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JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE IBAGUE - DISTRITO
JUDICIAL DEL TOLIMA

Ibagué, quince (15) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Clase de Proceso: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: JUAN GUILLERMO ROJAS ORTIZ

Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
— EJERCITO NACIONAL Y OTRA.

Radicacion: No. 73001-33-33-007-2017-000344-00

Asunto: Reliquidacion de salario basico en actividad
conforme al I.P.C. y reajuste de la asignacion de
retiro.

Como toda la actuacion de la referencia se ha surtido conforme a las reglas adjetivas que le son
propias, sin que se observe causal alguna que invalide lo actuado, es procedente proferir decisién de
mérito, para lo cual, la Juez Séptima Administrativa de Oralidad del Circuito de Ibagué / Distrito
Judicial del Tolima, en ejercicio legal de la Funcion Publica de Administrar Justicia que le es propia,
y con observancia plena al derecho aplicable, dicta la presente...

SENTENCIA

l.- COMPETENCIA

Tal y como se expuso en el auto admisorio de la demanda, este Despacho es competente para
conocer y decidir el presente asunto, conforme a lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 155 y en
el numeral 3° del articulo 156 de la Ley 1437 de 2011.

I-ANTECEDENTES

DE LA DEMANDA:

A través de apoderado judicial, el sefior Juan Guillermo Rojas Ortiz ha promovido demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL y de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL, con el
fin de obtener el reconocimiento de las siguientes declaraciones y condenas:
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FRENTE A LA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL:

2.1.Que se declare la inaplicabilidad por excepcion de inconstitucionalidad, fundamentada en el
articulo 4° de la Constitucion Politica, de los Decretos 122 de 1997, 58 de 1998, 62 de 1999,
2724 de 2000, 2737 de 2001, 745 de 2002, 3552 de 2003 y 4158 de 2004, por medio de los
cuales se fijaron los sueldos basicos del personal de Oficiales, Suboficiales, Agentes y demas
miembros de la Fuerza Publica, se modificaron las comisiones y se dictaron otras disposiciones
en materia salarial, en cada uno de los afios del periodo comprendido entre 1997 y 2004.

2.2.Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No. 20173170929951
MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 07 de junio de 2017, por medio
del cual se nego en sede administrativa el reajuste de los sueldos basicos y de las prestaciones
sociales devengadas por el demandante.

2.3.Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la Entidad demandada, a:

2.3.1.

2.3.2.

2.3.3.

2.34.

Reliquidar los sueldos basicos que el demandante devengd durante el periodo
comprendido entre los afios 1997 y hasta la fecha en que se produjo su retiro del Ejército
Nacional, de conformidad con el IPC fijado por el DANE, para los afios més favorables
en los que el porcentaje de incremento fijado por el Gobierno Nacional fuera inferior al
IPC consolidado del afio inmediatamente anterior.

Realizar el incremento del salario basico devengado por el actor durante el periodo
comprendido entre el afio 1997 y la fecha en que se produjo su retiro del Ejército
Nacional, conforme al I.P.C., cuando este Ultimo sea mayor que los porcentajes de
variacion establecidos anualmente por Decreto para los sueldos basicos del personal de
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, en la escala gradual porcentual que rige
para las Fuerzas Militares, modificando la base de liquidacién salarial para los afios
subsiguientes.

Efectuar la liquidacién retroactiva, desde el afio 1997y hasta la fecha de retiro del actor,
de los valores correspondientes a primas y prestaciones sociales devengadas por éste,
conforme al I.P.C. fijado por el DANE, cuando dicho indice sea mayor que los
porcentajes de variacion establecidos anualmente por Decreto para los sueldos basicos
del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, en la escala gradual
porcentual que rige para las Fuerzas Militares, modificando la base de liquidacion salarial
para los afios subsiguientes.

Realizar la correccion de la Hoja de Servicios del demandante en lo que se refiere a
modificar la descripcién de los ultimos haberes devengados y la descripcion de las
partidas computables, para el reconocimiento de prestaciones sociales y de la
asignacion de retiro, con el fin de calcular el nuevo sueldo basico reajustado en
concordancia con el |.P.C. fijado por el DANE, cuando este indice sea mayor que los que
los porcentajes de variacion establecidos anualmente por Decreto para los sueldos
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basicos del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, y, a partir de
ello, determinar los nuevos valores econdmicos de los diferentes porcentajes que
componen cada una de las primas que constituyen las partidas computables para la
liquidacion de la asignacion de retiro.

2.3.5. Pagar con retroactividad todos los valores adeudados en forma indexada, dando

aplicacion a los articulos 192 'y 195 de la Ley 1437 de 2011.

FRENTE A LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL.:

2.4.Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No. 0025615
consecutivo 2017-25615 del 16 de mayo de 2017, por medio del cual se negd en sede
administrativa, el reajuste de la asignacion de retiro del demandante.

2.5.Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del derecho,
se condene a la Entidad demandada a:

2.5.1.

2.5.2.

2.5.3.

2.54.

2.5.5.

Reliquidar el salario basico y las prestaciones que se deben tener en cuenta para la
liquidacién de la asignacion de retiro del actor y mesadas adicionales, con el fin de
reajustarlos conforme al I.P.C., fijado por el DANE, para el periodo comprendido entre
1997 y la fecha en que éste se retir6 del Ejército Nacional, cuando dicho indice sea mayor
que los porcentajes de variacion establecidos anualmente mediante Decreto para los
sueldos basicos del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,
estableciendo la verdadera base salarial que debi6 servir de fundamento para liquidar la
asignacion de retiro del demandante y las mesadas adicionales, reconocidas a partir del
04 de septiembre de 2009 y hasta la actualidad, para que a raiz de esta nueva base
pensional, se reliquide dicha asignacién de retiro con sus nuevos montos, en la forma y
con los porcentajes previstos en la Ley, a partir del 04 de septiembre de 2009.

Tener en cuenta el nuevo sueldo basico reajustado conforme al I.P.C., para la liquidacion
y computo con retroactividad (desde el 04 de septiembre de 2009), de todas las partidas y
primas que constituyen parte integral de la asignacion de retiro que el demandante
devenga en la actualidad.

Pagar al demandante las diferencias que resulten entre la asignacion de retiro que ha
venido devengando y la resultante de la anterior reliquidacion, pues dicho reajuste
conlleva a que la prestacion de retiro se incremente de manera ciclica y a futuro de
manera ininterrumpida.

Pagar con retroactividad, al 04 de septiembre de 2009, todos los valores adeudados en
forma indexada, dando aplicacion a los articulos 192 'y 195 de la Ley 1437 de 2011.

Pagar las costas procesales.

2.6. Como HECHOS que fundamentan sus pretensiones, expuso los que a continuacion se
sintetizan:
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2.6.1.

2.6.2.

2.6.3.

2.6.4.

2.6.5.

2.6.6.

El sefior Juan Guillermo Rojas Ortiz perteneci6 al Ejército Nacional y se retird del servicio
activo de dicha Institucion el 04 de septiembre de 2009, fecha para la cual ostentaba el
cargo de Teniente Coronel.

A través de la Resolucion No. 2263 de 2009, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares —
CREMIL, le reconoci6 una asignacion de retiro al demandante, en su condicion de Teniente
Coronel, pagadera a partir del 04 de septiembre de 2009, en cuantia equivalente al 87% del
sueldo basico de actividad correspondiente a dicho grado, incluyendo las partidas
legalmente computables.

Durante el periodo comprendido entre 1997 y 2004, el sefior Rojas Ortiz se encontraba en
actividad como miembro del Ejército Nacional, en calidad de Oficial en los grados de
Capitan, Mayor y Teniente Coronel, motivo por el cual percibio un sueldo basico fijado por el
Gobierno Nacional, a través de los Decretos 122 de 1997, 58 de 1998, 62 de 1999, 2724 de
2000, 2737 de 2001, 745 de 2002, 3552 de 2003 y 4158 de 2004; y, posteriormente, el
sueldo basico que devengaba constituyd partida legalmente computable para la liquidacion
de la asignacion de retiro, al tenor de lo dispuesto en los articulos 13 y 14 del Decreto 4433
de 2004.

La asignacion de retiro reconocida por CREMIL al demandante, se determiné tomando como
punto de referencia el sueldo basico correspondiente en todo tiempo al grado de Teniente
Coronel, por ser el ultimo grado que el sefior Rojas Ortiz ostent6 en servicio activo, y, sobre
dicho sueldo se calcularon las demas partidas computables mencionadas en los articulos 13
y 14 del Decreto 4433 de 2004, es decir, i) prima de antigiiedad (20%), i) prima de actividad
(49.5%), iii) subsidio familiar (43%), iv) prima de estado mayor (20%), v, v) duodécima parte
de la ultima prima de navidad devengada.

Es asi como, el Gobierno Nacional venia fijando por Decreto en forma anual los porcentajes
de variacion para el incremento del sueldo basico, que, a su vez, constituye base de
liquidacion tanto de las prestaciones sociales como de la asignacion de retiro, atendiendo al
principio de oscilacion contemplado en el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990 y en el
articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, en virtud de una escala gradual porcentual establecida
para el personal de Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo y Agentes, en
donde los sueldos basicos mensuales para el personal en mencion, corresponden a un
porcentaje especifico respecto a la asignacion bésica del grado de General, que les sirve de
punto de referencia.

En cumplimiento de lo anterior, el sueldo basico reconocido al actor durante los afios 1997 a
2004, fue ajustado anualmente de conformidad con el principio de oscilacién, en virtud de lo
estipulado en el articulo 13 de la Ley 42 de 1992y, en tal sentido, el Gobierno Nacional venia
fijlando por Decreto, los porcentajes anuales de variacion para cada grado; no obstante,
dichos incrementos anuales fueron inferiores al indice de Precios al Consumidor certificado
por el DANE para cada anualidad, contraviniendo lo dispuesto por el articulo 53 de la
Constitucién, que dispone que las personas que perciban una prestacion econdmica de
naturaleza salarial, deberan conservar su poder adquisitivo.
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2.6.7.

2.6.8.

2.6.9.

2.6.10.

2.6.11.

Igualmente, la Ley 42 de 1992, fij6 como criterio general frente a toda clase de regimenes,
que los salarios no podian ser desmejorados, aspecto que ha sido objeto de multiples
pronunciamientos por parte de la H. Corte Constitucional, quien ha sido enfatica en sefialar,
que es obligacion del Gobierno Nacional mantener el poder adquisitivo constante de los
sueldos basicos de todos los servidores, mediante un reajuste anual de oficio que, como
minimo debe ser igual al I.P.C. certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior,
de tal suerte que es inaceptable que en virtud de los Decretos expedidos por el Ejecutivo, los
sueldos basicos del personal de la Fuerza Publica hubiesen tenido incrementos por debajo
del indice de precios al Consumidor.

Pese a que para los afios 1997 a 2004, el sueldo basico del demandante fue incrementado
en un porcentaje inferior al I.P.C., a la fecha, las Entidades demandadas no han efectuado el
reajuste de dicho factor, lo que implica que las demas prestaciones laborales y la misma
asignacion de retiro, fueron liquidadas con ese salario mermado y, por lo tanto, deben ser
reajustadas por las demandadas.

Las diferencias entre los incrementos en virtud del principio de oscilacion, para los afios
1997 a 2004 y el I.P.C., son las siguientes:

Ao Incremento I.P.C. afo anterior % Diferencia
Percibido

1997 17,45% 21,63% -4,18%
1998 23,88% 17,68% 6,2%
1999 14,91% 16,70% -1,79%
2000 9,23% 9,23% 0,00%
2001 5,14% 8,75% -3,61%
2002 4,93% 7,65% -2,72%
2003 95,61% 6,99% -1,38%
2004 4,94% 6,49% -1,55%

De otra parte, la H. Corte Constitucional, a través de la sentencia T-374 de 2012, hizo
referencia a la titularidad universal de todos los pensionados del derecho a mantener el
poder adquisitivo de la pension y del derecho a la indexacién de la primera mesada
pensional, lo que quiere decir que todo aquel que goza de una pension, tiene derecho a
obtener de la Entidad liquidadora, la actualizacion de la primera mesada pensional y la
indexacion del salario base para su calculo, como consecuencia de la pérdida del poder
adquisitivo derivados del fenémeno inflacionario que afecta a todos.

Mediante peticion del 24 de abril de 2017, radicada ante la Nacién — Ministerio de Defensa —
Ejército Nacional, el demandante solicit la reliquidacion de su sueldo bésico y de las demés
prestaciones que devengd durante el periodo comprendido entre los afios 1997 a 2004, de
conformidad con el I.P.C. fijado por el DANE; no obstante, dicha Entidad mediante oficio No.
20173170929951 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 07 de junio
de 2017, emitié una respuesta negativa, aduciendo que la Seccién de Nomina del Ejército
presupuesta las partidas incluidas en el Sistema de Informatica del Ministerio de Defensa, de
acuerdo con el Decreto anual de sueldos expedido por el mismo Ministerio y por el
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Departamento Administrativo de la Funcion Publica, en el cual no se contemplan dichos
incrementos.

2.6.12. Igualmente, el actor presentd una peticion ante CREMIL, el 24 de abril de 2017, solicitando
la reliquidacion de su asignacion de retiro, de conformidad con el indice de Precios al
Consumidor certificado por el DANE, estableciendo la verdadera base salarial que debid
servir para la liquidacion de esa prestacion, a partir de la primera mesada.

2.6.13. CREMIL, por su parte, dio respuesta, a través del oficio 690 No. 0025615 Consecutivo No.
2017-25615 del 16 de mayo de 2017, por medio del cual manifestd que no era posible
acceder a lo solicitado, debido a que para la fecha en que se presentaron las diferencias
entre el porcentaje de |.P.C. y el establecido en virtud del principio de oscilacién, el sefior
Rojas Lozano no devengaba asignacion de retiro porque se encontraba en servicio activo.

2.7. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte demandante anuncié como normas violadas, las siguientes:

- Constitucion Politica: articulo 4°.
- Ley4de 1992, articulos 2 literal a), 4, 11y 13.
- Ley 923 de 2004, articulo 2° numeral 2.4.

Al exponer el concepto de violacidn, el apoderado de la parte actora reiterd los argumentos
expuestos en el acapite de hechos de la demanda y, adicionalmente manifesté que, como los
porcentajes de incremento anual establecidos conforme a la escala gradual porcentual, a través de
los Decretos 122 de 1997, 62 de 1999, 2737 de 2001, 745 de 2002, 3552 de 2003 y 4158 de 2004,
fueron inferiores al indice de Precios al Consumidor — I.P.C. para el afio anterior, resultan
inaplicables por ser contrarios al articulo 53 de la Constitucién Politica, para lo cual es procedente
aplicar la excepcidn de inconstitucionalidad.

En tal sentido, la parte actora advierte que, mediante sentencia del 06 de septiembre de 2011, la
Seccién Segunda - Subseccion “B” del H. Consejo de Estado, con ponencia del Magistrado Gerardo
Arenas Monsalve, aceptd la posibilidad de inaplicar regimenes especiales cuando sus normas sean
incompatibles con la Constitucién Politica.

Adicionalmente, la parte actora considera que los Decretos en mencién, quebrantan el articulo 2°
literal a) de la Ley 4 de 1992, al desconocer derechos adquiridos del personal de Oficiales y
Suboficiales de la Fuerza Publica, por cuanto a través de los mismos, las Entidades demandadas
omitieron su deber de evitar que las pensiones y asignaciones de retiro pierdan su poder adquisitivo,
lo cual se traduce en un desmejoramiento paulatino y contintio de las condiciones laborales de los
miembros de la Fuerza Publica.

Indica que, con la demanda de la referencia no se pretende la aplicacion del articulo 14 de la Ley
100 de 1993, para el incremento de la asignacién salarial y de la asignacion de retiro, pues el
problema juridico en el sub judice debe definirse examinando la normatividad exacta que regula el
derecho reclamado, de acuerdo con el siguiente marco normativo:
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Con la expedicion de los actos administrativos atacados se vulnera el articulo 4° de la Ley 42 de
1992, porque las asignaciones salariales de los miembros de la Fuerza Publica no se incrementaron
con el fin de evitar la pérdida del poder adquisitivo a causa de la economia inflacionaria, con lo cual
a su vez se desconocié el principio de salario minimo vital y mévil consagrado en el articulo 53 de la
Constitucién Politica.

Se quebranté el articulo 13 de la mentada Ley 42 de 1992, debido a que, si bien el principio de
oscilacion constituye una prerrogativa del régimen especial de la Fuerza Publica, durante las
anualidades 1997 a 2004, permitidé que se vulnerara el principio de favorabilidad frente a estos
servidores (art. 53 C.P.).

Se vulner6 el articulo 1 del Decreto 122 de 1997, como quiera que dicha disposicién establece que
los aumentos salariales de la Fuerza Publica, decretados por el Gobierno Nacional para futuras
vigencias, debe ser igual al que se establezca para la rama ejecutiva, y, a su vez, las asignaciones
basicas fijadas por el Ejecutivo para los empleados y funcionarios publicos de la rama ejecutiva, se
determinan teniendo en cuenta parametros tales como: i) la meta de inflacion del siguiente afio fijada
por el Banco de la Republica; y, ii) el indice de Precios al Consumidor I.P.C.; pues estas son las
herramientas destinadas a mantener el poder adquisitivo de los salarios.

Se desconocieron igualmente los pronunciamientos jurisprudenciales, por cuanto en multiples
providencias constitucionales se ha resaltado la importancia de mantener actualizado el valor del
salario.

Por ultimo, el mandatario del actor advierte que, si bien en este caso algunos de los reconocimientos

econdmicos prescriben, no sucede lo mismo con el derecho al reajuste que le asiste al sefior Rojas
Ortiz, frente a su asignacion salarial en actividad y ahora frente a su asignacion de retiro.

lll.- TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 19 de octubre de 20177, y se ADMITIO a través de auto del 24 de
noviembre del mismo afio?; surtida la notificacion a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL y a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL, se tiene
que dichas Entidades contestaron la demanda dentro del término de traslado, tal como se indica en
la constancia secretarial vista a folio 352 del archivo denominado “01CuadernoPrincipalTomo1” del
expediente digital; contestaciones en donde se presentaron excepciones de mérito.

De las excepciones propuestas por las demandadas se corrié traslado a la parte demandante, la
cual guardé silencio, tal como se aprecia en la constancia secretarial que obra a folio 354 del archivo

denominado “01CuadernoPrincipalTomo1” del expediente digital.

3.1.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL (fls. 250 a 288 del archivo
denominado “01CuadernoPrincipalTomo1” del expediente digital)

" Folio 2 del archivo denominado “01CuadermoPrincipalTomo1” del expediente digital.
2 Folios 324 y 325 del archivo denominado “02Cuadermno1Tomo2” del expediente digital.
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La apoderada judicial de la Entidad demandada manifiesta que los incrementos de la asignacion de
retiro del demandante, se han venido realizado segun las disposiciones vigentes sobre la materia, es
decir, de acuerdo con los decretos que anualmente expide el Gobierno Nacional para el efecto, en
virtud del principio de oscilacion, que dispone que las asignaciones de retiro se liquidan tomado en
cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en las asignaciones del personal en
actividad para cada grado, de conformidad con lo preceptuado en el Decreto 1211 de 1990.

Advierte que la Fuerza Publica tiene un régimen especial, en virtud del cual el aumento aplicado a las
asignaciones de retiro no viola los principios de igualdad y favorabilidad.

De otra parte, la mandataria menciona que de conformidad con el paragrafo 4° del articulo 279 de la
Ley 100 de 1993, los pensionados de los sectores excluidos de la aplicacion de la Ley 100 de 1993,
tienen derecho a que se les reajuste su pension en los términos dispuestos por el articulo 14 del
mentado Régimen General de Seguridad Social, esto es, tomando en cuenta la variacion porcentual
del I.P.C. certificado por el DANE.

No obstante, la mandataria advierte que en el presente caso se presenta una antinomia, porque a su
vez, el Ejecutivo, con fundamento en la Ley 42 de 1992, expidié los Decretos mediante los cuales fijé
los sueldos basicos e incrementos salariales para el personal de Oficiales, Suboficiales, Agentes y
Personal del Nivel Ejecutivo de la Fuerza Publica, materializando los reajustes de manera oficiosa,
con base en el régimen salarial especial y distinto al de los demas trabajadores de la Administracion
Publica.

Dicho esto, la Entidad indica entonces que la jurisprudencia constitucional ha sido clara en sefialar
que en el caso de la Fuerza Publica, no es posible aplicar la Ley 238 de 1995, en su calidad de Ley
ordinaria, porque no se puede desconocer la Ley 42 de 1992, que es de caracter general 0 marco y
que, en tal sentido, sélo puede inaplicarse en el evento en que sea incompatible con la Constitucion
Politica, y, advierte que, en todo caso, los incrementos efectuados a los salarios de los servidores en
comento, en virtud de los Decretos expedidos por el Gobierno Nacional, son cuantitativamente
superiores a los que resultan de la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

De otra parte, la apoderada de la demandada manifiesta que a través de la Ley 66 de 1989, el
Congreso de la Republica le confirié facultades pro tempore al Gobierno Nacional para reformar los
estatutos y el régimen prestacional del personal de Oficiales, Suboficiales, Agentes y el Personal Civil
de la Fuerza Publica y con base en dicha Ley, el Ejecutivo expidié el Decreto Ley 1212 de 1990.

Menciona que, posteriormente, la Constitucion Politica de 1991 amplié el espectro de la Ley marco o
general e incluyo, entre otros, el tema de salarios y prestaciones de la fuerza publica, con el fin de
que fuera regulado por dos autoridades — el Congreso y el Ejecutivo -, contexto dentro del cual, se
expidio la Ley 42 de 1992, cuya naturaleza es de ley general o0 marco, bajo cuyo amparo se expidieron
los Decretos 107 de 1996, 122 de 1997, 58 de 1998, 62 de 1999, 2724 de 2000, 2737 de 2001 y 745
de 2002, que no presentaron inconveniente alguno hasta la expedicion de la Ley 238 de 1995, que en
su articulo 4° introdujo una adicion al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, en virtud de la cual los
sectores exceptuados de la aplicacion de la Ley 100 de 1993, entre lo que se encuentra la Fuerza
Publica, podian acceder a los beneficios consagrados en los articulos 14 y 142 de la Ley 100 de
1993., la cual segun indica, ademas fue proferida desconociendo los mandatos constitucionales.
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Insiste en que el régimen prestacional de la Fuerza Publica es especial y por ese motivo no puede ser
regulado por una ley ordinaria como lo es la Ley 100 de 1993, ni por Decretos expedidos por el
Ejecutivo en virtud de facultades extraordinarias conferidas por el Congreso, ni mucho menos pueden
aplicarse a sus beneficiarios normas del sistema general.

De conformidad con lo anterior, la apoderada de la Entidad demandada sefiala que en el presente
caso estamos ante dos normas incompatibles que se enfrenten entre si, como es el caso de la norma
especial que establece un método para regular el incremento de las asignaciones de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica (oscilacién) y otra norma general que regula dicho incremento a través
de otro método (I.P.C.), evento en el cual, asegura, que la solucion se logra dandole prevalencia a la
norma especial (oscilacién), como lo establece de antafio la hermenéutica juridica y no dando
aplicacién a la regla erigida por el H. Consejo de Estado, segln la cual, en un caso de antinomia
normativa como el presente, la Unica condicién para inaplicar una ley general, posterior y mas
favorable es que esta sea incompatible con la Constitucién Politica, pues en sentir de la parte
demandada, esto no so6lo desconoce la mencionada regla hermenéutica, sino que ademas, lo que
pretende es que se de aplicacion a la excepcion de inconstitucionalidad consagrada en el articulo 4°
de la Constitucion, cuyo contenido no esta destinado a solucionar incompatibilidades normativas, sino
a evitar que, en cualquier caso, se de aplicacién a una norma contraria a la carta superior, por lo que
de emplearse este ultimo método, lo que habria que preguntarse es si la norma especial — que seria
de aplicacién preferente — es inconstitucional y, en tal caso, si entonces lo procedente es aplicar la
norma de caracter general y no al contrario, como lo plantea el maximo érgano de lo Contencioso
Administrativo.

En el mismo sentido, la mandataria de la Entidad manifiesta, - hablando del principio de favorabilidad
consagrado en la Constitucion -, que los regimenes especiales son constitucionalmente reprochables
Unicamente cuando en su conjunto, y no apenas uno de sus elementos integrantes, son
desfavorables para sus destinatarios, pues si la desmejora sélo se evidencia en un aspecto puntual
del régimen o en una prestacion especifica 0 en un derecho concreto, no es posible deducir de ello un
trato discriminatorio, dado que en estos eventos lo primero que debe determinarse es si la desventaja
detectada en ese aspecto puntual del régimen se encuentra compensada por otra prestacion incluida
en el mismo o no, debido a que dar aplicacion inmediata al régimen general en estos casos, resulta
inequitativo porque se esta permitiendo a una persona que se beneficie de todo lo bueno del régimen
general y, a la vez, de todo lo bueno de su régimen especial.

Adicionalmente, la mandataria expresa que el simple hecho de que la asignacion de retiro se asimile
a una pension tampoco es razén suficiente para que se aplique a dichas asignaciones la metodologia
de incrementos establecida en la Ley 100 de 1993, pues esa conclusién desconoceria todas las
subreglas que la Corte Constitucional ha establecido para negar la aplicacidén de la mencionada Ley
general a los pensionados de la Fuerza Publica.

Aunado a lo anterior, la demandada pone de presente que la H. Corte Suprema de Justicia ha
mencionado en sus pronunciamientos que la indexacién conforme al I.P.C. no es el Unico mecanismo
idéneo que puede implementarse para actualizar las mesadas pensionales, pues el Legislador en
ejercicio de su libertad de configuracion, puede acudir a otros criterios, siempre y cuando garantice el
mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones mediante la actualizacién de la base salarial
para su liquidacion.
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Recuerda que el principio de oscilacion es la forma de reajuste de la asignacion de retiro contemplada
en el régimen especial al cual pertenecen los miembros de la Fuerza Publica, y con el cual se busca
que no existen diferencias entre los sueldos basicos en servicio activo y en situacion de retiro, por lo
que explica que incrementar la asignacion de retiro como lo pretende el actor, seria desconocer ese
principio y generar una desigualdad frente a los demas militares retirados y aun frente a los activos.

Por otro lado, la mandataria de la Entidad recuerda que el apoderado del demandante manifiesta en
el libelo introductorio que lo que se pretende a través del sub examine, es el incremento de la
asignacién de retiro del sefior Rojas Ortiz, no con base en la aplicacion de los articulos 14 y 142 de la
Ley 100 de 1993, sino a través de la aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad frente a los
Decretos proferidos por el Gobierno Nacional para reajustar anualmente esa prestacion de retiro entre
los afios 1997 a 2004; no obstante, sefiala que esto no es posible, debido a que para la decision de
estos casos, el Juez no sdlo esta atado a la Ley sino también al precedente jurisprudencial.

Finalmente, la apoderada de la Entidad accionada concluye que al demandante no se le deben
aplicar los articulos 14 y 142 de la Ley 100 de 1993, por lo que éste no tiene derecho a que se le
reajuste la asignacion de retiro con fundamento en la Ley 238 de 1995, que adiciond el articulo 279
de la mentada Ley 100, es decir, con base en el |.P.C. certificado anualmente por el DANE.

CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL (fls. 231 a 238 del archivo
denominado “01CuadernoPrincipalTomo1” del expediente digital)

El apoderado judicial de la Entidad sefiala que el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares se rigen por las disposiciones especiales vigentes al momento de los hechos, las cuales
prevalecen sobre las disposiciones de caracter general.

Advierte que ese régimen especial establece que las asignaciones pagadas a los militares en retiro
deben reajustarse anualmente de acuerdo con las variaciones que se introduzcan a las asignaciones
pagadas a los militares que se encuentran en servicio activo, de acuerdo con cada grado, método que
se conoce como el principio de oscilacion, que es el que se aplica para mantener el poder adquisitivo
de dichas prestaciones.

Explica que, para dar cumplimiento a dicho principio de oscilacion, el Gobierno Nacional cada afio
expide el Decreto Ejecutivo por medio del cual fija los incrementos de los sueldos basicos del
personal en actividad, reajustando a su vez las asignaciones de retiro, lo cual, segun indica, esta
ajustado al ordenamiento juridico, pues manifiesta que la normatividad que rige estas prestaciones
consagra de manera taxativa la prohibicién de aplicar un régimen diferente para reajustar las mismas.

Destaca que no en todos los afios el incremento en virtud del principio de oscilacion fue inferior al
I.P.C., por lo que afirma que si lo que el actor pretende es que se le reajuste su asignacién conforme
a dicho indice, lo correcto y procedente es que el mismo se aplique a todas las anualidades y no
unicamente a las que resulten mas convenientes como lo persigue la parte actora.

Resalta que el Sistema General de Seguridad Social actual esta fundado en un régimen contributivo,
en el cual, los afiliados con sus aportes sostienen el sistema en un delicado equilibrio en donde los
egresos no pueden superar los ingresos, so pena de colapso; en consecuencia, refiere que aceptar el
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reajuste que el actor pretende, conforme al I.P.C., constituye la imposicién de una carga para el
Sistema que no esta contemplada en la Ley o que puede superar las previsiones del mismo, lo que en
su sentir, supone una trasgresion a los mandatos constitucionales y legales, con la consecuente
responsabilidad social que ello conlleva.

A continuacién, el mandatario de la Entidad propone las siguientes excepciones de mixtas y de
meérito:

“FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA CON ANTERIORIDAD AL 04 DE
SEPTIEMBRE DE 2009”

Para fundamentar esta excepcion, el apoderado sefiala que el demandante solicita el reajuste de su
asignacién de retiro con base en el I.P.C. correspondiente a los afios 1997 a 2004, sin tener en
cuenta que dicha asignacion le fue reconocida a partir del 04 de septiembre de 2009, lo que quiere
decir que con anterioridad a esa fecha, el demandante no ostentaba la condicién de retirado, por lo
que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares carece de legitimacion en la causa por pasiva en el
presente asunto.

“PRESCRIPCION”

Sefiala el mandatario que, en el evento de accederse a las pretensiones de la demanda, se declare
probada esta excepcion respecto a los valores frente a los cuales haya operado.

3.2. AUDIENCIAS: INICIAL (fls. 126 a 133 del archivo denominado
“02CuadernoPrincipalTomo2” del expediente digital):

La audiencia inicial se llevé a cabo el 05 de marzo de 2019, y conforme a lo rituado en el articulo 180
del C.P.A. y de lo C.A,, se procedié al saneamiento del proceso, a la decision de las excepciones
previas, a la fijacion del litigio, se tuvo por fracasada la etapa conciliatoria, se incorporaron las
pruebas solicitadas por las partes, se declaro la preclusion del periodo probatorio y se corrié traslado
a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusion, llamado que fue atendido Unicamente
por los apoderados de las Entidades demandadas, tal como da cuenta la constancia secretarial
visible a folio 162 del archivo denominado “02CuadernpPrincipalTomo2” del expediente digital.

ALEGATOS DE CONCLUSION

PARTE DEMANDADA - CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITRARES - CREMIL (fls. 134 a
135 del archivo denominado “02CuadernoPrincipalTomo2” del expediente digital).

El apoderado judicial de la Entidad reiter6 los argumentos expuestos en el escrito de contestacion de
la demanda.

PARTE DEMANDADA, NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL (fls. 138 a
160 del archivo denominado “02CuadernoPrincipalTomo2” del expediente digital).

La mandataria de la Entidad insistié en los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda,
los cuales se dan por reproducidos en este acapite en gracia de la brevedad.

1"
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En ese orden de ideas, surtido el tramite procesal, el Despacho procede a elaborar las siguientes:

IV-CONSIDERACIONES

En atencién a que los presupuestos procesales correspondientes fueron analizados en el auto
admisorio de la demanda, sin que hubieren sufrido variacion, esta falladora se abstendra de volver
sobre esos puntos.

4.1. PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con las pretensiones de la demanda y argumentos planteados por la parte actora, el
problema juridico en el sub judice se centra en determinar si el demandante, Juan Guillermo Rojas
Ortiz, en su calidad de Teniente Coronel (r) del Ejército Nacional, tiene derecho a que su asignacion
bésica mensual sea reajustada de conformidad con el Indice de Precios al Consumidor — I.P.C.
certificado por el DANE para las anualidades 1997 a 2004, y , si como consecuencia de ello, resulta
procedente o no ordenar el reajuste de las prestaciones sociales en cuya base de liquidacion esté
incluida dicha asignacion basica; asi como también su asignacion mensual de retiro.

4.2, HECHOS PROBADOS:

A continuacion, procede el Despacho a enlistar los hechos que se encuentran probados en el
cartulario y que resultan relevantes para decidir el problema juridico planteado en precedencia:

4.21. A folios 30 y 31 del archivo denominado “01CuadernoPrincipalTomo1” del expediente digital,
obra la Hoja de Servicios No. 3-00093358422 del 24 de junio de 2009, correspondiente al
sefior Juan Guillermo Rojas Ortiz, en la que se aprecia que el retiro del actor se produjo a partir
del 04 de septiembre de 2009; asi mismo, se sefialan como partidas computables para el
reconocimiento de la asignacion de retiro del actor, las siguientes:

-Sueldo basico

- Subsidio familiar

- Prima de antigliedad

- Prima de actividad militares
- Prima de estado mayor

- Prima de navidad

4.2.2. Mediante Resolucién No. 2074 del 23 de julio de 2009, visible a folios 171 a 173 del archivo
denominado “01CuadernoPrincipalTomo1” del expediente digital, la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares — CREMIL le reconoci6 una asignacion de retiro al sefior Rojas Ortiz en el
grado de Teniente Coronel (r), a partir del 04 de septiembre de 2009 en cuantia del 85% del
sueldo de actividad correspondiente a su grado en todo tiempo, incluyendo dentro de la
liquidacion las partidas computables de acuerdo con la ley.

4.2.3. Afolios 6 a 8 del archivo denominado “01CuadernoPrincipalTomo1” del expediente digital, obra
la Resolucion No. 2308 del 12 de agosto de 2008, por medio de la cual la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares “ordeno el reajuste del porcentaje de liquidacion, el aumento de la prima de
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4.2.4,

4.2.5.

4.2.6.

4.2.7.

antigiedad y de la partida de subsidio familiar dentro de la asignacidn de retiro del sefior Juan
Guillermo Rojas Ortiz.

A folios 9 a 14 del archivo denominado “01CuadernoPrincipalTomo1” del expediente digital, se
observa una peticion radicada por el actor ante la Direccion de Personal del Ejército Nacional,
el 24 de abril de 2017, por medio de la cual solicitd la reliquidacion de sus salarios basicos y
prestaciones sociales devengadas durante el periodo comprendido entre los afios 1997 a 2004,
de conformidad con el I.P.C. certificado por el DANE.

A folios 15 a 21 del archivo denominado “01CuadernoPrincipalTomo1” del expediente digital, se
observa una peticion radicada por el sefior Rojas Ortiz ante la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares - CREMIL, el 24 de abril de 2017, por medio de la cual solicitd el reajuste de su
asignacion de retiro durante el periodo comprendido entre los afios 1997 a 2004, de
conformidad con el I.P.C. certificado por el DANE.

A folios 28 y 29 del archivo denominado “01CuadernoPrincipalTomo1” del expediente digital,
reposa la certificacion No. 2017-21887 del 27 de abril de 2017, por medio de la cual la
Responsable del Area de Atencion al Usuario de CREMIL manifiesta cuéles son las partidas
legalmente computables y los porcentajes para liquidar la asignacién de retiro del sefior Juan
Guillermo Rojas Ortiz. Dichas partidas y porcentajes son los siguientes:

Sueldo basico

Prima de Actividad ................. 49.5%
Prima de Antigliedad .............. 20.0%
Subsidio Familiar ................... 43.0%
Prima de Estado Mayor ........... 20.0%
1/12 Prima de Navidad

A folio 27 del archivo denominado “01CuadernoPrincipalTomo1” del expediente digital, reposa
el oficio No. CREMIL 34000 21087 del 27 de abril de 2017, por medio del cual la Responsable
del Area de Atencion al Usuario de CREMIL le certificd al actor el valor de su asignacion de
retiro y los incrementos anuales que se le han aplicado, de conformidad con los Decretos
expedidos por el Gobierno Nacional para cada vigencia fiscal, asi:

Afio Asignacion de Retiro Porcentaje Decreto
de Incremento

Sep. 2009 $4.608.891 7.67% 737
2010 $4.701.071 2.00% 1530
2011 $4.850.095 3.17% 1050
2012 $5.092.599 5.00% 842
2013 $5.267.785 3.44% 1017
2014 $5.422.662 2.94% 187
2015 $5.675.357 4.6% 1028
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4.2.8.

4.2.9.

4.2.10.

2016 | $6.116.331 7.7% 214

A folios 25 y 26 del archivo denominado “01CuadernoPrincipalTomo1” del expediente digital,
milita el oficio No. 20173170716341:MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-
1.10. del 04 de mayo de 2017, a través del cual el Oficial de la Secciéon de Némina de la
Direccién de Personal del Ejército Nacional le certificd al demandante el valor de los salarios
basicos por él devengados durante los afios 1996 a 2004, asi:

Afio Grado Sueldo Basico Porcentaje Decreto
1996 Capitan $507.070 29.03% 107
1997 Capitan $595.566 17.45% 122
1998 Capitan $737.812 23.88% 58
1999 Mayor $1.038.553 14.91% 62
2000 Mayor $1.134.412 9.23% 2740
2001 Mayor $1.192.721 5.14% 2737
2002 Mayor $1.251.521 4.93% 745
2003 Mayor $1.321.732 5.61% 3552
2004 Teniente Coronel $1.597.163 4.94% 4158

A folios 23 y 24 del archivo denominado “01CuadernoPrincipalTomo1” del expediente digital,
aparece el oficio No. CREMIL 34058 0025615 del 18 de mayo de 2017, por medio del cual el
Subdirector Administrativo de CREMIL negé la solicitud de reajuste de la asignacion de retiro
presentada por el demandante, por considerar que su asignacion de retiro habia sido
reconocida a partir del 04 de septiembre de 2009 y el periodo en el que se presentaron
diferencias en el incremento anual frente al I.P.C., fue el comprendido entre los afios 1997 a
2004, fecha para la cual él no se encontraba retirado ni gozaba de la aludida asignacion.

A folio 22 del archivo denominado “01CuadernoPrincipalTomo1” del expediente digital, reposa
el oficio No. 20173170929951: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10. del
07 de junio de 2017, a través del cual el Oficial de la Seccién de Némina de la Direccion de
Personal del Ejército Nacional, negé la solicitud de reliquidacion de los salarios y prestaciones
sociales conforme al I.P.C. presentada por el actor, bajo el argumento de que la Secciéon de
Némina del Ejército presupuesta las partidas incluidas en el Sistema de Informatica del
Ministerio de Defensa, de acuerdo al Decreto anual de sueldos expedido por el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, el cual, segun sefiald, no contemplaba el reconocimiento
de dicho incremento. (27)

4.3. PREMISAS NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES

Constitucion Politica.
Ley 42 de 1992.
Ley 100 de 1993.
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- Ley 238 de 1995.

- Ley 923 de 2004.

- Decretos 1211, 1212 y 1213 de 1990.
- Decreto 107 de 1996.

- Decreto 4433 de 2004.

- Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda. Sentencia
del 17 de mayo de 2007. Radicado No. 25000-23-25-000-2002-05315-01(8464-05). C.P.
Jaime Moreno Garcia.

- Consejo de Estado - Seccion Segunda - Subseccidn B. Sentencia del 22 de noviembre de
2018. Radicacion No. 25000-23-42-000-2013-04748-01 (4198-15). C. P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez.

- Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda -
Subseccion “A”. Sentencia del 29 de octubre de 2020. Radicacion No. 25001-23-42-000-

2016-03775-01(3823-19). C.P. Gabriel Valbuena Hernandez.

4.4. ANALISIS SUSTANTIVO:

Para poder comprender y desarrollar el presente asunto, el Despacho procedera a desarrollar los
siguientes puntos: a) Marco normativo para la fijacion del régimen salarial y prestacional del personal
de la Fuerza publica, b) Reajuste de las asignaciones de retiro conforme al principio de oscilacién, c)
Pronunciamiento Jurisprudencial, y, d) Caso Concreto.

a) MARCO NORMATIVO PARA LA FIJACION DEL REGIMEN SALARIAL Y
PRESTACIONAL DEL PERSONAL DE LA FUERZA PUBLICA

La Constitucion de 1991 fijo el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos, entre ellos,
los miembros de la Fuerza Publica, no siendo entonces sélo un asunto privativo de la érbita de
competencia del Congreso de la Republica, sino que esta atribucién es compartida con el Presidente
de la Republica, a la luz de lo dispuesto por el articulo 150 numeral 19 literal €) de la Constitucion
Politicas.

En ejercicio de esta facultad, el Congreso expidié la Ley 42 de 1992, ley marco que reglamenta lo
relacionado con el régimen salarial y prestacional de la Fuerza Publica y el Decreto 107 de 1996,
que fijo los sueldos basicos para el personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares,
Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional, Personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional y Empleados Publicos del Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares y la Policia Nacional,
de manera que a partir de la expedicion de este decreto, el Gobierno Nacional, cada afio, expide los
decretos en los cuales se liquidan los salarios del personal en actividad de las Fuerzas Militares con
fundamento en la Escala Gradual Porcentual.

Al respecto se tiene que mediante los Decretos 122 de 1997; 058 de 1998; 62 de 1999; 2724 de
2000; 2737 de 2001; 745 de 2002; 3552 de 2003; 4158 de 2004; 923 de 2005; 407 de 2006; 1515 de
2007; 673 de 2008; 737 de 2009; 1530 de 2010; 1050 de 2011 y 842 de 2012 y subsiguientes, el
Gobierno Nacional ha venido estableciendo el reajuste de las asignaciones salariales mensuales de
los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, con fundamento en la Escala Gradual
Porcentual y ese mismo incremento es el que se aplica a las asignaciones de retiro. En dichos

3 «g) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.”
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decretos se establecio que los Oficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en los
grados de General y Almirante, percibiran por todo concepto, una asignacion mensual igual a la que
devenguen los Ministros del Despacho como asignacion béasica y gastos de representacion.

De la normatividad anteriormente esbozada, se tiene que la asignacion basica del personal de la
Fuerza Publica esta sujeta a los Decretos que anualmente expide el Gobierno Nacional, en el cual
se establecen las pautas para determinar los montos que el personal castrense devengarg,
impidiendo recurrir a una fuente distinta para ello.

b) REAJUSTE DE LAS ASIGNACIONES DE RETIRO CONFORME AL PRINCIPIO DE
OSCILACION

Sea lo primero decir, que el reajuste de las asignaciones de retiro de los miembros de la fuerza
publica (Policia Nacional y Fuerzas Militares), opera conforme al principio de oscilacion,
consagrado en el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990 para las Fuerzas Militares, articulo 151 del
Decreto 1212 de 1990 para el personal oficial y suboficial de la Policia Nacional y el articulo 110 del
Decreto 1213 de 1990 para los Agentes de la Policia Nacional.

De acuerdo con este principio, las asignaciones de retiro tendran en cuenta la totalidad de
variaciones que en todo tiempo se introduzcan a las asignaciones que se devengan en actividad,
por lo cual se mantiene una igualdad econdmica en las asignaciones del personal retirado y el
personal activo.

Lo anterior es confirmado por el art. 13 de la Ley 4 de 1992, que prescribe que el Gobierno Nacional
establecera una escala gradual porcentual para nivelar la remuneracion del personal activo y
retirado de la fuerza publica.

Por lo tanto, las asignaciones de retiro estan sujetas a un sistema especial de reajuste, regulado por
el Gobierno Nacional mediante los Decretos que expide anualmente; no obstante, dicho método de
reajuste ha cedido al regulado en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, a partir de la vigencia de la
Ley 238 de 1995, pero se insiste, unicamente frente a las asignaciones de retiro del personal de las
Fuerzas Militares, por ser este ultimo mas beneficioso con fundamento en el principio de
favorabilidad.

c) REAJUSTE DE LAS ASIGNACIONES DE RETIRO CON BASE EN EL IPC-PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD.

De acuerdo con el art. 279 de la Ley 100 de 1993, en principio, el personal de la Fuerza Publica esta
excluido de la aplicacion de ese cuerpo normativo que contiene el Sistema General de Seguridad
Social; sin embargo, la Ley 238 de 1995 adiciond dicho articulo prescribiendo en su paragrafo lo
siguiente:

“paragrafo 4°.- Adicionado. Ley 238 de 1995, art. 1°. Las excepciones consagradas en el
presente articulo no implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los arts.
14 y 142 de esta ley para los sectores aqui contemplados.”
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Quiere ello decir que el reajuste pensional conforme a la variacion porcentual del IPC (art. 14 ibidem)
y la mesada adicional del mes de junio, se hicieron extensivos a los sectores indicados en el art. 279
de la Ley 100 de 1993, entre ellos la Fuerza Publica.

Pese a lo anterior, no debe perderse de vista que el articulo 10 de la Ley 42 de 1992 previo “...Todo
régimen salarial o prestacional que se establezca contraviniendo las disposiciones establecidas en la
presente ley o en los Decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma, carecera
de todo efecto y no creara derechos adquiridos”.

Al existir un aparente conflicto entre la aplicacién de la Ley 42 de 1992 (ley marco anterior) y la Ley
238 de 1995 (ley ordinaria posterior), la jurisprudencia del Consejo de Estado dilucido este punto,
para lo cual expuso*:

“Lo dispuesto en el art. 10 de la ley 42 de 1992 sobre que carece de todo efecto el régimen
salarial o prestacional que se establezca contraviniendo las disposiciones establecidas en esta
ley o los decretos que dicte el Gobierno Nacional para desarrollarla, no se refiere a una
presunta ley posterior, sino a cualquier acto juridico distinto de la misma, frente al cual cabe la
sancion de nulidad que preceptia la norma.

-Que debe darse prevalencia a la aplicacion de la ley 238 de 1995 por ser mas favorable que la
4 de 1992 y el Dto. 1212 de 1990, porque al hacer la comparacion entre los reajustes derivados
del aumento de las asignaciones en actividad de los miembros de la fuerza publica y los que
resultan de la aplicacion del art. 14 de la ley 100 de 1993, se evidencia que la aplicacion de
este sistema de reajuste resulta ser cuantitativamente superior.

-En caso de duda entre la aplicacion de una u otra norma debe prevalecer la mas favorable al
tenor del art. 53 de la C.P.”

En consecuencia, la anterior posicion jurisprudencial permite advertir con claridad que las
asignaciones de retiro deben ser reajustadas con base en el indice de precios al consumidor, a partir
de la vigencia de la Ley 238 de 1995, ya que este sistema es mas favorable frente al sistema de
oscilacién aplicado por la entidad publica demandada.

Adicionalmente, es preciso afirmar, conforme a lo esbozado en la sentencia C-941 de 2003, que la
Corte Constitucional también considera que los pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, asi como sus beneficiarios, tienen derecho al reajuste de la pensiéon conforme al IPC del
afio inmediatamente anterior, en aplicacion del art. 1° de la Ley 238 de 1995. Es asi como, la H.
Corporacion se refiri al tema en los siguientes términos: “Es decir que en relacién con el reajuste de
las pensiones para los oficiales y suboficiales de la Policia Nacional o sus beneficiarios, reconocidas
de acuerdo con el Decreto 1212 de 1990, claramente resulta aplicable el articulo 14 de la ley 100 de
1993, pues el articulo 1° de la ley 238 de 1995 se refirid especificamente a los pensionados de los
sectores que fueron excluidos por el articulo 279 de la ley 100 de 1993".

Pese a todo lo anterior, es oportuno sefialar que el reajuste de las pensiones y asignaciones de
retiro con base en el IPC rigié unicamente hasta el 31 de diciembre de 2004, pues a partir del 1° de

4 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda. Sentencia del 17 de mayo de 2007. Radicado No.
25000-23-25-000-2002-05315-01(8464-05). C.P. Jaime Moreno Garcia.
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enero de 2005, debe darse nuevamente aplicacion al reajuste con base en el principio de oscilacion,
en virtud de lo establecido en la Ley 923 de 2004 y en el Decreto 4433 de 2004.

d) PRONUNCIAMIENTO JURISPRUDENCIAL

Ahora, sobre el tema en discusion, es decir, sobre el reajuste del salario basico en actividad, para
luego obtener el reajuste de la asignacion de retiro, el Consejo de Estado® ha precisado que:

“(...) si bien por orden judicial se ha ordenado el incremento de algunas asignaciones de retiro
con fundamento en el IPC, dicho sustento juridico no puede utilizarse para modificar la escala
gradual porcentual, en la medida que los debates son disimiles, puesto que, el reajuste de las
asignaciones de retiro en lo que refiere concretamente a los incrementos realizados a los afios
1997, 1999, 2001 a 2004 deviene por fuerza de las previsiones del articulo 14 de la Ley 100 de
1993, aplicable a los miembros de la Fuerza Publica, en virtud de la Ley 238 de 1995, tema que
ha sido objeto de numerosos pronunciamientos de ésta Corporacion y que no guarda relacion
con lo aqui _pretendido por el accionante, que se enmarca al _salario devengado en
actividad.

Entonces, frente a lo reclamado por el demandante, es claro que los reajustes anuales para
los miembros activos de la Fuerza Publica recae en el Gobierno Nacional quien profiere
los decretos correspondientes con sujecidn a las normas, criterios y objetivos contenidos
en la Ley 47 de 1992 y para quien, el IPC no constituye el tnico indicador o variable
econodmica que puede ser aplicado para el reajuste de los salarios de los servidores publicos.

En esa medida, la Sala encuentra que, inicialmente la Corte Constitucional en pronunciamiento
recogido en la Sentencia C-1433 de 2000, tomando pie especialmente en lo prescrito sobre el
caracter movil del salario por el articulo 53 superior y ademas, en lo regulado por el articulo 4°
de la Ley 4% de 1992, afirmo que la equivalencia entre el trabajo y el salario exigia mantener
actualizado el valor de este dltimo, ajustandolo periédicamente en consonancia con el
comportamiento de la inflacion, con el fin de contrarrestar la pérdida de su poder adquisitivo y
asegurar que en términos reales conservara su valor. {...)

Lo anterior, deja ver que si bien el indice de precios al consumidor es una variable econdémica
que puede ser tenida en cuenta para establecer el aumento anual de los salarios de los
servidores publicos, también lo es que, no constituye la dnica formula aplicable para ello, pues,
también lo son el peso de la situacion real del pais, las finalidades de la politica
macroeconomica, la ponderacion racional del gasto pablico. (...).

Como se puede observar de todo lo expuesto, se tiene en primer orden que, para las
anualidades en que reclama el actor le fue reconocido un reajuste por debajo del IPC, ello per
se no desconoce el ordenamiento constitucional y legal, puesto que, la Carta Superior protege
el derecho constitucional a mantener el poder adquisitivo del salario y que ello comprende que
cada afio éste sea reajustado para todos los servidores cobijados por la ley anual de
presupuesto, pero no necesariamente, que dicho incremento deba hacerse con aplicacion
tnicamente de la variacion porcentual del IPC del afio inmediatamente anterior.”

5 Consejo de Estado - Seccion Segunda - Subseccion B. Sentencia del 22 de noviembre de 2018. Radicacion No. 25000-23-42-000-2013-
04748-01 (4198-15). C. P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda — Subseccion “A”. Sentencia del 29 de octubre de 2020.
Radicacion No. 25001-23-42-000-2016-03775-01(3823-19). C.P. Gabriel Valbuena Hernandez.
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e) CASO CONCRETO

De conformidad con el derrotero juridico evocado a partir del cual habra de orientarse la decisién
que merece proferirse en esta oportunidad, y de la revisidn del acervo probatorio obrante en el sub
judice, que fue relacionado en precedencia en esta providencia, se tiene que:

- El actor se encontraba vinculado al Ejército Nacional y para la fecha de su retiro ostentaba el
grado de Teniente Coronel.

- A través de la Resolucion No. 2074 del 23 de julio de 2009, se le reconoci6 la asignacion
mensual de retiro al sefior Rojas Ortiz, a partir del 04 de septiembre del 2009.

- Mediante peticion del 24 de abril del 2017, el actor solicito al Ministerio de Defensa la
reliquidacién y ajuste de los sueldos basicos devengados durante los afios 1997 a 2004, de
conformidad con el IPC anual.

- Através de peticion del 24 de abril del 2017, el demandante solicité a la Caja de Retiro de las
Fuerza s Militares, la reliquidacion de la asignacidn de retiro, con el fin de que fuera reajustada
tomando en cuenta la nueva base salarial de actividad incrementada conforme el IPC.

- Las anteriores peticiones fueron negadas por las aludidas Entidades, a través de los oficios
Nos. CREMIL 34058 0025615 del 18 de mayo de 2017 y 20173170929951: MDN-CGFM-
COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10. del 07 de junio de 2017.

5) DE LA SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

Asi las cosas, tenemos que las pretensiones de la demanda tienen que ver con la reliquidacion, por
parte del Min. Defensa Ejercito Nacional, de las asignaciones salariales percibidas por el actor desde
el afio de 1997, con base en el IPC fijado por el DANE y que resulte mas favorable frente a los
incrementos aplicados por el Gobierno Nacional hasta el momento de su retiro de la Fuerza; para
que, asimismo y con fundamento en ello, se ordene también la correccién de la hoja de servicios en
lo que se refiere a modificar la descripcién de los Ultimos haberes de némina devengados vy la
descripcidn de las partidas computables para el reconocimiento de la asignacién de retiro.

Adicionalmente, pretende que se ordene a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares que proceda a
reliquidar su asignacion de retiro, teniendo en cuenta para ello el nuevo salario basico incrementado
conforme al |.P.C., a partir del 04 de septiembre de 2009 - fecha a partir de la cual se le reconoci6
dicha asignacion de retiro -.

Bajo tal derrotero, como primera medida, se ha de indicar que el Gobierno Nacional establecié el
reajuste de las asignaciones mensuales de los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, con
fundamento en la escala gradual porcentual; incrementos que han sido reflejados en los Decreto 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; 923 de 2005, 407 de 2006, 1515 de 2007, 673 de 2008, 737 de 2009, 1530 de 2010, 1050
de 2011y 842 de 2012.

En consecuencia, el salario para los miembros de la Fuerza Publica ha sido reajustado afio tras afio
y tiene su regla especial de fijacion e incremento, partiendo de lo que en todo tiempo devenguen los
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Ministros del Despacho y precaviendo en todo caso que, el salario para esos servidores supere el
salario minimo legal mensual vigente, el cual tiene como unidad de medida para su incremento el
I.P.C.

Ahora bien, dentro del presente asunto, se tiene que el demandante fue retirado del servicio activo a
partir del 04 de septiembre de 2009, porque asi lo indica su Hoja de servicios y porque ademas, a
partir de esa fecha CREMIL reconoci6 su asignacion de retiro, de modo que no hay duda que,
durante el periodo comprendido entre el 1° de enero de 1997 y el 04 de septiembre de 2009, su
asignacion salarial no habia sido afectada con el desequilibro del ajuste anual de las asignaciones
de retiro entre la oscilacion y el IPC, ni le es aplicable lo dispuesto en la ley 238 de 1995 que
adiciono el paragrafo 4 del articulo 279 de la ley 100 de 1993, porque en esa fecha el actor no
estaba percibiendo asignacion de retiro, requisito indispensable para estar cobijado por dicha norma,
en tanto que la misma se encuentra dirigida Ginicamente a quienes perciben este tipo de asignacion.

En tal sentido, es claro que el incremento anual con base en el IPC, aplica Unicamente a las
asignaciones de retiro 0 pensiones y no es asimilable al salario basico en actividad, razon por la
cual, es imposible el reajuste en la asignaciéon basica del personal de la fuerza publica en los
términos pretendidos por el demandante, toda vez que esta sujeta a los decretos que anualmente
expide el Gobierno Nacional, en los que se fijan las pautas para determinar el monto que
devengaran sus empleados anualmente, impidiendo asi recurrir a una fuente distinta para realizar el
correspondiente incremento salarial.

Asi las cosas, como lo pretendido por el demandante es que se corrija la hoja de servicios, para que
una vez efectuado el reajuste correspondiente, el mismo impacte en su asignacién basica conforme
a la variacion porcentual arrojada por el indice de precios al consumidor para las anualidades 1997 a
2009 y que luego la misma se refleje en su asignacion de retiro, a todas luces resulta improcedente,
toda vez que al personal en actividad se le efectla el reajuste de su salario de conformidad con la
escala gradual porcentual establecida por el Gobierno Nacional y no como lo pretende el actor que
sea efectuado con el reajuste del I.P.C.; por lo tanto, los incrementos salariales decretados por el
Gobierno resultan legales, legitimos y Constitucionalmente validos, por lo que se reputan ajustados a
derecho.

Conforme a lo anterior, el Despacho habré de negar entonces las pretensiones de la demanda, sin
necesidad de efectuar pronunciamiento alguno frente a las excepciones mixtas planteadas por la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, por resultar inocuo.

4.7. DE LA CONDENA EN COSTAS:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., salvo en los procesos donde se
ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucién se regiran por las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil, hoy C.G.P., que en su
articulo 365, establece que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion, o revision
que haya propuesto.
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Por consiguiente, el despacho condenara en costas a la parte demandante, en tanto resulto vencida
en la presente instancia, por lo que, para tal efecto, es necesario fijar la tarifa de agencias en
derecho que corresponde al caso concreto, siendo necesario precisar lo siguiente:

Al ser este un proceso declarativo, se tiene que en principio deberia darse aplicacion a lo
preceptuado en el articulo quinto del Acuerdo No. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, proferido
por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, que establece que cuando en la
demanda se formulen pretensiones de contenido pecuniario y se trate de un proceso de mayor
cuantia (como es nuestro caso), la tarifa de las agencias en derecho debe fijarse entre el 3% y el 7%
de lo pedido; no obstante, en el sub examine dicha tarifa resultaria excesiva debido a las altas
pretensiones esbozadas por la parte demandante, por lo que en atencién a lo sefialado en el articulo
segundo del mismo, y con el fin de fijar una tarifa de agencias en derecho adecuada y justa para el
presente proceso, se dara aplicacion al literal b) del numeral 1° del segundo inciso del articulo quinto
del Acuerdo No. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016 y, por lo tanto, se fijara la suma
equivalente a un (1) salario minimo mensual legal vigente.

Ademas, se ordenara que la Secretaria efectle la correspondiente liquidacion, en los términos del
articulo 366 del Cédigo General del Proceso.

V.- DECISION

Como natural corolario de lo expuesto, la Juez Séptima Administrativa de Oralidad del Circuito de
Ibagué, Distrito Judicial del Tolima, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ABSTENERSE DE EFECTUAR PRONUNCIAMIENTO frente a las excepciones mixtas
propuestas por la apoderada judicial de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL,
denominadas “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA CON ANTERIORIDAD AL 04
DE SEPTIEMBRE DE 2009’ y “PRESCRIPCION’, de conformidad con los argumentos esbozados
con antelacion en esta sentencia.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

TERCERO: Condenar en costas en esta instancia a la parte demandante. Por secretaria procédase a
su liquidacion, para ello se fija como agencias en derecho, el equivalente a un (1) salario minimo legal
mensual vigente, de conformidad con lo expuesto previamente en este fallo.

CUARTO: En firme la presente sentencia ARCHIVESE el expediente previa cancelacion de su
radicacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

INES ADRIANA SANCHEZ LEAL
JUEZ
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