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~ Rama judiciul

‘ ‘a Consejo Superior de la Judicaturs ~ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
U Republica de Colombia SALA DE DECISION No. 001

SENTENCIA No. 104 /2019
13-001-33-33-013-2014-00324-01
Cartagena de Indias D. T. y C., Treinta (30) de abril de dos mil diecinueve
(2019).
- 1. IDENTIFICACION DEL PROCESO, PARTES E INTERVINIENTES.

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-013-2014-00324-01
Demandante NOREIDA ESCORCIA DONADO
Demandado CAJA GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL
Tema Reajuste con base en IPC
Magistrado . . ‘
LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
Ponente

II. PRONUNCIAMIENTO

‘ Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada contra la sentencia de fecha dieciséis (16) de junio
de dos mil diecisiete (2017), proferida por el Juzgado Décimo Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se concedieron
las pretensiones de la demanda.

I1l.- ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA
1.1. PRETENSIONES
Se senalan como pretensiones de la demanda, las siguientes:

Solicita la parte demandante, que se declare la nulidad del Oficio No.
129586/ ARPRE.GRUPE.22 de fecha 10 de mayo de 2013, proferido por la
Nacion —Ministerio de Defensa ~Policia Nacional y por medio del cual se
negd a la actora el reajuste anual de la pension de sobreviviente de la que
es beneficiaria, en los términos del arficulo 279 de la ley 100 de 1993,
adicionado por el Arficulo 1 de la ley 238 de 1995.

Como consecuencia de lo anterior v a titulo de restablecimiento del
derecho, solicita i) reajustar la pension de sobreviviente conforme al Indice
de Precios del Consumidor como lo dispone la Ley 100 de 1993, adicionando
los porcentajes correspondientes a la diferencia existente entfre el aumento
efectuado por el Gobierno Nacional por el principio de oscilacion vy la
variacion porcentual del Indice de Precios del Consumido del ano
inmediatamente anterior, cambiando la base de liquidacion, lo cual deberd
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efectuar el sueldo bdsico gque conforma la prestacion social,. A partir del

ano 1999 vy subsiguientes, i) pagar las sumas indexadas que resuiten por
concepto del reqgjuste en los términos de los articulo 192 de ia ley 1437 de
2011 desde el momento en que el derecho se hizo exigible hasta que se
haga efectivo su pago i) ordenar o la demandada dar cumplimiento al
fallo objeto del presente proceso, dentro de los términos previstos en los
articulos 192 a 195 del C.P.A.C.A.

1.2. HECHOS
Los hechos de la demanda se resumen de |a siguiente manera:

- Mediante resclucion No. 00421 de 7 de mayo de 1999 el Ministerio de
Defensa- Policia Nacional reconocid, a partir del 27 de julio de 1998, a
los senores Noreida Ester Escorcia Donado, en calidad de conyugue, vy
al senor Sivestre Magallanes, en calidad de pacre, del patrullero Jimmy
Magallanes Munoz, pension mensual por muerte en cuantia del 50%,
teniendo como base las partidas senaladas en el articulo 49 del Decreto
1091 de 1995.

- Elvalor de la pension ascendid ala suma de $296.552,96

- Mediante peticion radicada bajo el No. 0439111 la senora Noreida Ester
Escorcia sclicitd el reajuste de la pension por muerte de la que es
beneficiaria, conforme al Incide de Precios al Consumidor que dispone
la Ley 238 cle 1995.

- Lo peticion  anterior  fue resuelta mediante  oficio  No.
129586/ ARPRE.GRUPE.22 de fecha 10 de mayo de 2013, proferido por ia
Nacion =Ministerio de Defensa —-Policia Nacional.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
Considera vulneradas las siguientes:

~ Constitucion Politica articulos 2, 6, 53, 83 y 87.
r Ley 4de 1992

En sintesis, senala el demandante que, de conformidad con la Ley 4¢ de 1992,
el Gobierno Nacional anualmente modificara el sistema salarial
conespondiente alos empleados numerados en el articulo 19, literal a), b) y d),
aumentando sus remuneraciones; obligando por tanto dicha ley, establecer
una escala gradual porcentual dnica para nivelar activos y retirados de o
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Fuerza Publica, v que el mismo fue incumplido por el Gobierno Nacional, al
incrementar los porcentajes contemplados en esa escala gradual al personal
cobijado porla Ley 238 de 1995, y que nolo hizo por la Ley 4% a quienes durante
el periodo 1997 a 2004 se encontraban en servicio activo, desconociendose
no solo la escala gradual sino el principio de oscilacion y el derecho a la
igualdad enfre quienes por ley deben compartir por grados, identicos
porcentajes en sus asignaciones basicas.

2. LA SENTENCIA APELADA (fs. 66-80)

Mediante sentencia de fecha 16 de junio de 2017, el Juzgado Déecimo
Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, resolvid conceder las
prefensiones de la demanda.

Conforme, a la Resolucion No. 00421 de 7 de mayo de 1999 del Ministerio
de Defensa- Policia Nacional reconocio a partir del 27 de julio de 1998, a los
senores Noreida Ester Escorcia Donado, en calidad de conyugue, y al senor
Silvestre Magallanes Garcia, en calidad de padre, del patrullero Jimmy
Magallanes Munoz, pension mensual por muerte en cuantia del 50%,
teniendo como base las partidas senaladas en el articulo 49 del Decreto
1091 de 1995.

Considero el A quo que existen diferencias a favor de la demandante, por
lo que al estudiar la prescripcion de las mesadas manitestd que la
accionante radico peticion No. 0439111 solicitando la reliquidacion de su
pension como consta en el Oficio No. §-2012-129586/ARPRE.GRUPE.22 de 10

‘ de mayo de 2013, sin embargo manifesté que como no se fiene
conocimiento de la fecha exacta de la peticion, y la enfidad accionada
contaba con 15 dias hdbiles para pronunciarse sobre ella, tuvo en cuenta
para la fecha de presentacion de la solicitud el 18 de abril de 2013.

Precisd que las mesadas causadas desde el 1 de enero de 1999 al 31 de
diciembre de 2004 que debian ser reagjustadas conforme al IPC se
encuentran prescritas.

Que a pesar de lo anterior, la entidad demandada, sobre el montfo de la
pension por muerte reajustada a 31 de diciembre de 2004 que asciende a
$254.221, establecio que se le debe realizar los incrementos de ley conforme
al principio de oscilacion que le sean aplicables para llevar el valor real del
monto de la prestacion periodica que la senora Noreida Ester Escorcia

Donado debe estar devengado a la fecha.

Prcontes
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igualmente, que las mesadas reajustadas con fundamento al principio de

oscilacion, generadas desde el 1 de enero de 2005 al 17 de abril de 2009,
s& encuentran prescritas.

Finalmente, el fallador de primera instancia declard 1a nulidad del oficio No.
S-2012-129586/ARPRE.GRUPE.22 de 10 de mayo de 2013 v ordend que Id
prestacion periodica se reliquide con el IPC desde €l 1 enero de 1999 al 31
cle diciembre de 2004, y del 1 de enero de 2005 en adelante conforme al
principio de .oscilacion, no obstante precisa que las mesadas generadas del
1 de enero de 199 al 17 de abril de 2009 se encuentran prescritas.

3. LA APELACION (fs. 81-83)

En el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, se aduce
que dicha entidad reconocio a la demandante pension de sobreviviente
mediante Resolucion No. 00421 del 07 de mayo de 1999, la cual viene siendo
reqjustada anualmente mediante la aplicacion del principio de oscilacién
contemplado en el Decreto 1091/95 Régimen de Asignaciones vy
Prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional.

Que la antferior norma no contempla el reajuste de las pensiones o
asignaciones de retiro teniendo encueta el IPC o salario minimo legal,
condiciona el reajuste al porcentaje que el gobkierno nacional asigne
mediante Decreto al Personal de la fuerza pUblica en actividad en cada
agrado.

Asimismo, manifiesta que el mismo decreto senala que los agentes o sus
beneficiarios no podrdn acogerse a normas gue regulen dgjustes de
prestaciones en otros sectores de la administracion pUblica a menos que asi
lo disponga expresamente la Ley.

Que la aplicacion del aumento gradual teniendo como base el IPC es una
cisposicion de la ley 100 de 1993, la cual no es aplicable para el caso,
teniendo en cuenta el principio de inescindibilidad de la norma.

4. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia de fecha 14 de diciembre de 2017, se admitio el
recurso de apelacion interpuesto (f. 4 Cuadermno de 2da instancia), vy
finalmenie, a través de auto de fecha 30 de julio de 2018 (. 8 Cuademo de
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2da instancia) se ordend correr traslado a las partes para que alegaran de
conclusion y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto.

5. ALEGACIONES

5.1 Nacién - Ministerio de Defensa Nacional- Policia Nacional (fs. 11-13)

El apoderado judicial de la accionada manifestd en su escrito gue dicha
entidad reconocio a la demandante pension de sobreviviente mediante
Resolucion No. 00421 del 07 de mayo de 1999, la cual viene siendo
regjustada anualmente mediante la aplicacion del principio de oscilacion
contemplado en el Decrefo 1091/95 Régimen de Asignaciones vy
Prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional.

Que la anterior norma no contempla el regjuste de las pensiones o
asignaciones de refiro teniendo encueta el IPC o salaric minimo legal,
condiciona el regjuste al porcentaje que el gobierno nacional asigne
mediante Decreto al Personal de la fuerza publica en actividad en cada
grado.

5.2 Parte demandante (fs. 15-17)

El apoderado de la demandante rafificod los argumentos expuestos en la
demanda.

. 6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio PUblico no rindié concepto dentro del presente asunto.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con lo previsto en el arficulo 207 del Codigo de
Procedimiento Administrativo v de lo Contencioso Administrativo, en el
desarrollo de las etapas procesales se ejercid contfrol de legalidad de las
mismas, sin presentarse manifestacion alguna de las partes u observarse por
el Tribunal vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso.

V.- CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA
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Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
segunda  instancia, por disposicion del articulo 153 del Codigo de
Procedimiento Administrativo v 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 1os
jueces administrativos, situacion que se evidencia en el sub-lite.

2. PROBLEMA JURIDICO

Una vez analizada la demanda, la Sala encuentra que el problema juridico
central, se concreta en el siguiente cuestionamiento:

sResulta procedente reajustar conforme ai indice de Precios al
Consumidor IPC certificado por el DANE la asignacion de retiro de Ia .
que es beneficiaria la demandante en su calidad de conyugue

superstite durante los anos 1997 a 20042

En caso de ser afirmativo el problema juridico planteado, se confirmard la
sentercia de primera instancia, en caso contrario se revocard

3. TESIS

La Sala, confirmard la sentencia apelada, toda vez que a la demandante le
asiste derecho al reajuste de su asignacion bdasica conforme al indice de
Precios al Consumidor (IPC), en los anos en que este fue superior que al
reqjuste aplicado con base en el principio de oscilacion.

4. ARGUMENTACION NORMATIVA Y JURISPRUDENCIAL

4.1 La Naturaleza Juridica de la Asignacidn de Retiro

En atencion a la naturaleza de la asignacion de retiro, este Despacho
precisa que tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado en su
jurisprudencia han reconocido a las asignaciones de retiro el caracter de
una pension como la de vejez o de jubilacion.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-432 de 2004 con
ponencia del M. Dr. Rodrigo Escobar Gil, analiza la constitucionalidad de
algunas normas consagradas en el Decreto 2070 de 2003, que infrodujo
reformas al régmen de personal de la Fuerza Publica, concretamente en
cuanto al porcentaje que se aplicaria a ia asignacion de refiro, en 10s
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eventos senalados en la norma. En esta sentencia se frata de manera

especifica la naturaleza juridica de la asignacion de retiro, ya que uno de
los cargos de inconstitucionalidad gird en torno a gue la misma no fenia una
naturaleza prestacional, por lo gue no constituia pension, sino “un pago por
el retiro” del servicio. Reza la sentencia:

“]12. Siguiendo esta linea de argumentacién, la Corte se encuenfra ante un
nuevo interrogante, a saber: ;Qué naturaleza juridica tiene la "asignacion de
retiro” prevista en los articulos demandados del Decreto 2070 de 20037

“Es una moddalidad de prestacion social que se asimila a la pension de vejez y
que goza de un cierto grado de especialidad (en requisitos), atendiendo la
naturaleza especial del servicio y las funciones que cumplen los servidores
pUblicos a quienes se les reconoce. Se frata, como bien lo affman los
intervinientes, de establecer con la denominacion de “asignacion de retiro”,
una pension de vejez o de jubilacion para los miembros de la fuerza publica, en

. la medida que el resto del ordenamiento especial de dichos servidores publicos,
se limita a regular las pensiones de invalidez y sobrevivientes (Subrayas vy
negrillas fuera de texto original).

El Tribunal, a su vez, considera que esta prestacion periddica para el
personal militar y policial comprende algunas diferencias muy relevantes
debido a la situacion especial de dichos servidores publicos, como es |a
dedicacion exclusiva al servicio, las jornadas especiales de trabajo, los
lugares donde se debe trabajar, la confinua reubicacion de lugares de
servicioy, en fin, el peligro para su vida y familia dadas las circunstancias de
nuestro medio. Por ello el legislador consagré un régimen salarial y
prestacional especial. Ahora, un principio de vieja data es la aplicacion
integral del régimen especial, sin acudir a escoger normas mas benéficas

‘ del general y la prevalencia de la norma especial sobre la general al tenor
del art. 5° de la Ley 57 de 1887, no obstante, la ley bien puede determinar
excepciones a esta limitacion.

La asignaciéon de retiro, tiene una similitud con las pensiones de jubilacion -
ahora de vejez- del régimen general; pero, igualmente, comprende unas
diferencias que son frascendentales. Mienfras que para los servidores
publicos, en general, su pension se reajusta conforme a lo dispuesto pard
ellos por el ordenamiento juridico (IPC), para el personal militar y policial con
esa finalidad existe el sistema de la “oscilacion pensional”, que parte de un
supuesto diferente.

Para el personal administrativo del Estado, bajo el régimen general, el
reconocimiento de la pension de vejez se hace teniendo en cuenta unos
requisitos (edad, tiempo de servicio o semanas cotizadas), unos factores por
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el termino que senalala ley y su cuantia porcentual como se determina; por
su parte, para el personal militar y policial, bajo el regimen especial, se
fienen en cuenta unos requisitos (tiempo de servicio, etc.,), unos factores
especiales predeterminados y el valor de la mesada corresponde a un
porcentaje de los mismos segun el grado del servidor, el cual oscila (se
reajustal) teniendo en cuenta la remuneracion que se apruebe en el futuro
cara ese grado.

El sistema de reajuste pensional “oscilatorio”  es superior al sistema gue se
cplica en general, por cuanto mantiene en mejor forma el poder adquisitivo
de la mesada pensional, pues siempre aplicard un porcentaje a un salario
actual y actualizado; por el confrario, el sistema del reajuste pensional
general, parte de una mesada pensional determinada por un porcentaje

sobre una base de liquidacion pensional de un tiempo establecido, al cual
anualmente se le aplica la formula de reajuste que ordena la ley, v. gr. €l
IPC. Al aplicar el sistema de oscilacion partiendo del salario actual del
emplec y condiciones en que se pensiond un servidor publico, para efectuar
la comparacion de los dos, se observa que el sistema general es en principio
cle menor profeccion al frabajador, aungue el IPC de un aho sea superior
reqjuste que se hace en el régimen militar o policial, pues éste cuenta con
ofras prerrogativas que en conjunto debieran tenerse en cuenta y no
aisladamente.

For tfodo lo anterior, entonces, queda claro, como lo ha establecido |a
Honorable Corte Constitucional y lo ha entendico de tiempo atrds el
Consejo de Estado, gue la asignacion de retiro es el término del legislador

utilizado para referirse a la pensidon de vejez de los miembros de la fuerza
publica. Igualmente que esa prestacion se encuentra consagrada en un
regimen especial, cuyos destinatarios son el personal que ella determina
claramente.

4.1.2. El reajuste de la asignacion de retiro del régimen especial militar y de
las pensiones del régimen general.

La_asignacién de retiro con sus reajustes y su régimen. El personal de las

Fuerza Publica y de la Policia Nacional de tiempo atrds ha contado con un
régimen prestacional especial, dadas las especiales circunstancias de su
servicio.

S0 001
Biconte
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El Decreto 1212 de 1990, "Por el cual se reforma el estatuto del personal
Oficial y Suboficiales de la Policia Nacional”, vigente para la fecha de
ocurrencia de los hechos, en el articulo 151, establece la forma como debe
reqjustarse la asignacion de retiro vy las pensiones relativas al réegimen de los
miembros de la Fuerza Publica, en el siguiente sentido:

“ARTICULO 151. OSCILACION DE ASIGNACIONES DE RETIRO Y PENSIONES. Lcis
asignaciones de retirc y las pensiones de que frata el presente Decreto, se
liquidaran tomando en cuenta las variaciones que en_todo fiempo se

infroduzcan en las asignaciones de actividad para cada grado y de
conformidad conlo dispuesto en el articulo 140 de este Decreto. En ningun caso
aquéllas serdin inferiores al salario minimo legal. Los Oficiales y Suboficiales o sus

beneficiarios no podrdn acogerse a normas que requlen ajustes prestacionales

en otros sectores de la Administracién Poblica, a menos que asi lo disponga

‘ expresamente la ley.

PARAGRAFO. Para la oscilacion de las asignaciones de retiro y pensiones de
Oficiales Generales y Coroneles, se tendrd en cuenta como sueldo basico, el
porcentaje que come tal determinen las disposiciones legales vigentes que
regulen esta materia. mas las partidas senaladas en el articulo 140 de este
Decretfo.” (Negrillas y subrayas del Despacho)

A la luz de estas normas “especiales” pensionales para el sector militar,
queda clarcmente establecido el sistema de su reajuste y la prohibicion de
aplicacion de ofro régimen, salvo autorizacion legal expresa. La prohibicion
se enmarca dentro del principio de inescindibilidad de regimenes, donde las
situaciones se deben resolver bajo la normatividad propia aplicable sin
recurrir a normas gue no pertenecen a la misma categoria, es decir, que si
. la persona estd sometida a un régimen especial no puede recurrir a normas
de tipo general en aras de mejorar su situacion.

No obstante, esta prohibicién tiene una excepcion senalada en el propio
régimen especial militar cuando determina que los destinatarios de esa
disposicion  "no podrdn acogerse a normas que regulan aqjustes
prestacionales en otros sectores de la administracion, a menos que asi lo
disponga expresamente la ley.”, 1o cual significa que si es factible la
aplicacion de normas generales de la adminisiracion a los casos sometidos
a un régimen especial militar cuando la ley expresamente o autorice.

4.1.3. Sistema General de Seguridad Social Integral

La Ley 100 de 1993 “Por la cual se cred el sistema de seguridad social
integral”, en el articulo 14, previo el regjuste de las pensiones teniendo en
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cuenta el Indice de Precios al Consumidor, y cred una mesada pensional

adicional para los pensionados. La norma en comento prescribe:

“ARTICULO. 14.- Reajuste de pensiones. Con el objeto de que las pensiones de
vejez o de jubilacion, de invaliderz y de sustitucion o sobreviviente, en cualquiera
de los dos regimenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder
adaquisitivo constante, se reajustardn anuaimente de oficio, el primero de enero
de cada afo, segun la variccion porcentual del indice de precios al
consumidor, certificado por el DANE para el afo inmediatamente anterior. No
obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea iqual al salario minimo legal
mensval vigente, seran reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que se incremente dicho salario por el gobiermno.”

Ahora, si bien es cierfo en un principio el Régimen de Seguridad Social
Integral (Ley 100 de 1993) excluyd entre otros servidores, a los miembros de
las Fuerzas Militares y de la Pclicia Nacional de la aplicaciéon de dicho

regimen, al consagrar en el arficulo 279 que "El Sistema Integral de
Seguridad Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional...”, no es menos cierto que
con posterioridad dicha norma fue adicionada en un pardagrafo por
disposicion expresa del articulo 1° de la Ley 238 de 1995, sefaldndose o
siguiente:

"Paragrafo 4. Las_excepciones consagradas en el presente articulo no

implican negacién de los beneficios y derechos determinados en los arficulos

14 yv 142 de esta ley para los pensionados de los sectores agqui

contemplados.”.

For lo anterior, se concluye que con la enfrada en vigencia de la Ley 238 de
1995, las personas pertenecientes a los regimenes excluidos por el articulo

279 de la Ley 100 de 1993, podran acceder a los beneficios contemplados
por el arficulo 14 y 142 ibidem, y en consecuencia, fienen derecho a que se
les reajusten sus mesadas pensionales teniendo en cuenta la variacion
porcentual del Indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE.

Ademas, la Constitucion Politica de Colombia en el articulo 53 consagra el
principio de favorabilidad en materia laboral, por lo que en este caso
concreto se aplicardla ley general por ser mas favorable que la ley especial,
Alrespecto, el Consejo de Estado en sentencia del 17 de mayo de 2007, Sala
Flena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero
Fonente Doctor Jaime Moreno Garcia, senald:

“Ahora bien, ia Sala solo podria defjar de aplicar una ley ordinaria posterior,

especial y mas favorable, segun se verd mas adelante, en lugar de una ley marco
anterior y su decretfo 1212 de 1990 que la desarrolla, bajo la condicion de que
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aquella fuera incompatible con la Constitucion Politica, debido a que esa es la
unica hipdtesis constitucional para dejar de aplicar una ley que no ha sido
declarada inexequible.

“Y la Sala encuentra que la ley 238 de 1995 es mds favorable para el demandante
que la ley 4° de 1992 y el decreto 1212 de 1990, porque al hacer lo comparacion
entre los reajustes pensionales derivados del aumento de las asignaciones en
actividad de los oficiales de ia Policio Nacional establecidos en los decrefos 122
de 1997, 58 de 1998, 62 de 1999, 2724 de 2000, 2737 de 2001 y 745 de 2002 y los
que resultan de la aplicacion del articulo 14 de la ley 100 de 1993, se evidencia
gue la aplicacion de este sistema de regjuste resulta ser cuantifativamente
superior.

Ny,

“Lo anterior determinag, ademdas, que frente a los alegatos del acto acusado gue

enfrenta el sistema de reajustes de la oscilacion de las asignaciones en actividad,

que segun la Cajo demandada deben prevalecer sobre el del articulo 14 de la

ley 100, el _articulo 53 de la Constitucion Politica_ordena darle preferencia a la

norma_mds favorable, en la hipdtesis de que llegare a haber duda en su
. aplicacion...

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

“Los Oficiales y Suboficiales o sus beneficiarios, no podrdn acogerse a normas
que regulen ajustes prestacionales en ohtros sectores de la administracion
publica, a menos que asilo disponga expresamente la ley”. (Resaltado fuera
del texto original).

Debido a este mandato legal expreso resulta compatible la aplicacion del
art. 14 de la precitada ley a los miembros de la Fuerza Publica {Fuerzas

. Militares y Policia Nacional); asi, la forma de reqjuste pensional del art. 14 de
la Ley 100 /93 resulta aplicable a las pensiones de los sectores exceptuados
del art. 279 dentro de los cuales aparecen el de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, cuando se dan los supuestos de hecho que contemplo la
sentencia mencionada.

La Corte Constitucional en Sentencia C-461 de Octubre 12 /95, al referirse al
establecimiento de regimenes pensionales especiales frente a los beneficios
determinados en el regimen general, senald su ajuste al ordenamiento
constitucional vy aplicacion teniendo en cuenta los siguientfes paradmetros:

“Flestablecimiento de regimenes pensionales especiales, como aquellos senalados
en el articulo 279 de la ley 100, que garanticen en relacion con el régimen pensional,
un nivel de proteccion igual o superior, resultan conformes a la Constifucion, como
quiera gue el ratamiento diferenciado, lejos de ser discriminatorio, favorece a los
trabajadores a los que cobija, pero si se defermina que al permitir la vigencia de
regimenes especiales, se perpetua un tratamiento inequitativo y menos favorable
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para un grupo determinado de frabajadores, frente al que se otorga a la generalidad
del sector y que el tratamiento dispar no es razonable, se configura un trato
discriminatorio en abierta contradiccién con el articulo 13 de la carta.

“No puede seradmisible que se excluya a un grupo de pensionados de un beneficio
que se otorga a la generalidad del sector y que tiende al desarrollo de un derecho
constitucional, por simples consideraciones subjetivas, que no encuenfran asidero
en los principios y valores constitucionales. Como en forma reiterada lo ha
manifestado la Corte, el derecho a la igualdad se traduce en una garantia que
impide a los poderes publicos tratar de manera distinta a guienes se encuentran en
iguales condiciones. En consecuencia, la norma que estudia ia Corte, configura una
discriminacion que atenta confra el principio de igualdad consagrado en el articulo
13 de la Carta Politica. Asi las cosas, en la parte resoiutoria de esta sentencia se
declarara que el aparte acusado del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 es exequible,
siempre y cuando se aplique en consonancia con los articulos 13, 48 y 53 de ja
Carta...”

El Consejo de Estado, porintermedio de la Subseccién B de la Seccion 29, en
Sentencia de agosto 21 de 2003, C. P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Rad.

Int. 0663-08, al resolver un caso concreto de reclamacidn de correccion del
reajuste pensional (de la asignacién de retiro) para aplicar el IPC conforme
al art. 14 de la Ley 100 /93,' aclarando que esa forma de liquidacion resulta
aplicable a partir de 1995 y hasta el 2004, debido al cambio de legislacion,
cuando en estos apartes sostuvo:

“El ajuste de pensiones y asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Publica
debe hacerse conforme al LP.C. de que trata el Sistermna General de Pensiones de la
Ley 100 de 1993, por remisidn expresa que hiciera el propio Legislador en la Ley 238
de 1995. A o antferior se agrega, que ademas de [ aplicacion del ajuste del 1.P.C.
por remision expresa del Legislador, la Sala también llegd « tal conclusion en razon
del principio constitucional de favorabilidad que, por lo general, gobierna a los
regimenes especiales, como es el caso de los miembros de la Fuerza Publica.

El ajuste de las asignaciones de retiro a partir del ano de 1995 deberd hacerse con
fundamento en el LP.C. que certifique el DANE; formula aplicable hasta el afio de
2004, enrazon de que el propio Legislador volvio a consagrar el sistema de oscilacion
como la forma de incrementar las asignaciones de retiro de los miembros de lo
Fuerza Publica, a fravés del articulo 3 [3.13] de la Ley 923 de 2004, el cual fue
reglamentado por el articulo 42 del Decreto 4433 del mismo arfio.”™

Esta Corporacion, gue anfiguamente venia aplicando en uso del principio
de inescindibilidad, el sistema que le fuera mas favorable al actor en todo el
periodo comprendido entre los anos 1996 a 2004, ahora, teniendo en cuenta
la nueva normatividad (paragrafo 4° reformado del art. 279 de la Ley 100
/93) 'y los criterios juridicos que la inspiran senalados por la Corte

1 La aplicacion del IPC en los reajustes de asignaciones de retiro también se admitio en la
Sentencia de mayo 17 de 2007, exp. 8464-05, de la Subseccion A de la Seccion 2¢ del

-~

Consejo de Estado, C. P, Jaoime Moreno Garcia,
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Constitucional y el Consejo de Estado, replanted la solucion de esta clase
de conflictos para dar aplicacion a las nuevas orientaciones y aplicar el
sistema que ano tras ano sea favorable al actor.

Por otra parte, la Ley 923 de diciembre 30 de 2004, senald las normas,
objetivos y criterios que debia observar el gobierno para fijar el régimen
pensional y de asighacion de los miembros de la fuerza publica, en
desarrollo de esta ley se expidio el Decreto 4433 del dia 31 de ese mes y ano,
el cual volvio a establecer el principio de oscilacion para el reagjuste de las
asignaciones en comento.

Porlo anterior podemos afirmar, que a partir de enero de 2005, la asignacion
de retiro de los miembros de las fuerzas militares, no se puede reajustar con
. base en lo establecido en el articulo 14 de laley 100 de 1993, sino con base
en el precitado Decreto.

4.2 Procedencia del Reajuste de Asignaciones de Retiro de los Miembros de
las Fuerzas Publica conforme al IPC.

Cita la Sala los reiterados pronunciamientos de este Tribunal?, sujetos a ia
jurisprudencia del H. Consejo de Estado, conforme alos cuales la aplicacion
del sisterna de oscilacion para el reqjuste de las pensiones y asignaciones de
retiro del personal de la Fuerza Publica, en algunos anos implicd un
incremento inferior al indice de precios al consumidor, 1o que condujo a la
pérdida del poder adquisitivo de las mismas, razon por la cual, con
. fundamento en el principio de FAVORABILIDAD se considerd procedente la
aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 19932, pues a pesar de que en €|

?Ver entre ofros, las sentencias de fechas Siete (7) de Mayo de dos mil doce (2012) con
Ponencia del Magistrado LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ, proferida dentro del proceso
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho radicado bajo el No. 13001-33-31-001-2009-
00163-01, demandante OLGA RUA DE GUARDO contra la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES; Sentencia de fecha veintisiete (27} de febrero de dos mil catorce (2014) con
Ponencia del Magistrado JOSE FERNANDEZ OSORIO, proferida dentro del proceso de
Nulidad y Restablecimiento del derecho radicado bajo el No. 13001-23-31-000-2013-00383-
00, demandante Jorge Cadena Mutis contrala CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES;
Sentencia de fecha quince {15) de diciembre de dos mil guince (2015) CON Ponencia de
& Magistrada HIRINA MEZA RHENALS, proferida dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho radicada bajo el ndmero 13001-33-33-006-2014-00030-01,
demandante MARIA ASCENSION POLO DE DIAZ CONTRA LA Nacion -Ministerio de Defensa
Nacional.

* 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 cudlquiera de los dos regimenes
del Sistema General de Pensiones, mantenga su poder adquisitivo constante, se regjustaran
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articulo 279 ibidem, se excluye de su aplicacion a este personal, la Ley 238
cde 1995 elimina dicha exclusion.

Al respecto, en sentencia de fecha 9 de junio de 2011, el H. Consejo de
Estado con ponencia de la Consejera BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ,
apoyando su decision en fallo de 17 de mayo de 2007 bajo ponencia del
Consejero JAIME MORENO GARCIA, precisé que se debe dar aplicacién al
principio de favorabilidad en el reajuste de las asignaciones de refiro, con
base en el IPC previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 y no al principio
de oscilacion del régimen especial.

Asi las cosas, de la mano de ese desarrollo jurisprudencial no se discute hoy
la procedencia de reqjustar la asignacion de retiro o prestacion pensional
cle los miembros de las Fuerzas Militares, conforme al IPC y en virtud del

principio de favorabilidad, reajuste que en todo caso encuentra un limite
temporal hasta el ano 2004, pues con la expedicion de la Ley 923 de 2004,
reglamentada por el articulo 42 del Decreto 4433 del mismo ano, se volvid a
establecer el régimen de oscilacion como sistema para reajustar las
asignaciones de refiro.

Lo anterior, sin perjuicio de haberse establecido igualmente que el derecho
al reqjuste es imprescriptible, que prescriben las mesadas correspondientes
no reclamadas dentro de los cuatro (4) anos siguientes a su exigibilidad y
cue en todo caso, el hecho de aplicarse el L.P.C. hasta la anualidad de 2004,
rno obsta para que el monto de la prestacion se vaya incrementando de
ranera ciclica y a futuro en forma ininterrumpida, en la medida en que las
diferencias reconocidas a la base pensional deben ser utilizadas para la
liguidacion de las mesadas posteriores, tal comao lo senald la Seccion
Segunda, Subseccion A, entre otfros proveidos, en el de 27 de enero de 2011,
MP. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, radicado interno N 1479 -09,
actor JAVIER MEDINA BAENA.

5. ARGUMENTACION FACTICA-PROBATORIA

cnualmente de oficio, el primero de enero de cada aho, segun la variacion porcentuat de
indice de Precio af Consumidor, certificado por et DANE para el ano inmediatamente
cnterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea iguat al salario minimo legal
mensual vigente, serdn regjustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que
se incremente dicho salario por el Gobierno'.
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5.1 Hechos probados

En el proceso guedaron acreditados 1os siguientes hechos relevantes para
la resolucion del problema juridico:

51.1. Se encuentra acreditado dentro del expediente que mediante
Resolucion No. 00421 del 7 de mayo de 1999 se reconocid pension por
muerte a partir del 27 de julio de 1998 a la senora Noreida Escorcia Donado
en su calidad de conyugue vy al senor Silvestre Magallanes Garcia en calidad
de padre del causante patrullero Jimmy Magallanes Munoz. (Fs. 14-15)

5.1.2. Que mediante oficio No, $-2012-129586/ARPRE.GRUPE.22 de fecha 10
de mayo de 2013 la Secretaria General de ia Policia Nacional dio respuesta

' a la peticion presentada por la senora Noreida Escorcia Donado radicada
bajo el numero No. 0439111, en la cual le comunica de la negativa del
reqjuste de la pension con base en el IPC.(F. 12-13)

5.2 Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico

Analizados los hechos relevantes que resultaron probados, de cara al marco
juridico que fue expuesto, se impone a la Sala denegar las suplicas del
recurso de apelacidon presentado por la parte demandada y en
consecuencia, confirmar la sentencia recurrida.

En efecto, observa la Sala que la situacion prestacional de la demandante

‘ que se aduce como fundamento de las pretensiones de su demanda, se
enmarca en los supuestos facticos previstos en el arficulo 14 de la Ley 100 de
1993, norma esta que regula el regjuste de las pensiones de vejez o de
jubilacion, de invalidez y de sustitucion o sobreviviente, para quienes estén
sujetos a cualguiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones
y en virtud de la cuadl, para que dichas pensiones mantengan su poder
adguisifivo constante, deberdn reajustarse anualmente de oficio, el primero
de enero de cada ano, segun la variacion porcentual del indice de Precio
al Consumidor, certificado por el DANE para el ano inmediatamente
anterior.

En esa linea, debe precisar la Sala que conforme quedod expuesto en el
marco normativo citado, el reajuste antes referido es procedente sobre
aguellas asignaciones de retiro o pensiones de la Fuerza Piblica que en los
anos 1997 a 2004, fueron incrementadas conforme a los decretos expedidos
por el Gobierno Nacional y no con el IPC, lo que justifica que los afectados
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acudan a pedir la aplicacion de la citada disposicion, como ocurre en el

sub examine, toda vez que la demandante es beneficiaria de una pension
de sobreviviente otorgada por a entidad accionada mediante resolucion
00421 del 7 de mayo de 1999 a partir del 27 de julio de 1998.

Al respecto, debe enfatizarse que segin viene analizade en el acdpite de
argumentacion normativa de esta providencia, la aplicacion del articulo 14
de la ley 100 de 1993 para los miembros de la Fuerza Publica, surgié en
consideracion a que el incremento por el sistema de oscilacion, que es el
previsto porlaley para el reajusie de sus pensiones y asignaciones de retiro,
en algunos casos, fue inferior al indice de precios al consumidor, 1o que
condujo a la perdida del poder adquisitivo de las mismas, razén por la cual,
con fundamento en el principio de FAVORABILIDAD se considerd
procedente la aplicacion del régimen ordinario, como quiera que la Ley 238
de 1995 que adiciona el articulo 279 de la ley 100, elimind dicha exclusion.

En virtud de lo anterior, se tiene acreditado en el sub litem que los
incrementos realizados anualmente a la pension de o que es beneficiaria la
actora para los anos 1999 a 2004 aplicando el principio de oscilacion, fue
inferior al Indice de Precios al Consumidor, razén vor ia cual, le asiste el
derecho a que la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, reajuste
anualmente la asignacion de retiro de conformidad con lo ordenado en la
Ley 238 de 1995, con base en el Indice de Precios al Consumidor certificado
por el DANE, por ser mas favorable que el régimen especial de las Fuerzas
Militares.

Asilas cosas, considera fa Sala que el No. §-2012-129586/ARPRE.GRUPE.22 de
fecha 10 de mayo de 2013, al no disponer la revision de los reajustes de la

asignacion de refiro de lademandante, para los afios corespondientes de
1997 a 2004 con fundamento en la ley 238 de 1995, v lo preceptuado en el
articulo 14 de la ley 100 de 1993, se encuentra afectada por la causal de
nulidad por violacion de normas superiores, razon por la cual de declarard
la nulidad del referido oficio.

Ahora bien, sea del caso sefalar que el maximo Organo de lo Contencioso
Administrativo, ha dispuesto en su jurisprudencia la imprescriptibilidad del
derecho al reqjuste de la asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza
PUblica, senalando que es viable que el interesado pueda solicitar el
reconocimiento de su derecho en cualquier tiempo, advirtiendo que el
pago de las mesadas no fiene tal cardcter, por lo que resulta aplicable Ia
prescripcion de las mismas.
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Respecto de lo anterior, se tiene que el Consejo de Estado -Seccion
Segunda - Subseccion B - en sentencia del 11 de Junio de 2009, C.P. Dr.
Victor Hernando Alvarado Ardila, proferida dentro del expediente radicado
con N° 25000-23-25-000-2007-00718-01 [1091-08), senald respecto de la
prescripcion de las mesadas y la imprescriptibilidad del reajuste, lo siguiente:

“También se observa que mediante el recurso de apelacion el demandante hizo
referencia o la imprescriptibilidad de los derechos pensionales, en torno a esfe
aspecto esta Sala ha indicado o siguiente:

"como ya lo ha reiferadao esta Corporacion, el legisiador le ha dado ese cardcter a
esta prestacion v, por ello, es viable que el interesado pueda elevar solicitud de
reconocimiento de su derecho en cualquier iempo; sin embargo, el pago de las
mesadas no tienen tal caractery a estasles resulta aplicable la prescripcion extintiva
‘ de que habla la norma franscrita.”,

Con base en el anterior criterio, encuentra la Sala que el derecho al reajuste de la
asignacion de retiro del actor no prescribe en cuanto derecho pensional y, por lo
tanto, debe realizarse a partir de 1997, como lo solicitd, en tanto le sea mds
favorable la aplicacion de la actualizacion con base en el IPC respecto del sistema
de oscilacion, toda vez que este ultimo en algunos arios estuvo por encima del IPC;
sin embargo, se reitera, hay lugar a la aplicacion de la prescripcion cuatrienal scbre
el pago de las diferencias causadas en las mesadas pensionales con maotivo del
reconocimiento de esfte derecho, de conformidad con las consideraciones
anteriormente expuesfas’.

Asi las cosas, se fiene que en el presente asunto el derecho al reajuste de la
asignacion no ha prescrito, razén por la cual resulta procedente reajustar la
pension de sobrevivientes de la accionante con base en el indice de Precios
del Consumidor (IPC), en los anos en que este fue superior que al reajuste
. aplicado con base en el principio de oscilacion.

De otro lado, precisa la Sala que dada la naturaleza de la asignacion de
retiro, como una prestacion peridodica, es claro que el hecho de que haya
accedido al reajuste de la base con fundamento en el IPC, hace que €l
monto se vaya incrementando de manera ciclica vy a futuro de manera
ininterrumpida, pues como se ha precisado en anteriores oportunidades las
diferencias reconocidas a la base pensional si deben ser utilizadas para el
reajuste de las mesadas posteriores; asilas cosas, como la base prestacional
se ha ido modificando desde mil novecientos noventa vy siete (1997) con
ocasion de la aplicacion del IPC, es claro que necesariamente este
incremento incide en los pagos futuros y por ende mal puede establecerse
limitacién alguna, cuando este incremento no se agota en un tiempo
determinado.
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Ahora, respecto a la fecha desde la cual se debe ordenar el pago de las
diferencias resultantes del reajuste con IPC, encuentra la Sala que al aplicar
la regla de prescripcion contenida en el articulo 60 del Decreto 1091 de
1995, el reclamo de dichas diferencias estd sujeto a un término de 4 afos
contados desde su causacion.

Concuerda la Sala con el A quo en el sentido de que se debe contabilizar
lar prescripcion cuaternal a partir del 18 de abril de 2013; teniendo en cuenta
que la respuesta proferida por la entidad accionada sobre de reajuste con
base en el IPC se realizd el 10 de mayo de 2013, y como quiera que |d
entidad contaba con 15 dias para pronunciarse sobre la solicitud, precisa la
Sala que se debe tener en cuenta el término de prescripcion a partir de esa
fecha, esto es el 18 de abril de 2013.

Es del caso senalar que en el sub examine al establecer como fecha de
presentacion de solicitud de reajuste de la pensidn de sobreviviente el 18 de
abril de 2013; las diferencias que resulten entre el reajuste otorgado en
aplicacion del principio de oscilacion y el reajuste solicitado en aplicacion
del indice de Precios de Consumidor se encuentran prescritas hasta el 17 de
abril 2009, no obstante estas diferencias deberdn tenerse en cuenta para la
reliquidacion pensional de las mesadas futuras.

En ese orden, sin necesidad de ofros andlisis, se confirmard ia sentencia de
primera instancia, desechdndose los argumentos de la apelacion.

é. Condena en Costas

Aplica la Sala el articulo 188 del CPACA, el cual remite al arficulo 365 del
Codigo General del Proceso, en el sentido de senalar que se condenard en
costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelvg

desfavorablemente el recurso de apelacion.

En ese sentido, habiendo sido resuelto desfavorablemente el recurso de
apelacion a la parte demandada en el presente asunto, se encuentra
procedente la condena en costas en segunda instancia, en la modalidad
de gastos del proceso y agencias en derecho, a favor de la parte
demandante, condena que debera ser liquidada por la Secretaria del
Juzgado de Primera Instancia de conformidad conlo dispuesto en el articulo
366 del Codigo General del Proceso.
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En este caso, se tendrdn en cuentas los siguientes factores: i) el framite del
recurso, i) la naturaleza del proceso yiii) la gestion de la parte demandante?.

En consecuencia, se condenard en costas a la parte demandada, las
cuales deberdn ser liguidadas por el juzgado de primera instancia,
atendiendo lo dispuesto en los articulos 365 y 366 del expediente.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

FALLA

. PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha dieciseis (16) de junio de dos
mil diecisiete (2017}, proferida por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo
del Circuito de Cartagena, dentro del medio de contfrol de nulidad vy
restablecimiento del derecho ejercido por la senora NOREIDA ESCORCIA
DONADO contra la NACION- MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL- POLICIA
NACIONAL, conforme a las razones expuestas en la presente providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en segunda instancia a la parte
demandada, liquidense por la Secretaria del Juzgado de Primera Instancia,
conforme lo dispuesto en el articulo 366 del C.G.P., incluyendose en dicha
liquidacion las agencias en derecho, de conformidad con lo expuesto en la
parte moftiva de esta providencia.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, previas las anotaciones de
rigor, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala, en
sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS,

4 Acuerdo 1887 de 2003, articulo 30.
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