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Acción: Nulidad y restablecimiento del Decreto


NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / Reajuste y reliquidación de la asignación de retiro/El a quo se equivocó al acceder a la pretensión de reajuste con IPC/Errada valoración de los elementos fácticos del caso/ Revoca parcialmente la decisión del a quo. 
No puede entonces la Sala avalar la decisión judicial si la misma vulnera el principio de legalidad, toda vez que se accedió a la pretensión de reajuste con IPC sin hacer el análisis de los elementos fácticos del caso concreto. 

Está visto que el a quo se equivocó, primero, al incluir el año 2002 dentro del análisis comparativo, puesto que si fue precisamente en ese año en que se reconoció la asignación al actor el primer reajuste tuvo lugar en 2003; y segundo, al estimar que el porcentaje de variación del IPC en 2004 fue inferior al aplicado por CASUR, siendo igual según se ha constatado.

En esas condiciones, la Sala revocará la sentencia de primera instancia en cuanto dispuso el reajuste con aplicación del IPC, y confirmará la decisión de negar la reliquidación de la asignación de retiro del actor con incremento de la prima de actividad.
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REPÚBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
-SALA DE DECISIÓN 001-

SENTENCIA NR 133
Popayán, veintisiete (27) de noviembre de dos mil catorce (2014)

Magistrado Ponente
            : Dra. Carmen Amparo Ponce Delgado

Radicación


: 19001333100620100034901 

Demandante

            : Rodolfo Rivas Murillo

Demandado                           : Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional

Referencia


: Nulidad y Restablecimiento del Derecho  

Procede la Sala a decidir el recurso de apelación presentado por la parte demandante contra la sentencia No. 182 de octubre 24 de 2012, mediante la cual el Juzgado Sexto Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán concedió parcialmente las pretensiones.  

I. ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

1. PRETENSIONES (f. 41-43 c.ppal)

“PRIMERA.- Que se declare la NULIDAD de los Actos Administrativos Nos. 14757/GAG-SDP de fecha 20 de Octubre de 2008 y no. 17886/GAG-SDP de 1º de Diciembre de 2008, mediante los cuales se NEGÓ EL REAJUSTE Y RELIQUIDACIÓN de la ASIGNACIÓN DE RETIRO por concepto del incremento del I.P.C. y del porcentaje de PRIMA DE ACTIVIDAD del señor RODOLFO RVAS MURILLO, identificado con la cédula de ciudadanía No. 11.792.301, quien prestó sus servicios a la POLICIA NACIONAL.

SEGUNDA.- Que a título de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, se ORDENE A LA CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL, el Reconocimiento, Liquidación y Pago del REAJUSTE Y RELIQUIDACION de la ASIGNACIÓN DE RETIRO en favor del señor RODOLFO RIVAS MURILLO, reconocida mediante Resolución no. 10281 de fecha 30 de Agosto de 2002, así:

A) Que se REAJUSTE el porcentaje liquidado por concepto de PRIMA DE ACTIVIDAD, reconocido en un 20% sobre el salario básico del Agente, al 50% al que tiene derecho mi representado (30% del faltante), teniendo en cuenta el tiempo de servicios prestado a la Institución (21 años), en aplicación del artículo 30 del Dto. 1213 de 1990, del Art. 23 del Dto. 4433 de 2004 y del Art. 13 de la Ley 4ª de 1992, del Principio Constitucional de la FAVORAVILIDAD y del Derecho Fundamental a la IGUALDAD.

B) Que se REAJUSTE y RELIQUIDE la ASIGNACIÓN DE RETIRO del señor RODOLFO RIVAS MURILLO, adicionándole la diferencia en los valores entre los porcentajes en que fueron aumentadas las pensiones por parte de la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL y el Índice de Precios del Consumidor –I.P.C.-, que se aplicó para los Reajustes Pensionales desde el año 1997 hasta la fecha, con fundamento en el Art. 53 de la Constitución Nacional.

TERCERA.- Que como consecuencia de la anterior declaración, se CONDENE A LA CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICÍA NACIONAL-, A RECONOCER Y PAGAR a favor del señor RODOLFO RIVAS MURILLO o a quien represente sus derechos, lo siguiente:

A) Por el REAJUSTE de la ASIGNACIÓN DE RETIRO por el porcentaje liquidado por concepto de PRIMA DE ACTIVIDAD, reconocido en un 25% sobre el salario básico del Agente, al 50% al que tiene derecho mi representado, teniendo en cuenta el tiempo de servicios prestado a la Institución (21 años), en aplicación del Art. 30 del Dto. 1213 de 1990, del Art. 23 del Dto. 4433 de 2004 y Art. 13 de la Ley 4ª de 1992, del Principio Constitucional de la FAVORAVILIDAD y del Derecho Fundamental a la IGUALDAD.
Conforme a la liquidación efectuada, se estima hasta la fecha un valor de CATORCE MILLONES QUIIENTOS SESENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS DIEZ PESOS CON TREINTA Y OCHO CENTAVOS M/CTE., o el valor que resulte en la liquidación  definitiva.

Estos valores deberán ser indexados mes a mes desde el año 1997 hasta la fecha en que sean efectivamente cancelados.

B) La ADICIÓN DE LOS FALTANTES O DIFERENCIA ENTRE LOS PORCENTAJES EN QUE FUERONAUMENTADAS LAS PENSIONES O ASIGNACIONES DE RETIRO POR PARTE DE LA CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICÍA NACIONAL Y EL ÍNDICE DE PRECIOS DEL CONSUMIDOR –I.P.C.- que se aplicó para los reajustes pensionales desde el año 1997 hasta la fecha, con fundamento en el Art. 53 de la C.N. en cuantía de DOS MILLONES OCHOCIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL DOSCIENTOS SESENTA Y UN PESOS CON CUARENTA Y UN CENTAVOS, o el valor que resultare en la liquidación definitiva. 

Estos valores deberán ser indexados mes a mes desde el año 1997 hasta la fecha en que sean efectivamente cancelados.” 

CUARTA.- Que como consecuencia de la anterior declaración, se CONDENE A LA CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICÍA NACIONAL A RECONOCER Y PAGAR a favor del señor PEDRO ANTONIO BUCHELI DIAZ, o a quien represente sus derechos, los valores que por cualquier concepto laboral resulten probados dentro del proceso, a su favor.

QUINTA.- La condena respectiva será actualizada de conformidad con lo previsto en el Art. 178 del C.C.A., aplicando los ajustes de valor o Indexacion desde el momento en que se causó hasta la fecha de la ejecutoria de la sentencia que le ponga fin al proceso, prorrogable hasta la fecha del pago efectivo del Reajuste y la retroactividad.

SEXTA.- La CAJA DE SUELDS DE RETIRO DE LA POLICÍA NACIONAL-, dará cumplimiento a la sentencia en los términos del Art. 176 del C.C.A.

SÉPTIMA.- Si la entidad no efectúa el pago en forma oportuna, deberán liquidarse los intereses comerciales y moratorios, tal y como lo ordena el Art. 177 del C.C.A.

OCTAVA.- Condénese en costas a la parte demandada”.

En el acápite correspondiente a la estimación razonada de la cuantía, el actor cuantificó el valor de los reajustes mes a mes (diferencias pensionales), primero, en relación con la reliquidación que solicita de la asignación de retiro con incremento del porcentaje incluido como partida de prima de actividad (de 25% a 50%), y segundo, respecto de la reliquidación que pide de la asignación de retiro con aplicación del IPC (f. 49-57).      

2. HECHOS (f. 37-41)
La demanda señala en síntesis, lo siguiente:

Mediante Resolución No. 10281 de 30 de agosto de 2002 CASUR reconoció al actor ,en su condición de agente retirado, una asignación de retiro equivalente al 74% del sueldo de actividad más partidas computables, de conformidad con las disposiciones del Decreto 1213 de 1990.

Por consiguiente, la entidad demandada le liquidó y le está cancelando la asignación de retiro con inclusión de la prima de actividad como partida de cómputo de la base salarial en un porcentaje del 20%, siendo que hasta antes de su retiro, el actor percibió dicha prima en cuantía equivalente al 50% del salario básico de actividad. 

El artículo 30 del Decreto 1213 de 1990, al establecer la prima de actividad para el personal en actividad, señala que la misma se reconoce en un porcentaje inicial del 30%, aumentable a razón de un 5% por cada cinco años de servicio cumplido, de modo que para quienes a la fecha de su retiro tuvieran un tiempo de servicio de 20 años, el porcentaje reconocido alcanzaba el 50%; regulación que en vigencia del Decreto 4433 de 2004 se mantuvo con una variación, consistente en que el porcentaje del 50% se reconocía a quienes hubieren laborado veinte años, o proporcionalmente.

A juicio del actor en aplicación del principio de favorabilidad y de la garantía superior de igualdad, la prima de actividad que se reconoce como factor salarial dentro de su asignación de retiro debe liquidarse con aplicación de los artículos 30 del Decreto 1213 de 1990 y 23 del Decreto 4433 de 2004, en cuantía de 50% sobre el salario básico.   

De otro lado, el incremento anual aplicado por CASUR a la asignación de retiro del actor ha sido inferior al porcentaje derivado de la variación del I.P.C. aplicado a los beneficiarios de pensiones en el sistema general.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, el actor presentó a la entidad demandada dos peticiones; una, dirigida a obtener el reajuste de la asignación de retiro y el reconocimiento de la diferencia causada entre los valores realmente percibidos y los resultantes de la aplicación del I.P.C. desde el año 1997, negada mediante Oficio No. 14757/GAG-SDP de 20 de octubre de 2008; y otra, en la que exigió de reliquidación de la asignación de retiro con incremento del porcentaje percibido como prima de actividad dentro de la base liquidatoria, del 20% al 50%, frente a la cual la entidad emitió respuesta negativa mediante Oficio No. 17886/GAGSDP de 1º de diciembre de 2008, alegando la consolidación del derecho con base en una norma específica y la improcedencia de aplicar retroactivamente el Decreto 4433.

3. ARGUMENTOS JURÍDICOS DE LA DEMANDA (f. 43-48)
3.1 Sobre el reajuste de la asignación de retiro con incremento del porcentaje de la partida prima de actividad. 

Señaló como violadas las siguientes normas: Constitucionales: artículos 2, 4, 13, 23 y 53; Legales: Decreto1213 de 1990; Ley 4 de 1992, artículos 1, 2, 4, 10 y 13; Decreto 4433 de 2004.

Y como concepto de violación expresó en resumen que, en aplicación de los principios de favorabilidad y oscilación, y del concepto de derecho adquirido, “LA POLICÍA NACIONAL deberá reliquidar o reajustar la Asignación de retiro de mi representado en los porcentajes faltantes, de conformidad con lo establecido en la ley –sic- 4433 de 2004”; ello por cuanto a partir de la expedición del Decreto 4433 de 2004 “LA POLICÍA NACIONAL empezó a liquidar a los Agentes de Policía que se retiraran, el CINCUENTA POR CIENTO (50%) de la PRIMA DE ACTIVIDAD, haciendo caso omiso de la normatividad…” 

3.2 En cuanto a la reliquidación de la asignación de retiro con aplicación del IPC

Considera que fueron desconocidas las siguientes disposiciones: Constitucionales: artículos 2, 4, 13, 46, 48 y 53; Legales: Ley 238 de 1995, artículo 1; Ley 100 de 1993, artículos 14 y 279, parágrafo; Ley 4ª de 1992, artículo 2, lit. a), por cuanto no se dio aplicación al artículo 14 de la Ley 100 de 1993, indicativo de que el aumento para las pensiones cuyo valor estuviera por encima del salario mínimo legal, debía ser igual a la variación porcentual del IPC; norma que debe aplicarse también a los beneficiarios de asignaciones y pensiones de regímenes especiales, según lo indica la Ley 238 del 1995, y cuya finalidad a punta a darle aplicación a los principios constitucionales de favorabilidad y de condición más beneficiosa a favor del trabajador. 

B. CONTESTACIÓN 
La Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional contestó la demanda en forma extemporánea (f. 69, 70-84 ib).

C. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popayán profiriere la sentencia No. 182 de octubre 24 de 2012 en la que resuelve:

“1. DECLARAR LA NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO CONTENTIVO DEL OFICIO 14757/GAG-SDP de 20 de octubre de 2008 en cuanto a la negativa de la caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional a la reliquidación con los porcentajes del IPC, de la asignación de retiro a RODOLFO RIVAS MURILLO, por los motivos expuestos en los fundamentos de esta sentencia.

2. ORDENAR a la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL efectuar la RELIQUIDACIÓN de la asignación de retiro conforme al IPC, para los años 2002 a 2004 de conformidad con los considerandos de esta sentencia. Para los años no mencionados se mantendrá el incremento dispuesto por el gobierno Nacional (oscilación).

3. DECLARAR LA PRESCRIPCIÓN DEL DERECHO a percibir el pago de las diferencias resultantes entre las mesadas reliquidadas y las efectivamente percibidas con anterioridad al 08 de JULIO de 2004, por las razones expuestas en la pate motiva.

4. ORDENAR  a la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICÍA NACIONAL  a PAGAR al señor RODOLFO RIVAS MURILLO la diferencia que resulte entre la liquidación ordenada a través de la presente sentencia y las sumas canceladas por concepto de incremento o reajuste anual de la asignación de retiro a partir del 08 de JULIO de 2004. 

5. La sentencia se cumplirá en los términos de los artículos 177 y 178 del C.C.A.

6. reconocer personería adjetiva (…)

7. NEGAR las demás pretensiones, por los considerandos expuestos.

(…)”

Los siguientes fueron los fundamentos de la decisión:

En cuanto al reajuste con incremento de la prima de actividad, advierte que al actor le fue reconocida su asignación de retiro en el año 2002, en vigencia del Decreto 1213 de 1990, razón por la cual no es posible aplicar el Decreto 4433 de 2004 por tratarse de una norma posterior que por lo mismos no puede aplicarse retroactivamente, ni si quiera por vía del principio de oscilación que supone la existencia de un incremento en la asignación de actividad con repercusión en las asignaciones de retiro, lo que no ocurrió con el decreto último.
En cuanto a la reliquidación de la asignación de retiro con base en el I.P.C., con fundamento en la jurisprudencia que indica la necesidad de comparar en cada caso la posibilidad de que los reajustes anuales de las asignaciones de retiro de la fuerza pública realizados con base en el principio de oscilación puedan ser inferiores a los reajustes aplicados a las pensiones del régimen general con fundamento en el promedio de variación del IPC, concluyó que en los años 2002 y 2004 el reajuste aplicado a la asignación de retiro del actor fue inferior a la variación porcentual del IPC; así declara la nulidad de los actos demandados en cuanto negaron el reajuste y ordena a CASUR para esos años, y ordena tener en cuenta las diferencias en la base liquidatoria para las mesadas causadas a partir de 2005.

No obstante declaró la prescripción cuatrienal de las diferencias causadas antes del 8 de junio de 2004, teniendo en cuenta la fecha de remisión de la petición a la entidad demandada: 8 de junio de 2004, por cuanto en el expediente no hay constancia de la fecha de recibo de la misma.

D. EL RECURSO (f. 123-134)
La parte demandante apela parcialmente la sentencia de primera instancia, con los siguientes reparos:

- Solicita se modifique parcialmente la decisión estimatoria, para que el reajuste con base en el I.P.C. sea ordenado desde 1997; considera que a pesar de que el actor es beneficiario de la asignación de retiro desde el año 2002, la reliquidación de la misma con base en el I.P.C. debe ordenarse desde el año 1997 inclusive, porque desde ese año el incremento de las asignaciones del personal activo, cual era su condición hasta cuando le fue reconocida la prestación en 2002, fue inferior a la variación porcentual del I.P.C./ año anterior, circunstancia que a su juicio repercutió en la base salarial que se tuvo en cuenta para reconocer y liquidar la asignación de retiro. 

- Solicita se revoque la decisión de negarle la reliquidación de la asignación de retiro con incremento de la prima de actividad incluida dentro de la base liquidatoria, del 20% al 50% del sueldo básico del grado de agente, insistiendo en que, por virtud de lo dispuesto en el Decreto 1213 de 1990, la Ley 4 de 1992, el Decreto 4433 de 2004, y considerando los principios de favorabilidad, oscilación, retrospectividad y el derecho fundamental a la igualdad, a partir del 1º de enero de 2005 la asignación de retiro debía serle liquidada con aumento de la prima de actividad en los términos del último decreto. 

E. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

Las partes no alegaron en esta instancia.

F. MINISTERIO PÚBLICO 

La Procuradora 40 Judicial II Administrativa delegada ante esta Corporación manifestó “la imposibilidad de rendir concepto de fondo en tiempo oportuno, en consideración a que el Despacho no cuenta con el personal suficiente que permita realizar un estudio detenido de todos los procesos allegados en el término dispuesto en la Ley 1395 de 2010, toda vez que como Procuradora  Judicial II Administrativa debo intervenir en los procesos orales asignados y adelantar el proceso conciliatorio extrajudicial”.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. COMPETENCIA

Esta Corporación es competente para conocer del recurso de apelación interpuesto contra las sentencias de primera instancia dictadas por los Juzgados Administrativos del Circuito de Popayán, conforme lo establecido en el artículo 131 del Decreto 01 de 1984 (C.C.A.), normativa que resulta aplicable por cuanto el proceso fue promovió con anterioridad a la vigencia de la Ley 1437 de 2011, por la cual se expidió el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
. 

2. PROBLEMA JURÍDICO 

Corresponde a la Sala determinar, primero, si el demandante tiene derecho a que se reajuste su asignación de retiro con incremento de la prima de actividad incluida dentro de su base de liquidación en aplicación de normas posteriores a aquellas vigentes al tiempo en que consolidó el derecho, y segundo, si le es o no más favorable el ajuste anual con base en el I.P.C. 
3. LO PROBADO EN EL PROCESO

 - Mediante Resolución No. 010281 de 30 de agosto de 2002, CASUR reconoció a RODOLFO RIVAS MURILLO, en su condición de agente®, una asignación de retiro en cuantía equivalente al 74% del sueldo básico en actividad correspondiente al grado y partidas computables según el Decreto 1213 de 1990, efectiva a partir del 14 de agosto de 2002 (fecha en que terminaron los tres meses de alta) (f. 3-4 c.ppal). 

De acuerdo con la hoja de liquidación (f. 5 ib), dentro de la base de liquidación se incluyó la prima de actividad en porcentaje equivalente a 20% del sueldo para el grado en actividad.

- Por Oficio No. 10662/SDP de 5 de septiembre de 2012, el Subdirector de Prestaciones Sociales de CASUR certificó el porcentaje anual de incremento aplicado a las asignaciones de retiro para el grado de agente, así (f. 104 c.ppal):                                          

	AÑOS
	PORCENTAJE 
	Decretos

	1997
	18.8689%
	122 de 1997

	1998
	17.9646%
	058 de 1998

	1999
	14.9101%
	062 de 1999

	2000
	9.2300%
	2724 de 2000

	2001
	9.0000%
	2737 de 2001

	2002
	5.9999%
	754 de 2002

	2003
	7.0005%
	3552 de 2003

	2004
	6.4999%
	4158 de 2004

	2005
	5.4999%
	923 de 2005

	2006
	5.0000%
	407 de 2006

	2007
	4.5000%
	1515 de 2007

	(…)
	(…)
	(…)


- Mediante Oficio No. 9118 de 13 de agosto de 2012, el mismo funcionario, allega copia de la Hoja de Servicios del demandante, así como el historial de pagos de la asignación de retiro de los años 2002 a 2007, precisando que entre 1997 y 2001 aquél tenía la condición de activo (f. 6 c.pbas).

Adjunto al oficio, se allegó copia de los desprendibles de nómina de los mismos años, en los que consta el valor de la asignación de retiro, y dentro de éste, el valor del sueldo básico sobre el que se liquidaban las partidas computables y el incremento anual, así (f. 8-13 ib):

	Año
	
	Sueldo básico
	Salario base (Sueldo básico + partidas
	Asignación (74% base liquidatoria)

	2002
	
	$503.749
	$1.049.057,29
	$776.302,39

	2003
	
	$539.013
	$1.122.495
	$830.646

	2004
	
	$573.995
	$1.195.345
	$884.555

	2005
	
	$605.564
	$1.261.087
	$933.204

	2006
	
	$635.842
	$1.324.141
	$979.864

	2007
	
	$664.455
	$1.383.728
	$1.023.959


- Mediante petición remitida por correo certificado el 8 de julio de 2008, el actor solicitó el reajuste de su asignación de retiro con aplicación del IPC desde el año 1997, y con incremento del procentaje de la prima de actividad incluida dentro de la base de liquidación (f. 6-10 c.ppal); no hay constancia de la fecha de radiación o recibo de la solicitud en la entidad.

- Por Oficio No. 14757/GAG-SDP de 20 de octubre de 2008, correspondiente al primero de los actos demandados, CASUR dio respuesta negativa a la solicitud; frente a la aplicación de la fórmula de ajuste anual con IPC antepuso la especialidad del régimen de las fuerzas militares; y frente a la prima de actividad, consideró que no era procedente reliquidarle con aplicación de normas posteriores a la consolidación del derecho pensional (f. 11-13 ib). 

- También mediante Oficio No. 17886/GAG-SDP de 1º de diciembre de 2008 la entidad dio respuesta a otra petición presentada por el actor, no allegada al expediente, negando de nuevo el incremento de la prima de actividad, con igual respuesta (f. 14-15 ib).

4. ANÁLISIS DE LA SALA 

4.1 REAJUSTE DE LA ASIGNACIÓN CON INCREMENTO DE LA PRIMA DE ACTIVIDAD

Prima de actividad, asignación de retiro y principio de oscilación: personal de agentes de la Policía Nacional

La prima de actividad es considerada como factor de cómputo en las asignaciones de actividad de la Fuerza Pública desde la expedición del Decreto Extraordinario 188 de 1968, artículo 4°; a partir de lo dispuesto  en el artículo 52 del Decreto 2340 de 1971 se estableció para efectos de asignación de retiro y demás prestaciones sociales una prima de actividad del 15% del sueldo básico correspondiente; y posteriormente, el Decreto 2063 de agosto de 1984 modificó el porcentaje en que debía ser reconocida
, situación que se mantuvo hasta la derogatoria de este último por el Decreto 97 de 1989
.

Posteriormente el Decreto 1213 de 1990, vigente a la fecha de retiro del actor y por medio del cual se reformó el estatuto del personal de agentes de la Policía Nacional, estableció una regulación de la prima de actividad como elemento de salario, para el personal activo (art. 30), y como factor salarial o partida de cómputo dentro de las asignaciones de retiro y pensiones, en ambos casos a partir de escalas porcentuales variables de acuerdo al tiempo de servicio (art. 100 y 101), así
:

▪ “Artículo 30. Prima de Actividad. Los Agentes de la Policía Nacional en servicio activo, tendrán derecho a una prima mensual de actividad, que será equivalente al treinta por ciento (30%) del sueldo básico y se aumentará en un cinco por ciento (5%) por cada cinco (5) años de servicio cumplido”.

▪ “Artículo 100. Bases de liquidación. A partir de la vigencia del presente Decreto a los Agentes de la Policía Nacional que se retiren o sean retirados del servicio activo se les liquidarán las prestaciones sociales unitarias y periódicas, sobre las siguientes partidas, así:

a. Sueldo básico.

b. Prima de actividad en los porcentajes previstos en este Estatuto.

c. Prima de antigüedad.

d. Una duodécima (1/12) parte de la prima de navidad.

e. Subsidio familiar. En el caso de las asignaciones de retiro y pensiones, se liquidará conforme al artículo 46 de este Estatuto, sin que el total por este concepto sobrepase el cuarenta y siete por ciento (47%) del respectivo sueldo básico. 

(…)”

▪ “Artículo 101. Cómputo prima de actividad. A los Agentes que se retiren o sean retirados del servicio activo a partir de la vigencia del presente Decreto, para efectos de asignación de retiro, pensión y demás prestaciones sociales, la prima de actividad se les computará de la siguiente forma:

- Para Agentes con menos de veinte (20) años de servicio, el quince por ciento (15%) del sueldo básico.

- Para agentes entre veinte (20) y veinticinco (25) años de servicio, el veinte por ciento (20%) del sueldo básico.

- Para Agentes con más de veinticinco (25) años de servicio, el veinticinco por ciento (25%) del sueldo básico.”

La prima de actividad fue erigida, entonces, desde una doble óptica; como elemento de salario, fijada en un porcentaje equivalente en principio al 33% del sueldo básico para el personal activo de agentes
, aumentable en proporción del 5% por cada 5 años de servicios; pero también, como factor de salario o salarial computable como partida dentro de la base liquidatoria de la asignación de retiro, de acuerdo a una escala porcentual y siempre en función del salario básico percibido al tiempo del retiro. 

Siguiendo el recorrido normativo, en uso de la facultad establecida en el numeral 19.e) del artículo 150 de la nueva Carta, fue sancionada la Ley 923 de 2004, en la cual se fijaron los principios, objetivos y criterios a que se sujetaría el Gobierno para fijar el régimen prestacional de los miembros de la Fuerza Pública.

En desarrollo de esa última se expidió el Decreto 4433 de 2004 (diciembre 31), por medio del cual se fijó el régimen pensional y de asignación de retiro de los miembros de la Fuerza Pública,  y en el cual se reguló la asignación de retiro para el personal de las Fuerzas Militares y de Policía. En lo que interesa para el asunto bajo examen, adviértase que el nuevo decreto revalidó la prima de actividad como partida computable dentro de la base liquidatoria de las asignaciones de retiro y pensiones del personal de agentes, así:

“Artículo 23. Partidas computables. La asignación de retiro, la pensión de invalidez, y la pensión de sobrevivencia a las que se refiere el presente decreto del personal de la Policía Nacional, se liquidarán según corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas así: 

23.1 Oficiales, Suboficiales y Agentes 

23.1.1 Sueldo básico.

23.1 2 Prima de actividad.

23.1.3 Prima de antigüedad.

23.1.4 Prima de academia superior.

23.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el artículo 6° del presente decreto.

23.1.6 Gastos de representación para Oficiales Generales.

23.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro.

23.1.8 Bonificación de los agentes del cuerpo especial, cuando sean ascendidos al grado de cabo segundo y hayan servido por lo menos treinta (30) años como agentes, sin contar los tiempos dobles.

23.1.9 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los últimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

(…)” 
A su turno, el artículo 24 ibídem reguló el porcentaje de reconocimiento aplicable a la base liquidatoria de las asignaciones de retiro del personal beneficiario de la nueva regulación, bajo una escala determinada por el tiempo de servicio cumplido por el servidor al tiempo del retiro, en los siguientes términos:

“Artículo 24. Asignación de retiro para el personal de Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policía Nacional en actividad. Los Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policía Nacional en servicio activo que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto, sean retirados después de dieciocho (18) años de servicio, por llamamiento a calificar servicios, por disminución de la capacidad psicofísica, o por voluntad del Gobierno o de la Dirección General de la Policía Nacional según corresponda, y los que se retiren o sean retirados o sean separados en forma absoluta con más de veinte (20) años de servicio, tendrán derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional, se les pague una asignación mensual de retiro, así:

24.1 El sesenta y dos por ciento (62%) del monto de las partidas computables a que se refiere el artículo 23 del presente Decreto, por los primeros dieciocho (18) años de servicio.

24.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionará en un cuatro por ciento (4%) por cada año que exceda de los dieciocho (18) hasta los veinticuatro (24) años, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

24.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral anterior se adicionará en un dos por ciento (2%) por cada año, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas computables.

Parágrafo 1°. Los Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policía Nacional que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto, tuvieren quince (15) o más años de servicio, que sean retirados por llamamiento a calificar servicios, por disminución de la capacidad psicofísica, o por voluntad del Gobierno o de la Dirección General de la Policía Nacional, según corresponda, tendrán derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional, se les pague una asignación mensual de retiro, así:

El cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas computables a que se refiere el artículo 23 del presente decreto, por los quince (15) primeros años de servicio, y un cuatro por ciento (4%) más por cada año que exceda de los quince (15) hasta los veinticuatro (24) años, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el inciso anterior se incrementará en un dos por ciento (2%) por cada año adicional a los primeros veinticuatro (24) años, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas computables.

(…)”

Como puede verse, la escala que allí se establece hace relación a los porcentajes aplicados a la base salarial ya integrada por las partidas que sean computables según el caso, es decir, que sólo varió el porcentaje a aplicar sobre el salario base de liquidación de las asignaciones de retiro; no contempló específicamente una escala porcentual aplicable a la prima de actividad como partida de cómputo en la base liquidatoria de la asignación de retiro en función del tiempo de servicio, como lo hiciera el artículo 101 Decreto 1213 de 1990, para el personal de agentes de la Policía Nacional. 

También reguló el Decreto 4433 de 2004 el principio de oscilación, en los mismos términos que lo hiciera el Decreto 1213 de 1990: 

“Artículo 42. Oscilación de la asignación de retiro y de la pensión. Las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el presente decreto, se incrementarán en el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones en actividad para cada grado. En ningún caso las asignaciones de retiro o pensiones serán inferiores al salario mínimo legal mensual vigente. 

Es claro entonces que el Decreto 4433 de 2004 reguló la prima de actividad, pero considerada como factor salarial o partida computable en la base liquidatoria de la asignación de retiro de quienes a partir de su vigencia adquirieran el status de retirados con derecho a la asignación; por tanto, ningún efecto tuvo frente a la prima de actividad que como elemento de salario perciben quienes están en servicio activo, como no podía tenerlo si el decreto no establece reglas sobre asignación básica o elementos salariales del personal en actividad, aspectos éstos que son materia de decreto anual de salarios. De ahí que a pesar de la expedición del Decreto 4433, en materia de reconocimiento de la prima de actividad para el personal de agentes activos persistió la regla del Decreto 1213 de 1990 (artículo 101): un porcentaje del 33% aumentable en 5 puntos porcentuales por cada 5 años de servicio. 

Por ello, no puede aceptarse la interpretación según la cual, al amparo del principio de oscilación, la modificación de las reglas de liquidación de las asignaciones de retiro -como ocurrió con el Decreto 4433 de 2004 frente al Decreto 1213 de 1990 para el personal de agentes de la Policía Nacional
-, tiene la virtualidad de afectar las situaciones consolidadas, esto es, las asignaciones de retiro reconocidas con arreglo a normas anteriores, pues dicho principio tiene como premisa básica que exista una variación, pero en las asignaciones de actividad del personal activo, que deben repercutir en las asignaciones de retiro y no a la inversa, y porque además en virtud del principio de irretroactividad de la ley, la modificación al régimen de asignaciones rige hacia el futuro. 

La fecha del retiro del servicio determina la normatividad aplicable para el reconocimiento y liquidación de las asignaciones de retiro

Sobre este punto la jurisprudencia contenciosa administrativa ha sido pacífica: el reconocimiento y liquidación de las asignaciones de retiro y en general de todas las prestaciones periódicas de término indefinido, se rige por la normativa vigente al tiempo en que ocurre el retiro. Al respecto resulta ilustrativa, entre otras
, la sentencia del 26 de marzo de 2009
, en la que al resolver un asunto similar en que un miembro de la fuerza pública pretendía la reliquidación de su asignación de retiro con aplicación de una norma posterior a aquella en virtud de la cual le había sido reconocida dicha prestación, se dijo:

“La disposición legal aplicable al caso se encuentra contenida en el Decreto 095 de 1989, debido a en que la fecha de retiro del actor, 30 de abril de 1989, se encontraba vigente este Decreto, el cual estableció, como ya se dijo, que para los individuos con tiempo de vinculación entre 20 y 25 años se les liquidará en su asignación de retiro un porcentaje del 25%, lo cual aplico la entidad demandada en la Resolución No. 666 de 10 de abril de 1989 (Fl. 11).

Así las cosas estima la Sala que el demandante no tiene derecho a que se le reconozca la prima de actividad en un 33% por no acreditar más de 30 años en servicio activo, razón por la cual la sentencia de primera instancia amerita ser confirmada, con la aclaración de que la preceptiva aplicable al sub lite es el Decreto 095 de 1989.”
Luego no es procedente la revisión o reajuste de una pensión o asignación de retiro con base en una norma posterior a aquella que sirvió de base para su reconocimiento. En el mismo sentido, y considerando que en el sub examine se discute precisamente la posibilidad de que se reliquide la asignación de retiro del actor -reconocida con arreglo al Decreto 1213 de 1990- con aplicación del Decreto 4433 de 2004, resulta pertinente referir las consideraciones contenidas en la sentencia C-924 del 6 de septiembre de 2005, que declaró exequible el artículo 6º de la Ley 923 de 2004 frente al cargo de violación del derecho a la igualdad propuesto bajo el argumento de que la nueva regulación excluía su aplicación al personal que hubiera consolidado derechos en vigencia de regímenes anteriores.

Según la alta Corporación:

“La inconstitucionalidad que se propone por el actor se orienta a que se declare que, por un imperativo del principio constitucional de igualdad, los integrantes de la fuerza pública o sus beneficiarios cuya situación jurídica estaba vinculada al régimen pensional previo a la Ley 923 de 2004, tienen derecho de acceder a la pensión en las condiciones en ella previstas. Sin embargo esa apreciación es equivocada, puesto que entre los dos conjuntos de sujetos entre los cuales se plantea la comparación hay una diferencia en las circunstancias fácticas que tiene consecuencias jurídicas. El momento en el que ocurren los hechos que dan lugar a la pensión es determinante del régimen jurídico aplicable. Se trata, por consiguiente,  de conjuntos de sujetos sometidos a regímenes jurídicos distintos y cuya situación, en cada caso, debe resolverse con sujeción al régimen vigente en el momento en el que ella se presente. Quienes con anterioridad a la promulgación de la Ley 923 de 2004 hubiesen perdido parcialmente su capacidad laboral por actos de misión del servicio o en simple actividad, tenían, para el momento en el que la nueva ley empezó a regir, una situación jurídica consolidada, la cual no puede verse afectada por leyes posteriores. En principio ello significa que tal situación no puede ser desconocida ni desmejorada por la nueva normatividad, pero también que quienes se encuentren en ella no acceden a las condiciones más beneficiosas que en el futuro se establezcan por el legislador para los mismos supuestos fácticos. Esto es, la nueva ley rige hacia el futuro y se aplica a los hechos que ocurran a partir de su vigencia, sin que las situaciones jurídicas consolidadas con anterioridad se vean afectadas por la misma. Por consiguiente, no puede predicarse la igualdad de condiciones jurídicas entre sujetos sometidos a regímenes pensionales distintos”. 

De esta manera, es claro que no se vulnera el derecho a la igualdad por falta de aplicación del Decreto 4433 de 2004 a situaciones consolidadas con anterioridad a la fecha de su entrada en vigencia, porque se trata de situaciones resueltas conforme al régimen pensional vigente a la fecha en el que se adquirió el status de retirado.

Improcedencia del reajuste con incremento de la prima de actividad en el caso concreto

Como se ha indicado, en este punto el actor demanda que su asignación de retiro, reconocida con arreglo al Decreto 1213 de 1990, le sea reajustada con adición del porcentaje de prima de actividad incluida como partida dentro de la base liquidatoria, en los términos del Decreto 4433 de 2004. Sin embargo, conforme a lo analizado en precedencia, para la Sala es claro que dicha pretensión deviene improcedente, pues el reconocimiento y liquidación de las asignaciones de retiro y, en general de todas las prestaciones periódicas de término indefinido, se rige por la normativa vigente al tiempo en que ocurre el retiro del servicio o tiene lugar el hecho generador de la prestación. 

Como se dijo, la reforma introducida por el Decreto 4433 de 2004, traducida en la modificación de la fórmula de cómputo de la asignación de retiro, las partidas computables y el porcentaje de reconocimiento, ningún efecto tuvo respecto de las situaciones particulares causadas y consolidadas bajo el amparo de las escalas reguladas en los regímenes anteriores, en el caso del actor, en el artículo 101 del Decreto 1213 de 1990 se reguló de modo especial la escala porcentual de reconocimiento de la prima de actividad del personal de agentes en actividad. 

Sumado a lo anterior, el propio Decreto 4433 de 2004 precisó en su artículo 45 que su vigencia comenzaba a partir de la fecha de su publicación (31 de diciembre de 2004), hacia el futuro, por lo que mal puede pretenderse su aplicación retroactiva, so pretexto de guardar una igualdad que no es tal entre los retirados con posterioridad a dicha fecha y aquellos que como el aquí demandante ya habían consolidado la prestación, según lo marcó la Corte Constitucional. 

De esta manera, no tiene recibo el argumento según el cual, en virtud del principio de oscilación, al actor debe liquidársele la asignación de retiro con base en el artículo 23 del citado decreto, puesto que la aplicación de dicho principio presupone la existencia de una norma que varíe precisamente el porcentaje reconocido como prima de actividad de dicho personal, hipótesis que no tuvo lugar con ocasión del Decreto 4433 de 2004, según se explicó. 

Y como a las mismas conclusiones llegó el a quo, en este punto se confirmará la sentencia de primera instancia, quedando por verificar la procedencia de reajuste con aplicación del I.P.C. desde el año 1997.

4.2. DEL REAJUSTE DE LA ASIGNACION DE RETIRO CON BASE EN I.P.C. 

Marco normativo y jurisprudencial

En materia de reajuste de las asignaciones, el artículo 151 del Decreto 1213 de 1990 estableció el principio de oscilación, de acuerdo con el cual el incremento de las asignaciones de retiro correspondería al incremento aplicado a las asignaciones del personal en actividad, así:  

“ARTÍCULO 110. OSCILACION DE ASIGNACIONES DE RETIRO Y PENSIONES. Las asignaciones de retiro y pensiones de que trata el presente Decreto, se liquidarán tomando en cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en las asignaciones de actividad para un Agente y de conformidad con lo dispuesto en el artículo 100 de este Estatuto; en ningún caso aquéllas serán inferiores al salario mínimo legal. Los Agentes o beneficiarios no podrán acogerse a normas que regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la Administración Pública, a menos que así lo disponga expresamente la Ley.”

Conforme a este ordenamiento, el reajuste de las asignaciones de retiro está atado, a menos que el legislador extraordinario se ocupe de manera especial del tema, a los incrementos realizados a las asignaciones del personal de actividad en los diferentes grados; ello, con el objetivo de preservar el derecho a la igualdad entre iguales; es decir, el personal activo y el personal retirado del mismo grado.

De otro lado, en orden a solucionar el problema jurídico en el sub lite, resulta oportuno precisar la naturaleza jurídica de la asignación de retiro, definida por la Corte Constitucional en la sentencia C-432 de 2004, así:

“Es una modalidad de prestación social que se asimila a la pensión 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 públicos a quienes se les reconoce. Se trata, como bien lo afirman los intervinientes, de establecer con la denominación de “asignación de retiro”, una pensión de vejez o de jubilación para los miembros de la fuerza pública, en la medida que el resto del ordenamiento especial de dichos servidores públicos, se limita a regular las pensiones de invalidez y sobrevivientes. (…)”

La asignación de retiro, entonces, es asimilable a la pensión de vejez y de jubilación, circunstancia que viene relevante en el caso sub examine si se tiene en cuenta que el demandante pretende la aplicación de las disposiciones contenidas en el régimen general de pensiones, en virtud del principio de favorabilidad, tal como lo avaló la mencionada Corporación. 

En ese sentido, la Ley 100 de 1993, que creó el sistema de seguridad social integral, en su artículo 14 reguló lo relacionado con el reajuste anual de las pensiones en los siguientes términos:

“Art. 14.- Reajuste de Pensiones. Con el objeto de que las pensiones de vejez o de jubilación, de invalidez y de sustitución o sobreviviente, en cualquiera de los dos regímenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustarán anualmente de oficio, el primero de enero de cada año, según la variación porcentual del Índice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el año inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario mínimo legal mensual vigente, serán reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno”.

Disposición que, en principio no era aplicable a las pensiones y prestaciones de término indefinido reconocidas en los regímenes especiales, incluidos los miembros de la Fuerza Pública, tal como lo establecía el original artículo 279 de la misma ley:

a) Miembros de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional.

b) Personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepción del que se vincule a partir de la vigencia de la ley. 

c) Miembros no remunerados de las Corporaciones Públicas.

d) Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

e) Trabajadores de empresas que a la vigencia de la ley estuvieran en concordato preventivo y obligatorio, y

f) Servidores públicos de la Empresa Colombiana de Petróleos ni sus pensionados, excepción hecha de quienes se vinculen por vencimiento del término de contratos de concesión o de asociación, bajo las condiciones allí previstas. 

No obstante, la Ley 238 de 1995 adicionó el artículo 279 de la ley 100 de 1993, agregando el parágrafo 4º, conforme al cual:

 “Las excepciones consagradas en el presente artículo no implican negación de los beneficios y derechos determinados en los artículos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aquí contemplados.”

De manera que, al momento de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 el personal de agentes retirados no tenía derecho al reajuste de sus asignaciones conforme a los dispuesto en el artículo 14 de dicha ley, esto es, según el valor del IPC del año anterior, sino considerando el principio de oscilación regulado en la norma vigente al momento de su retiro; ello hasta cuando se expidió la Ley 238 de 1995, de acuerdo con la cual el ajuste de pensiones y asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Pública debe hacerse con aplicación del sistema de variación anual del I.P.C. de que trata el Sistema General de Pensiones de la Ley 100 de 1993. 

Sobre el punto, resultan pertinentes las consideraciones hechas por el Consejo de Estado en sentencia del 14 de agosto de 2009, CP. Gerardo Arenas Monsalve, en los siguientes términos
: 

“Lo anterior significa, que a partir de la vigencia de la Ley 238 de 1995, el grupo de pensionados de los sectores excluidos de la aplicación de la Ley 100 de 1993, sí tienen derecho a que se les reajuste sus pensiones teniendo en cuenta la variación porcentual del índice de precios al consumidor, certificado por el DANE.

Valga aclarar que, cuando la norma transcrita se refiere a los pensionados, dicho término no sólo alude a los servidores de la Fuerza Pública que hayan accedido a la pensión de jubilación, sino también a aquellos que hayan obtenido asignación de retiro, como el actor, tal como lo dispuso la Corte Constitucional en sentencia C-432  de 2004, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil, cuando determinó que la asignación de retiro es una modalidad de prestación social que se asimila a la pensión de vejez. Así se lee en la citada sentencia: 

(…)

En tales circunstancias, el ajuste de pensiones y asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Pública debe hacerse conforme al índice de precios al consumidor I.P.C., de que trata el Sistema General de Pensiones de la Ley 100 de 1993, por remisión expresa que hiciera el propio legislador en la Ley 238 de 1995.

De igual forma, la Sala, en aplicación del principio de favorabilidad, ha admitido la posibilidad de inaplicar los regímenes especiales, en punto del tema prestacional, por normas de carácter general, siempre que estas resulten más beneficiosas como en el caso de los miembros de la Fuerza Pública. Sobre este aspecto, esta Sección ha dicho lo siguientes:

“Ahora bien, la Sala solo podría dejar de aplicar una ley ordinaria posterior, especial y más favorable, según se verá más adelante, en lugar de una ley marco anterior y su decreto 1212 de 1990 que la desarrolla, bajo la condición de que aquella fuera incompatible con la Constitución Política, debido a que esa es la única hipótesis constitucional para dejar de aplicar una ley que no ha sido declarada inexequible.

Y la Sala encuentra que la ley 238 de 1995 es más favorable para el demandante que la ley 4ª de 1992 y el decreto 1212 de 1990, porque al hacer la comparación entre los reajustes pensionales derivados del aumento de las asignaciones en actividad de los oficiales de la Policía Nacional establecidos en los decretos 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 aplicación del artículo 14 de la ley 100 de 1993, se evidencia que la aplicación de este sistema de reajuste resulta ser cuantitativamente superior. (…)”

En el mismo sentido el alto Tribunal señaló10:

“Y la Sala encuentra que la ley 238 de 1995 es más favorable para el demandante que la ley 4ª de 1992 y el decreto 1212 de 1990, porque al hacer la comparación entre los reajustes pensionales derivados del aumento de las asignaciones en actividad de los oficiales de la Policía Nacional establecidos en los decretos 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 aplicación del artículo 14 de la ley 100 de 1993, se evidencia que la aplicación de este sistema de reajuste resulta ser cuantitativamente superior. ... Lo anterior determina, además, que frente a los alegatos del acto acusado que enfrenta el sistema de reajustes de la oscilación de las asignaciones en actividad, que según la Caja demandada deben prevalecer sobre el del artículo 14 de la ley 100, el artículo 53 de la Constitución Política ordena darle preferencia a la norma más favorable, en la hipótesis de que llegare a haber duda en su aplicación, que para la Sala no la hay, por lo dicho anteriormente.”

De manera que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 238 de 1995, a los miembros de la Fuerza Pública y de la Policía Nacional, les es aplicable el reajuste de su asignación de retiro de acuerdo a la variación del índice de precios del consumidor, en tanto les resulte más favorable frente a la aplicación del principio de oscilación. 

En esa medida al resolver los casos concretos en los que se discuta la aplicación del artículo 14 de la Ley 100 de 1994 para efectos de liquidar debe el juez en cada caso establecer cuál régimen de reajuste le resulta más beneficioso al demandante, analizando el incremento realizado conforme al régimen de oscilación y el que se hubiera obtenido de acuerdo a la variación del IPC.

Es importante aclarar en este punto que el beneficio de aplicar la fórmula de liquidación del IPC se hace extensiva únicamente al personal retirado con derecho a la asignación de retiro reconocida o no, al personal pensionado o sus beneficiarios, para los años 1997 a 2004,  no así al personal en actividad, porque la norma del artículo 14 de la Ley 100 de 1993 refiere a pensiones, no a salarios, de suerte que no puede pretenderse la aplicación analógica de la norma para entender que bajo la misma fórmula es posible reajustar las asignaciones de actividad.

De otra parte, es importante precisar que en la Ley 923 de 2004, mediante la cual se señalan las normas, objetivos y criterios que deberá observar el Gobierno Nacional para la fijación del régimen pensional y de asignación de retiro de los miembros de la Fuerza Pública de conformidad con lo establecido en el artículo 150, numeral 19, literal e) de la Constitución Política, se reiteró el principio de oscilación, como criterio aplicable en materia de ajustes anuales, así:

“ARTÍCULO 3o. El régimen de asignación de retiro, la pensión de invalidez y sus sustituciones, la pensión de sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza Pública, que sea fijado por el Gobierno Nacional, tendrá en cuenta como mínimo los siguientes elementos: (…)

3.13. El incremento de las asignaciones de retiro y de las pensiones del personal de la Fuerza Pública será el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones de los miembros de la Fuerza Pública en servicio activo”.

A su turno, el Decreto 4433 de 2004, expedido en desarrollo de aquella ley y por medio del cual se fijó el régimen pensional y de asignación de retiro de los miembros de la Fuerza Pública, señaló:

“Art. 42.- Oscilación de la asignación de retiro y de la pensión. Las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el presente decreto, se incrementarán en el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones en actividad para cada grado. En ningún caso las asignaciones de retiro o pensiones serán inferiores al salario mínimo legal mensual vigente. El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podrán acogerse a normas que regulen ajustes en otros sectores de la administración pública, a menos que así lo disponga expresamente la ley.”

Luego a partir de la expedición de este último decreto, se estableció nuevamente el régimen de oscilación para el reajuste de las asignaciones de retiro, sólo que a partir de la nueva regulación, según lo precisó el Consejo de Estado en la sentencia de fecha 17 de mayo de 2007 citada, el reajuste siempre tendrá como límite el promedio de variación porcentual del IPC, cuando resultare más favorable.

El recuento anterior permite concluir lo siguiente:

- La fórmula de ajuste pensional con base en el IPC prevista en el artículo 14 de la Ley 100 de 1993, es aplicable al personal de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional desde la entrada en vigencia de la Ley 238 de 1995 que adicionó el artículo 279 de la Ley 100 de 1993, hasta la entrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004, que reestableció nuevamente el régimen de oscilación para la liquidación de las pensiones y asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Pública y sus beneficiarios. 

- La posibilidad de aplicar el incremento del I.P.C. sobre la asignación se limita a los años 1997 a 2004, sólo para pensiones y asignaciones del personal retirado de la Fuerza Pública y sus beneficiarios, y no para el personal en actividad durante el mismo periodo, por cuanto al no contemplar el artículo 14 de la Ley 100 de 1993 su aplicación al reajuste de salarios, no puede pretenderse su extensión a las asignaciones de actividad.

- Por consiguiente, cuando el reajuste anual de las asignaciones de retiro o pensiones aplicado por CASUR resulte inferior al calculado de acuerdo a los parámetros establecidos en la Ley 100 de 1993 (% de IPC del año inmediatamente anterior), deberá ordenarse la reliquidación de la respectiva prestación en aplicación del principio de favorabilidad, para lo cual deberán estar acreditados en el proceso los valores reconocidos año a año con sus respectivas liquidaciones, de modo que evidencie la diferencia.

El  Reajuste con aplicación del IPC en el caso concreto

En este aspecto, la demanda se dirige a que se ordene a CASUR reajustar la asignación de retiro del actor con aplicación de los porcentajes de incremento anuales derivados de la aplicación de la regla establecida en el artículo 14 de la Ley 100 de 1993 -dada la extensión que de la misma hizo la Ley 923 de 2005- esto es, la variación porcentual del IPC del año anterior, y a que se paguen las diferencias pensionales derivadas de ese ejercicio.  

Pedimentos que se fundamentan en el convencimiento del actor sobre que el ajuste anual de su asignación de retiro lo realizó CASUR con base en el principio de oscilación, en porcentajes que fueron inferiores al resultante de la variación porcentual del I.P.C.-año anterior, contrariando con ello el citado ordenamiento. 

En esta providencia ya se explicó (Supra 6), que entre los años 1996 y 2004 es procedente la reliquidación de las asignaciones de retiro y pensiones reconocidas a los miembros de la Fuerza Pública con aplicación del artículo 14 de la Ley 100 de 1993, amén la especialidad de su régimen pensional, en virtud a que la Ley 238 de 1995 hizo viable la extensión del reajuste en esos términos, siempre que resultare más favorable.

A ese efecto, y con el propósito de verificar la viabilidad de la pretensión del actor, es necesario establecer si el porcentaje de ajuste aplicado por CASUR en los años 2003 y 2004 fue inferior al IPC, según las liquidaciones (nóminas) aportadas al proceso. 
No cabe considerar en el análisis, el porcentaje de reajuste aplicado o esperado en 2002, porque fue precisamente en esa anualidad que al actor le fue reconocida la asignación de retiro.  
Tampoco interesa para el análisis la situación del actor de los años 1997 a 2001, durante los cuales tuvo la condición de activo, porque de acuerdo las conclusiones indicadas en esta providencia, la posibilidad de extender la fórmula de ajuste con base en la variación porcentual del I.P.C./año anterior se limita a las asignaciones de retiro y pensiones especiales de los miembros de la Fuerza Pública y sus beneficiarios para los años 1996 a 2004, y no a las asignaciones del personal en actividad.

En consecuencia, el ejercicio queda así: 
	
	
	VALOR PENSIÓN 2002 (asignación básica) 
	503.749
	

	
	
	% Incremento
	Valor Incremento
	Valor Asignación

actualizada
	Diferencia  % de

incremento

	2003
	CASUR 
	7,0005
	$35.264
	$539.013
	(+) 0,0105

	
	IPC año. Ant
	6,99
	$35.212
	$538.961
	

	
	
	
	
	
	

	2004
	CASUR 
	6,49
	$34.982
	$573.995
	0

	
	IPC año. Ant
	6,49
	$34.978
	$573.929
	

	
	
	
	
	
	

	
	
	


Del análisis del anterior cuadro comparativo la Sala concluye que la asignación de retiro del actor durante periodo analizado no sufrió ningún detrimento porque en el año 2003 el reajuste aplicado por CASUR fue superior y en el año 2004 igual al porcentaje de variación del IPC año anterior, de donde se tiene que al final le resultó más favorable el sistema aplicado por la entidad
.
Por ello, las pretensiones de la demanda no estaban llamadas a prosperar, siendo contraevidente la decisión de primera instancia que declaró la nulidad de los actos demandados y ordenó el reajuste pedido, cuando no era procedente tal decisión.  
En esas circunstancias se impone la revocatoria de la decisión del a quo, a pesar de que esta instancia el demandante actúa como apelante único, pues tal como lo ha orientado la jurisprudencia del Consejo de Estado, so pena de no contrariar el principio de la no reformatio in pejus, no pueden convenirse reconocimientos improcedentes, pasando por alto el principio de legalidad.  

Así, en las sentencias de 23 de febrero de 2006 radicación 25000-23-25-000-2003-09005-01(1816-05) y de 1º de febrero de 2007 radicación 05001-23-31-000-2003-00107-01(8963-05), el Consejo de Estado puso a vista la obligación de los jueces de dictar providencias que consulten el ordenamiento aplicable a la situación jurídica sometida a estudio y los hechos demostrados, de modo que si en sede de segunda instancia se advierte que tales presupuestos no se encuentran satisfechos en la decisión sometida a su revisión, le corresponde al ad quem enmendarla en garantía del principio de legalidad, aun en perjuicio del principio de la no reformatio in pejus; así, luego de advertir que las pruebas daban cuenta de que a los demandantes no les asistía el derecho pretendido y reconocido por el a quo, el Tribunal concluyó:
“No pasa por alto la Sala el hecho de que el actor, en el presente caso, es apelante único y que la sentencia de primera instancia le fue favorable a sus pretensiones en forma parcial, caso en el cual y en aplicación de la jurisprudencia actual de la Sala Plena de la Sección, no sería posible la revocatoria de la misma, sin incurrir en violación al principio de la reformatio in pejus.
 
No obstante lo anterior, en el presente caso no es posible aplicar dicho principio, sin incurrir en violación de las normas legales que prescriben la obligación para el fallador de basar sus providencias en las pruebas legal y oportunamente allegadas al proceso, teniendo en cuenta que el Tribunal está concediendo un derecho con base en un error, que no se acomoda a las pruebas obrantes en el proceso.
 
El error en que incurrió el Tribunal, no puede convertirse en una situación creadora de derechos.”
No puede entonces la Sala avalar la decisión judicial si la misma vulnera el principio de legalidad, toda vez que se accedió a la pretensión de reajuste con IPC sin hacer el análisis de los elementos fácticos del caso concreto. 
Está visto que el a quo se equivocó, primero, al incluir el año 2002 dentro del análisis comparativo, puesto que si fue precisamente en ese año en que se reconoció la asignación al actor el primer reajuste tuvo lugar en 2003; y segundo, al estimar que el porcentaje de variación del IPC en 2004 fue inferior al aplicado por CASUR, siendo igual según se ha constatado.
En esas condiciones, la Sala revocará la sentencia de primera instancia en cuanto dispuso el reajuste con aplicación del IPC, y confirmará la decisión de negar la reliquidación de la asignación de retiro del actor con incremento de la prima de actividad.
DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión del Tribunal Administrativo del Cauca, administrando Justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

R E S U E L V E:

PRIMERO: REVOCAR los numerales 1, 2, 3, 4 y 5 de la sentencia No. 182 del 24 de octubre de 2012, dictada por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popayán dentro del proceso que en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho promovió el señor RODOLFO RIVAS MURILLO contra la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional CASUR. En su lugar, NEGAR las pretensiones relacionadas con el reajuste de la asignación de retiro del actor con aplicación de I.P.C.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demás, la sentencia de primera apelada.
TERCERO: REMITIR el expediente al Juzgado Sexto Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán o, en su defecto, al que por reparto corresponda, para lo de su cargo.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Constancia. El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesión de la fecha.

Los Magistrados

CARMEN AMPARO PONCE DELGADO                   PEDRO JAVIER BOLAÑOS ANDRADE                                                                                          

MAGNOLIA CORTES CARDOZO
� De acuerdo con el artículo 308 del CPACA, éste “…se aplicará a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia”, la que según el mismo ocurrió a partir del 2 de julio de 2.011.














� “ARTÍCULO 99, Decreto 2063 de 1984. COMPUTO DE PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Agentes que se retiren o sean retirados del servicio activo a partir de la vigencia del presente decreto, para efectos de asignación de retiro, pensión y demás prestaciones sociales, la prima de actividad se les computará de la siguiente forma:


Para Agentes con menos de veinte (20) años de servicio, el quince por ciento (15%) del sueldo básico.


Para Agentes entre veinte (20) y veinticinco (25) años de servicios, el veinte por ciento (20%) del sueldo básico.


Para Agentes con más de veinticinco (25) años de servicio, el veinticinco por ciento (25%) del sueldo básico.”


� “ARTÍCULO 179, del Artículo 97. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicación y deroga el Decreto � HYPERLINK "ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/decreto/1984/decreto_2063_1984.html" \l "1" \t "_blank" �2063� de 1984 y demás disposiciones que le sean contrarias y surte efectos fiscales a partir del 1o. de enero de 1989, con excepción de las vigencias específicas establecidas en este Decreto”


� Escalas similares se establecieron respecto del personal de oficiales y suboficiales de la Policía Nacional en el Decreto 1211 de 1990 (art. 159)


� Que se mantuvo hasta el 2007 (Decreto 2863/07) como adelante se verá.


� Y de los decretos 1211, 1212 y 1214 de 1990 para oficiales y suboficiales de la Policía y las FFMM y del personal civil de la primera, y del Ministerio de Defensa.


� Ver, entre otras: sentencias de 28 de septiembre de 2006, CP: Jesús María Lemus Bustamante, Núm. Interno 2955-04; de 16 de abril de 2009, CP: Víctor Hernando Alvarado Ardila, Núm. Interno. 2737-07. 


� Sección Segunda, CP: Bertha Lucía Ramírez de Páez, Núm. Interno 0871-07.


�Consejo de Estado, Sección Segunda, Sentencia 14 de agosto de 2009, C.P. Gerardo Arenas Monsalve,  Exp. 1142-2008, Actor Edgar Marino Motta Vargas.


10Consejo de Estado, Sección Segunda, Sentencia 1 de octubre de 2009, Radicado: 0813-2009, Actor: Luis Virgilio Avella Díaz, Magistrado Ponente: Dr. Bertha Lucía Ramírez de Páez.


� Se precisa que el Consejo de Estado en sentencia de 17 de mayo de 2007, con ponencia del magistrado Jaime Moreno García, en la que se accedió a aplicar el IPC como factor de reajuste, estableció que no se trataba de hacer una comparación de los porcentajes de ajuste, sino de aplicar íntegramente cada sistema a todos los períodos reclamados, para de allí sí comparar los valores absolutos resultantes, puesto que lo que se pretendía determinar era, cuál era el sistema más favorable y no cuál era el porcentaje más favorable en cada período, puesto que ello implicaba la aplicación simultánea de dos sistemas de reajuste.





PAGE  

