pnmpad  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Conesjo Superior de la Judicatura SALA DE DECISION No. 002
Reptiblica de Colombia SENTENCIA No. 139 /2019

Cartagenade Indias D. T.y C., primero (1) de agosto de dos mil diecinueve (2019).

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES.

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 13-001-33-33-004-2015-00071-01
Demandante: José Gustavo Herndndez Martin
Demandado: CREMIL

Asunto Prima de actualizacién - IPC
Magistrado Ponente: | Edgar Alexi Vasquez Conireras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto poér la parte
demandante contra la sentencia del 23 de mayo de 2016, mediante la cual el
Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena negé las suplicas de la

demanda.

Ill. ANTECEDENTES

3.1 lademanda (f. 3-12).

a. Pretensiones: El demandante solicité lo siguiente.

Cédigo: FCA - 008

PRIMERA: Que se declare nulo el acto administrativo contenido en escrito
CREMIL de fecha 4 de marzo del 2013, emanado de...CREMIL radicada con el
numero 0009172, que implica la negacién del derecho al reconocimiento y
pago de lo solicitado mediante peticion de fecha 29 de enero del 2013,
radicada con el ndmero 5572 donde se solicité... el reconocimiento y pago de
LA PRIMA DE ACTUALIZACION consagrada en la ley 4? de 1992, Decreto 335 de
1992 y 25 de 1993, 64 de 1994 y 133 de 1995 y el reajuste de su asignacidn de
refiro con base en el indice de Precios al Consumidor a partir del aio 2006 al
2012 en adelante, como lo dispone el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 y 238 de
1995.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior nulidad y a titulo de
Restablecimiento del Derecho se condene a...CREMIL a lo siguiente:

A- A reliquidar la asignacién de retiro de mi mandante con el fin de incorporar
en la misma los conceptos solicitados que no se tuvieron en cuenta al momento
de establecer la misma como son la PRIMA DE ACTUALIZACION consagrada en
la Ley 4ta de 1992, Decreto 335 de 1992 y 25 de 1993, 64 de 1994 y 133 de 1995.

B- Que a partir del afio 2006 al 2012 y en lo sucesivo hasta que se produzca el
fallo con la inclusién en némina SE RECONOICA, REAJUSTE Y RELIQUIDE LA
ASIGNACION DE RETIRO O PENSION DEL ACTOR, asi como los excedentes
porcentuales que resulten al establecer matemdticamente las diferencias entre
el monto de los incrementos anuales en la asignacién de retiro, con base en el
principio de oscilacion previsto en el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990y el
porcentaje de Indice de Precios al Consumidor establecido por el DANE para el
afo inmediatamente anterior, con fundamento en el articulo 14 de la Ley 100
de 1993 y la 238 de 1995 y de acuerdo al cuadro anexo de liquidacidn, referente
a la estimacién razonada de la cuantia.
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C- Que se tenga en cuenta para el reqgjuste pensional para cada afio que se
reclama, los porcentajes diferenciales y que consecuencialmente la diferencia
resultante en cada vigencia se acumule afio tras afio a objeto de establecerse
el porcentaje que debe incrementarse en la asignacién de retiro del actor.

TERCERO: Que se ftenga en cuenta al momento de resolver sobre Ia

admisibilidad de la demanda, la no procedencia del requisito de

procedibilidad exigido por el arliculo 161 del Cddigo Contencioso

Administrativo, dado que la prestacién demandada es de cardcter de derecho
e irenunciable e igualmente no conciliable.

CUARTO: PAGAR la diferencia resultante entre lo pagado y lo que debié
pagarse por concepto de no haberse regjustado al actor el sueldo basico
tomdéndose como referente la nueva asignacion basica reajustada al grado de
GENERAL del 35.66%.

QUINTO. Condenar igual a las entidad demandada a pagar las sumas
indexadas que resulten por concepto del reajuste en los términos de los articulos
192 a 195 de la Ley 1437 de 2011 desde el momento en que el derecho se hizo
exigible hasta que se haga efectivo el pago a fin de preservar el poder
adlquisitivo de estos valores con la inclusién en némina.

i SEXTO: Que el cumplimiento de la sentencia se de acuerdo a lo previsto en los
’ articulos 192 y 193 del C.C.A. {...)

b. Hechos:

El demandante afirmé que CREMIL, mediante Resolucidn No. 4223 del 29 de
diciembre de 2006, le reconocié una asignacién de retiro, sin tener en cuenta la
prima de actualizacion consagrada en la Ley 4° de 1992, Decreto 335 de 1992,
25 de 1993, 64 de 1994y 133 de 1995.

El 29 de enero de 2013 solicité que se le reconociera los conceptos de la prima
de actualizacién consagrada en las normas mencionadas, y en la sentencia 327
del 2015 del Consejo de Estado, peticién que fue negada.

c) Normas violadas y concepto de la violacién.

La parte demandante afirmé que el acto acusado viold los articulos 1, 6, 13, 25,
48, 53, 58, 90 y 229 de la Constitucién Politica; 10. 1026 y 2300 del C.C.; 3 de la Ley
153 de 1887; 107 y 108 del C.P.; numerales 1, 18, 20 del articulo 23, 115, 116, 117 y
175 del C.P.C., 16 de la Ley 446 de 1998; 45, 57, 61, 84, 132, 134 a 139, 141, 148,

sédice. 176,206y s.5.y 267 del C.C.A.; numeral 1y 18 del articulo 5y 10 del C.P.T.; 169, 174
del Decreto 1211/90, 110 y 113 del Decreto 121/90; 80, 142, 279 de la Ley 100/93,
Decreto 122/90 y la Ley 238/95, y explicé el concepto de la violacién en los
términos que se resumen:

Mediante las sentencias del Consejo de Estado del 14 de agosto de 1997 y 6 de
noviembre del mismo ano, el derecho a percibir la prima de actualizacién se
extendié al personal retirado de la Fuerza PUblica, y por ello debia ser incluida en

la correspondiente asignacién de retiro.
2
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El acto acusado viola el principio constitucional de igualdad consagrado en la
Constitucién Politica, como quiera que a mdés de 3127 ex agentes retirados de la
Policia Nacional y de la Armada Nacional que reciben una asignacién mensual
de retiro, se les ha concedido estos derechos mediante [os fallos emitidos por los
diferentes Tribunales del pais.

CASUR y CREMIL y la Caja General de Policia Nacional - CAGEN han querido
alegar que este derecho ha prescrito en cuanto a su término de reclamo.

La prescripcidon de derecho que alegan las Cajas no puede ser tenida en cuenta

como excepcidon de no pago y reconocimiento del derecho solicitado, toda vez

qgue el derecho a reclamario surgié como efecto de la sentencia del Consejo de

Estado que permitié la aplicaciéon de la prima de actualizacién al personal en uso

de retiro de la Fuerzas Militares y de Policia. En consecuencia no puede prescribir
. el derecho con anterioridad a la posibilidad de reclamacién.

El Consejo de Estado senald que “segun el criferio mayoritario que fue adoptado
por los miembros de la Corporacion, se ha considerado que al haber sido
establecida la prima de actualizacién a favor de los oficiales en servicio activo,
habia un obstdculo de cardcter legal que no permitia hacer exigible el derecho
para los oficiales en situacién de retiro, vale decir, que la exigibilidad sélo fiene
lugar desde la expedicién de las sentencias de 14 de agosto y 6 de noviembre
de 1997 dictadas por esta Seccién en los procesos 9922 y 11423, mediante las
cuales se declaré la nulidad de las expresiones "que la devenguen en servido
activo” y “reconocimiento de”, contenidas en el pardgrafo del articulo 28 del
decreto 25 de 1993 y 65 de 1994 y en el articulo 29 del decreto 133 de 1995".
Luego, no prescribia ese derecho, cuando la norma legal pertinente que

. regulaba la prima de actualizacién impedia su exigibilidad a los oficiales que se
encontraban en situacién de retiro.

El derecho al reconocimiento del pago de la prima de actualizacidon para los
suboficiales en situacion de retiro nacié a la vida juridica el 1° de enero de 1992,
por virtud de los efectos de las sentencias comentadas.

Por ofro lado, la accionada, al negar la peticiéon presentada, dio lugar a que se
desconocieran los regjustes solicitados, es decir, los aumentos a las asignaciones
de retiro que la Fuerza Publica tiene a su cargo, los cuales fueron regjustados de
conformidad con las disposiciones vigentes, tomando en cuenta los decretos que
anualmente expide el Gobierno y no el |.P.C. que resultaba mads favorable.

3.2. Contestacion. (fs. 59 - 71).

La apoderada de CREMIL se opuso a la prosperidad de las pretensiones, bajo los
argumentos gque a continuacién se resumen:
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La prima de actuadlizacion fue creada con cardcter temporal y no puede
extenderse mas alld del término de su vigencia, es decir, el 31 de diciembre de
1995, entre otras cosas por la taxatividad contemplada en el Decreto Ley 1211
de 1990, vigente al momento de los hechos el cual establece, en su articulo 158,
las partidas base de liquidacién de la asignacién de retiro de oficiales y
suboficiales, dentro de las cuales no incluye la prima de actualizacién, y tampoco
permite su inclusibn de acuerdo con lo establecido en el pardgrafo del
mencionado articulo.

La Ley 4 de 1992 en su articulo 10 dispuso que todo régimen salarial o prestacional
que se establezca contraviniendo las disposiciones contenidas en la presente Ley
0 en los decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma,
carecerd de todo efecto y no creard derechos adquiridos.

En los decretos de aumento de sueldos, valga decir, los Decretos 25 de 1993, 65
de 1994, 133 de 1995, 107 de 1996 y subsiguientes, en su parte findl, se encuentra
expresa la exclusidn de cualquier modificacidén que pudiera efectuarse sobre el
régimen salarial o prestacional aplicable a la fuerza publica que sea efectuada
por cualquier ofra autoridad diferente al Gobierno Nacional, ya que es la
autoridad que tiene la competencia para la fijacién de sueldos.

Asi las cosas, es claro que el pago de la asignacién de retiro a favor del
accionante a partir del 1° de enero de 1996 se hizo con fundamento en el sueldo
bdsico fijado por el Gobierno Nacional mediante Decreto 107 de 1996, a través
del cual se logro la nivelacion de la escala salarial porcentual, entendiéndose
que para el ano de 1993 el incremento del sueldo basico, para el personal militar
en actividad incorpord los valores pagados por concepto de la prima de
actualizacién que tuvo vigencia temporal en el aio de 1992, de la misma forma
para el ano de 1994 el incremento del sueldo bdésico reflejé la existencia de la
prima de actualizacién que tuvo vigencia temporal para el afo de 1993, y asi
sucesivamente hasta alcanzar en 1996 la nivelacion salarial con la escala gradual
porcentual Unica para las fuerzas militares; de manera que a partir de ese ano
con la expedicién del Decreto 107 “los aumentos de ley para la liquidacién de
las asignaciones de retiro incorporaron en el sueldo bdsico del personal en
actividad todos los incrementos que por prima de actualizacién recibieron entre
1992 a 1995. Tanto la nivelacién salarial como el reqjuste produjeron efectos
fiscales desde el 1° de enero de 1992 hasta 1995.

IV. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. (Fs. 130 - 141)

Mediante sentencia de 23 de mayo de 20146 el Juzgado Cuarto Administrativo del
Circuito de Cartagena negé las pretensiones de la demanda y condend en
costas a la parte accionante.
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Para sustentar su decisidn adujo que no le asiste razén a la parte demandante al
pretender que se le incluya como factor de liquidacion de su asignacién de retiro
la prima de actualizacién, dado su cardcter de temporal, pues solo estuvo
vigente hasta 1995.

Por otro lado, sostuvo que el incremento del IPC sobre la asighacién de retiro solo
se aplica para los afos 1996 a 2004, cuando el reajuste con el principio de
oscilacién fuera menor que el I.P.C., y en el caso del demandante la asignacién
de retiro le fue reconocida a partir del 16 de enero de 2007, y por ello no tiene
derecho al reqjuste solicitado.

V. RECURSO DE APELACION (fs. 158-144)

La parte demandante, a través de su apoderado, interpuso recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia aduciendo, en resumen, que la decision

. del juez de hacer prevalecer las disposiciones legales que privilegian la
aplicacién del principio de oscilacién a las asignaciones de retiro de los miembros
de la fuerza publica, aun en los eventos en que resulta inferior al incremento del
indice de precios al consumidor, desconoce la supremacia de la Constitucion,
cuyos articulos 48 y 53 garantizan el mantenimiento del poder adquisitivo de las
pensiones, asi como el articulo 13 ibidem, que establece el derecho a la
igualdad. Esto Ultimo porque los titulares de las asignaciones de retiro no podrdn
mantener su poder adquisitivo, como si Io hacen quienes se rigen por la Ley
100/93, cuya aplicacién solicita con apoyo en los principios de favorabilidad,
indubio pro-operario y condicidn mads beneficiosa.

El reajuste de su asignacién con fundamento en el IPC debe serreconocido, toda
. vez que durante la vigencia del Decreto 1211/90 que regula la carrera de los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de Policia, se ha venido
aplicando el articulo 151 que contempla “el principio de oscilacién”, el cual
dispone que las asignaciones de retiro y las pensiones de que trata este decreto
se liquidan tomando en cuenta las variaciones que en todo tiempo se
infroduzcan en las asignaciones del personal en actividad para cada grado.

Sefnalé ademds que CREMIL, para hacer los aumentos anuales a las asignaciones
de retiro, toma lo dispuesto en el articulo 169 del Decreto 1212/90, y espera a que
el Gobierno Nacional expida el decreto mediante el cual fija los sueldos bdsicos
de los miembros activos de la fuerza plblica, y sobre esa nueva base liquida las
pensiones y asignaciones de retiro de conformidad con el grado que observa si
el porcentaje incrementado estd gjustado a la Constitucién y la ley.

Alegd que, los decretos 107/96, 122/97, 58/98, 272/00, 2737/01, 745/02, 3552/03 y
4158/04, mediante los cuales se fijan las asignaciones bdsicas para personal
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activo de la Fuerza PUblica en el respectivo ano, no sefalan expresa ni
tacitamente ningdn tipo de incrementos para las pensiones y asignaciones de
retiro a cargo de las Cajas de Retiro.

Consideré iregular el procedimiento de la Caja, pues al aplicar los aumentos de
las asignaciones de refiro no ha tenido en cuenta que los porcentajes
incrementados a los salarios del Personal Activo en varias oportunidades han sido
inferiores al I.P.C. del afo anterior, lo que los hace inaplicables legalmente para
el caso de las pensiones a su cargo, que no pueden ser inferiores al IPC del afo
anterior, por mandato de los articulos 48 y 53 constitucionales que consagran el
mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones.

VI. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia del 22 de agosto de 2016 se admitié el recurso de .
apelacién presentado por la parte demandante {f. 4, C-2), y en providencia de

30 de noviembre de 2016 se cormid traslado a las partes para que presentaran
alegatos de conclusion y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de

fondo (f. 7, C-2). - Los sujetos procesales no intervinieron en esta oportunidad.

Vil.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotadas las etapas procesales propias de la instancia sin que se adviertan
motivos de nulidad que puedan invalidar total o parcialmente lo actuado,
procede el Tribunal a decidir de fondo el recurso en estudio.

VIil.- CONSIDERACIONES
8.1. Competencia .

La Sala es competente para conocer del presente recurso de apelacién de
conformidad con el articulo 153 del C.P.A.C.A, que establece que las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los Jueces
Administrativos, y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de
impugnacién, asi como el recurso de queja cuando no se conceda el de
apelacién, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, serdn
conocidas por los Tribunales Administrativos en segunda instancia, conforme Ias
reglas de competencia territorial.

8.2 Problema Juridico

Corresponde a la Sala establecer si resulta procedente el reqjuste de la
asignacién de retiro del demandante con base en el incremento del indice de
precios al consumidor certificado por el DANE, a partir del afo 2006 como lo
reclama el demandante, en aplicacién de la Ley 100/93 y de los principios de
favorabilidad, interpretacién pro operario y condicién mds beneficiosa.
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8.3 Tesis de la Sala

La Sala confirmard la sentencia de primera instancia que negd las pretensiones
de la demanda, en razén a que no le asiste derecho al actor al regjuste de su
asignacién de retiro con base en el IPC, debido a que la misma se reconocidé a
partir del 13 de enero de 2007, encontrdndose vigente la Ley 923/04 y su Decreto
Reglamentario 4433/04 que establecieron nuevamente el principio de oscilacion,
para el incremento de dichas asignaciones, e impidieron la aplicacién del
articulo 14 de la Ley 100 de 19931, que se habia venido aplicando por razones de
favorabilidad por virtud del la Ley 238 de 1995, que permitia acogerse al
incremento con base en el IPC.

Los principios de favorabilidad, interpretacion pro operario y condicidn mdas
beneficiosa no se aplican al caso porque no se cumplen las condiciones exigidas
. por la jurisprudencia constitucional para el efecto.

8.4 Marco normativo y criterios jurisprudenciales aplicables al reconocimiento de
la prima de actudlizacion.

8. 4.1. Procedencia del reajuste de asignaciones de retiro de los miembros de
las Fuerzas Militares conforme al IPC.

La Sala tendrd en cuenta que en reiterada jurisprudencia de este Tribunal y del
H. Consejo de Estado se ha venido afirmando que el sistema de oscilaciéon para
el reqjuste de las pensiones y asignaciones de retiro del personal de la fuerza
pUblica, en algunos casos, fue inferior al indice de precios al consumidor lo que
condujo a la pérdida del poder adquisitivo de las mismas, razén por la cual, con
‘ fundamento en el principio de FAVORABILIDAD se considerd procedente la
aplicaciéon del articulo 14 de la Ley 100 de 19932, pues a pesar de que en su
articulo 279 ibidem se excluye de su aplicacién a este personal, la Ley 238 de 1995

! Articulo 14: REAJUSTE DE PENSIONES: con el objeto de que 1as pensiones de vejez o de
jubilacion, de invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones, mantenga su poder adquisitivo constante,
se reqjustaran anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segun la
variacion porcentual de indice de Precio al Consumidor, certificado por el DANE para el
afo inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual
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™.

2 Ariculo 14: REAJUSTE DE PENSIONES: con el objeto de gue las pensiones de vejez o de
jubilacién, de invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones, mantenga su poder adquisitivo constante,
se reajustaran anualmente de oficio. el primero de enero de cada afo, segun la
variaciéon porcentual de indice de Precio 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 reqjustadas de oficio cada vez y con el

mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno®.
e
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que adiciona el articulo 279 de la misma disposicién normativa, 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 precisé que se
debe dar aplicacidon al principio de favorabilidad en el redgjuste de las
asignaciones de retiro, con base en el IPC previsto en el articulo 14 de la ley 100
de 1993 y no al principio de oscilacidon del régimen especial. Apoyd su decisidn
en sentencia de esa misma corporacién con ponencia del Consejero JAIME
MORENO GARCIA de fecha 17 de mayo de 2007, en la que resaltd en lo

relevante:

“.. Y la sala encuentra que la Ley 238 de 1995 es mdas favorable para el demandante que
la ley 4° de 1992 y el Decreto 1212 de 1990, porque al hacer la comparacién enfre los
reqjustes pensionales derivados del aumento de las asignaciones en actividad de los
oficiales de la Policia Nacional establecidos en los decretos 122 de 1997, 58 de 1998, 62 de
1992, 2724 de 2000 y los que resultan de la aplicacién del articulo 14 de la ley 100 de 1993,
se evidencia que la aplicacion de este sistema de reajuste resulta ser cuantitativamente
superior {...) el articulo 53 de la Constitucién Politica ordena darle preferencia a la norma
mds favorable, en la hipdtesis de que llegare a haber duda en su aplicacién, para que la
Sala no la hay. por lo dicho anteriormente”...

En conclusidn, es procedente regjustar la asignacidn de retiro de los miembros de
la Fuerzas Militares conforme al IPC frente al principio de favorabilidad, reajuste
que encuentra un limite temporal hasta el afio 2004, debido a que con la
expedicidn de la Ley 923 de 2004, reglamentada por el articulo 42 del Decreto
4433 del mismo afio, se volvid a establecer el régimen de oscilaciéon como sistema
de reqjuste de las asignaciones de retiro.

La Sala, también tendrd en cuenta el pronunciamiento del H. Consejo de Estado,
por intermedio de la Subseccién "B" de la Seccidén Segunda, en sentencia de
agosto 21 de 2008, C. P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Rad. Int. 0643-08, al resolver
un caso concreto de reclamacién de correccién del regjuste pensional {de la
asignacién de retiro) para aplicar el IPC conforme al art. 14 de la Ley 100 /93,3
aclarando que esa forma de liquidacion resulta aplicable a partir de 1995 y hasta

el 2004. Sostuvo en lo relevante:

“El gjuste de pensiones y asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Publica debe
hacerse conforme al l.P.C. de que frata el Sistema General de Pensiones de la Ley 100 de
1993, por remisién expresa que hiciera el propio Legisiador en la Ley 238 de 1995. A lo
anterior se agrega, que ademds de la aplicacion del ajuste del 1.P.C. por remisién expresa
del Legisiador, la Sala también llegd a tal conclusion en razén del principio constitucional
de favorabilidad que, por lo general, gobierna a los regimenes especiales, como es el
caso de los miembros de la Fuerza Pablica.

El ajuste de las asignaciones de retiro a partir del afio de 1995 deberd hacerse con
fundamento en el L.P.C. que cerlifique el DANE; férmula aplicable hasta el afio de 2004,

¥ La aplicacién del IPC en los redjustes de asignaciones de retiro también se admitié en la
Sentencia de mayo 17 de 2007, exp. 8464-05, de la Subseccion A de la Seccién 29 del Consejo de
Estado, C. P. Jaime Moreno Garcia,
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en razén de que el propio Legislador volvié a consagrar el sistema de oscilacién como la
forma de incrementar las asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, a
fravés del articulo 3 [3.13] de Ia Ley 923 de 2004, el cual fue reglamentado por el articulo
42 del Decreto 4433 del mismo afio.”

En decisibn mds reciente, contenida en sentencia de tutela de fecha 23 de
febrero de 20124, el H. Consejo de Estado fue enfético en el criterio jurisprudencial
reiterado que deben respetar las autoridades judiciales sobre la aplicacién de la
Ley 238 de 1995 cuando resulte mds favorable la aplicacién del IPC que el
principio de oscilacidn para incrementar las asignaciones de retiro; asi como el
limite de la aplicacién del IPC y la prescripcidon de mesadas.

En conclusién, resulta procedente incrementar la base de liquidaciéon de la
mesada pensional con fundamento en el Indice de Precios al Consumidor hasta
el 31 de diciembre de 2004, resultando claro que por ese hecho el monto se va
incrementando de manera ciclica y a futuro de manera ininterrumpida, pues las

. diferencias reconocidas a la base pensional st deben ser utilizadas para la
liguidacién de las mesadas posteriores.

8.5. Pruebas relevantes para decidir

- Copia de la Resolucién No. 4223 de 2006, mediante la cual CREMIL reconocié la
asignacién de retiro del actor (fs. 31-33).

- Copia del Oficio No. 0009172, consecutivo No. 2013-92172 del 4 marzo de 2013,
por medio del cual CREMIL, negd el regjuste de la asignacidn de retfiro del
demandante con base en el IPC (f. 25).

- Copia de la cerfificacion suscrita por el Profesional del Grupo de Gestion
. Documental, por medio de la cual sehala las partidas computables tenidas en
cuenta para liquidar la asignacién de retiro del actor (fs. 27).

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

En la demanda el accionante solicitdé i) la reliquidacién y el correspondiente
reqjuste de su asignacién de retiro, con la incorporacion de los valores resultantes
del cémputo de los porcentajes de la prima de actualizacién vy i) el reajuste la
asignacién de retiro con base en el indice de Precios al Consumidor cetificado
por el Dane, a partir del ano 2006.

El A quo negd las pretensiones de la demanda, en consideraciéon a que el
aumento conforme al IPC es improcedente porque el Decreto 4433 de 2004,
volvié a establecer el principio de oscilacion para el reqjuste de las asignaciones

4 Actor JUAN ALFONSO FIERRO MANRIQUE, contra el Tribunal Administrativo de Bolivar,
Sala de Decision N. 3 y el Juzgado Segundo Administrativo de Cartagena, C.P VICTOR

HERNANDO ALVARADO ARDILA.
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a partir de enero de 2005; y a que resulta improcedente incluir como factor de
liquidacién de su asignacién de reftiro la prima de actualizacién, dado su cardcter
de temporal, el cual solo estuvo vigente entre 1995 y 2004, y en 2007 cuando se
reconocid la asignacién del actor, el valor de la prima ya se encontraba incluido.

La Sala estudiard Unicamente los argumentos expuestos contra la decision

referida a la negativa de regjuste de la asignacién de retiro durante los afos 2006

en adelante, con base en el IPC, en consideracién a gue el recurso de apelacidén
solo cuestiond este punto de la sentencia de primera instancia.

8.6.2 Del reajuste de las asignaciones de retiro con base al IPC.

El Consejo de Estado, con relacidén al tema del regjuste de las asignaciones de
retiro del personal de la Fuerza POblica, con la aplicacién del IPC cuando sea
mayor que el principio de oscilacién, dispuso que se efectuaria hasta la entrada
en vigencia del Decreto 4433 de 2004, debido a que esta norma en su articulo 42
volvié a establecer la aplicacidn del principio de oscilacidn para su liquidacions.

Por lo anterior es claro que el Mdximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
establecié un limite para el regjuste de las asignaciones de retiro con base en el
I.P.C. certificado por el DANE para el aio inmediatamente anterior,
determinando que dicho reconocimiento sélo se hace desde la fecha en la que
surgié para el personal de la Fuerza Publica el derecho al ajuste de la asignacién
de retiro acorde con el IPC, (a partir de la expedicién de la Ley 238 de 1995),
hasta la entrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004, es decir, hasta el 31 de
diciembre de 2004, fecha en la cual entré a regir este estatuto y en la que quedéd
determinada la discusidbn que habia suscitado la Ley 238 de 1995, pues, como
puede advertirse, la norma de cardcter especial consagrada en el citado
decreto es posterior a la ley que extendid los beneficios, imponiendo de forma
expresa el sistema de oscilacién para los miembros de la Fuerza PUdblica, y, por
tanto, ya no es factible continuar aplicdndola.

Los argumentos anteriores son suficientes para confirmar la decisién del A quo,

dado que al actor se reconocié la asignacién de retiro a partir del 16 de enero

de 2007, cuando ya se encontrabg en plena vigencia el principio de oscilacién,
por cuenta de la Ley 923 de 2004, reglamentada por el articulo 42 del Decreto

-digr 4433 del mismo afio, que entrd en vigencia el 31 de diciembre del mismo afo.

El apelante considera que la decision del juez de hacer prevalecer las
disposiciones legales que privilegian la aplicacién del principio de oscilacién alas
asignaciones de retiro de los miembros de la fuerza puUblica, aln en los eventos
en que resulta inferior al incremento del indice de precios al consumidor,

5 Consejo de Estado, sentencia del 17 de mayo de 2007, proferida dentro del expediente

Ye®
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desconoce la supremacia de la Constitucidn, cuyos articulos 48 y 53 garantizan
el mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones, asi como el articulo 13
ibidem, que establece el derecho a la igualdad. Esto Ultimo porgue los titulares
de las asignaciones de retiro no podradn mantener su poder adquisitivo, como si
lo hacen quienes se rigen por la Ley 100/93, cuya aplicacién solicita con apoyo
en los principios de favorabilidad, indubio pro-operario y condicién mdés
beneficiosa.

A juicio de la Sala los argumentos anteriores no son de recibo por las siguientes
razones:

La aplicacién de normas de la Ley 100/93 para efectos de incrementar la
asignacién de retiro de los miembros de la fuerza publica en el presente caso,
por razones de favorabilidad, no tiene cabida, porque se trata de un instrumento
orientado a garantizar la plenitud del ordenamiento, que se aplica en casos de

. lagunas o vacios normativos; esto es, cuando al decidir un situacién sometida al
conocimiento de la jurisdiccidn se advierte que no existe norma expresa que le
dé solucidn, razén por la cual se acude a una norma juridica que regula un caso
andlogo, con la posibilidad de justificar su aplicacién con una misma razén de
derecho. Y es evidente que la Ley 923 de 2004 y el Decreto Reglamentario 4433
del mismo afo, no tiene vacio alguno con relacién al incremento de las
asignaciones de retiro del accionante, pues establece que se somete al principio
de oscilacién.

Se trata pues de dos reglas previstas en dos redimenes distintos, de modo que si

conforme a la ley corresponde aplicar uno de ellos para incrementar

asignaciones o pensiones, serd el principio de oscilacién el previsto en la Ley

923/04 y el D. R. 4433/04, y no el del régimen general de la Ley 100/93, cuyas
' reglas no se aplican entonces ni directamente ni por analogia.

Por otra parte, no puede pretender EL demandante que en virtud del principio
de favorabilidad en materia laboral, se viole el principio de inescindibilidad
normativa aplicdndole lo mds favorable de cada norma, para conformar un
nuevo régimen no auvtorizado por el Legislador.

Dicha inescindibilidad constituye también una condicién necesaria para aplicar
los principios de favorabilidad, in dubio pro operario y condicidn mds
beneficiosa, como criterios de interpretacion en el andlisis de casos concretos
que involucren la proteccién del derecho a la seguridad social.

Ello impide que se tome en materia de asignaciones de retiro unos aspectos del
régimen especial y otros del régimen general, como pretende el actor.

Como ensena la jurisprudencia constitucional comentada previamente, el
principio de favorabilidad se aplica en aquellos casos en que surge duda en el

Yo®
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operador juridico sobre cudl es la disposicidn juridica aplicable al momento de
resolver un asunto sometido a su conocimiento, al encontrar que dos o mds textos
legislativos vigentes al momento de causarse el derecho, gobiernan la solucién
del caso concreto, evento en los cuales se debe elegir la disposicion juridica que
mayor provecho otorgue al trabajador, o al afiliado o beneficiario del sistema de
seguridad social, pero "respetando siempre el principio de inescindibilidad o
conglobamento, por lo que debe aplicarse de manera integra en su relacién con
la totalidad del cuerpo normativo_al que pertenece, sin que sea admisibl

escisiones o fragmentaciones tomando 1o mds favorable de Ias disposiciones en

.

conflicto, o utilizan sposiciones juridicas contenidas en un régimen nhormativo
distinto al elegido.

El principio in dubio por operario o favorabilidad en sentido amplio, recae, por su
parte sobre el ejercicio interpretativo efectuado por el juzgador al identificar el
contenido normativo de una disposicidn juridica, sobre el cual surgen dudas; que
“debe revestir un cardcter de seriedad y objetividad, cardcter que en este caso
no fiene la supuesta duda planteada por el demandante, pues tanto la
aplicacién del principio de oscilacidén en el incremento de las mesadas
pensionales del personal retirado de la fuerza pUblica, como la consideracion del
incremento del IPC previstos en el régimen general de la Ley 100/93 en la materiq,
estdn dotados de claridad.

Finalmente, el principio de la condicién mds beneficiosa, impone ante una misma

situacién juridica regulada en distintas fuentes formales del derecho (ley,

costumbre, convencién colectiva, etc.), 0 en una misma, el deber de quien ha

de aplicar o interpretar las normas de escoger aquella que resulte mds

beneficiosa o favorezca al trabajador, pero en ningun caso permite al juez elegir

de cada norma lo més ventajoso y crear una terceraq, pues se estaria convirtiendo
en legislador.

- Por ofra parte, pretende el accionante que se inaplique el principio de
oscilacién previsto en la ley, por considerar que viola preceptos contenidos en los
articulos 48 y 53 constitucionales relacionados con la preservaciéon del poder
adquisitivo de las pensiones.

Este argumento serd desestimado, porque la inconstitucionalidad de una norma
“odige  legal se establece por via de accién, mediante sentencia de la Corte
: Constitucional previa demanda de inexequibilidad, lo cual no ha ocurrido en este
caso; o por via de excepcién, mediante la declaracién de cualquier operador
juridico cuando considere que una norma de rango inferior a la Constitucién

vulnere la Carta.

Sin embargo, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, “esta herramienta
se usa con el fin de proteger, en un caso concreto y con efecto inter partes, los
derechos fundamentales que se vean en riesgo por la aplicacién de una norma
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de inferior jerarquia y que, de forma clara y evidente, contraria las normas
contenidas dentro de Ia Constitucidn Politica.

En este caso la Sala no encuentra que el principio de oscilacién vulnere de forma
clara, notoria y evidente el deber del Estado de preservar el poder adquisitivo de
las pensiones y asignaciones de retiro, pues la propia Ley 923 de 2004, mediante
la cual se senalan las normas, objetivos y criterios que deberd observar el
Gobierno Nacional para la fijacién del régimen pensiondl y de asignacion de
retiro de los miembros de la Fuerza PUblica, y establecié nuevamente el principio
de oscilacién, establece en su articulo segundo, entre los objetivos y criferios para

la fijacién de dicho régimen, el mantenimiento del poder adquisitivo de las
asignaciones de retiro y de las pensiones legaimente reconocidas.

Ademas, el demandante no explicd las razones por las que considera que el
principio de oscilaciéon impida mantener en su caso el poder adquisitivo de las

‘ pensiones a o largo del tiempo. Es mds, ni siquiera sefialé y menos ain probd cual
es el valor de su asignacion durante el tiempo en que solicita el reajuste, cudles
los incrementos decretados conforme al principio de oscilacién, cudl seria su
incremento conforme al incremento del IPC, y por qué en su caso se hubiera
producido la pérdida de poder adquisitivo de su asignacion.

Por lo expuesto, atind el A quo al desestimar las pretensiones de la demanda y
por ello confirmard su decision.

8.7. Costas en segunda instancia.

Aplica la Sala el articulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del Codigo
General del Proceso, en el sentido de sefialar que se condenard en costas a la
. parte vencida en el proceso, o a_quien se le resuelva desfavorablemente el

recurso de apelacién.

En ese sentido, habiendo sido resuelto de forma desfavorable el recurso de
apelacién de la parte demandante 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 demandada,
condena que deberd ser liquidada por la Secretaria del Juzgado de Primera
Instancia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 366 del Cédigo General
del Proceso, y teniendo en cuentas los siguientes factores: i) el frdmite del recurso,
i} la naturaleza del proceso vy iii) la gestion de la parte demandada.

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

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

PRIMERO: Confirmar la sentencia apelada.

SEGUNDO: Condenase en costas procesales en segunda instancia a la parte
demandada, las cuales que serdn liquidadas por el Juzgado de origen, de
conformidad con los articulos 365 y 366 del Cédigo General del Proceso.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen. - Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestidn
Siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y CUMPLASE.
Los Magistrados,

s WH-QP

EDGAR ALEXI VASQUEZ congRERAs

MOISES DE JESUS RODRIGUEZ PEREZ
Ausente con permiso

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacién: 13-001-33-33-004-2015-00071-01
Demandante: José Gustavo Hernandez Martin
Demandado: CREMIL

Asunto Prima de actualizacién.

Magistrado Ponente: | Edgar Alexi Vdsquez Contreras

i
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