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Cartagenade Indias, D T. y C., freintay uno (31) de mayo de dos mil veintidds (2022)

.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de confrol Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado 13-001-33-33-010-2018-00115-01
Demandante CARLOS ARTURO ARZUAGA GUERRERO
Demandado CASUR
Tema Reliquidacion de asignacion de retiro
Magistrado Ponente Oscar lvéan Castafieda Daza

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 1 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
pronunciarse respecto del recurso de apelacion interpuestoporla apoderada
judicial de la parte demandante contra la sentencia del 24 de octubre de
2019, proferida por el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de
Cartagena, por medio de la que se negaron las pretensiones de la demanda.

lIl.- ANTECEDENTES
3.1 DEMANDA
3.1.1 PRETENSIONES!
En el escrito infroductorio se elevaron las siguientes sUplicas:

“Que se declare lanulidad de los oficios SIN NUMEROS, adiada octubre 02,
de junio de 2017 radicado nro E-00003-2017-11503 CASUR Id 235782
emanados de la caja de sueldos de retiro de la policia nacional. En donde
se me niegaelincremento ordenado porel gobierno nacionalenlaley 445
de 1998.

Que como consecuencia de tal declaracion de nulidad la NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL. Me restablezcan y me cancelen los incrementos
ordenados por le gobierno nacionalen laley 445 de junio de 1998 desde
que entro en vigencia la ley hasta que se haga efectivo el pago de
incrementos ordenados enla mencionada ley.

Que igualmente se me cancelelos perjuicios morales causados por la cagja
de sueldos de retiro durante todo este tiempo en la que no he recibido el

1 Folio 1 del archivo de primera instancia.
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incremento ordenado enlaley 445 de 1995, en mi mesada de asignacion
de retiro como lo manda la ley. Sueldos, primas y demas haberes dejados
de percibir desde el momento en que entro en vigencialaley 445 de 1998

(..)".

3.1.2. HECHOS?

Se afirma que el actoringresd al servicio de la Policia Nacional el 1 de enero
de 1975y se desempeno a su servicio hasta el 30 de diciembre de 1993.

Advierte que la Ley 445 de 1998 ordend el reconocimiento de incrementos
para los miembros de la fuerza publica para los anos 1999, 2000 y 2001,
precisando ademds que el incremento totaldurantelos 3 anos seria igual al
75% del valor de diferencia positiva al momento de entrar en vigencia la ley,
que resulte de restarel ingreso inicial de pension y el ingreso actualde pension.

Argumenta que, al encontrarse disfrutando de una mesada pensional desde
1994, le asiste el derecho a recibir dichos increment os.

3.1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Advierte que se estdn vulnerando las normas conftenidas en los articulos 2, 4,
13, 46, 48 y 53 superiores, asi como tambiénla Ley 238 de 1995y la Ley 100 de
1993.

Aduce que cuando la accionada niega el reconocimiento del incremento,
bajo el argumento que al actor le cobija un régimen especial, vulnera el
principio de igualdad; en ilacién, se afecta el poder adquisitivo de la pension,
vulnerando asi el articulo 48 superior. No dar aplicacién a la norma implica
también la vulneracion de la favorabilidad, principio fundamental en las
relaciones laborales.

3.2 CONTESTACION DE LA DEMANDAS3

Instd a que se desestimaran las pretensiones de la demanda. Reiterd que las
asignaciones de retiro tienen una normatividad especial que les resulta
aplicables, y que en ese sentido, distan de las pensiones que son reconocidas
a los empleados publicos. Indico la prestacion del actor es incrementada de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004.

Explicd que el numeral 3.13 del arficulo 3 de la Ley 923 de 2004 es claro cuando
indica que para el incremento del personal activo de las fuerzas militares se
deben terne en cuenta las normas especiales que lo gobiernan y no las

2 Folio 1 del archivo de primera instancia.
3 Folio 65 del archivo de primera instancia.
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normas generales que aplican a ofras figuras, como las pensiones de
jubilacion.

Precisé que el regjuste al que se refiere la Ley 445 de 1998 solo es aplicable
para el reagjuste de las pensiones de jubilacion que cumplia con las
condiciones senaladas en dicha norma, mas no para la asignacion mensual
de retiro, pues esta tiene unrégimen especial.

Finalmente, dijo que la asignacion de retiro del actor fue reconocida en 1994,
mientras que con la entradaen vigencia del Decreto 4433 de 31 de diciembre
de 2004, se dio un cambio en el reqgjuste de las asignaciones de retiro para
pasar a la oscilacion.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA4

Mediante sentencia del 24 de octubre de 2019, el Juzgado de origen
desestimo las pretensiones de la demanda. Argumento que las disposiciones
contenidas en la ley 445 de 1998, solo son aplicables a las pensiones de
jubilaciéon, invalidez vejez y sobrevivientes, y no son aplicables a las
asignaciones de retiroque le fue reconocida alactor; por estarazén considero
que la decisidon de la CASUR de abstenerse de aplicar los incrementos de la
ley 445 de 1998 al demandante no vulnero la norma en que ha debido
fundarse, y no genera causal de nulidad alguno y por ello NO accede a las
pretensiones de la demanda.

3.5. RECURSO DE APELACION
3.5.1. Parte demandante®

En esencia, reiterd los argumentos de su escrito de demanda. Acudid a los
principios de igualdad, condicion mds beneficiosa y perdida del poder
adquisitivo, para argumentar que si resultfa procedente la reliquidacion de la
asignacion de retiroen los términos de la Ley 445 de 1998.

Asi entonces, instd a la Sala a desestimar las conclusiones de la decision de
origen, para adoptar una que, en cambio, acogiera los principios
constitucionales enunciados vy lograr la reliquidacion de su prestacion.

3.5 TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Por auto del 24 de mayo de 20214, se admitidé el recurso de apelacion
interpuestocontrala decision de instancia. En el mismo auto, se corrid traslado
para alegar en conclusion.

4 Folio 98 del archivo de primera instancia.
5 Folio 102 del archivo de primera instancia.
6 Archivo 02 de la carpeta de segunda instancia.
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3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION
3.6.1. Parte demandante’
Reiterd los argumentos expuestos en su escrito de demanda.
3.6.2. Parfe demandada?®
La accionada reiterd los argumentos de su contestacion.
3.6.3. Concepto del Ministerio PUblico
No rindié concepto.
IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que de conformidad con lo previstoen el
articulo 207 del Codigo de Procedimiento Administrativoy de lo Contencioso
Administrativo-CPACA, en el desarrollo de las etapas procesales se ejercid
control de legalidad de estas. Por ello y como en estainstancia no se observan
vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir
decision de fondo, se procederd a dictarla respectiva sentencia.

V.- CONSIDERACIONES
5.1. COMPETENCIA

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del Codigo de
Procedimiento Administrativoy de lo Contencioso Administrativo, que dispone
que los Tribunales Administrativos conocen en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos.

Ahora, la ley 446 de 1998 establece los requisitos para determinar la prelacion
para dictar sentencia, lo que implica que resulta obligatorio para los jueces
dictar las sentencias exactamente en el mismo orden en que hayan pasado
los expedientes al despacho para talfin, sin que dicho orden pueda alterarse,
salvo en los casos de sentencia anticipada o de prelacion legal.

Con todo, en los procesos de conocimiento de la jurisdiccidon de lo
contencioso administrativa, talorden también podria modificarse en atencién

7 Archivo 06 de la carpeta de segunda instancia del expediente digitalizado.
8 Archivo 04 de la carpeta de segunda instancia del expediente digitalizado.
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a la naturaleza de los asuntos o a solicitud del agente del ministerio pUblico,
en atencién a su importancia juridica o trascendencia social.

Atendiendo entonces la naturaleza del presente asunto -su naturaleza
pensional-, se procederd a emitir la sentencia correspondiente, modificando
el orden de los procesos que se encuentran en turno para fallo.

5.2. PROBLEMA JURIDICO

De conformidad con lo argumentos expuestos en el recurso de apelacion, el
problema juridico en esta instancia se circunscribe a lo siguiente.

sdebe revocarse lasentencia de instancia por medio de la cual se negaron
las pretensiones elevadas por el actor, referentes a la reliquidacion de la
asignacion de retiro reconocida a favor del actor, de acuerdo con lo
dispuesto enlaley 445 de 19982

5.3. TESIS DE LA SALA

La Sala confirmard la decision de instancia. La asignacion de retiro del actor
fue reconocida de acuerdo a la normatividad aplicable al caso. La norma
que el demandante trae a colaciéon es de aplicacidon para las pensiones, mas
no se extiende a las asignaciones de retiro.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
5.4.1. Sobre el régimen salarial y prestacional de la Fuerza PUblica

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 150 numeral 19 literal e) de la
Constitucion 10 la fijacion del régimen salarial y prestacional de los servidores
publicos, incluidos entre ellos los integrantes de la Fuerza Publica, no es asunto
privativo de la érbita de competencia del Congreso de la Republica, sino que
esa afribucion hoy es compartida con el presidente de la Republica, al
disponer que corresponde al Congreso en egjercicio de la funcion legislativa
dictarlas normas generales, y senalar en ellas los objetivos y criterios a los
cuales se sujetard el Gobierno para fijarel régimen salarial y prest acional de
los empleados publicos, de los miembrosdel Congreso Nacional y de la Fuerza
Publica.

En este sentido, le corresponde al legislador establecer normas generales y
senalar objetivos y criterios en las materias a que se refiere el numeral 19 del
arficulo 150 de la Carta, con lo cual, precisa el marco dentro del cual deberd
actuar el Gobierno Nacional para los efectos senalados entre los que se
encuentra la fijacion del régimen salarial y prestacional de los servidores
publicos.
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En desarrollo de lo anterior el Congreso de la Republica expidid la Ley 4° de
1992, que en su articulo 1° determind los servidores publicos que serian objeto
de regulacion salarial y prestacional por parte del Gobierno, dentro de los
cuales se encuentran los miembros de la Fuerza Publica. Asi mismo, en su
articulo 13 establecid con respecto a la escala gradual porcentual, lo
siguiente:

“Articuo 13. En desarrollo de la presente Ley el Gobierno Nacional
establecerd una escala gradual porcentual para nivelar la remuneracion
del personal activo y retirado de la Fuerza Publica de conformidad con los
principios establecidos en el articulo 2°. Paragrafo. La nivelacion de que
frata el presente articulo debe producirse enlas vigencias fiscales de 1993 a
1996. (...)".

Del contenido de la norma referida se colige que uno de los propdsitos del
legislador de 1992 al expedir la Ley 4° de ese mismo ano y ordenar el
establecimiento de una escala gradual porcentual era el de nivelar la
remuneracion de los miembros activosy retirados de la fuerza publica, razon
por la que se cred de manera temporal la prima de actualizacion, la que
subsistiria mientras se cumpliera tal objetivo, lo que se materializd en vigencia
de los Decretos 335 de 1992, 25 de 1993, 65 de 1994y 133 de 1995.

En efecto, el articulo 15 del Decreto 335 de 1992, expedido por el Presidente
de la Republica, en ejercicio de las facultades del articulo 215 de la
Constitucion Politica y en desarrollo del Decreto 333 de 1992, que declaré el
estado de emergencia social, cred para los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en servicio activo, una prima de
actualizacion, en los porcentajes que alli se indican para cada grado,
liquidada sobre la asignacion bdsica, la cual estaria vigente hasta el
establecimiento de una escala salarial porcentual Unica para las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional, cuyo objetivo fue el de nivelar la remuneracion
de estos servidores en forma gradual hasta llegar a una escala salarial Unica.

En este orden de ideas, la prima de actualizacion intfrodujo una modificacion
gradual a las asignaciones de actividad que es computable para el
reconocimiento de la asignacion de retiroy pension, no solo para quienes la
devenguen en servicio activocomo lo establece expresamente el paragrafo
del articulo 15 ya citado, sino también para el personal retirado, ya que por el
sistema de oscilacion de las asignaciones de retiroy pensiones consagrado en
el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990, las variaciones que en todo tiempo
se intfroduzcan en las asignaciones de actividad se deben reflejar en las
asignaciones y pensiones ya reconocidas. Adicionalmente, el Decreto 107 de
19961 en sus articulos 1°y 2° prescribid lo siguiente:

“Articulo 1. De conformidad conlo establecido en el articulo 13 de la Ley 4°
de 1992, fijase la siguiente escala gradual porcentual para el personal de
oficiales, suboficiales, miembros del nivel ejecutivoy agentes de |a Fuerza
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Publica. Lossueldos bdsicos mensuales para el personal a que se refiere este
articulo corresponderdn al porcentaje que se indica para cada grado, con
respecto a la asignacion bdsica del grado de General. Oficiales General
100% Mayor General 90% Brigadier General 80% Coronel 60% Teniente
Coronel 44.30% Mayor 38.60% Capitdn 30.50% Teniente 26.70% Subteniente
23.70% Suboficiales Sargento Mayor 26.40% Sargento Primero 22.60%
Sargento Viceprimero 19.50% Sargento Segundo 17.40% (...) Articulo 2°. Los
Oficiales de las Fuerzas Militares y de |a Policia Nacional en los grados de
General y Almirante, percibirdn por todo concepto una asignacion mensual
igual a la que devenguen los ministros del Despacho como asignacion
bdsica y gastos de representacion, en todo tiempo, distribuida asi: el
cuarenta y cinco por ciento (45%) como sueldo bdsico y el cincuenta y
cinco por ciento (55%) como prima de alto mando. Esta Ultima no tendrd
cardcter salarial para ningun efecto legal. Pardgrafo. Los Oficiales
Generalesy Almirantes a que se refiere este articulo, tendran derecho ala
Prima de Direccion y demds primas que devenguen los ministros del
Despacho. La Prima de Direccidn no serd factor salarial para ningun efecto
legal, se pagard mensualmente y es compatible con la Prima de Alto
Mando a que tienen derecholos Oficiales en estos grados”.

Asi entonces, a partir de la expedicidon del anterior decreto, el Gobierno
Nacional cada ano profiere los Decretos de reajuste salarial con sujecion a la
escala salarial (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; 0842 del 2012;
1017 de 2013; 187 de 2014 187 de 2014, 1028 de 2015,214 de 2016, 984 de 2017,
324de 2018, 1002de 2019y 318 de 2020 ), es decir, que ha tomado como base
el porcentaje de la asignaciéon bdsica del grado de General.

Se colige entonces que la asignacion bdsica del personal de la Fuerza PUblica
estd sujeta a los decretos que anualmente expide el Gobierno Nacional, en
los que se fijan las pautas para determinar el monto que devengardn sus
miembros anualmente, impidiendo recurrir a una fuente distinta para realizar
el correspondiente incremento salarial, puesto que, a partir del Decreto 107
de 1996, guedaron debidamente nivelados los salarios de dicho personal.

5.4.2. Sobre la asignacion de refiro y su reajuste

Esterégimen se encuentra contenido en el Decreto 1211 de 1990, por el cual
se reforma el estatuto del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares que en sus artficulos 163 y 169, senald no solo el concepto de
asignacion de retiro y sus variaciones sino que también tuvo en cuenta el
aumento salarial decretado para el personal de las fuerzas militares en
actividad, vale decir, mediante la aplicacion del principio de oscilacion.

“Articulo 163. Asignacion de Retiro. Durante |a vigencia del presente
estatuto, los Oficiales y Suboficiales de |as Fuerzas Militaresque seanretirados
del servicio activo después de quince (15) anos, porllamamiento a cdlificar
servicios o por voluntad del Gobierno o de los de Comandos de Fuerza,
segun el caso, o por sobrepasar la edad mdaxima comrrespondiente al grado,
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o por disminucion de la capacidad sicofisica, o por incapacidad
profesional, o porinasistencia al servicio por mas de cinco (5) dias sin tener
causa justificada, o por conducta deficiente, ylos que se refiren a solicitud
propia después de veinte (20) anos de servicio, tendrdn derecho a partir de
la fechaen que terminenlos fres (3) meses de alta, a que por la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares se les pague una asignacion mensual de refiro
equivalente al cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas de que
frata el articulo 158 de este Estatuto, por los quince (15) primeros anos
servicio y un cuatro por ciento (4%) mds por cada ano que exceda a los
quince (15), sin que el total sobrepase del ochentay cinco por ciento (85%)
del mismo monto.

Articulo 169. Oscilacion de asignacion de retiro y pension. Las asignaciones
de retiroy las pensiones de que trata el presente Decreto se liquidardn
fomando 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 ningun caso aquellas serdn
inferiores al salariominimolegal”.

Asi,cada vez que existiera una variacion en los salarios del personal en servicio
activo, esta se extenderia para el personal en uso de buen retiro.

De igual manera lo consagro el articulo 151 del Decreto 1212 de 1990, por el
cual se reforma el estatuto del personal y suboficiales de la Policia Nacional,
de talforma que ala luz de estas disposiciones, quedd establecido el sistema
de reagjustey la prohibicion expresa de utilizar otrorégimen, salvo aut orizacion
expresa, lo cual significa que solo es factible la aplicacion de normas
generales de la administracion a los casos sometidos a un régimen especial
militar cuando la ley expresamente lo autorice.

Ahora bien, la Ley 100 de 1993, por la cual se cred el sistema de seguridad
social integral, previd en su articulo 14 el reajuste de las pensiones teniendo en
cuentala variaciéon porcentual del indice de Precios al Consumidor (IPC).

“Articulo. 14. Reajuste de pensiones. Con el objeto de que las pensiones de
vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en
cualquiera de los dos regimenes del sistema general de pensiones,
mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustardn anualmente de
oficio, el primero de enero de cada ano, segun la variacion porcentual del
indice de precios al consumidor, certificado por el DANE para el ano
inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual
sea igual al salario minimo legal mensual vigente, serdn reajustadas de ofic
io cada vezy con el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario
por el gobierno”.

Sin embargo, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, determind que a los
miembros de las Fuerzas Militaresy de la Policia Nacional no se les aplicaria el
sistema intfegral de seguridad social.

“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
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1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partirde lavigencia
de la presente Ley, ni alos miembros no remunerados de [as Corporaciones
Publicas”.

Si bien es cierto, en principio, dicha norma, excluyd entre otros servidores, a los
miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional de su aplicacion, no
es menos cierto que posteriormente dicha norma fue adicionada en el
pardagrafo 4.° por disposicion expresa del articulo 1.° de la Ley 238 de 1995.

“Articulo 1°: Adicidnese el Articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente
pardgrafo: Pardagrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente
articulo no implican negacion de los beneficios y derechos determinados
enlosarticulos 14y 142 de estaleyparalospensionados de lossectores aqu
contemplados”.

Con fundamento en lo anterior, a partirde la vigencia de la Ley 238 de 1995,
los pensionados del régimen de excepcion de la Ley 100 de 1993 tuvieron
derecho a que sus mesadas se reqgjustaran teniendo en cuentala variacion
porcentual del IPC certificado por el DANE, como lo dispuso el articulo 14 de
estaUltima citada, y ala mesada 14, conforme el articulo 142 ibidem.

No obstante, el sistema de liquidaciéon de las asignaciones deretiroy pensiones
de los miembros de la fuerza publica con base en el IPC tan solo estuvo
vigente hasta el 31 de diciembre de 2004, toda vez que el propio legislador
volvid a establecer el incremento pensional con base en el principio de
oscilacion, mediante el articulo 3 de la Ley 923 de 30 de diciembre de 2004.

“Articulo 3°. Elementos minimos. El régimen de asignacion de retiro, la
pension de invalidez y sus sustituciones, |a pension de sobrevivientes, y los
reqgjustes de estas, correspondientes a los miembros de |a Fuerza Publica,
que sea fijado por el Gobierno Nacional, tendrd en cuenta como minimo
lossiguienteselementos: [...] 3.13. Elincremento de las asignaciones de refiro
y de las pensiones del personal de la Fuerza Publica serd el mismo
porcentaje en que se aumenten las asignaciones de los miembros de la
Fuerza Publica en servicio activo™.

En el mismo sentido, el articulo 42 del Decreto 4433 de 31 de diciembre de
2004, por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro
de los miembros de la Fuerza Publica, determindlo siguiente:

“Articulo 42. Oscilacion de la asignacion de retiroy de la pension. Las
asignacionesderetiro ylas pensiones contempladas en el presente decreto,
se incrementardn en el mismo porcentaje en que se aumenten las
asignaciones en actividad para cada grado. En ningun 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 podrdn acogerse a normas que regulen ajustes en otros sectores de la
administracion publica, a menos que asilo disponga expresamentelaley”.

Por su parte, el Decreto 407 de 2006, por el cual se fijan los sueldos bdsicos
para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, en
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desarrollo de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 4 de 1992, determind el
sueldo bdasico mensual para el personal, en porcentaje que se indica para
cada grado, y con respecto a la asignacion bdsica del grado de general que
fij6 al rango de mayor el 45.5288%.

Acorde con lo expuesto, a partirde la entrada en vigencia de la Ley 238 de
1995, se hicieron extensivos para los pensionados pertenecientes a los
regimenes excluidos por el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, como es el caso
del personal de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, los beneficios
contemplados por los articulos 14 y 142 ibidem, es decir, el regjuste de las
mesadas pensionales de conformidad con la variacion porcentual del indice
de precios al consumidor certificado por el DANE.

El reajuste con la variacion del IPC para los miembros de la fuerza publica tuvo
como limitela entrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004, que restablecio
nuevamente el principio de oscilacion, posicion que ha sido reiterada de
manera consistente y uniforme por el H. Consejo de Estado, a partir de la
sentencia de 17 de mayo de 2007°.

“7. Limite del derecho. El reagjuste pensional aqui reconocido, debe
liguidarse hasta el reajuste dispuesto por el articulo 42 del decreto 4433 de
2004, debido a que esta norma volvid a establecer el mismo sistema que
existio bajo la vigencia del decreto 1212 de 1990, o sea decir, teniendo en
cuenta la oscilaciéon de las asignaciones del personal en actividad”.

De acuerdo con tales planteamientos, el reajuste ordenado sobre la base de
la asignaciéon de retiro, con fundamento en la variacion porcentual del indice
de precios al consumidor, IPC, respecto de los anos 1997, 1999, 2000, 2001,
2002, 2003 y 2004, contaba con un limite temporal, esto es, el 31 de diciembre
de 2004, fecha de entrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004, mediante
el cual se volvia a adoptarcomo método de reqjuste de la citada prestacion,
el principio de oscilacion.

Dicha tesisjurisprudencial fue reiteraday concretada en la sentenciade 15 de
noviembre de 201210,

“Que a partir de la entrada en vigencia del Decrefo 4433 de 31 de
diciembre de 2004, el reqjuste ya no se haria mds 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 el pasado se ordend con fundamento en
fundamento la variacidn porcentual del indice de precios al consumidor,
IPC, respectode los anos 1997, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003 y 2004.

? Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 17 de mayo de 2007, Expediente 8464 -
2005.

10 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, sentencia de 15 de noviembre de 2012, expediente
0907-2011.
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En ofras palabras, losincrementos que se efectlen sobre la asignacion de
retiro de un oficial o suboficial de la Fuerza Pdblica en retiro a partir de la
entrada en vigencia el Decreto 4433 de 2004, esto es el 31 de diciembre de
2004, no pueden desconocer que dicha asignacion de retiro, en su base,
experimentd un incremento en virtud del reagjuste que en sede judicial se
ordend, con fundamento en la variacion porcentual del indice de precios
al consumidor, IPC, sobre el cual en todo caso deberd incrementarse a
futuro, en virtud del principio de oscilacion”.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, se concluyd que el
reqjuste efectuado sobre las asignaciones de retiro de los oficiales vy
suboficiales de la Fuerza PUblica obedece a uno solo, el cual se ha efectuado
en el tfiempo con fundamento en dos criterios distintos, a saber, el primero con
observancia del indice de precios al consumidor, IPC, esto, hasta el 31 de
diciembre de 2004, fecha en la que se retfoma el principio de oscilacion el
cual, en todo caso, incrementard anualmente y a futurolas mesadas de las
asignaciones del personal en retiro, partiendo siempre de la Ultima mesada
pensional del ano 2004.

Ahora bien, es preciso reiterar que no es posible aplicar lo dispuesto en las
Leyes 100 de 1993 y 238 de 1995, normas que regulan el Sistema General de
Pensiones a las asignaciones percibidas en actividad, al tratarse de dos
condiciones muy diferentes juridica y fdacticamente, como son gozar de
asignacion de retiro y otra, devengar la asignaciéon bdsica en servicio activo,
cuyo sistema de reagjuste se encuentra regulado por pautas normativas
diversas que no se pueden pasar por alto desconociendo el querer del
constituyente.

5.43. Sobre la Ley 445 de 1998

La ley fraida a colacidon por el demandante, regula unos incrementos
especiales alas mesadas y se dictan ofras disposiciones.

El articulo 1 de dicha norma, consagré:

“ARTICULO To. Las pensionesde jubilacion, invalidez, vejezy sobrevivientes
del sector publico del orden nacional, financiadas con recursos del
presupuesto nacional, del Instituto de Seguros Sociales, asi como de los
pensionados de |as Fuerzas Militaresy de |a Policia Nacional, conservando
estos Ultimos suréegimen especial, tendrdn tres (3) incrementos, los cudles se
realizaranel 1o. de enero de losanos 1999, 2000y 2001. Para el ano de 1999
este Gobierno incluird en el presupuesto de dicho ano, la partida
correspondiente”.

5.5. CASO CONCRETO
5.5.1. Hechos relevantes probados

El Sr Arzuaga Guerrero se vinculd a la Policia Nacional el 1 de enero de 1975.
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El 25 de marzo de 199411, con Resolucion 01176, le fue reconocida una
asignacion de retiro.

GUE EN VIRTUD DEL ARTICULD M. 109 IBIDEM. LA PARTIDA DE SUBSI-
DIO FAMILIAR COMPUTADA EN LA LIDUIDACION DE ASIGMACION MENBUAL DE RETIRO.
NI SBUFRIRA VARYACIONES. EXCESTUANDD LA INCLUSION DE UN PDRCENTAJE _DIFE-
RENTE AL OUE LEDALMENTE TENGA DERECHO. EVENTO EN EL CUAL SE PRDFERIRA
NUEVA REBOLUCION, PREVLA FREBENTACION DE LAS PRUEBAS & GUE HAYA LUBAR.

—
R ESUEL VE::

ARTICULD 1. ~ RECONOCER Y ORDEMSR PAGAR COM CARGOD AL PREBUPUEBTD DE LA CAJA

DE SUELDOS DE RETIRD DE LA POLICIA NACIONAL,. ABIGNACION MER-
BuUal DE RETIRD AL AG (R} ARIUACA QUERRERO CARLDS ARTURD CON C. €. NO.
73092310 EN CUANTIA EQUIVALENTE AL &% DEL SUELDD BASICO 'DE ACTIWIDAL
CORREEPONDIENTE A SU GRADD ¥ PARTIDAS LEQALMENTE COMPUTABLES. EFECTIVA A
PARTIR DEL 300394, DE ACUERDD (DN LAB RAIOMEE EXFUEETAS EN LA PARTE MOTI-
VA DE EETA PROVIDENCIA. '

a

Con oficio sin fecha'?, el actor elevd una peticion a CASUR con la que buscd
el reconocimiento de unreajuste a su asignacion de retiro, con base en la Ley
445 de 1998.

5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

Se hace evidente que la pretension del actor en el asunto que hoy ocupa la
atencion de la Sala es la reliquidacion de su asignacion de retiro, teniendo en
cuentalo dispuesto en la Ley 445 de 1998.

Para la Sala, la decision adoptada debe ser confirmada, en virtud de los
argumentos que se aproximan.

La Ley 445 de 1998 cobija a las pensiones. El arficulo 1 de la norma en comento
dispuso que las pensiones de jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes del
sector publico del orden nacional, financiadas con recursos del presupuesto
nacional, del Instituto de Seguros Sociales, asi como de los pensionados de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, conservando estos Ultimos su régimen
especial, tendrantres (3) incrementos, los cuales se realizardn el 10. de enero
de los anos 1999, 2000 y 2001.

La asignacion de retiro no es una pension. A partirde 1991 el derecho a la
seguridad social en el ordenamiento juridico colombiano experimenta una
constitucionalizacion toda vez que, el constituyentea travésde los articulos 48
y 49 de la Carta Politica vincula al Estado con la garantia efectiva a la
dignidad de quienes, habiendo entregado su fuerza laboral merecen un justo
descanso, esto, con el fin de asegurarles una vejez en condiciones dignas.

11 Folio 19 del archivo de primera instancia.
12 Folio 32 del archivo de primera instancia.
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Bajo estos supuestos, y por expresa disposicion del constituyente de 1991, el
legislador adoptda travésdelaLey 100 de 1993 el Sistema de Seguridad Social
Integral, en pensiones y salud. En lo que se refiere con el sistema de pensiones,
y en concreto de la prestacion pensional, el legislador adoptd la nocién de
contingencia, entendida esta, como un amparo a las distintas situaciones o
eventualidades que se deriven de la vejez, la invalidez o la muerte del aoflliado
al sistema.

En este puntola Sala no pasa por alto, que el articulo 279 ibidem excluyd de
su aplicaciéon alos miembros de la Fuerzas Militaresy de la Policia Nacional. Sin
embargo, talexclusion per se, a juicio de la Sala, no significa que la finalidad
Ultima del Sistema Integral de Seguridad Social, esto es, amparar las
contingencias antesreferidas resulte ajena ala Fuerza PUblica.

Por el contrario, la anotada exclusion propende por el establecimiento de un
Sistema de Seguridad Social Integral que, si bien a través de distintas
instituciones y figuras propias garantice la dignidad de sus afiliados, en todo
caso atienda a las particularidades especiales que rodean el gjercicio de la
actividad castrense en los términos del arficulo 21713 de la Constitucion
Politica.

Bajo estas condiciones, debe decirse que, la prestacion a que tienen derecho
los miembros de la Fuerza PUblica, conocida como asignacion de retiro, no
tiene otra finalidad distinta a la de garantizar la dignidad de los Oficiales o
Suboficiales que, con posterioridad a anos de servicio en cumplimiento de
funciones de altisimo riesgo, se enfrentan a la cesacion en sus actividades
laborales.

Para la Sala resulta innegable la identidad existente entre la prestacion
pensional de vejez y la asignacion de retiro prevista para los miembros de la
Fuerza PuUblica toda vez que, como quedd dicho, esta Ultima también
propende por dotar de una provision econdmica, para el caso, alos Oficiales
o Suboficiales de la Fuerza PUblica que han visto finalizada su carrera y, en
consecuencia, se ven abocados a su retiro definitivo del servicio. Existen
entonces similitudes, mas no es equivalente.

La Ley 445 no va dirigida a los miembros de la Fuerza Pidblica. La exposicion
de motivosde la Ley invocada, devela a quien va dirigida.

134(...) ARTICULO 217. La Nacién tendrd para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes
constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

Las Fuerzas Militares tendrdn como finalidad primordial la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.

La Ley determinard el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi como los ascensos,
derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y
disciplinario, que les es propio {...)".
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“(...) esta ley busca mejorar la situacion de algunos pensionados cuyo
ingreso actual es inferior al ingreso inicial de la pension a la vez que
solucionar algunos aspectos operativos puntuales que se han presentado
en la ejecucion de disposiciones en esta materia, algunas de las personas
que hasta la fecha han sido reconocidas no corresponden actualmente al
nivel de ingreso que implicaban para el pensionado en el momento de
haberse hecho efectivala pension.

Esta situacion esinequitativa en términos los sociales para con las personas
que en aquel tiempo aportaron a nuestro pais lo mejor de su capacidad
laboral enrespuesta a sumuy justificadareivindicacion el gobierno nacional
presenta hoy un proyecto de ley cuyo objetivo central es contribuir a aliviar
al menos en parte dicha diferencia denfro del marco de sus posibilidades
presupuestales para la decision sobre las personas objeto de las
disposiciones contenidas en el presente proyecto el gobierno nacional
siguid por las siguientes consideraciones en primer lugar La
compatibilizacion entre la busqueda del mdximo beneficio para los
destinatarios de este proyecto y la capacidad financiera del presupuesto
nacional {...)".

La asignacion de retiro fue otorgada con base en la normatividad correcta.
De la lectura de la resolucion que reconocidé la asignacion de retiro, se sabe
que la misma fue otorgada de acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 1213
de 1990. A este respecto, como lo precisd la Corte Constitucional en la
sentencia C-432-04, los aspectos bdsicos del régimen salarial y prestacion de
los miembros de la Fuerza PUblica que se regulan mediante ley marco bajo la
Constitucién Politica de 1991, en la vigencia de la Constitucion de 1886 fueron
regulados mediante otfro tipo de regulaciones, como lo fue el caso de los
decretos 1211, 1212, 1213 y 1214 de 1990 “los cuales fueron proferidos por el
Presidente de la Republica, en uso de las facultades extraordinarias conferidas
por la Ley 66 de 1989".

Asi, no le asiste al actorel derecho que su asignacion de retiro sea reliquidada,
tomando como base la norma propuesta. No solo porque la misma no
contempla su aplicacién a las asignaciones de retiro, sino porque el
demandante goza de un régimen especial que regular su prestacion.

Entonces, bien hizo el Despacho de origen al desestimar las pretensiones de la
demanda, decision que ha de ser confirmada en esta oportunidad.

5.6.- Condena en costas en segunda instancia

El articulo 188 del CPACA senala, que la condena en costas debe liquidarse y
ejecutarse conforme al Cdédigo de Procedimiento Civil, no obstante, esta
norma fue derogada por el Coédigo General del Proceso (CGP). A su vez, el
articulo 365.1 del CGP senald que se condenard en costas a la parte vencida
en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion. En consecuencia, al confirmarse la sentencia de primera instancia,
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se condenard en costas de segunda instancia a la parte demandante, las
cuales serdn liquidadas de forma conjunta por el juzgado de origen.

En razén y mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Bolivar,
administrando justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la Ley,

VI.- FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 24 de octubre de 2019, proferida por el
Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena, conforme las
razones expuestasen la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Condenar en costas de segunda instanciaa la partedemandante,
las cuales serdn liquidadas por el juzgado de origen.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, remitase el expediente al juzgado
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y decidido en sesién virtual de la
fecha.

LOS MAGISTRADOS

MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ
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