OFICIO
DOCUMENTALES:

Habida cuenta, que la demandada -CREMIL- _ aporté de forma extemporanea una serie de
documentos en 36 folios obrando del 189 a 225 del proceso, los cuales corresponden
al expediente administrativo que culminé con el reconocimiento de la asignacion
de retiro del demandante, material probatorio indispensable para resolver el fondo del
presente asunto, por lo cual el Despacho los tendra como prueba de oficio y dispone
Su incorporacion, asi mismo se informa que dichos documentos seran valorados en su
oportunidad de forma conjunta con las demas pruebas del proceso.

La parte demandada -CREMIL- y el Ministerio Publico quedaron notificados en
estrados.
Estuvieron conformes con la decision

8. PRESCINDIR DE LA AUDIENCIA DE PRUEBAS.

Advierte el Despacho que no existen pruebas por practicar, y las pruebas obrantes en el
expediente son suficientes para proferir decision de fondn en consecuencia se dara
- aplicacion al inciso final del articulo 179 del C.P.A.CA., para lo cual se prescinde de la
audiencia de pruebas, se procede a escuchar los alegatos de conclusién de las partes
asistentes y seguidamente se dictara la sentencia que en derecho corresponda.

La parte demandada -CREMIL- y el Ministerio Publico quedaron notificados en
estrados.
Estuvieron conformes con la decision

9. ALEGATOS DE CONCLUSION.
Se concede el uso de la palabra a las partes para que presenten sus alegatos de conclusion:

-Apoderado de la parte demandada -CREMIL-: argumenta que los actos
administrativos gozan de legalidad y que existe falta de legitimacion por pasiva de dicha
entidad (Del Minuto 28; 50 a Minuto 30;30)

-La delegada del Ministerio Publico: sefiala que en el presente asunto de acuerdo a la
normatividad se deben negar las pretensiones de la demanda. sumada a la operancia de
prescripcién cuatrienal; sefiala que el estudio se debe dar frente al EJERCITO NACIONAL,
manifestando que si bien existe el derecho a la movilizacién salarial por parte del trabajador,
también se debe tener en cuenta circunstancias econdémicas y macroecondmicas del Estado

0

~
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como limitante de mantener el poder adquisitivo de los salarios, por lo cual no hubo una
vulneracion sustancial que conlleve a que se inapliquen los decretos solicitados por el
demandante. Concluyendo que se deben negar las pretensiones, y que no hay lugar a
declarar la falta de legitimacién de la demandada -CREMIL- (Del Minuto 30;35 a Minuto
43;15)

10. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Escuchados los alegatos presentados por la partes, de conformidad con el articulo 179 y
187 de la ley 1437 de 2011, se procede a dictar sentencia conforme la siguiente motivacion.

10.1. Presentacion del caso y planteamiento de los problemas a resolver

Conforme se expuso en la fijacion del litigio el problema juridico que debe resolverse es el
siguiente:

¢Determinar si los actos administrativos demandados, expedidos por la NACION
MINISTERIO DE DEFENSA —EJERCITO NACIONAL y la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-mediante los cuales se NEGO el reajuste
salarial, prestacional y de la asignacion de retiro del demandante, estan incursos en
alguna de las causales de nulidad que establece el articulo 137 del CPACA. Asi mismo,
si las demandadas deben reliquidar el salario y las prestaciones devengadas entre
1997 y el 2004 teniendo en cuenta el incremento del IPC, cuando sea superior al
aumento realizado en virtud del principio de oscilacion, asi mismo si deben reliquidar
la asignacion de retiro del demandante y pagar las diferencias generadas entre el
valor pagado y el que se debi6 reconocer, por resultar contrarios a la constitucion,
la ley y la jurisprudencia de la Corte Constitucional? (fls. 4 a 7).

Para abordar el estudio del problema juridico planteado y las tesis sustentadas por las partes
dentro del presente proceso, el Despacho pretende resolver la Litis previo estudio de los
siguientes aspectos: i) Excepcion de inconstitucionalidad e ilegalidad; ii) Régimen especial
de la Policia y de las Fuerzas Militares; iii) Marco Juridico del reajuste de la asignacion de
retiro, iv) Precedente Constitucional y Judicial en relacion con el reajuste de las asignaciones
de retiro con fundamento en lz veariacion porcentual del fndice de Precios al Consumidor,
IPC; v) Caso Concreto

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

10.2.1. Excepcién de inconstitucionalidad e ilegalidad

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

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

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

Seguin lo sefialado por el Consejo de Estado en reciente sentencia?:

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

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

El ordenamiento juridico en Colombia supone una jerarquia normativa que emana de la
propia Constitucion. En diversas disposiciones superiores se refieren a la sujecion de cierto
rango de normas frente a otras. El articulo 4° de la Constitucidn sefiala: “La Constitucion
es norma de normas. £n todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”. De la propia Carta se
desprende que las leyes expedidas por el Congreso dentro de la Orbita de competencias
que le asigna la Constitucion, ocupan una posicién prevalente en la escala normativa frente
al resto del ordenamiento juridico. A esta conclusién se arriba de la lectura de distintas
disposiciones, entre otras, aquellas referentes a los deberes y facultades que, segun el
articulo 189 de la Constitucidn, le corresponden al Presidente frente a ley. En efecto, esta
disposicion le impone "promulgar la leyes, obedecerias y velar por su estricto cumplimiento”
(numeral 10°), y “ejercer la potestad reglamentaria, mediante /a expedicion de decretos,
resoluciones y drdenes necesarios para la cumplida ejecucion de /as leyes” (numeral 11°).

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

"Asimismo, en virtud de los principios de unidad, coherencia y armonia del sistema

Jjuridico, /a jerarquia de las normas hace que aquellas de rango superior, con la Carta
Fundamental a la cabeza, sean la fuente de validez de las que les siguen en dicha
escala jerarquica. Por lo tanto, las de inferior categoria, deben resultar acordes con
las superiores, y desarrollarias en sus posibles aplicaciones de grado mds particular,
en aras de lograr la «coherencia interna» del sistema juridico”.

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

2 Sentencia con radicacidn 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15) del 18 de Juiio de 2018 CP. Sandra Lisset Ibarra Vélez
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Sobre la excepcion de ilegalidad seifiaid la Corte Constitucional en Sentencia C-037 de 2000:

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

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

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

"l a excepcion de inconstitucionalidad o el control de constitucionalidad por via de
excepcion, se fundamenta en la actualidad en el articulo 40 de la Constitucion, que
establece que "La Constitucion es norma de normas. £n todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicarén las disposiciones
constitucionales..."(...) D2 otra parte hay que tener en cuenta que e/ control por via
de excepcion lo pueste realizar cualquier juez, autorigad administrativa e incluso
particulares que tengan que aplicar una norma Juridica en un caso concreto. Este tipo
de control se realiza a solicitud de parte en un proceso judicial o ex officio por parte
de la autoridad o el particular al momento de aplicar una norma juridica que
encuentre contraria a la Constitucion. En este caso se debe subrayar que la norma
legal o reglamentaria que haya sido exceptuada por inconstitucional no desaparece
del sistema juridico y continia siendo valida ya que los efectos del control por via de
excepcion son inter partes, solo se aplican para el caso concreto y no anulan en forma
definitiva la norma que se considera contraria a la Constitucion. "

Ahora bien, para efectuar dicha inaplicacion, esta debe llevarse a cabo en respuesta a una
solicitud del demandante o el demandado, o ain puede ser pronunciada de oficio, en el
presente caso se depreca inaplicer via excepcion de inconstitucionalidad de los Decretos
122 de 1997, 58 de 1998, 62 de 1909, 2724 de 2000, 2737 de 2001, 745 de 2002, 3552
de 2003 y 4158 de 2004, perque a juicio de la parte demandante vulneran la Constitucion
Politica, para determinar si le asiste razén a quien implora tal pretension se hace necesario
retomar el recuento normativo de la asignacién de retiro de los miembros de la fuerza
publica:

10.2.2. El régimen esprrial de la Policia y de las Fuerzas Militares.

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

En el caso bajo estudio nos encontramos frente a una relacion laboral cuyo empleador es
una entidad pUblica, y en ese sentido la Constitucion establece unos parametros generales
que regulan, los cuales encontramos principalmente a partir del articulo 122 superior.
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Sumado a lo anterior, el articulo 150 de la Constitucion Politica contempla que le
corresponde al Congreso de la RepUblica expedir las leyes y por medio de ellas dictar normas
generales a las cuales debe sujetarse el Gobierno nacional para efectos de fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y
los de la Fuerza Publica. Asi mismo, los articulos 217 y 218 de dicho estatuto superior,
indican que la Ley determinard los derechos y obligaciones, al igual que el régimen
prestacional de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

Asu vez, la Ley 4a de 1992 (Ley marco) en su articulo 1 determind que el Gobierno Nacional,
con sujecion a las normas, criterios y objetivos contenidos en esta ley, fijaria el régimen
salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza Publica, y en su articulo tercero sefalé
"El sistema salarial de los servidores publicos estard integrado por los siguientes elementos:
la estructura de los empleos, de conformidad con las funciones que se deban desarrollar y
la escala y tipo de remuneracion para cada cargo o categoria de cargos.”

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

singularidad. .

De dichas disposiciones constitucionales y legales el Gobierno Nacional ha expedido
anualmente los Decretos en los cuales fija la escala gradual porcentual para los miembros
de la Fuerza Plblica determinando el porcentaje del sualdo .. %sico, de acuerdo al grado
partiendo del grado de General y el del Ministro de Defensi segun el principio de oscilacion.
En ese orden, el Gobierno Nacional ha expedido, entre otros; los siguientes Decretos: 335
de 1992, 25 de 1993, 65 de 1994, 133 de 1995, 107 de 1996, 122 de 1997, 58 de 1998, 62
de 1999, 2724 de 2000, 2737 de 2001, 745 de 2002, 3552 de 2003, 4158 de 2004.

10.2.3. Marco Juridico del reajuste de la asignacion de retiro

3 Sentencia C-432 de 6 de mayo de 2004,. Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil
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Los Decretos 1211 de 1990 articulo 169*, Decreto 1212 de 1990 articulo 151° y Decreto
1213 de 1990 articulo 1108, estahlacieron una forma de actualizacion especial para la
asignacion de retiro, a la cual se le denominé Principio de Oscilacion, con el objeto que la
asignacion del personal en retiro refleje las variaciones que sufren las asignaciones del
personal en actividad.

Con la Expedicion de la Ley 100 de 1993, se contempld la forma como debia realizarse el
reajuste de las pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema general de pensiones,
sefialando el articulo 147 que se haria con fundamento en la variacion porcentual del indice
de precios al consumidor, certificado por el DANE en el afio inmediatamente anterior. A su
vez, el articulo 1428 de la misma ley contemplé el beneficio a recibir una mesada adicional
en el mes de junio, para los pensionados cuyas asignaciones se hubiesen causado y
reconocido antes del primero (1°) de enero de 1988.

La misma normatividad en su articulo 279° dispone que el sistema integral de seguridad
social alli contenido, no se aplica a los miembros de las fuerzas militares y de la Policia
Nacional, entre otros.

4 ARTICULO 169. OSCILACION DE ASIGNACION DE RETIRO Y PENSION. Las asignaciones de retiro y las pensiones de que
trata el presente Decreto se liquidaran tomando en cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en las
asignaciones de actividad para cada grado y de conformidad con o dispuesto en el articulo 158 de este Decreto. En ninguin
caso aquellas seran inferiores al salario mirimo legal. Los Oficiales y Suboficiales o sus beneficiarios, no podran acogerse a
normas gue regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la administracién pablica, a menos que asf lo disponga
expresamente Ia ley.

PARAGRAFO. Para la oscilacién de las asiqnaciones 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, ri..". as peitidas sefialadas en el articulo 158 de este Decreto.

5 Articulo 151. OSCILACION DE ASIGNACIONES DE RETIRO Y PENSIONES. Las asignaciones de retiro y las pensiones de que
trata el presente decreto, se liquidardn tomando en cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en las
asignaciones de actividad para cada grado y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 140 de este decreto. En ningin
caso aquellas seran inferiores al salario minimo legal. Los oficiales y suboficiales o sus beneficiarios no podran acogerse a la
norma que regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la administracién publica, a menos que asé lo disponga
expresamente la ley.

Parégrafo. Para la oscilacion de las asignaciones de retiro y pensiones de oficiales generales y coroneles, se tendra en cuenta
como sueldo basico, el porcentaje que como tal determinen las disposiciones legales vigentes que regulen esta materia, mas
las partidas sefialadas en el articulo 140 de este decreto.

6 ARTICULO 110. OSCILACION DE ASIGNACIONES DE RETIRO Y PENSIONES. Las asignaciones de retiro y pensiones de que trata
el presente Decreto, se liquidaran tomando en cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en las asignaciones de
actividad para un Agente y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 100 de este Estatuto; en ningln caso aquéllas seran
inferiores al salario minimo legal. Los Agentes o beneficiarios no podrén acogerse a normas que regulen ajustes prestacionales en
otros sectores de la Administracién PUblica, a menos que asi lo disponga expresamente ia Ley.

7ARTICULO. 14. Ley 100 de 1993- Reajuste de pensiones. Con el objeto de que las pensiones de vejez o de jubilacion, de
invalidez y de sustitucién o sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema general de pensiones, mantengan
su poder adquisitivo constante, se reajustarin 2 ualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segun la variacién
porcentual del indice de precios al consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior. No obstante, las
pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigente, seran reajustadas de oficio cada vez y con
el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el gobierno.

SARTICULO. 142. Ley 100 de 1993 -Mesada adicional para actuales pensionados. Los pensionados por jubilacién, invalidez,
vejez y sobrevivientes, del sector pablico, oficial, semioficial, en todos sus érdenes, en el sector privado y dei Instituto de
Seguros Sociales, asi como los retirados y p2nsionados de las Fuerzas Militares y de la Policfa Nacional, cuyas pensiones se
hubiesen causado y reconocido antes el primero (1° ) de enero de 1988, tendran derecho al reconocimiento y pago de treinta
(30) dias de la pension que le corresp.. «Ja a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se cancelara con la mesada del
mes de junio de cada afio, a partir de 1994.

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

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

IARTICULO. 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 personai regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquél
que se vincule a partir de la vigenda de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones publicas. (...)
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Sin embargo, el legislador mediante la Ley 238 de 26 de diciembre de 1995° adiciond el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, en el entendido de que los beneficios previstos en los
articulos 14y 142 de la Ley 100 de 1993, esto es, el reajuste pensional conforme la variacién
porcentual del indice de precios al consumidor, IPC, y de la mesada adicional del mes de
junio, se harian extensivos a los sectores previstos en el articulo 279 ibidem, entre ellos los
miembros de la Fuerza Publica.

En ese orden de ideas, a partir de la entrada en vigencia de la | 2y 238 de 1995 las personas
pertenecientes a los regimenes excluidos de la aplicacion de la Ley 100 de 1993, entre ellos
los miembros de la Fuerza Publica, podrian acceder a estos especificos beneficios.

Finalmente, en virtud de la expedicién de la Ley 923 de 2004*! reglamentada por el Decreto
4433 de 2004 se dispuso que el reajuste de la asignacidn de retiro del personal de la Fuerza
Publica, ya no se haria de conformidad con el indice de precios al consumidor, IPC, sino con
aplicacion del principio de oscilacidn, previsto en el articulo 422 del citado Decreto.

10.2.4. Precedente Constitucional y Judicial en relacién con el reajuste de
las asignaciones de retiro con fundamento en la variacion porcentual del indice
de precios al consumidor, IPC.

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

"...Es una modalidad de prestacion social que se asimila a la pension de vejez y que
goza de un cierto grado de especialidad (en requisitos), atendiendo la naturaleza
especial del servicio y las funciones que cumplen los ser.idores publicos a quienes se
les reconoce, Se trata, como bien lo afirman los iniervinientes, de establecer con
denominacion de “asignacion de retiro’, una pension de vejez o de Jubilacion para los
miembros de la fuerza publica... ™ (Negrilla del Despacho)

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

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

De igual forma, ha sefialado la Jurisprudencia que el personal retirado de la Policia Nacional
0 de las Fuerzas Militares, no se pensiona cuando retinen los requisitos de edad y tiempo

10ARTICULO 1. Ley 238 de 1995. “Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican negacidn de
los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui
contemplados”.

BARTICULO 3 de la Ley 923 de 2004. Elementos minimos. El régimen de asignacién de retiro, la pensidn de invalidez y sus
sustituciones, la pensidn de sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza Puablica,
que sea fijado por el Gobierno Nacional, tendra en cuenta como minimo los siguientes elementos: (...) -3.13. El incremento
de las asignaciones de retiro y de las pensiones del personal de la Fuerza Publica serd el mismo porcentaje en que se aumenten
las asignaciones de los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo.

2ARTICULQ 42. Decreto 2243 de 2004. “Las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el presente Decreto, se
incrementaran en el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones de actividad para cada grado. En ningdn caso
las asignaciones de retiro o pensiones seran inferiores al salario minimo legal mensual vigente. El personal de que trata este
decreto, o sus beneficiarios no podran acogerse a normas que regulen ajustes en otros sectores de la administracién Pablica,
a menos que asi lo disponga expresamente la Ley.”

3Corte Constitucional. Sentencia C — 432 de mayo de 2004, Magistrado Fcazme: Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL.

14 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segund=: de 14 de febrero de 2007; C.P. doctor: Alberto
Arango Mantilla; radicado interno No. 1240-04; actor: Ferney Enrigue Camacho Gonzdlez.

AR
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de servicio, como ocurre con los demas servidores pablicos, si no cuando cumplen los
requisitos de ley establecidos para el efecto. Estos, por ser de régimen especial, se pueden
retirar al cumplir los afios de servicio y cualquier edad y en tal condicion perciben, no una
pensién como se denomina cominmente, sino una Asignacion de Retiro, puesto que, dado
su régimen especial, puede ocurrir que sean llamados a prestar nuevamente el servicio.

Sobre la forma de actualizacién de la asignacion de retiro, ha sefialado la Jurisprudencia,
que el mecanismo tradicionalmente adoptado es el Principio de Oscilacion®, cuyo referente
es la variacion de las asignaciones del personal de la Fuerza Plblica en actividad. Sin
embargo, a partir de la vigencia de la Ley 238 de 1995, los pensionados excluidos de la
aplicacion de la Ley 100 de 1993 tienen derecho al reajuste de sus pensiones teniendo en
cuenta la variacion porcentual del fndice de Precios al Consumidor certificado por el DANE,
en otras palabras, las prestaciones sociales reconocidas mediante normas
especiales deben ser incrementadas conforme a lo contemplado en el articulo 14
de la Ley 100 de 1993 si este les resulta mas favorable.

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

En providencia de la Seccion Sagunda - Subseccion A, de 27 de enero de 2011, M.P. Doctor
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, radicado interno No. 1479-09, Actor: Javier Medina
Baena, se establecié que el reajuste incide directamente en la base de la respectiva
prestacién pensional, es d~cir, debe ser utilizada como base para la liquidacién de las
mesadas posteriores, sefialando:

" dada la naturaleza de la asignacion de retiro, como una prestacion periodica, €s
claro que el hecho de que se haya accedido a la religuidacion de la base con
fundamento en el IPC, hace que tal monto se vaya incrementando de manera ciclica
y a futuro de manera ininterrumpida, pues como se ha precisado en anteriores
oportunidades® las diferencias reconocidas a la base pensional s/ deben ser utilizadas
para la liquidacion de las mesadas posteriores.

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

En conclusion, de conformidad con la jurisprudencia y las disposiciones atrds mencionadas,
la actualizacion de la asignacién de retiro procede desde el afio de 1997 y s6lo puede
efectuarse hasta el dia 31 de diciembre del aiio 2004, manteniendo vigente este
sistema de reajuste desde el ario 2005 hasta la fecha, el cual no ha vuelto a ser inferior al
IPC.

15 Contemplado en los Decretos 1211, 1212 y 1213 de 1990.
16Gentencia N® 25000 23 25 000 2008 00798 01 (2061-09) Actor Lucia Sdnchez de Manrique. Magistrado Ponente Victor Hernando Alvarado.
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11. Caso concreto

El apoderado de la parte actora solicita inaplicar por inconstitucionalidad los decretos que
fijan los sueldos basicos del personal oficial, suboficial, agentes y demdas miembros de Ia
fuerza publica entre el afio 1997 y el 2004 y como consecuencia se disponga: (i) la nulidad
del acto administrativo contenido en el oficio No 20163171385361 MDN-CGFM-COF]C-
SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 13 de octubre de 2016 suscrito por la NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA —EJERCITO NACIONAL-, mediante el cual se negd Ia
reliquidacion y reajuste del sueldo basico, prestaciones sociales y otros haberes del
demandante con base en el indice de precios al consumidor (IPC), a partir del afio 1997 y
hasta la fecha de retiro; (ii) Asi mismo, se declare la nulidad del oficio No. 211 N°© 0066627
Consecutivo No. 2016-66629 del 5 de octubre de 2016 proferido por la CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-, a través del cual negd el reajuste de la
asignacion de retiro del demandante y como consecuencia se ordene el pago de los
conceptos reclamados.

La NACION- MINISTERIO DE DEFENSA —EJERCITO NACIONAL- se opuso a la
totalidad de pretensiones, aclarando que en el evento de configurarse los presupuestos para
su reconocimiento no se opondria, salvo la orientada a obtener el pago de los valores
adeudados por salarios 0 mesadas pensionales o de asignacion de retiro dejadas de pagar,
como quiera que en aplicacion de la prescripcion no arroja ningdn valor en favor del
demandante (fl. 126 a 128).

De otra parte, se recuerda que frente a la demandada CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES -CREMIL- se tuvo por no conteste? la demanda, sin embargo
dicha entidad se opone a la prosperidad de las pretensicines segln lo manifestado en la
etapa de conciliacion agotada en esta diligencia y en los alegatos de finalizacién.

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

-Que el sefior RAUL SANTOYA RODRIGUEZ fue retirado del servicio a partir del 8 de julio
del 2012, ostentando el grado de Sargento Viceprimere del Ejercito Nacional (fl. 24 y
175)

-Que la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-, a través de la
Resolucién No. 1177 del 8 de febrero de 2016, le concedid Asignacién de Retiro al sefior
RAUL SANTOYA RODRIGUEZ, por haber prestado sus servicios al Estado como Sargento
Viceprimero del Ejercito y con efectos fiscales a partir del 3 de diciembre de 2012
(fls. 24 y 25).

-Que en el 20 de septiembre de 2016 el demandante presenté peticion ante la NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA —EJERCITO NACIONAL- reclamando entre otros conceptos
el reajuste de su salario en servicio activo desde 1997 a la *2cha de retiro, teniendo en
cuenta el IPC, (fls. 28 a 29).

-Que la NACION- MINISTERIO DE DEFENSA —EJERCITO NACIONAL-, mediante
oficio No. 20163171385361 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 13 de
octubre de 2016, negd la peticién formulada por el demandante de reajuste salarial y
prestacional con base en el IPC (fl. 34).
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-Que a través de peticion del 20 de septiembre del 2016 el sefior RAUL SANTOYA
RODRIGUEZ solicité ante la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL- el reajuste de su asignacion de retiro teniendo en cuenta el IPC, para los afios
comprendidos entre 1997 a 2004. estableciendo la verdadera base salarial fundamento
para determinar la asignacién de retiro (fls. 30 a 33).

-Que la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-, mediante oficio
No. 211 NO 0066627 Consecutivo No. 2016-66629 del 5 de octubre de 2016, negd al
demandante el reajuste de la asignacion de retiro con base en el IPC (fl. 35).

-Que la NACION- MINISTERIO DE DEFENSA —EJERCITO NACIONAL- cancel6 a favor
de la parte actora los salarios y los ajusto afio a afio, de acuerdo a los decretos respectivos®’,
la certificacion obrante a folio 36 del plenario, como lo ilustra el demandante!®, que al ser
comparada con el IPC certificado por el DANE arroja el siguiente resultado:

ANOS INCREMENTO PPIO. DE 1.P.C*°,
OSCILACION

1997 22,93 % 21,63%
1998 17,92% 17,68%
1999 , 14,91 % 16,70%
2000 9,23 9,23%
2001 9,00 % 8,75%
2002 6.00% 7,65%
2003 7.00 % 6,99%
2004 | 5.50 % 6,49%

En ese orden de ideas, se encuentra demostrado que al demandante le fue cancelado el
salario en servicio activo y se incrementd atendiendo el principio de oscilacion. No obstante
dicho porcentaje resultd variable, e inferior en algunos afios (1999, 2002 y 2004) al
establecido en el IPC para los ahos de 1997 al 2004.

Sumado a lo anterior, el Despacho toma como punto de partida que al demandante se le
reconocio la asignacién de retiro con efectos fiscales a partir del 3 de diciembre de 2012.

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

De otro lado, dentro de los argumentos expuestos por el apoderado de la parte actora
refiere una serie de disposiciones que solicita inaplicar por inconstitucionalidad por afectar
el reajuste y movilidad salarial gue establece la Constitucion Politica, y como consecuencia
se ordene el reajuste salariz v de la asignacion de retiro del demandante. Argumentos, que
no son compartidos por el Despacho, pues los decretos que fijaron el monto salarial de los

17 | os cuales son referidos por la parte actora en la demanda, como se observa a folio 11.

BE, 11

19 |og indices del 1.P.C., fueron agregados siguiendo lo dispuesto en articuio 180 del C.G.P. el cual sefiala que “fodos /os indicadores econdmicos
nacionales se consideraran hechos notorios™ por lo que se pudo hacer la correspondiente comparacion.
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miembros de la fuerza publica para el periodo 1997 al 2004, gozan de legalidad. Y fue sélo
a partir de la vigencia de la Ley 238 de 1995, que se establecio el beneficio de utilizar el IPC
pero Unicamente para ajustar las asignaciones y pensiones excluidas de la aplicacién de la
Ley 100 de 1993; en otras palabras, las pensiones o asignaciones reconocidas
mediante normas especiales deben ser incrementadas conforme a lo
contemplado en el articulo 14 de la Ley 100 de 199~ si este les resulta mas
favorable y nada se dijo respecto de los salarios.

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

" (. )La sala halla razon al argumento expuesto por la entidad recurrente,
comoquiera que el beneficio de aplicar la formula de liquidacion del IPC se hace
extensiva unicamente al personal retirado con derecho a la asignacion de
retiro o sus beneficiarios para los afios 1997 a 2004 y no asi al personal en
actividad, comoquiera que el articulo 14 de la ley 100 de 1993 se refiere a
pensiones y no a salarios, de suerte que no puede pretenderse la aplicacion analdgica
de la norma para entender que bajo la misma formula es posible reajustar las
asignaciones en actividad.(...)”

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

"(..) [E]Js importante destacar que de acuerdo con lo dicho por esta Seccion el
sistema de reajuste de las asignaciones de retiro de los miembros de la fuerza piblica
con base en el IPC, estuvo vigente desde 1995 y fiasta el 31 de diciembre de 2004;
y a partir del 1 de enero de 2005 operd nuevamenie el principio de oscilacion, ef cual
establece el reajuste de las pensiones de acuerdo con los incrementos de las
asignaciones del personal activo.  Se encuentra probado en el proceso que al sefior
Jorge Eduardo Mejia Rengifo le fue reconocida una asignacion de retiro a partir del
1 ge agosto de 2006 dado que presto sus servicios al Ejército Nacional durante 22
afios, 11 meses y 23 dias, y fue retirado de la actividad militar por solicitud propia
con baja efectiva el 31 de julio de 2006, lo que quiere decir que para el 1 de
enero de 2005, aiin se encontraba como personal activo del Ejército
Nacional y no habia obtenido su asignacion de retiro. En razon de lo
anterior, y de acuerdo con la normativa y el precedente jurisprudencial
reiterado por esta Sala, es claro que el sefior Jorge Eduardo Mejia Rengifo
no estaba cobijado por lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 y en Ia Ley 238

% Sentencia del 30 de noviembre del 2017 del Tribunal Administrativo de Boyacd- Sala de Decision No. 3- Rad.
15001333301320150015001 M.P Clara Elisa Cifuentes Ortiz; postura que ha sido tratada de tiempo atrads, por dicha
corporacién, como ocurrié en Sentencia del 30 de septiembre de 2013 el Tribunal Contencioso Administrativo de Boyaca -
Despacho No. 2 -Rad 15001-33-33-006-2012-00037-01 -M.P: Luis Ernesto At ciniegas Triana

2 ..) Ademds, la Sala estima que si bien pueden existir diferencias entre las asignaciones de retiro que reciben unos y otros
relirados que ostenten el mismo grado, ello tiene justificacion en que 13 norma qgue gobierna Ia asignacion de retiro de cada
uno es diferente y su asignacion se ha determinado por el tiempo de servicio y los haberes que cada uno percibid en actividad,
sin que pueda considerarse que a causa de la existencia del sistema de cs='acion deba existir identidad en /3 asignacion de
retiro que reciben la totalidad de retirados en €/ mismo grado. (...)”Sentencia del 8 de febrero del 2018 del Consejo de Estado-
Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccién Segunda- Subseccién A- Rad. 25000-23-42-000-2013-04797-01(3251-14) M.P
Gabriel Valbuena Hernandez

22 Sentencia del 10 de mayo del 2018 del Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccién Segunda-
Subseccion B- Rad. 50001-23-33-000-2013-00320-01(1658-15) M.P César Palomino Cortés
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de 1995, por lo cual, no le asiste derecho a obtener el reajuste de su
asignacion de retiro conforme al indice de precios al consumidor esto,
debido a que entre 1995 y 2004, el actor se encontraba en servicio activo
y este reajuste solo beneficio a aquellos miembros de la Fuerza Piblica

que durante este tieriipv causaron el derecho a la asignacion de retiro.(...)”
(Negrifla fuera del texto).

Sumado a lo anterior, la Alta Corporacion de lo Contencioso Administrativo ha encontrado
factible que exista diferencia en las asignaciones de retiro de miembros de la fuerza publica
que ostenten el mismo grado, por circunstancias de aplicacion del principio de oscilacion,
asf lo refirid en sentencia del 8 e febrero del 2018% con ponencia del magistrado GABRIEL
VALBUENA HERNANDEZ, ¢n lcs.siguientes términos:

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

De otro lado, para el Despacho en el presente asunto no es procedente dar aplicacion al
principio de favorabilidad, porque implicaria privilegiar la utilizacion de una norma respecto
de otra, y en este caso no existe norma alternativa que resulte aplicable y que fije el salario
de los miembros de la fuerza pGblica en el periodo 1997 a 2004 y que sea mas favorable
que el principio de oscilacion. Por lo cual, ordenar la reliquidacidon de los salarios que
devengd el demandante en servidio activo desde el afio de 1997 y hasta el 8 de julio
de 2012 (fecha de retiro fl. 24), teniendo como factor de incremento anual el IPC del ano
anterior, cuando este sea mayor al factor utilizado para la liquidacion que se hiciera del
salario en cada afio en que prestd sus servicios, resulta inadmisible, pues las normas
deben aplicarse en su integ.alidad, y en ese sentido advierte el Despacho que en varias
anualidades el incremento salarial realizado al demandante con fundamento en el principio
de oscilacién fue superior al que habria correspondido de aplicar el IPC (fls. 11 y 36), en
ese sentido, de accederse a la peticidn 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 excepcion de
inconstitucionalidad o ilegalidad?, la cual encuentra fundamento en el articulo 4@ de la
Constitucion 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 ex officio por ser contraria a la Constitucion?. Pues inaplicar los decretos que fijan
los sueldos del personal oficial, suboficial, agentes y demas miembros de la fuerza publica
entre los afios 1997 y 2004, conllevaria a una inseguridad juridica, teniendo en cuenta que
en algunas anualidades el incremento salarial de los miembros de la fuerza pUblica se realiz6
con fundamento en el principio de oscilacion y fue superior al del IPC, y en otras anualidades

23 gentencia del 8 de febrero del 2i.. del Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccién Segunda-
Subseccién A- Rad. 25000-23-42-000-2013-04797-01(3251-14) M.P Gabriel Vaibuena Hernandez

24 Articulo 148 del C.P.A.C.A. v la Sentencia C-037 de 2000.

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

26 Sentencia C-122 de 2011
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inferior, por lo cual se tendria que aplicar tanto lo favorable como lo desfavorable. Asi
mismo, implicaria que el suscrito Juez invadiera orbitas que por disposicién constitucional
estan atribuidas al Congreso de la Republica y al Presidente de la Republica mediante
delegacion, como ocurre con la regulacién salarial de los empleados publicos como lo
dispone el articulo 150 numeral 19 literal €%, lo cual, no rest™*2 procedente en este medio
de control. Concluyéndose en este punto que no se dan los presupuestos para dar aplicacidn
a la excepcion de inconstitucionalidad, pues lo debatido en este asunto se encuentra dentro
del margen de la libertad configurativa del legislador y goza de legalidad.

Ahora, en relacion con las sentencias de nulidad y restablecimiento del derecho en las cuales
se ha condenado a las entidades aqui demandadas a rzzjustar la asignacion de retiro frente
algunos miembros de la fuerza pUblica, luego de reajustar «i salario devengado con base en
el IPC y de las cuales hace referencia el demandante, el Despacho precisa que tienen
efectos /nter partes, por lo cual sélo favorecen a la parte actora y no tienen la capacidad de
cambiar la escala gradual porcentual ni los incrementos anuales de la Fuerza Pablica por ser
facultad exclusiva del legislador como se ha indicado, por lo cual, resultan inaplicables sus

fundamentos en este asunto.

Finalmente, y abundando en razones para negar las pretensiones de la demanda, adicional
a la postura adoptada por el Despacho segln la cual, no es factible aplicar el
incremento del IPC, a los salarios devengados por los miembros de la fuerza publica en el
periodo de 1997 a 2004, pues dicho beneficio sélo aplica a pensionados o quienes
adquirieron la asignacién de retiro en dichos afios, y cuando resulta superior el incremento
originado en el principio de oscilacién, existe la postura juridica de la prescripcién de
la accidén, en la cual no se profundizara en este trdmite, sin embargo se trae a colacién
pues bajo dicha perspectiva también hay lugar a negar las pretensiones invocadas en la
demanda, habida cuenta que el derecho de accion del demandante se encontraria prescrito,
al haber transcurrido un término superior a los cuatro afios de que trata el articulo 174 del
Decreto 2111 de 1990, para exigir el derecho invocado, teniendo en cuenta que el reajuste
salarial reclamado corresponde al periodo comprendido entre 1997 y el 2004 y solo hasta el
mes de septiembre del afio 2016 se presentd reclamacion ante el EJERCITO NACIONAL
tendiente a obtener su reconocimiento (fls. 28 a 29), superando de forma amplia el termino
cuatrienal con que contaba para reclamar el derecho, tesis expuesta por el Tribunal
Administrativo de Boyacd en Sentencia del 17 de agosto del 2018%, en los siguientes
términos:

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

Z(...) (...) e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados plvlicos, de los miembros del Congreso Nacional y

la Fuerza Publica; (...) (...)"
%8 Sentencia del 17 de agosto del 2018, del Tribunal Administrativo de Boyaca - Sala de Decisién No. 6 — Dte. José Del Carmen

Avila Galindo y Ddo. Nacion-Ministerio de Defensa- Ejército Nacional- Rad. No. 15001333300320160011101. M.P. Félix Alberto
Rodriguez Riveros.
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"ARTICULO 174. PRESCRIPCION. Los derechos consagrados en este Estatuto

prescriben en cuatro (4) afos, que se contaran desde la fecha en que se
hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre
un derecho, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual. El
derecho al pago de los valores reconocidos prescribe en dos (2) afios
contados a partir de la ejecutoria del respectivo acto administrativo y pasarén
a la Caja de Retirc c'e-las Fuerzas Militares. (...)”

.)(.)

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

(.)(.)

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

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

Asi mismo, se advierte que frence & las excepciones propuestas por la parte demandada
EJERCITO NACIONAL, de acuerdo a las motivaciones realizadas en precedencia y las
resultas del proceso es impertinente realizar pronunciamiento adicional alguno, lo mismo
frente a lo sefialado por la apoderada de CREMIL-.

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

12. Costas y agencias en derecho.

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

En ese sentido, en consideracion a las reglas establecidas por la jurisprudencia del Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso, Seccion Segunda,— Subseccion “A” C.P: William
Hernandez Gémez. Fecha siete (7) de abril de dos mil dieciséis (2016). Radicacion nimero:
13001-23-33-000-2013-00022-01 No. Interno 1291-2014.

El Despacho condenara en costas y agencias en derecho a la parte vencida. Las costas seran
liquidadas por Secretaria y para el efecto debe seguirse el procedimiento establecido en el
articulo 366 del C.G.P.
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Como agencias en derecho en favor de las entidades demandadas se establece la suma de
$240.607 que corresponde al 4% de la estimacidn de la cuantia indicada en la demanda
($6.015.192), de conformidad con el numeral 3.1.2 del Acuerdo PSAA 16-10554 del 5 de
agosto de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura.

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

FALLA

PRIMERO. Negar las pretensiones de la demanda instaurada por el sefior RAUL
SANTOYA RODRIGUEZ en contra de la NACION- MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL- y la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. Condenar en costas a la parte demandante. Liquidense por Secretaria y para el
efecto debe sequir el procedimiento establecido en el articulo 366 del C.G.P. Se fijan como
agencias en derecho en favor de las entidades demandadas la suma de DOSCIENTOS
CUARENTA MIL SEISCIENTOS SIETE PESOS M/CTE ($240.607) y a cargo de la
vencida.

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

La demandada -CREMIL- y el Ministerio Publico quedaron notificados en
estrados.
Estuvieron conformes con la decision

13. CONTROL DE LEGALIDAD

En concordancia con el articulo 207 del C.P.A.CA., el Despacho NO advierte la existencia
de alguna irregularidad o vicios que acarreen nulidades de lo actuado hasta esta etapa
procesal. No obstante lo anterior se concede el uso de la paial.va a las partes para que se
manifiesten al respecto: Quienes sefialan que no evidencian vicio o irregularidad que afecte
el tramite procesal realizado. El despacho declara saneado el proceso.

La demandada -CREMIL- y el Ministerio Publico quedaron notificados en
estrados.
Estuvieron conformes con la decision

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se da por terminada siendo las 517 pmy
se firma por quienes intervinieron en ella. \

A
HERVERTH F ANDO TORRES OREJUE]Z‘-A\
Juez S
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Representante del Ministerio Publico

Wl

LILIANA FONSECA SALAMANCA
Apoderado -CREMIL-

PABLO JOSE ARIAS PAEZ -

Secretario Ad-Hoc
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