Rama Judicial

Republica de Colombia

JUZGADO DIECISEIS ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA —
Seccién Segunda
Carrera 57 N° 43-91, CAN. Edificio Aydeé Anzola Linares, Piso 4°

Correo electronico: admini6bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Bogota D.C., Veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintidos (2022)

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: DANIEL ALFONSO MORENO GUAVITA!
Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — CAJA DE

RETIRO DE LAS FFMM CREMIL?y DIRECCION DE
NOMINA Y PRESTACIONES SOCIALES DE IA

ARMADA COLOMBIANAS3
Radicacion: 11001333501620200006500
Asunto: SENTENCIA ANTICIPADA PRIMERA INSTANCIA

Reconoézcase y téngase al Doctor MAURICIO GOMEZ MONSALVE identificado con
C.C. N° 7.303.393 y portador de la Tarjeta Profesional N° 62.930 del C.S. de la J,
como apoderado judicial de 1a CAJA DE RETIRO DE LAS FF.MM para los efectos y
facultades contenidas en el memorial poder obrante en el archivo 10 del expediente
electronico.

Reconozcase y téngase al Doctor JESUS RODRIGO GUTIERREZ JIMENEZ
identificado con C.C. N° 80.430.249 y portador de la Tarjeta Profesional N° 193.725
del C.S. dela J, como apoderado judicial de la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA
para los efectos y facultades contenidas en el memorial poder obrante en el archivo 8
del expediente electronico.

Acéptese la renuncia presentada por el Doctor JESUS RODRIGO GUTIERREZ
JIMENEZ al poder que le fuera conferido por la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA, de conformidad con el memorial obrante en los archivos 14 y 15 del
expediente digital y al articulo 76 del C.G.P.

1. ASUNTO A DECIDIR

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral sin que se adviertan
causales de nulidad, el Juzgado, en primera instancia, dicta la sentencia anticipada
que en derecho corresponda, de acuerdo con los articulos 179, modificado por el
articulo 39 de la Ley 2080 de 2021, articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 en
concordancia con el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021 y conforme la siguiente
motivacion,

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones4. El seior DANIEL ALFONSO MORENO GUATAVITA, por
conducto de apoderado judicial y, en ejercicio del Medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho dirigido contra la Nacion — Ministerio de Defensa —
Caja de Retiro de las FF.MM y a la Direccion de Nomina y Prestaciones Sociales de la
Armada Colombiana, present6é demanda dentro de la cual solicita la nulidad del acto
ficto configurado por CREMIL ante el silencio presentado respeto de la peticion
radicada el 18 de noviembre de 2019 y del oficio 20190423330588931 proferido el 277
de diciembre de 2019 por la Direccién de Nomina y Prestaciones Sociales de la Fuerza
Aérea por medio de la cual le neg6 la reliquidacion solicitada.

A titulo de restablecimiento del derecho se ordene a la direccion de Néminas de la
Armada Nacional reliquidar la asignacién béasica, primas legales y convencionales,
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vacaciones, cesantias y demas prestaciones sociales que dependen de la asignacion
bésica, para los anos 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004, teniendo como base el
porcentaje del IPC para el reajuste salarial y por consiguiente la reliquidacion de la
indemnizaciéon por disminucion de la pérdida de capacidad laboral y cancelar la
indemnizacion moratoria por la no consignacion total de cesantias.

Como consecuencia de la anterior reliquidacién se ordene a CREMIL ajustar la
asignacion de retiro, que se reajuste mensualmente la suma adeudada, y que las
sumas adeudadas sean indexadas y sobre ella se paguen los intereses moratorios
respectivos.

Que se condene a las demandadas en costas y agencias en derecho.
2.2. Hechoss5. De los hechos expuestos en la demanda se desprende lo siguiente:

a. Que hizo parte de las FF.MM. desde antes de 1997 y fue retirado mediante
Resolucion N°9o065 de 21 de diciembre de 2018.

b. Entre 1997 y 2004 el incremento salarial decretado para las fuerzas militares
fue inferior al IPC, pese a que legalmente no podia reconocerse un valor
inferior.

c. En virtud del erréneo reajuste salarial la base para la cancelaciéon de sus
haberes siempre fue incorrecta, incluida su asignacién de retiro, que fue
reconocida mediante Resolucion N° 6714 de 19 de junio de 2019.

d. Que el 18 de noviembre de 2019 radic6é derecho de peticion ante CREMIL
solicitando la reliquidaciéon de la asignaciéon basica y demas emolumentos
relacionados con ella a raiz de los errados reajustes salariales, peticion que fue
trasladada a la Direcciéon de Némina y Prestaciones Sociales de la Armada a
través de Oficio N° 0105395 de 9 de diciembre de 2019.

e. Mediante Oficio N° 20190423330588931 de 27 de diciembre de 2019 neg6 la
solicitud de reliquidacién bajo el argumento de que los incrementos se
realizaron conforme lo Decretado por el Gobierno Nacional.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion: Como normas violadas se citan
en lademanda las siguientes: Articulos 2, 4, 13, 46, 48 y 53 de la Constitucion Nacional,
Leyes 4 de 1992, 100 de 1993, 238 de 1995, 279 de 1995 de 1995, y 1437 de 2011.

Que mediante Ley 923 de 2004 se oblig6 al Gobierno Nacional a fijar siempre los
reajustes de las asignaciones de retiro conforme al IPC y a raiz de ello el CREMIL pag6
a los retirados las diferencias dejadas de percibir en sus mesadas durante los afios en
los que dichos reajustes se hicieron por debajo del IPC y en aplicacion del juicio
integrado de igualdad no se halla justificacion legal por la cual se pudieran negarse
las reliquidaciones solicitadas en la demanda del periodo demandado en el que estaba
vinculado como activo.

2.4. Actuacion procesal: La demanda se present6 el 2 de marzo de 20200 y
mediante auto del 15 de julio de 20207, se admiti6 la demanda de la referencia por
encontrar colmados los requisitos para su procedencia; asimismo, el 18 de diciembre
de 20208 fue notificada mediante correo electronico las entidades demandadas, el
Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

En el término de traslado de la demanda, la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional
— Caja de Retiro de las FF.MM y Armada Colombiana, dieron contestaciéon a la misma

5 Folios 3-4 numeral 01 expediente electronico.
& Archivo 03 del expediente electronico
" Archivo 04 del expediente electronico
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ejerciendo su derecho de defensa y contradiccidon, oponiéndose a la prosperidad de
las pretensiones.

Posteriormente, mediante constancia secretarial y conforme lo establecido en los
articulos 175, numeral 2° de la Ley 1437 de 2011y 110 del Cédigo General del Proceso,
se corri6 traslado de las excepciones propuestas por la entidad demandada.

Posteriormente, a través de providencia del 28 de junio de 20229 se resolvieron las
excepciones planteadas.

Cumplido lo anterior, a través de auto de fecha 8 de agosto de 202219, el Juzgado, en
atencion a lo dispuesto en la parte final del articulo 42 de la Ley 2080 de 2021, que
adicion¢ el articulo 182 de la Ley 1437 de 2011, dispuso correr traslado para alegar a
las partes por el término de 10 dias, a efectos de dictar sentencia anticipada y al
Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, se les
concedi6 el mismo termino para que presentaran concepto e intervencion si lo
estimaban pertinente.

2.5. Sinopsis de la respuesta.

2.5.1. Nacion — Ministerio de Defensa — Caja de Retiro de las FF.MM -
CREMIL." En su escrito de contestacion se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de demanda, indic6 que lo reclamado por el actor hace referencia a los
afios 1997 a 2004 y que para ese momento era militar activo de la Armada, por lo que
carece de legitimacion en la causa y no procede en su contra condena alguna.

2.5.2. Nacion — Ministerio de Defensa — Armada Colombiana.!2 En su
escrito de contestacion se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la parte
actora, manifest6 que el accionante ingres6é como alumno de la armada 9 de enero de
1998 como Oficial Alumno, por lo que entre esa fecha y el 30 de mayo de 2001 no
deveng6 salarios, sino una bonificacion por encontrarse en una Escuela de Formacion
y s6lo a partir del 1° de junio de 2001 deveng6 salario al ingresar al escalafén oficial
como Subteniente.

Que el demandante en servicio activo no solicit6 lo aqui reclamado mientras estaba
en servicio activo.

Que el reajuste con base en IPC es para pensiones y no salarios que se reciben en
servicio activo, pues conforme lo dispone la Ley 4 de 1992 el incremento salarial del
sector publico es determinado por el Gobierno Nacional anualmente y su régimen no
permite la aplicacion extensiva de normas especiales para las asignaciones de retiro
o para las pensiones.

Finalmente, que el derecho a la asignacion de retiro del accionante se consolido en el
afo 2019, después de la baja efectiva que tuvo lugar el 13 de mayo de 2019, por lo que
los reajustes que solicita no le son aplicables pues fueron consagrados para el
personal que consolid6 el derecho entre 1997y 2004 y propuso como excepciones las
de prescripcion y agotamiento del requisito de procedibilidad.

2.6. Alegatos de conclusion.

2.6.1 Alegatos de la parte demandante: Dentro del término concedido guard6
silencio.

2.6.2. Alegatos de la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Caja de
Retiro de las FF.MM - CREMIL13. En su escrito reiter6 los argumentos que se

® Archivo 18 del expediente electronico
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1 Archivo 09 del expediente electronico
2 Archivo 07 del expediente electrénico
13 Archivo 21 expediente electrénico
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esgrimieron en el escrito de contestacion, insistiendo en que el principio de oscilacion
es aplicable a la asignacion de retiro y no es extensiva a la asignaciéon salarial en
servicio activo cuyo incremento, conforme lo establece la Ley 42 de 1992, se rige por
las disposiciones que expida el Gobierno Nacional.

2.6.3 Alegatos de la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Armada
Colombiana. Dentro del término concedido guardo silencio.

3. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 155 numeral 2° y 156 numeral 2°
de la Ley 1437 de 2011, este Juzgado es competente para resolver el conflicto
planteado.

3.1. Problema Juridico: consiste en determinar:

En primer orden, si hay lugar a declarar nulo el acto ficto o presunto configurado
por el silencio administrativo de CREMIL frente a la peticion radicada el 18 de
noviembre de 2019 en lo que ataie a la solicitud de reliquidacion de las prestaciones
de la parte demandante y la nulidad del Oficio N° 20190423330588931 de 27
de diciembre de 2019, mediante el cual la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL — DIRECCION DE NOMINAS de la ARMADA NACIONAL
resolvio negativamente la solicitud de reliquidacion de las prestaciones de la parte
actora.

Como consecuencia de la declaracion anterior, se debe determinar si es procedente
condenar ala NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL a que reliquide
la asignacion basica del demandante desde el 1° de enero de 1997 hasta la fecha de
retiro de la actividad militar teniendo como base el porcentaje del IPC para el
reajuste salarial en los anos 1997, 1999, 2001 a 2004.

De otra parte, se debe determinar si es procedente condenar ordenar a la NACION
- MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL reliquidar las primas legales y
convencionales, vacaciones, cesantias y demas prestaciones sociales que
dependian de la asignacion béasica, desde el 1° de enero de 1997 hasta la fecha del
retiro de la actividad militar. Que como consecuencia de la reliquidacién de la
asignacion bésica y las de las primas y prestaciones sociales que dependian de la
misma, se ordene a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL el reajuste de la asignacién de retiro.

Asimismo, se debe determinar si es procedente ordenar que, en virtud de las
reliquidaciones solicitadas, se reliquide la indemnizacion por la pérdida de la
capacidad laboral, cuya base de liquidacion fue la asignacién basica.

Se debe determinar si es procedente ordenar que en virtud de las reliquidaciones
solicitadas pagar las diferencias causadas y no canceladas sobre todos los
emolumentos expresados los cuales se calculan con base en la asignacion bésica.

Finalmente, que los pagos ordenados se actualicen con base en el IPC segin las
reglas establecidas por el Consejo de Estado; que se reconozca la sancién moratoria
por la no consignacién total de las cesantias al fondo correspondiente; que se
reconozcan los intereses establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y que
se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo 192 de la Ley
1437 de 2011 y se efectiie condena en costas y agencias en derecho, conforme al
articulo 188 del C.P.A.C.A.

Para desarrollar y solucionar el problema juridico planteado, el despacho considera
pertinente y necesario, acudir al: a) Marco normativo para la fijacién del régimen
salarial y prestacional del personal de la Fuerza publica, b) Reajuste de las
asignaciones de retiro conforme al principio de oscilaciéon, ¢) Pronunciamiento
Jurisprudencial y d) Caso concreto.
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4. NORMATIVIDAD Y JURISPRUDENCIA APLICABLE AL CASO.

4.1. Marco normativo para la fijacion del régimen salarial y prestacional
del personal de la Fuerza Publica.

El Presidente de la Republica, en uso de las facultades extraordinarias conferidas por
la Ley 66 de 1989, expidi6 el Decreto 1211 de 1990, “Por el cual se reforma el
estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares” en cuyo
articulo 169 sobre la oscilacion en las asignaciones de retiro, dispuso:

“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 lo dispuesto en el
articulo 158 de este Decreto. En ningiin caso aquellas seran inferiores
al salario minimo legal.

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

Como se observa, la norma en comento establecié un régimen especial de asignacion
de retiro para los miembros de la Fuerza Puablica, y su reajuste se hace a la par con
las variaciones que en todo tiempo se efecttien por el aumento salarial decretado para
el personal en servicio activo. Lo anterior para evitar que se pierda el poder
adquisitivo de la asignacion de retiro, tal como lo ha hecho el Gobierno Nacional v.
gr. con la expedicion de los Decretos 107/96, 122/97, 58/98, 62/99, 2724/00,
2737/01, 745 de 2002, 3552 de 2003 y 4158 de 2004.

Los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional fueron inicialmente
excluidos del Sistema Integral de Seguridad Social establecido por la Ley 100 de
1993, del cual hacen parte las pensiones, asi:

“ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad
Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al
personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de
aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los
miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.” (Negrillas
fuera de texto original)

Al estar excluidos, del sistema de seguridad social no eran sujetos de aplicacion del
articulo 14 de la citada ley, que contempla el reajuste de las pensiones con el indice
de precios al consumidor IPC asi:

‘“REAJUSTE DE PENSIONES Art. 14.- Con el objeto de que las
pensiones de vejez o jubilacion, de invalidez y de sustitucion o
sobrevivientes, en cualquiera de los dos regimenes del sistema
general de pensiones, mantenga su poder adquisitivo constante, se
reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero de cada aro,
segiin 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”



Rad. 11001333501620200006500
Sentencia Primera Instancia

Pero luego se expidio la Ley 238 de 1995 que adicion¢ el Paragrafo 4° al articulo 279
de laley 100 de 1993, asi:

“PARAGRAFO 4o. Las excepciones consagradas en el presente
articulo no implican negacion de los beneficios y derechos
determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para los
pensionados de los sectores aqui contemplados.”

Significa que a partir de la ley 238 de 1995 y hasta 2004, cuando se expidi6 la ley 923
de 2004 y su decreto reglamentario 4433 de 2004-, a los miembros retirados de la
Fuerza Publica les son aplicables los articulos 14, v 142 de la Ley 100 de 1993, que se
ocupan del reajuste de la pensiones con base en el IPC y de la mesada adicional o
mesada 14, respectivamente, por cuanto el Paragrafo 4° del articulo 279 de laley 100
de 1993, antes trascrito, tiene como destinatarios a “... los pensionados de los
sectores aqui contemplados” (Negrillas fuera de texto original), es decir, a los
miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y los demas grupos
sociales que inicialmente habia excluido el articulo 279 de la Ley 100 de 1993. En
criterio del Juzgado, esto no afecta en el principio de inescindibilidad normativa por
cuanto fue la misma ley 238 de 1995 la que autoriz6 la aplicacion del incremento mas
favorable a pensionados de la Fuerza Publica.

Respecto de la aplicacion del reajuste de las asignaciones de retiro con el IPC a que
se refiere la ley 238 de 1995, la Corte Constitucional lo acept6 asi, v. gr. en la
Sentencia C-941 de 2003: “...en relacion 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 refiri6
especificamente a los pensionados de los sectores que fueron excluidos por el
articulo 279 de la ley 100 de 1993”.

En sentencia de unificacion del 15 de noviembre de 2012, de la Sala Plena de la
Seccion Segunda, expediente 20100051101,con ponencia del H. Consejero Gerardo
Arenas Monsalve, reiter6 como “tesis jurisprudencial vigente”: “Recapitulando
lo antes expuesto, estima la Sala que como se ha venido sosteniendo de tiempo atras
el correcto entendimiento del problema juridico que se suscita en torno al reajuste
de las asignaciones de retiro del personal de la Fuerza Piiblica, con fundamento en
la variacién porcentual del indice de precios al consumidor, IPC, y la solucion que
ha planteado la Sala de manera consistente y uniforme, a partir de la sentencia de
17 de mayo de 2007, consiste en precisar, que los miembros de la Fuerza
Publica tienen derecho al reajuste de su asignacion de retiro,
anualmente, y que en virtud de lo dispuesto en la Ley 238 de 1995 ese
reajuste para los aios 1997, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003 Y 2004 tuvo
lugar de conformidad con el indice de precios al consumidor, IPC, en
tanto resultaba mas favorable que el establecido por el gobierno nacional, en
aplicacion del principio de oscilacion, que como resulta logico, dicho incremento
incidi6 positivamente en la base de la referida prestacion, esto es incrementandola

Que a partir de la entrada en vigencia del Decreto 4433 de 31 de
diciembre de 2004, el reajuste ya no se haria mas de conformidad con
el indice de precios al consumidor, IPC, sino con aplicacion del
principio de oscilacion, previsto en el articulo 42 del citado Decreto, pero que
en todo caso, la base de la asignacion de retiro a 31 de diciembre de 2004 debe
contemplar el reajuste que en pasado se ordené con fundamento en la variacién
porcentual del indice de precios al consumidor, IPC, respecto de los aiios 1997, 1999,
2000, 2001, 2002, 2003, Yy 2004 . Y anadio6 que la prescripcion trienal del Decreto
4433 de 2004 solo es aplicable a los derechos prestacionales “... que se causen a
partir del aiio 2004”. (Destaca el Despacho)

Por su parte, la Constitucién de 1991, fijo el régimen salarial y prestacional de los
servidores publicos, encontrandose los miembros de la Fuerza Publica, no siendo
solo un asunto privativo de la 6rbita de competencia del Congreso de la Republica,
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sino que esta atribucion es compartida con el presidente de la Republica a la luz de
lo dispuesto por el articulo 150 numeral 19 literal e) de la Constituciéon?4.

En ejercicio de esta facultad, el Congreso expidi6 la Ley 4° de 1992, ley marco que
reglamenta lo relacionado con el régimen salarial y prestacional de la Fuerza Publica
y el Decreto 107 de 1996, fij6 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 de salario, 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; 842 de 2012 y siguientes, el Gobierno Nacional Establecid el reajuste de las
asignaciones salariales mensuales de los miembros de la Fuerza Piblica 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 decretos establecié 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 basica y gastos de
representacion.

De la normatividad anteriormente esbozada, se tiene que la asignacién 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 establecer los montos que
el personal castrense devengara, impidiendo recurrir a una fuente distinta para ello.

4.2. 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 ptublica (Policia Nacional y Fuerzas Militares) opera conforme al principio
de oscilacién, consagrado en el art. 169 del Decreto 1211 de 1990 para las Fuerzas
Militares, art. 151 del Decreto 1212 de 1990 para el personal oficial y suboficial de la
Policia Nacional y el art. 110 del Decreto 1213 de 1990 para los Agentes de la Policia
Nacional.

De acuerdo a 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 econémica 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 tanto, las asignaciones de retiro estan sujetas a un sistema especial de reajuste,
regulado por el Gobierno Nacional mediante los Decretos que expide anualmente.
Sin embargo, ese método de reajuste ha cedido al regulado en el art. 14 de la Ley 100
de 1993, a partir de la vigencia de la Ley 238 de 1995 y por ser este Gltimo méas
beneficioso con fundamento en el principio de favorabilidad.

4.3. Pronunciamiento jurisprudencial.

14 e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados puiblicos, de los miembros del Congreso Nacional y
de la Fuerza Ptublica
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Sobre el tema en discusion, el Consejo de Estado?s, en sentencia del 22 de noviembre
de 2018, con ponencia de Sandra Lisset Ibarra Vélez, ha precisado que:

“(...) st 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 anos 1997, 1999, 2001 a 2004
deviene por fuerza de las previsiones del articulo 14 de la Ley 100 de
199316, 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 relaciéon 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
recaen en el Gobierno Nacional quien profiere los decretos
correspondientes con sujecion a las normas, criterios y objetivos
contenidos en la Ley 4% de 1992 y para quien, el IPC no constituye el
tnico indicador o variable econémica que puede ser aplicado para el
reajuste de los salarios de los servidores ptiblicos.

En esa medida, la Sala encuentra que, inicialmente la Corte
Constitucional en pronunciamiento recogido en la Sentencia C-1433
de 20007, tomando pie especialmente en lo prescrito sobre el
caracter movil del salario por el articulo 53 superior y ademadas, en lo
regulado por el articulo 4° de la Ley 4% de 199218, afirmé que la
equivalencia entre el trabajo y el salario exigia mantener actualizado
el valor de este ultimo, 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 econémica 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 tinica férmula aplicable para ello,
pues, también lo son el peso de la situacién real del pais, las
finalidades de la politica macroeconémica, la ponderacion racional
del gasto publico. (...).

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 ano éste sea reajustado para
todos los servidores cobijados por la ley anual de presupuesto, pero
no necesariamente, que dicho incremento deba hacerse con

15 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, Radicaciéon No. 25000-23-42-000-2013-04748-01
(4198-15)

16 Asi se colige por la comparacion entre el incremento porcentual efectuado por el Gobierno Nacional y la
variacion del IPC (hecho notario) certificado por el DANE durante los afios 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004.
17 Sentencia que examino la constitucionalidad de la Ley 547 del 23 de diciembre de 1999, "por la cual se decreta
el presupuesto de rentas y recursos de capital y Ley de Apropiaciones para la vigencia fiscal del 1° de enero al 31
de diciembre del 2000", en cuanto sus disposiciones no contemplaron las apropiaciones para cubrir, durante la
vigencia fiscal de 2000, el aumento que compensara la pérdida del poder adquisitivo de los salarios de todos los
servidores publicos.

18 Conforme a esta disposicion, después de lo decidido mediante la sentencia C-710 de 1999, el Gobierno Nacional
cada afio debe modificar el sistema salarial correspondiente a los servidores ptiblicos nacionales, “aumentando
sus remuneraciones”.
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aplicacion tinicamente de la variacion porcentual del IPC del afio
inmediatamente anterior. (...)”

4.4. De la correccion del reajuste salarial para la fijacion de la
Asignacion de Retiro.

De otra parte y de la lectura de las pretensiones de la demanda, se observa que el
actor, en cumplimiento a lo sefialado en la pretension de la reliquidacién de los
sueldos basicos devengados durante el periodo comprendido entre los afnos 1997,
199 y 2001 a 2004, pretende que se ordene al MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL que informe a CREMIL sobre el reajuste del salario en actividad para
que la asignacion de retiro reconocida por esta ultima entidad sea incrementada, con
el fin de propender el reajuste salarial de los sueldos béasicos con el IPC, para el
periodo comprendido entre 1997, 1999 y 2001 a 2004, para asi establecer la base
salarial que sirva de fundamento para la determinacion o fijacion de la asignacion de
retiro, a partir del afio 2019.

El Despacho ha de indicar que el Gobierno Nacional estableci6 el reajuste de las
asignaciones 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; 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 2011, 842 de 2012 y siguientes.

En tanto, el salario para los miembros de la Fuerza Publica ha sido reajustado afio
tras ano y tiene su regla especial de fijacion e incremento, teniendo en cuenta lo que
en todo tiempo devengue los ministros del Despacho y que, de todas maneras, el
salario para esos servidores, supera el salario minimo mensual, el cual tiene como
unidad de medida el IPC.

5. CASO CONCRETO:

Ahora bien, dentro del presente asunto, se tiene demostrado que al demandante le
fue reconocida la asignacion de retiro por parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares - CREMIL mediante la Resolucién N° 6714 del 19 de junio de 2019,
con efectividad a partir del 14 de mayo de 2019, de modo que no le es aplicable lo
dispuesto en la Ley 238 de 1995, que adicioné el paragrafo 4° del articulo 279 de la
Ley 100 de 1993, porque en esa fecha el actor ain no estaba percibiendo la asignacion
de retiro, requisito indispensable para estar cobijado por dicha norma, en tanto que
la misma se encuentra dirigida inicamente a quienes perciben tal asignacion.

Asi las cosas, ha de indicar el Despacho que el incremento anual con base en el IPC,
aplica inicamente a las asignaciones de retiro o pensiones y no es asimilable a la
asignacion salarial, razon por la cual, es imposible el reajuste en la asignacion basica
del personal de la fuerza publica, toda vez que estd sujeta a los decretos que
anualmente expide e Gobierno Nacional, en los que se fijan las pautas para
determinar el monto que devengaran sus miembros cada anualidad, impidiendo asi
recurrir a una fuente distinta para realizar el correspondiente incremento salarial.

Adicionalmente, para el afio en que se le reconocio la asignacion de retiro (2019), ya
estaba en vigencia la ley 923 de 2004 y el Decreto Reglamentario 4433 de 2004, que
sujetaron los reajustes de la prestacion de retiro al método de oscilaciéon, dejando de
lado el del IPC establecido en la Ley 238 de 1995.

Asi las cosas como lo pretendido por el demandante es que se reajuste su asignacion
basica y deméas prestaciones devengadas en actividad conforme a la variacion
porcentual arrojada por el indice de precios al consumidor para las anualidades
1997, 199 y 2001 a 2004 Yy, luego una vez modificada la misma, se refleje en su
asignacion de retiro, pretensiones que resultan improcedentes toda vez que al
personal en actividad se le efecttia el reajuste de su salario de conformidad con la
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escala gradual porcentual establecida por el Gobierno Nacional y no como lo
pretende el actor, que sea efectuado con el reajuste del IPC.

Noétese como a partir del ano 2005 “El incremento de las asignaciones de retiro y
de las pensiones del personal de la Fuerza Piiblica sera el mismo porcentaje en que
se aumenten las asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo” como lo establece la Ley 923 de 2004, articulo 3, numeral 3.13, es
decir, que esta ley volvié a sujetar el incremento de las asignaciones de retiro y
pensiones de los miembros de la Fuerza Publica al método de oscilacion tinicamente,
y asi lo desarrollo el Gobierno Nacional a través del Decreto 4433 de 2004, articulo

42:

“ARTICULO 42. Oscilaciéon de la asignacion de retiro y de la
pension. Las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en
el presente decreto, se incrementaran en el mismo porcentaje en que
se aumenten las asignaciones en actividad para cada grado.

En ningiin caso las asignaciones de retiro o pensiones serdn
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 administracion publica, a menos que ast lo
disponga expresamente la ley.” (Negrillas fuera de texto
original)

Es claro que si las normas anteriormente citadas establecieron que el “incremento
de las asignaciones de retiro sera el mismo porcentaje en que se aumenten las
asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo” y
que “no podrdn acogerse a normas que regulen ajustes en otros sectores de la
administracion publica, a menos que asi lo disponga expresamente la ley”,
careceria de sentido tal mandato legal si se admite que se puede seguir aplicando el
reajuste con sujecion al IPC previsto en la ley 238 de 1995, pues el legislador no
expide normas inanes o para que no produzcan ningin efecto juridico. Por el
contrario, debe preferirse el efecto til de las mismas y no olvidar que “Lo permitido
hasta cierta época, se entiende prohibido después de esa época” (Ad tempos
concessa, post illud tempos censetur denegata). De manera que la aplicacion de la
ley 238 de 1995 lleg6 hasta el 31 de diciembre de 2004 para los miembros
retirados de la Fuerza Publica, pues a partir del ano 2005 entro en vigencia la ley
923 de 2004 y su Decreto Reglamentario 4433 de 2004, que retomaron el
reajuste de las pensiones y asignaciones de retiro aplicando el método de oscilacion.

Congruente con lo anterior, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subsecciéon “A”,
en Sentencia del 9 de julio de 2009, expediente No. 250002325000200700139 O1.-
N° Interno 0831-2008, con ponencia del Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila,
indico:

“(...) el limite al derecho de reajuste de las asignaciones de retiro y
pensiones, sujetas al régimen especial de la Fuerza Publica, se
encontraba determinado por la entrada en vigencia del Decreto 4433
de 2004, que reglamento la Ley 923 de 2004 la cual a su vez modifico
el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990.

Dicho decreto, en su articulo 42, mantuvo vigente el principio de
oscilacion para efectos de actualizar las referidas prestaciones y, por
ende, la actualizacion de la pension que goza la actora, con
base en el I.P.C., solo puede efectuarse hasta el 31 de
diciembre de 2004, tal como lo ordend el A quo, fecha en que se
expidi6 la disposicién en comento.” (Negrillas fuera de texto original).
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Tal precedente fue ratificado por la Alta Corporaciéon en Sentencia del 03 de
septiembre de 2009, expediente No. 250002325000200307664 01.-N© Interno
0330-2007, con ponencia de la H. C. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, de la
siguiente manera:

“(...) Es de advertir que el ajuste de las asignaciones de retiro con base
en el Indice de Precios al Consumidor IPC, debe hacerse hasta el aiio
2004, teniendo en cuenta que el articulo 151 del Decreto 1212 de 1990,
que consagro el sistema de oscilacion, fue retomado por el legislador
mediante la Ley 923 de 2004, reglamentada a su vez por el Decreto
4433 del mismo arno, manteniendo vigente este sistema de reajuste
asi: (...)”

La misma tesis fue expuesta por el Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccion
A, en sentencia del 18 de febrero de 2010, Proceso 250002325000200608296, C.P.
Dr. Alfonso Vargas, en caso:

“Se precisa que el ajuste de las asignaciones de retiro con base en el
indice de Precios al Consumidor, debe hacerse hasta el 31 de
diciembre de 2004, teniendo en cuenta que el articulo 169 del
Decreto 1211 de 1990 que consagro el sistema de oscilaciéon y que fue
retomado por el legislador mediante la Ley 923 de 2004,
reglamentada a su vez por el Decreto 4433 del mismo aro...”

De modo que realizando una interpretacion sistematica y finalista de las normas y
principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial y los
supuestos facticos de la demanda, como se hizo, el Despacho arriba a la conviccion
de que las pretensiones de la demandante, deben ser negadas en la forma indicada
por el Despacho.

6. CONDENA EN COSTAS

Siguiendo en este punto la sentencia de la seccion segunda del 18 de julio de 201829,
tenemos que:

“a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto a la
condena en costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a un
“objetivo valorativo” — CPACA-

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se
“dispondrd” sobre costas; es decir, se decidird, bien sea para
condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las
precisas reglas del CGP.

c¢) Sin embargo se le califica de “valorativo” porque se requiere que
en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es,
con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del
abogado efectivamente realizada en el proceso. Se recalca, en esa
valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia
laboral, se fijara atendiendo la posicion de los sujetos procesales,
pues varia segtin la parte vencida sea el empleador, el trabajador o
el jubilado, estos ultimos mas vulnerables y generalmente de
escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la
participacion procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura)

19 Consejo de estado, Seccion segunda, Subseccion A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Hernandez
Gomez; Rad: 68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran
por no escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estara atado
a lo asi pactado por estas

f) La liquidaciéon de las costas (incluidas agencias en derecho), la
hara el despacho de primera o tinica instancia, tal y como lo indica
el CGP, previa elaboracion del secretario y aprobacion del
respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en sequnda
instancia.”

En consecuencia y de conformidad con lo expresado por la jurisprudencia
transcrita, encuentra este Despacho que nos encontramos frente al escenario de un
pensionado que considera tener derecho a la reliquidacion de su salario en
actividad y el posterior reajuste de la asignacion de retiro conforme al IPC, tema
que ha sido objeto de pronunciamiento por parte de los 6rganos de cierre tanto de
la jurisdicciéon contenciosa como de la constitucional. En consecuencia, el despacho
se abstendra de condenar en costas a la parte demandante conforme las previsiones
del articulo 365 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIEpISEIS (16) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. — SECCION SEGUNDA -,
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones impetradas por DANIEL ALFONSO
MORENO GUAVITA dentro del presente medio de control, de conformidad con
lo expuesto en el acapite considerativo de esta decision.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas y agencias en derecho a la
parte demandante, por las razones indicadas en esta providencia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado
devuélvase al interesado el remanente de los gastos del proceso si los hubiere,
excepto los causados y hecha la liquidacién del proceso y las anotaciones de ley
ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BLANCA LILIANA POVEDA CABEZAS
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