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Cartagena de Indias D. T. y C., veinticinco (25) de octubre de dos mil
diecinueve {2019)

Medio de control: Nulidad vy restablecimiento del derecho

Radicado: 13001-33-33-002-2015-00320-01

Demandante: Anita Abello de Gdmez

Demandado: CREMIL

Magistrado Ponente: | Edgar Alexi Vasquez Contreras

Tema Reliquidacién de asignacidn de retiro con base en el IP mu

Procede esta Corporacioén a resolver el recurso de apelacidn interpuesto por eEi
apoderado de la parte demandante contra la sentencia proferida el 17 de§|
noviembre de 2016, mediante la cual el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Cartagena declard probada de oficio la ineptitud sustantiva de Io|

’ demanda.

I. ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDA
a) Pretensiones

La senora Anita de Jesus Abello de Gomez, mediante apoderado judicidi

que solicitd las siguientes declaraciones y condenas:

1. Que se declare la nulidad a los actos administrativos contenido en la
respuesta de la peticién, numero consecutivo 60031 del 26 de noviembre de
2012, suscrita por la Teniente Coronel ® Amparo Pedaranda Ramirez -
Subdirectora de Prestaciones Sociales, respuesta por peticion impetradas por mi
‘ poderdante radicadas en dicha entidad ndmero 88560 del 30 de octubre de

2012, donde se solicitd el reqjuste de asignacién de retiro con base en el IPC y
que fue negado en dicho actfo. Que como consecuencia de ello y a fitulo de
restablecimiento del derecho, se disponga:

2. Que a ftitulo de restablecimiento del derecho, se modifique el acto
administrativo, mediante el cual se le reconocié a mi poderdante sefjora ANITA
DE JESUS ABELLO DE GOMEZ el derecho pensional de asignacién de retiro como
prestacion periddica, en el sentido de disponer que a partir de la promulgacion
de la Ley 238 de 1995 y a futuro, sus incrementos anuales a estas prestaciones
se le liquiden y paguen con base en (el indice de precios al consumidor) L.P.C.
establecido por el DANE, cuando su porcentaje resulte mayor que el
incremento dispuesto por el Gobierno Nacional para la Fuerza Poblica en cada
vigencia fiscal, de conformidad con lo establecido en la Ley 238 de 1995, en
cuanto adicioné el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de aclarar
que las excepciones de aplicacion de esta ley consagradas en dicho articulo
pardgrafo 4° no implican negacion de los beneficios y derechos determinados
en los articulo 14y 142 de la Ley 100 de 1993, para el personal de los sectores allf
contemplados "entre los cuales se encuentra LA FUERZA PUBLICA. ACLARANDQO
QUE EL ACTOR NO ESTA SOLICITANDOQ CAMBIO DE REGIMEN NI SE ACOGE AL
GENERAL, solo que se aplique el principio de favorabilidad det articulo 53 de la
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Constitucién Pofitica cuando el IPC haya sido o sea superior al incremento
realizado con base en el principio de oscilacion.

3. Que a titulo de restablecimiento del derecho y con fundamento en lo
anterior, se ordene el reconocimiento, de su regjuste anual desde 1997, la
reliquidacién y el pago a mi poderdante de _los excedentes porcentuales
resultantes de establecer matemdaticamente la diferencia entre el monto de los
incrementos anuales que le decreté el Gobierno en la asignacion de retiro o
pension, y el porcentaje del IPC establecido en el DANE el ano anterior a cada
vigencia fiscal, desde la vigencia de la ley 238 de 1995, incluyendo los meses
transcurridos en este afo 2011, conforme a las sumas de cuadro anexo, y este
valor se tenga en cuenta como complemento de los rubros prestacionales de
cada afo reclamado, a fin de que se acumulen afio fras afio y conformen el
monto sobre el cual se debid realizar el aumento en cada uno de los afios
subsiguientes , para que el monto pensional actual adquiera el valor en el cual
debia encontrarse.

4. A titulo de restablecimiento del derecho se ordene el pago del regjuste anual
desde 1997 y re liquidacion de la asignacién de retiro de mi poderdante del
mayor valor entre el incremento decretado por el Gobierno Nacional para el
reajuste de las asignaciones bdsicas del personal en servicio activo de la fuerza
PUblica en aplicacién de la escala salarial porcentual y el indice de precios al
consumidor (IPC), empleado para el regjuste de las pensiones del régimen
general de pensiones, de conformidad con el articulo 1° de la Ley 238 de 1995
y el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, para los afios 1997, 1999, 2001, 2002, 2003
y 2004.

5. Que a ftitulo de restablecimiento del derecho se ordene reajustar la
asignacién de retiro, afio por afio, a partir 1997 en adelante, con los nuevos
valores que arroje la reliquidacion solicitada en el literal anterior.

6. Que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene el pago efectivo e
indexado de fodos ios dineros comrespondientes a la diferencia que resulte entre
la liquidacién solicitada y las sumas canceladas por concepto de asignacion
de retiro desde el ano 1997 en adelante hasta la fecha en que sea reconocido
del derecho precitado.

7. El pago de los intereses moratorios sobre los dineros provenientes del
reconocimiento de la aplicacién de los porcentajes precitados en los numerales
anteriores a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia (sentencia C-
188/99, expediente 2191 del 24 de marzo de 1999).

8. Que a las sumas que resulten del reconocimiento y liquidacion de los
derechos aqui solicitados, se les aplique la indexacién comrespondiente a fin de
preservar el poder adquisitivo, como lo dispone el Ultimo inciso del articulo 48
de la Constitucion Nacional y los arficulos 176 a 178 del C.C.A.

s 9. Que se tenga en cuenta la indebida nofificacién del oficio demandado para
declarar la nulidad.

b)Hechos.

Para sustentar sus pretensiones el demandante afirmd, en resumen, 1o siguiente:

Mediante Resoluciéon N° 320 del 8 de febrero de 2013, CREMIL le reconocid
asignacion de retiro en calidad de beneficiaria. No obstante, la asignacion le ha
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sido reajustada en un porcentaje inferior al indice de precios al consumidor (IPC
del ano inmediatamente anterior, ocasiondndole perjuicios. i

Porlo anterior, solicitd la reliquidacion de su asignacién de retiro; solicitud que fu
negada por la demandada mediante oficio demandado. EN

’ c) Normas violadas.

El demandante afirmd que el acto acusado viold los articulos 1, 6, 13, 25, 48, 53
58, 63, 90 y 229 de la Constitucién Politica; 10, 1626, 2287 y 2300 del Cédigo Civil
3delaley 153 de 1887; 23, 115, 116, 117, 175 y del Cdédigo de Procedimientq
Civil; 6 de la Ley 446 de 1998; 45, 61,57, 84, 85,132, 134 0 139, 141, 168, 176 a 178
206 y 267 del C.C.A.; 5y 10 del Codigo Procesal del Trabajo; 169 y 174 Decrety
1211 de 1990; 151, 155 del Decreto 1212 de 1990; 110y 113 del Decreto 1213 de
‘ 1990; 14, 80, 142, 279 de la Ley 100 de 1993; Ley 238 de 1995.

I

Como concepto de la violacion afirmd, en resumen, que el incremento que sé
i les aplica a los miembros de la fuerza publica es inferior a los realizados co}:
’ fundamento en el |. P. C., lo cual constituye una violacidn de los principio
consagrados en los articulos 13y 53 de la Constitucion Politica y, se hace md
evidente dicha violacién con la expedicion de la Resolucidon N° 1474 del 20 d§
mayo de 2003, en razdn de que para el presente ano no se le efectuo increment
| alguno a dichas asignaciones.

4 Afirmé que los Decretos 1211 y 1212 de 1990 fueron expedidos con onterioridoji
| a la enfrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991, por lo que 4
continuar aplicadndolos se contaria los principios de igualdad y favorabilidad.

. Agregé que prevalecen las normas que establecen condiciones mas favorabl i
; y que fueron expedidas conforme a los mandatos constfitucionales como
| paragrafo 4° del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 que fue adicionado mediant

la Ley 238 de 1995. |

‘ 3.2. Contestacidn (fs. 52-55) |

La parte demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, porqu

considera que carecen de fundamentos legales y respaldo probatorio. !

] Senald que el régimen prestacional del personal de Oficiales y Suboficiales de |
! Fuerzas Militares se rige por las disposiciones especiales vigentes al momento d
los hechos, las cuales prevalecen sobre las disposiciones de cardcter general.

v

El régimen especial de los miembros de la fuerza publica, establece que Idhs
asighaciones de retiro deben regjustarse anualmente de acuerdo con Igs
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variaciones que se le hagan a las asignaciones pagadas a los militares que se
encuentren en servicio activo de acuerdo con cada grado.

Para dar cumplimiento a io anterior el Gobierno Nacional anualmente mediante
el decreto ejecutivo fija los incrementos de los sueldos bdsicos del personal en
actividad, reajustando con ello las asignaciones de refiro.

Agregd que a los miembros de las Fuerzas Militares, los rige el principio de
oscilacién, el cual estd regulado por el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990y 42
del Decreto 4433 de 2004 y tiene como objetivo mantener el poder adquisitivo
de la asignacién de refiro por lo que de acuerdo con dicha norma y en
aplicacion del articulo 279 de la Ley 100/93.

3.4. Sentencia apelada. (fs. 107-119)

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia de 17 de noviembre de 2016 declaré probada de oficio la excepcidn
de inepta demanda.

Para sustentar su decision, el Juez A-quo sostuvo que en el presente caso se
controvierte la legalidad del acto mediante el cual la entidad demanda negé al
sefor Jorge Arturo Goémez Casseres el reajuste de la asignacion de retiro con base
en el IPC. Por lo anterior, el acto administrativo mencionado podia ser objeto de
demanda por parte del destinatario, es decir, de quien se crey lesionado en un
derecho subjetivo amparado en una norma juridica, que en tal caso se predica
de parte del Sr. Jorge Arturo Gémez.

En el presente caso, la demanda no fue promovida por el militar mencionado,
sino por su cdnyuge sobreviviente, foda vez que aun antes de proferirse dicho
acto administrativo habia sobrevenido su fallecimiento.

Por lo anterior, no es posible pronunciarse sobre las pretensiones de la
demandante, toda vez que no obra prueba dentro del expedienie en la que se
observe que la demandante hubiere presentado reclamacién administrativa
tendiente a obtener el derecho pretendido de regjuste de a asignacién de retiro
con base en el IPC.

3.5. Recurso de apelacion (f.1246-137)

El apoderado de la parte demandante apeld la decisién del A-quo aduciendo,
en resumen, lo siguiente:

La sentencia desconoce la naturaleza juridica, finalidad y principios
constitucionales, porque no tuvo en cuenta que la demandante goza de una
sustitucion pensional y por la naturaleza de la prestacion que ostenta, remplazd
a su cényuge en todos los derechos y obligaciones pasadas, presentes y futuras
de la asignacién de retiro que disfruta, por lo cual la demandante estd legitimada
para demandar ante ésta jurisdiccion todos los actos administrativos susceptibles
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de control judicial que en vida le fueron proferidos al cényuge de ldﬂ
demandante. |

| Si bien se trata de personas distintas, la asignaciéon de retiro sobre la cual reca
el objeto de lareclamacion es la misma; por lo tanto, desconocer el derecho d
la demandante, es desconocer ia naturaleza juridica de Ia sustitucion pensional

| * Para obtener el reajuste de las asignaciones de retiro de la fuerza publica no e
| necesario demandar ni parcial ni tfotalmente las resoluciones expedidas p
CREMIL. En el caso particular, la demandante siempre estuvo de acuerdo con i
Resolucion N° 320 del 8 de febrero de 2013, que le reconocid su pensidon com:
beneficiaria. "

’ Senald gue si se quedara sin decidir de fondo el asunto, a la demandante |
' tocaria nuevamente presentar ofra peticion en igual sentido y demandar tantq
la nueva respuesta como el gue se estd demandando.

Agregd que CREMIL al momenfo de contestar la demanda, solo propuso com%
excepciones la prescripcion del derecho e inexistencia de fundamento juridic
para solicitar reajuste el IPC, pero hunca aleg?d la inepta demanda.

Finalmente, manifestd que si bien las sentencias inhibitorias no estan prohibidas

: el Codigo de Procedimiento Civil le ordena al Juez agotar los instrumentos que I
ley le ha otorgado a fin de evitarlas. Por lo anterior, la Juez durante todo
desarrollo de proceso desde la admision de la demanda jamdas advirtid s
posicidon y mucho menos usd sus poderes de juez director del proceso.

3.4. Tramite de segunda instancia.

Mediante auto de 31 de marzo de 2017 se admitié el recurso de apelacio
interpuesto por la parte demandante (f. 146}, y por providencia de 23 de may
. de 2017 se corrid traslado a las partes para que presentaran alegatos d
conclusion y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de fondo (f.1 49).

~J

Las partes no presentaron alegatos y el Agente del Ministerio PUblico no emiti
concepto.
i IV.CONTROL DE LEGALIDAD vv
| I
| Agotadas las etapas procesales propias de la instancia sin que se adviertap
motivos de nulidad que puedan invalidar fotal o parciaimente lo actuadq,

procede el Tribunal a decidir de fondo el recurso en estudio. ‘il

' V. CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en segunq
instancia, por disposicién del arficulo 153 del Cddigo de Procedimienﬂ[
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Administrativo y 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, situacion
que se evidencia en el sub-lite.

5.2 Problema juridico

Corresponde a esta Corporacion determinar si, tal como lo afirma el Juez A-quo,
en el presente caso se configura la inepta demanda por falta de agotamiento
de la via gubernativa, al haber cuestionado la demandante el acto que le negd
la pretension al causante — Jorge Arfuro Gomez Casseres, en vez de provocar,
luego de obtenido la sustitucidn pensional, la expedicidon de un acto
administrativo mediante |la presentacion de una nueva solicitud de reliquidacion
de asignhacion de retiro.

En caso de gue la demanda no fuera inepta vy el Juez deba decidir de fondo el
litigio, debe la Sala establecer si la demandante fiene derecho al regjuste de la
asignacion de retiro con base en el indice de Precios al Consumidor, en
aplicacion del articulo 14 de la Ley 100/93, durante los afios 1997 a 2004.

5.3. Tesis de la Sala.

La demanda no es inepta porque corresponde a esta jurisdiccion decidir de
fondo la demanda de nulidad interpuesta por la sustituta pensicnal contra el acto
que nego la reliquidacion pensional solicitada por el causante, puesto que ella
adqguiere el derecho pensional en los términos de Ics actos administrativos que
definieron su situacién juridica, entre ellos el que reconocid el derecho pensional
y el que negd su reliquidacion; y se encuentra habilitada para cuestionar su
legalidad sin necesidad de provocar nuevos pronunciamientos de la
administracion.

Por otra parte, quedd demostrado que el aumento realizado a la asignaciéon de
retiro del causante Jorge Arturo Gémez Cdsseres, en virtud del principio de
oscilacion fue inferior al reconocido por el IPC en los afos 1999, 2001, 2002, 2003
y 2004, por lo cual se debe ordenar la reliquidacion de la asignacion. Finalmente
se deben declarar prescritas las mesadas causadas con anterioridad al 30 de
octubre de 2008

5.4. Marco Normativo y jurisprudencial.

Los articulos 217 y 218 de la Constitucion Politica prescriben que el Legislador tiene
la facuitad de establecer de manera especial el régimen salarial y prestacional de
las Fuerzas Militares y de Policia Nacional, este Ultimo en particular, distinto del
régimen general previsto en la Ley 100 de 1993, con el fin de materializar el principio
de igualdad.
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de Retiro en los siguientes términos:

: De conformidad con lo dispuesto en los articulos 169 del Decreto 1211 de 1990 Id
’ personas que tienen derecho a la asignacién de retiro, perciben anualmente u
' incremento equivalente al porcentaje en que aumentan las asignaciones d

“ARTICULO 163. ASIGNACION DE RETIRO. Durante la vigencia del presente
estatuto, los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares que sean retirados
del servicio activo después de quince (15) afos, por lamamiento a calificar
servicios o por voluntad del Gobierno o de los de Comandos de Fuerza, segun
el caso, o por sobrepasar la edad maxima correspondiente al grado, o por
disminucién de la capacidad sicofisica, o por incapacidad profesional, o por
inasistencia al servicio por mas de cinco (5} dias sin tener causa justificada, o
por conducta deficiente, y los que se retiren a solicitud propia después de veinte
{20) afios de servicio, tendrdan derecho a partir de la fecha en que terminen los
tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se les
pague una asignacion mensual de retiro equivalente al cincuenta por ciento
(50%) del monto de las partidas de que trata el articulo 158 de este Estatuto, por
los quince {15] primeros afios servicio y un cuatro por ciento (4%) mds por cada
afo que exceda a los quince (15}, sin que el total sobrepase del ochenta y
cinco por ciento (85%) del mismo monto.

PARAGRAFO lo. La asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales que
durante la vigencia de este estatuto se retiren con treinta {30} o mds afios de
servicio, ser equivalente al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas
fiiadas en el articulo 158, liquidadas en la forma prevista en este mismo Decreto.

PARAGRAFO 2o0. Los Oficiales y Suboficiales refirados antes del 17 de diciembre
de 1968, con treinta (30) 0 mas afos de servicio, continuardn percibiendo la
asignaciéon de retiro reajustada al noventa y cinco por ciento (95%) de las
partidas que se incluyeron en cada caso para la respectiva asignacion..”

actividad para un oficial o suboficial:

"ARTICULO 169. OSCILACION DE ASIGNACION DE RETIRO Y PENSION. Las
asignaciones de retiro y las pensiones de que trata el presente Decreto se
fiquidaran tomando en cuenta las variaciones que en todo tiempo se
infroduzcan 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 salario minimo legal,

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

PARAGRAFO. Para la oscilacion de las asignaciones de retiro y pensiones de
Oficiales Generales y de Insignia, Coroneles y Capitanes de Navio, se tendrd en
cuenta como sueldo basico, el porcentaje que como tal determinen las
disposiciones legales vigentes que regulen esta materia, mas las partidas
sefialadas en el articulo 158 de este Decreto..”

De otro lado el arficulo 42 del Decreto 4433 de 2004 establece:
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“ ARTICULO 42. OSCILACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO Y DE LA PENSION. Las
asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el presente decreto, se
incrementardn en el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones
en actividad para cada grado. En ningin 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 podrdan acogerse a
normas que regulen ajustes en otros sectores de la administracion puablica, a
menos que asi lo disponga expresamente la ley.”

Por otro lado, el régimen de seguridad social en pensiones consagrado en la Ley
100 de 1993, prevé un incremento anual de las mesadas pensionales de acuerdo
con el IPC del afo inmediatamente anterior, expresamente regula su articulo 14 lo
siguiente:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de
vejez o de jubilacién, de invalidez y de sustitucidn o sobrevivienfe, en cualquiera
de los dos regimenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder
adquisitivo constante, se reqjustardn anualmente de oficio, el primero de enero de
cada afio, segun la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior. No obstante, fas
pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigente,
serdn _reqjustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se
incremente dicho salario por el Gobierno!.”

De acuerdo con el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 dicha norma no es aplicable
a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional; sin embargo la
aplicacion del principio de oscilacién, no obstante su cardcter especial, no es
admisible constitucionalmente, en particular a la luz de los principios de igualdad y
favorabilidad laboral, cuando el regjuste que deriva de éste, es inferior comparado
con el porcentaje que se aplica a las pensiones provenientes del Sistema General
de la Ley 100 de 1993.

La jurisprudencia constitucional ha examinado el principio de favorabilidad en
materia laboral. En la sentencia C-168 de 1995 expresd:

“[El] principio de favorabilidad en la interpretaciéon y aplicacion de la norma
laboral, configura un mandato imperativo del Constituyente, motivo por el cual
ninguna autoridad puede sustraerse a darle plena eficacia”2, Como lo ha
sostenido esta Corporacidén y ahora se reitera: "(...) considera la Corte que “la
condicién mas beneficiosa” para el trabagjador, se encuenira plenamente
garantizada mediante la aplicacién del principio de favorabilidod que se
consagra en materia laboral, no sélo a nivel constitucional sino también legal,
y a quien cofresponde determinar en cada caso concreto cud! norma es mds

! El aparte final subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional con la condicion
sefialada en la parte motiva de la Sentencia C-387-94 del 1o. de septiembre de 1994, ' ...con la
condicién sefialada en la parte motiva de esta providencia, es decir, que en el caso de que la
variacion porcentual del indice de precios al consumidor, certificado por el DANE, para el afo
inmediatamente anterior a aquél en que se vaya a efectuar el reqjuste de las pensiones, SEA
SUPERIOR al porcentaje en que se incremente el salario minimo mensual, las personas cuya
pension sea igual al salario minimo mensual vigente, tendrdn derecho a que ésta se les aumente
conforme a tal indice".

2 Cfr. T-440, T-369, T-242, 1-549, C-177 de 1998 y T-1294 de 2002
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ventfajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla o
interpretaria. En nuestro Ordenamiento Superior el principio de favorabilidad se
halla regulado en los siguientes términos: “situaciéon mds favorable al trabajador
en caso de duda en la aplicacion e inferpretacion de las fuentes formales de
derecho” precepto que debe incluirse en el estatuto del trabajo que expida el ii
Congreso. ||

Por otfro lado, la Ley 238 de 1995 “Por la cual se adiciona el articulo 279 de la Le\l.
100 de 1993" en su articulo 1° establecié:

“ARTICULO 10. Adicidnese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente
paragrafo:;

"Pardagrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican
negaciéon de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14y 142 de
esta ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados”,

Se entiende entonces que los funcionarios de las fuerzas Militares y Polici
Nacional, en virtud de la adicién realizada por la Ley 238/95 y del principio d
favorabilidad, tienen derecho al ajuste de sus asignaciones de retfiro col
fundamento en el IPC, toda vez que es mds favorable el regjuste con fundament
en el indice de precios del consumidor para el demandante que la ley 4° de 199
y el Decreto 1213 de 1990, pues al hacer la comparacion entre los reajust
pensionales efectuados mediante la oscilacion de las asignaciones de |
miembros de la Policia Nacional en actividad y los que resultan de la aplicacid
del articulo 14 de la ley 100 de 1993, se evidencia que la aplicacién de est
sistema de reqgjuste resulta ser cuantitativamente superior.

personas pertenecientes a los regimenes excluidos de la aplicacion de la Ley 1
de 1993, podrian acceder a los beneficios que consagro la misma.

Significando esto que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 238 de 1995 Ecig
0

5.5. Caso concreto
5.5.1. Pruebas relevantes para decidir. ggl

- Copia de la Resolucién N° 4449 del 31 de diciembre de 1959 del Ministerio deﬂ
Guerra, mediante la cual se reconocié y ordend el pago de una asignacion
mensual de retiro al sefor Jorge Arturo Godmez Casseres, en su condicidon dg
Suboficial Segundo de la Armada Nacional (fs. 69-70).

- Copia del memorial de 30 de octubre de 2012, mediante el cual el sefior Jorg
Arturo Gémez Casseres solicité a CREMIL el regjuste y reliquidacién de Iq
asignacion de retiro con base en el IPC del afio inmediatamente anteriol
certificado por el DANE, durante las vigencias en que el incremento anual po
oscilacién decretado por el Gobierno Nacional haya sido inferior (f5.35-37).
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- Certificado N° 88560 de 16 de noviembre de 2012, mediante la cual la
Coordinadora del Grupo de Gestion Documental de la CREMIL hace constar que
el sefor Jorge Arturo Gomez Casseres tiene legalmente reconocida asignacion
de retiro y certifica los aumentos realizados para cada vigencia fiscal (fs. 33-34).

- Copia del certificado de defuncién con indicativo serial N° 07302151, expedido
por la Notaria Segunda de Cartagena, en el cual consta que el sefor Jorge
Arturo Gémez Casseres murid el 10 de noviembre de 2012 (f.28).

- Copia del Oficio N° 60031 de 26 de noviembre de 2012, mediante el cual CREMIL
dio respuesta a la peticién de 30 de octubre de 2012 y negd la solicitud de
reliquidacién de asignacidon de retiro con base en el IPC (£.30).

- Copia de la Resolucion N° 320 de 8 de febrero de 2013, mediante la cual CREMIL
le reconocié y ordend el pago de una sustifucién pensional a la demandante
(fs. 28-29).

5.5.2. De la inepta demanda por falta de agotamiento de la via administrativa.

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda,
Subseccidén "A", en providencia de 18 de mayo de 2011, sefald:

" Es claro que en todo caso debe demandarse el acto administrativo que
contiene la_manifestaciéon _de voluntad de la Administracién_frente a ung
situacién _juridica _particular, junto _con _aaquellas _decisiones que en  via
aubernativa constituyan una unidad juridica con el mismo, pues ello compone
necesariamente |la érbita _de decision _del Juez frente a una pretensién
anulatoria precisamente por la identidad v unidad de su contenido y de sus
efectos juridicos, sin que pueda segmentarse bagjo tales condiciones el andlisis
de su legalidad. La incbservancia de lo expuesto vicia sustancialmente el
contenido de la pretensién gnulatoria en el marco de la accidén de Nulidad v
Restablecimiento del Derecho, lo que se traduce en la configuracién de ia
denominada proposicién juridica incompleta que impide el ejercicio de la
capacidad decisoria del Juez frente al litigio propuesto. Tomando procedente
la declaracién inhibitoria al respecto.

A nivel del petitum la situacidn en mencién se suscita en dos casos de
ocurrencia alternativa o sumada a saber: i) Cuando el acto acusado torna
I6gicamente imposible la decision de fondo debido a una ireparable ruptura
de su relacién con o causa petendi, o i) Cuando el acto demandado no es
auténomo por encontrarse en una inescindible relacidon de dependencia con
otro u otros no impugnados que definan su contenido, validez o su eficacia,
eventos en los que como se expresd resulta imposible emitir una decisidon de
fondo para el Juez.

(...) Por Ultimo, debe precisarse que ésta Sala en diferentes oportunidades ha
sostenido que la decisidn inhibitoria no es la manera normal y adecuada de
concluir un pleito, mds en asuntos pensionales en los que ha propugnado por
superar la ritualidad en aras de la efectividad de los derechos; sin embargo, en
casos como éste, no puede simplemente superarse el asunio habilitando el
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; andlisis de legalidad escasamente propuesto pues ante una eventual decision I
| anulatoria y restablecimiento del derecho, las consecuencias del acto no
cuestionado se mantendrian incélumes en contravia de la normatividad
aplicable y en detrimento de los recursos publicos destinados a la Seguridad ]
Social.” {...) 1

Asi mismo, de acuerdo con el Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion
“B" en providencia del 10 de septiembre de 2009, para el ejercicio de la accién
de nulidad y restablecimiento del derecho se requiere del agotamiento previg
@ de la via gubernativa. Este presupuesto se conoce como el principio dd
| "discusion previa", el_cual tiene por finalidad que la Administracién_en sedée
gubernativa v a instancia del adminisfrado ten

primer escenario donde se debate la legalidad de un acto particular, deber,
. plantearse en ella los mismos hechos que luego habrdn de aducirse ante el Jue?
Administrativo; de lo contrario se estaria violentando el derecho de defensa deg
la Administracion®. il

! En el presente caso, la Juez A-quo declard probada de oficio la excepcién dg
| inepta demanda, toda vez que a su juicio el acto demandado negd la solicitug
de reqjuste de la asignacién de refiro al causante - Jorge Arturo Gémez-, por Iﬂ
que la legitimacién para demandar se predicaba de parte del sefior Gémez
no de la sefiora Anita Abello, quien si queria demandar ante ésta jurisdiccior
debid acudir primero a la via administrativa, y no lo hizo. '1

’ Se encuentra demostrado igualmente: a) que mediante Resolucidon N° 4449 d
31 de diciembre de 1959, el Ministerio de Guerra reconocié y ordend et pago d¢
’ una asignacién mensual de retiro al sefior Jorge Arturo Gémez Cdsseres, en sy
’ condicion de Suboficial Segundo de la Armada Nacional (fs. 69-70); b) que el 3(
de octubre de 2012 éste solicitdé a CREMIL el reqjuste y reliquidacion de ¢
asignacion de retiro con base en el IPC del ano inmediatamente anteri
‘ certificado por el DANE, durante las vigencias en que el incremento anual p
oscilacion decretado por el Gobierno Nacional haya sido inferior (fs.35-37); y ¢
que mediante Oficio N° 60031 de 26 de noviembre de 2012, CREMIL respondié Ij
solicitud anterior, negando la reliquidacién solicitada (£.30). !

Como consecuencia del fallecimiento del sefior Gédmez Cdsseres el 10 d;
noviembre de 2012,3 su cényuge Anita Abello de Gdmez solicitd la sustitucion dé
la asignacion de retiro del causante, y por Resolucion N° 320 de 8 de febrero d

| 3 Ver certificado de defuncién con indicativo serial N° 07302151, expedido por la Notaria Seguncﬂ:
de Cartagena, obrante a folio 28..
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2013 CREMIL le reconocié la condicién de sustituta y ordend el pago a su favor
de la asignacién de retiro del causante (fs. 28-29).

Si bien en el presente caso no obra prueba de que la demandante hubiera
solicitado la reliquidacion de la asignacion de retiro a la demandada, lo cierfo
es que ya la habia solicitado el causante y se le habia denegado mediante los
actos acusados agotando de esa manera el requisito previo de la via
administrativa, que no requiere ser agotado nuevamente por su cényuge
supérstite, a quien se transfirieron por via de la sustituciéon todos los derechos y
obligaciones pensionales del causante, que en ello consiste precisamente la
sustitucion; y por ello se encuentra legitimada para demandarr.

Carece de toda sindéresis obligar a la causante a reclamar los mismos derechos
que al causante ya se le reconocieron o negaron, pues las situaciones juridicas
que esos actos definieron se trasmitieron del causante a la sustituta.

Una posicidon contraria constituye un exceso ritual manifiesto y una violacion del
derecho de acceso a la administracién de justicia, y desconoce igualmente
principios de la funcién administrativa, tales como la eficiencia, eficacia,
celeridad y economia previstos en el articulo 209 constitucional y en el arficulo 3
del CPACA.

Resulta contrario a dichos principios obligar a la accionante a reiterar la misma
solicitud de reliquidacion efectuada por el causante para pronunciarse
nuevamente sobre la misma, repitiendo de esa manera una actuacion ya
agotada y susceptible de control judicial por la persona a quien afecta
directamente, que no es otra que la sustituta de la asignacion de retiro del
causante, quien cuenta en la fecha con 80 anos, superando el promedio de vida
de las mujeres en Colombia, conforme a las estadisticas del DANE, circunstancia
que por si sola amerita flexibilizar las exigencias procesales para garantizar la
definicidon de la situacion pensional de la accionante.

Resalta la Sala que de acuerdo con el articulo 138 del CPACA que define y
regula el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, establece
que “toda persona gue se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado
en_una _norma juridica, podrd pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho (...).
lgualmente podrd pretenderse la nulidad del acto administrativo general y
pedirse el restablecimiento del derecho directamente violado por este al
particular demandante o la reparacion del dano causado a dicho particular por
el mismo...".
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i En el presente caso, la demandante estima que los actos acusados, qu'
definieron una situacién juridica concreta, que le fue transferida por via de Ig
sustitucion de una asignacién de retiro y que produce consecuencias frente

! ella, lesiona un derecho subjetivo suyo amparado por una norma juridica y ellc!
la legitima para demandar la nulidad de dicho acto y el consecuent
restablecimiento de derechos. ﬂ

Tal como afirmd el apelante, desconocer el derecho de la accionante ﬁ
I demandar los actos acusados, es desconocer la naturaleza juridica de |
sustitucién pensional.

|I
. Concluya la Sala que la accionante estd legitimada por activa para demonddiw
’ y por ello procede al estudio de fondo de la litis.

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

5.5.2.1. En el caso sub examine, la demandante pretende el recjuste de I
asignacién de retiro que devenga, a partir del 1° de enero de 1997 vy
consecuente reconocimiento y pago de las diferencias que resuiten, debido
gue el incremento anual aplicado para dichas vigencias fue inferior al IPC d I
afio anterior.

. El siguiente cuadro comparativo entre el porcentaje aplicado vy
’ correspondiente al IPC, permite constatar las diferencias aludidas por
demandante y, en consecuencia, disponer la aplicacion del factor que resuliy
mas favorable:* |

ANO .P.C. REAJUSTE CON PORCENTAJE CREMIL |
o 1997 21.63% 22.66%
17,68% 19.79%

4Fs. 105-107
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2001, 2002 2003 y 2004, toda vez que el porcentaje del |.P.C para esta anualidad
es mayor que el fijado por el Gobierno Nacional y que fue aplicado por la
entidad demandada en la asignacién de retiro. Es decir, desde esta éptica
resulta favorable aplicar el porcentaje det 1.P.C de los anos 1999, 2001, 2002, 2003
y 2004 a la asignacién de retiro con fundamento en los articulos 279 - pardgrafo
4°y 14 de la Ley 100 de 1993.

5.5.2.1. En cuanto a la prescripcién de los derechos reconocidos a la accionante
por virtud de la reliquidacion ordenada, tenemos lo siguiente:

El articulo 174 del Decreto 1211 de 1990 establece:

“ARTICULO 174. PRESCRIPCION. Los derechos consagrados en este Estatuto
prescriben en cuatro (4} afios, que se contardn desde la fecha en que se hicieron
exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un derecho,
interrumpe la prescripcién, pero sélo por un lapso igual. El derecho al pago de los
valores reconocidos prescribe en dos (2) anos contados a partir de la ejecutoria
del respectivo acto administrativo y pasardn a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares.”

En ese orden, como la peticidon en via administrativa formulada por el actor fue
presentada el dia 30 de octubre de 2012 (fls. 35-37) y. la demandante presentd
la demanda dentro de los 4 anos siguientes (25 de marzo de 2014}, los derechos
causados con anterioridad al 30 de octubre de 2008 se encuentran prescritos, de
conformidad con el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990.

El Consejo de Estado en sentencia del 24 de octubre de 2012 radicado: 2007-
01023-01 Consejero Ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincdn expresd:

Como ya se expuso, la prescripcion que en esta providencia se decreta es en
relacién con los derechos comrespondientes a los afos anteriores al 1 de marzo
de 2003, por haberse presentado la peticién el 1 de marzo de 2007, no obstante,
debe precisar la Sala que en consideracion a que el actor tenia derecho ala
aplicacion del IPC en los afios 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004 en lugar del
principio de oscilacién que se le aplicd, la Entidad debe efectuar la liquidacion
por dichos afios, aplicando el IPC vigente para tales fechas y sobre esas sumas
aplicard los porcentajes anuales correspondientes, conforme al cuadro que
aparece a folio 21.

Lo anterior, teniendo en cuenta que si bien dichas diferencias no pueden ser
canceladas por encontrarse prescritas, si deben ser utilizadas como base para
la liquidacién de las mesadas posteriores.

Si bien es cierto, las mesadas correspondientes a los anos anteriores al 30 de
octubre de 2008 estan prescritas, debe precisar la Sala que en consideracién a
que el actor tenia derecho a la aplicacién del IPC de los anos 1999, 2001, 2002,
2003 y 2004 en lugar del principio de oscilacion que se le aplicé, la entidad debe
efectuar la liquidacién por dicho afno, aplicando el IPC vigente para tales fechas,
teniendo en cuenta que aunque no puede ser cancelada por encontrarse
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prescrita, si debe ser utilizadas como base para la liguidaciéon de las mesadday

posteriores. ii

Finalmente el gjuste de las asignaciones de retiro con base en el indice de Precio
al Consumidor, debe hacerse hasta el 31 de diciembre de 2004, teniendo e_j
cuenta lo dispuesto por Decreto 4433 de 2004, el cual modificé el articulo 169 ddl
Decreto 1211 de 1990.

5.5.3. Condena en costas en segunda instancia

del Cédigo General del Proceso, de acuerdo con el cual se debe condenar e.
costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelvil
desfavorablemente el recurso de apelacidon; y en particular del numeral 4 ibide !3
de acuerdo con el cual “Cuando la sentencia de segunda instancia revogué
totalmente Ia del inferior, 1a parte vencida serd condenada a pagar las costap

de ambas instancias”.

Habiéndose revocado totalmente la sentencia de primera instancia, procedég
condenar a la entidad demandada al pago de costas a la demandante, Idp
cuales se liquidardn por el Juzgado de primera instancia, en aplicacién de I
articulos 365y 366 del C. G. P.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrand
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

1. Revocar la sentencia apelada la cual quedard asi:

“PRIMERO: Declarar la nulidad del Oficio N° 60031 del 26 de noviembre de 2013,
expedido por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, por medio del cual s¢
negd la reliquidacion de la asignacién de refiro del sefor Jorge Arturo Gémey
Cdasseres (q.e.p.d.), con base en el IPC. %i

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento, CREMIL deberd efectuar la liquidacion dg
la asignacién de retiro a favor de la sefora Anita de Jests Abello de Gém '.

Casseres |, identificada con la cédula de ciudadania No. 22.767.264, en ﬁ
condicién de sustituta de la asignacién reconocida al causante Jorge Arturp
Gémez Cdsseres, correspondiente a los anos 1999, 2001, 2002, 2003 y 200
aplicando para el efecto el indice de precios al consumidor del afp
inmediatamente anterior. i

‘B
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Las diferencias que resulten serdn utilizadas como base para la liquidacion de las
mesadas posteriores, en la medida que podrian afectar la asignacién de retiro a
partir del 2005, liquidada con base al principio de oscilacion.

No hay lugar a pagar diferencia alguna por las mesadas causadas con
anterioridad al 30 de octubre de 2008, por razdn de la prescripcion cuatrienal.

TERCERO: Condenar a CREMIL a reconocer y pagar a la sefiora Anita de Jesus
Abello de Gémez Cdsseres a partir del 30 de octubre de 2008 la diferencia
resultante en el regjuste anual de su asignacion de retiro, ordenada en el numeral
anterior, debidamente indexada.

CUARTO: Condenar a la parte demandada al pago de costas procesales a favor
de la parte demandante en ambas instancias, las cuales seran liquidadas por
Secretaria del Juzgado de origen, en aplicacion de los articulos 365 y 366 del
C.G.P.

QUINTO: CREMIL deberd dar cumplimiento a lo dispuesto en este fallo dentro del
plazo indicado en el articulo 192 del CPACA.

SEXTO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestidn Siglo XXI.

SEPTIMO: Una vez ejecutoriada la presente decisién, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen. Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestion Siglo
XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados

—

4 VASQUEZ CONTREE{S

CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE
Ausente con permiso
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