é Conti B gerios 44 M hudicaturs TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
\/ Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 107 /2020
SALA DE DECISION No. 001

SIGCMA

Cartagena de Indias D.T. y C, veintitrés (23) de octubre de dos mil veinte
(2020)

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-003-2017-00188-01
Demandante AMAURY SANTOYA PUELLO

Demandado CREMIL

Actuacion SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
Magistrado Ponente | ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

Tema prima de actualizacién

I.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contfra la
sentencia de fecha 19 de febrero de 2019, proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena, que nego las pretensiones de la
demanda.

Il.- ANTECEDENTES
2.1. DEMANDA.
2.1.1. PRETENSIONES
El actor pide que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en
la resolucion 2680 del 27 de agosto del 2001, por medio del cual se le negd
el reajuste de la asignacion de retfiro con el computo de la prima de

actualizacioén.

Como medidas de restablecimiento suplicd por la reliquidacion y reajuste
de la asignacion de retiro, de manera que incluya la prima de actualizacion.

2.1.2. HECHOS.
Relata el actor en sintesis lo siguiente:

- La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares no incorpord en la asignacion de
retiro del actor, los porcentajes de prima de actualizacion de acuerdo con
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los decretos 335 de 1992, 25 de 1993, 65 de 1994y 133 de 1995, alos cuales
tenia derecho.

- No se estd solicitando el reconocimiento de la prima de actualizacion
después del1996, pues esta prescribid, sino el reajuste de la base pensional
de la asignaciéon de retiro, conforme al reconocimiento que se realizé de la
prima de actualizaciéon por los anos 1992 a 1995.

2.1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

Expone que se fundamenta la demanda en lo preceptuado en la
Constitucion Nacional (sic) articulo 23 y 53, asi como en los decretos 335 de
1992, 25 de 1993, 65 de 1994,y 133 de 1995.

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

En la oportunidad concedida para tal efecto, la apoderada de CREMIL,
contestd la demanda, oponiéndose a la totalidad de las pretensiones
invocadas por la parte accionante manifestando en esencia que la prima
de actualizacion fue creada con cardcter temporal sin que sea posible
extenderla mas alld de su término de vigencia, es decir, hasta el 31 de
diciembre de 1995.

Precisé que la prima de actualizacién tuvo un cardcter absolutamente
temporal, desapareciendo en el mismo momento en que se alcanzd la
nivelacion salarial.

Formuld la caducidad de la accidon y la prescripcion.
2.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El a quo negd las pretensiones de la demanda, erigiendo la tesis que la
demandada no infringid las normas al negar la reliquidacion y el reajuste de
la asignacién de retiro con la inclusion de la prima de actualizaciéon, ya que
esa acreencia no constituye factor salarial de cardcter permanente, por
cuanto, solo se concibi® como un derecho con vigencia temporal que
opero en los anos 1993 a 1995.

A pesar de la tesis fijada, termind declarando la prescripcion del derecho,
teniendo en cuenta que el actor reclamd el reconocimiento y pago de la
prima de actualizacion mediante peticion del 20 de abril del 2001,
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inferrumpiendo la prescripcion, no obstante lo cual, ello le imponia el deber
de demandar el derecho, dentro de los 4 anos siguientes, lo que no se
realizo.

2.4. LA APELACION

El actor resiste la sentencia fundamentalmente por dar prevalencia a la
jurisprudencia del Consejo de Estado y no mencionar la linea jurisprudencial
sentada en la sentencia T- 327 de 2015y T- 737 de 2014.

2.4. MINISTERIO PUBLICO.

El agente del Ministerio PUblico en esta oportunidad emitid concepto,
recomendando la confirmacidon de la sentencia apelada por haber
operado el fendmeno de la prescripcion.

Ill. CONSIDERACIONES DE LA SALA-

Transcurrido en legal forma el frdmite de segunda instancia, se establece
que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, por lo que se
ocupa la Sala de desatar el recurso de apelacion impetrado.

3.1. COMPETENCIA.

De acuerdo con lo dispuesto por el art. 153 del CPACA, esta Sala es
competente para conocer de los recursos de apelacion contra sentencias
proferidas por los juzgados administrativos, en segunda instancia.

3.2. MARCO JURIDICO DEL RECURSO DE APELACION.

Previo a resolver el objeto de la confroversia, resulta necesario precisar los
limites a los cuales se ve compelido el ad quem en lo que respecta a la
apelacion. Para tal efecto, conviene senalar que el a quo en la sentencia
desata una controversia inicial delimitada por la demanda, la contestacion
a la misma vy las pruebas recaudadas en el frdmite procesal. Dicho debate
concluye con una providencia que tiene la virtud de poner fin a la
diferencia, y que se fundamenta en razones de hecho y de derecho
derivadas de lo probado en el plenario y de la aplicacion concreta del
ordenamiento juridico al caso debatido.
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Asi las cosas, a través del recurso de apelacion se ejerce el derecho de
impugnacion contra una decision judicial determinada; por lo que le
corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera
instancia considerd para tomar su decision, a efectos de solicitarle al juez de
superior jerarquia funcional que decida sobre los punfos o asuntos que se
cuestionan ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo
establecido en el arficulo 320 del C.G.P., que consagra:

“Art. 320. Fines de la apelacién. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior
examine la cuestién decidida, Unicamente en relacién con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia,
su marco de competencia lo constifuyen las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decision que se
adopta en primera instancia, por lo cual, los demds aspectos diversos a los
planteados por el recurrente se excluyen del debate en la instancia superior,
toda vez que operan tanto el principio de congruencia de la sentencia,
como el principio dispositivo, razén por la cual la jurisprudencia ha sostenido
que “las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso,
condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el
procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo
sobre el cual debe resolver el ad quem: “tantum devolutum quuantum
appellatum’”.

3.3. PROBLEMA JURIDICO.
Dado los limites fijado en la censura, se determinara si le asiste razén al actor

y deber quebrarse el juicio de primera instancia, o si prevalece la
declaratoria de prescripcion.

Para desarrollarlo se realizara el estudio del alcance material y temporal de
la prestacion demandada ala luz de la jurisprudencia de nuestro érgano de
cierre.

3.4. Tesis.

Se CONFRIAMARA la decisién apelada, por cuanto se fundd en la regla
de prescripcion fijada por la jurisprudencia de del érgano de cierre de
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la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, y en tanto la jurisprudencia
prohijaoda en la censura no constifuye precedente vinculante que
desquicie la decision respecto del fendmeno prescriptivo.

3.5. ARGUMENTACION NORMATIVA Y JURISPRUDENCIAL
3.5.1. Prima de actualizacion - alcance material y temporal

Con base en las facultades otorgadas por el arficulo 215 de la
Constitucion Nacional y en desarrollo del Decreto Legislativo 333 de
1992, el Gobierno Nacional expidid el Decreto 335 de 1992 mediante el
cual se fijaron los sueldos bdsicos para, entre otros, los oficiales,
suboficiales y agentes de la Policia Nacional y de las Fuerzas Militares.

El articulo 15 del decreto cred una prima de actualizaciéon en los
siguientes términos:

“ARTICULO 15. De conformidad con lo establecido en el Plan Quinquenal para la
Fuerza PUblica 1992-1996, aprobado por el Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social, Conpes, los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y
de la Policia Nacional, en servicio activo, tienen derecho a percibir mensualmente
una prima de actualizacidon, en los porcentajes que se indican a continuacién en
cada grado, liguidada sobre la asignacion bdsica asi: ...

PARAGRAFO. La prima de actualizacidn a que se refiere el presente articulo tendrd
vigencia hasta cuando se establezca una escala salarial porcentual Unica para
las Fuerzas Militares y la Policia Nacional. El personal que la devengue en servicio
activo tendrd derecho a que se le compute para el reconocimiento de asignacién
de retiro, pensién y demds prestaciones sociales”.

Posteriormente, la Ley 4 de 1992 ordend una nivelaciéon salarial para el
personal activo y retirado de la Fuerza Publica, disponiendo:

“ARTICULO 13. En desarrollo de la presente Ley el Gobierno Nacional establecerd
una escala gradual porcentual para nivelar la remuneracion del personal activo y
retirado de la Fuerza PUblica de conformidad con los principios establecidos en el
articulo 2o.

PARAGRAFO. La nivelacién de que trata el presente articulo debe producirse en
las vigencias fiscales de 1993 a 1996".

icontec

I1SO g0 W

\

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

WAy RS |



% Conti B gerios 44 M hudicaturs TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
\/ Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 107 /2020
SALA DE DECISION No. 001

SIGCMA

En desarrollo de esta disposicion y de las demdas normas generales de la
ley 4a. de 1992, se expidieron los Decretos 25 de 19931, 65 de 19942y 133
de 19953, en cuyos arficulos 28, de los dos primeros y 29 del tercero, se
reprodujo el contenido del arficulo 15 del Decreto 335 de 1992, por
medio del cual se establecid el pago mensual de una prima de
actualizaciéon para oficiales y suboficiales de la Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional en servicio activo, quienes tendrian derecho a que la
misma les fuera computada para el reconocimiento de la asignacion de
retiro, pension y demds prestaciones4.

La expedicion de un decreto derogaba el anterior y se limitaba para la
vigencia fiscal del ano de su promulgaciéon, por cuanto la prima de
actualizaciéon siempre fue concebida “temporalmente” hasta que se
consolidara la escala salarial porcentual que nivelaria la remuneraciéon
del personal de la Fuerza PuUblica.

Finalmente, mediante el Decreto 107 del 15 de enero de 1996, el
Gobierno establecio la escala gradual porcentual para la remuneracion
del personal de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional a que se
referia el articulo 13 de la Ley 4 de 1992, terminando por consiguiente, la
vigencia de la prima de actualizacion.

Debe advertirse sin embargo, que mediante las sentencias de 14 de
agosto y 6 de noviembre de 1997, la Seccion Segunda del Consejo de
Estado declard la nulidad de las expresiones “que la devengue en
servicio activo” y “reconocimiento de” contenidas en el pardgrafo del
articulo 28 de los Decretos 25 de 1993 y 65 de 1994 y del articulo 29 del
Decreto 133 de 1995, por las siguientes razones:

1 El pardgrafo del articulo 28 del Decreto nUmero 25 de 1993, establecid: “La prima de actualizacién a que se
refiere el presente articulo tendrd vigencia hasta cuando se consolide la escala gradual porcentual para nivelar
la remuneracion del personal activo y retirado, de acuerdo con lo establecido en el articulo décimo tercero de la
ley 4° de 1992. El personal que la devengue en servicio activo tendrd derecho a que se le compute para
reconocimiento de asignacidn de retiro, pension y demds prestaciones sociales”.

2 Bl pardgrafo del articulo 28 del Decreto nimero 65 de 1994, seiald: “La prima de actualizacion a que se refiere
el presente articulo tendrd vigencia hasta cuando se consolide la escala gradual porcentual para nivelar la
remuneracién del personal activo y retirado, de acuerdo con lo establecido en el articulo décimo tercero de la
ley 4° de 1992. El personal que la devengue en servicio activo tendrd derecho a que se le compute para
reconocimiento de asignacion de retiro, pension y demds prestaciones sociales”.

3 El pardgrafo del articulo 29 del Decreto nUmero 133 de 1995, es del siguiente tenor: “La prima de actualizacion a
que se refiere el presente articulo tendrd vigencia hasta cuando se consolide la escala gradual porcentual para
nivelar la remuneracién del personal activo y retirado, de acuerdo con lo establecido en el articulo décimo tercero
de la ley 4° de 1992. El personal que la devengue en servicio activo tendrd derecho a que se le compute para
reconocimiento de asignacidon de retiro, pension y demds prestaciones sociales”.

4 Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejo de Estado. C.P. Luis Fernando Alvarez Jaramillo. Radicado: 11001-03-06-
000-2010-00080-00(2019).
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“En el articulo 13 de esta ley marco [49 de 1992], el legislador preceptia, como se
vio, que el gobierno nacional estableceria una escala gradual porcentual para
nivelar la remuneracion del personal activo y retirado de dicha Fuerza, de
conformidad con los principios establecidos en el articulo 20. de la misma.

Los decretos acusados -25 de 1993 y 65 de 1994 [133 de 1995]- se expidieron en
desarrollo de las normas generales senaladas en la ley 4a. de 1992, que por tener
el cardcter de ley marco, contiene los principios, pautas, directrices, politicas y
criterios que deben dirigir la accidn del ejecutivo en este especifico campo de su
gestion - regulacion de salarios y prestaciones sociales -, y los linderos que deben
enmarcar la misma, sin que le sea permitido al gobierno nacional, al desarrollar la
materia que constituye el objeto de la ley, desbordar tales linderos, que son
precisamente los que configuran el marco dentro del cual deben dictarse los
reglamentos cuya expedicidn le confid el legislativo.

Asi las cosas, se tiene que si el legislativo en la ley 4a. de 1992, previd el
establecimiento de una escala gradual porcentual con el fin de nivelar la
remuneracion del personal activo y retirado de la Fuerza Publica, no le es dable al
Gobierno Nacional, al fijar el régimen salarial y prestacional de dicho personal,
consagrar mecanismos, formulas o sistemas de liquidacion de las asignaciones de
retiro, que conlleven a resultados diferenciales en el quantum de esta prestacion
para un grupo determinado de los miembros de la Fuerza Publica, como acontece
si a quienes la devengan, el valor de la prima de actualizacién se les computa al
liquiddrseles su asignacion de retiro, y no se hace lo mismo respecto del personal
ya retirado.

De ahi que al excluir al personal retirado de la Fuerza Publica del cémputo del
valor de la prima de actualizacién para la asignacién de retiro, no solo se
desconoce el criterio de nivelacidn entre las remuneraciones del personal activo
y retirado de dicha fuerza, sino que se permite que, a partir de la vigencia de
dichos decretos y mientras subsista la prima de actualizacién, se presenten
diferencias entre lo que perciban, como asignacién de retiro, oficiales y
suboficiales del mismo grado, ya que el valor de la asignacién de aquellos que
devenguen la prima de actualizacidn y que luego se retiren durante la vigencia
de ésta, serd superior a la que perciben quienes se encuentran retirados del
servicio activo desde antes de la consagracién de tal prima”.s

Con estas decisiones se reconocio el derecho del personal refirado de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional a reclamar el reconocimiento
y pago de la prima de actualizacion.

Sin embargo, la Sala Plena del Consejo de Estado mediante sentencia
SU-746 del 3 de diciembre de 2002, CP. Camilo Arciniegas Andrade,
precisd que el reconocimiento debia hacerse a partir del 1° de enero de
1993, en la medida que el pardgrafo del articulo 13 de la Ley 4 de 1992
establecié que la nivelacion debia producirse para las vigencias fiscales
de 1993 a 1995, de manera que el reconocimiento de la prima de
actualizacion como factor salarial computable para la asignacion de

5 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, expediente No. 9923, Magistrado Ponente: Nicolds P&jaro Penaranda, y
expediente No. 1423, Magistrada Ponente: Clara Forero de Castro.
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retiro, se haria efectivo a partir del 1° de enero de 1993 y hasta el 31 de
diciembre de 1995.

De esta manera el reconocimiento, inclusion y pago en la asignacion de
retiro para las vigencias fiscales de 1996 y anos posteriores no seria
viable, de conformidad con el cardcter temporal de la prima de
actualizacion, sobre todo porque los valores reconocidos en entre 1993
y 1995 como prima de actualizacion fueron incluidos en la asignacion de
1996, tal como lo ha senalado el Consejo de Estadoé:

“(...) a partir de la fijacién de la escala salarial porcentual por el Decreto 107 de
1996, los valores reconocidos como prima de actualizacion fueron incorporados a
la asignacién sefalada para ese afo y, en virtud del principio de oscilacién,
aplicados a las asignaciones de retiro o pensiones de los retirados, por ello, no es
necesario revisar los reajustes de la ley a partir del ano 1996 dado que, se insiste,
los valores reconocidos como prima ya fueron incorporados a la asignacion
recibida.

En cuanto a la reliquidacion de la asignacidon de retiro, en sentencia proferida por
esta Sala, el 11 de octubre de 2001 en el proceso No. 25000-23-25-99-3548-01(1351)
se seNalé que la prima de actualizacion se cred de manera temporal, para los
anos 1992, 1993, 1994 y 1995 y que en tal virtud, su reconocimiento no puede
extenderse para los anos subsiguientes a 1996.

Se reitera, por el principio de oscilacién que gobierna las asignaciones de retiro y
de pensiones de los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y de las Fuerzas
Militares, dichas prestaciones sociales se liquidan tfomando en cuenta las
variaciones que en todo tiempo se infroduzcan en las asignaciones de actividad
para cada grado y de conformidad con los factores que forman la base
liquidacion de las prestaciones sociales, en ese orden, si la referida prima de
actualizacién sélo tuvo como fin nivelar la remuneracién del personal activo y
retirado denfro del periodo de 1993 a 1995, mal puede decretarse por los afos
subsiguientes para formar parte de la base prestacional, pues se estaria variando
la forma que previd la ley para fijar el monto de las asignaciones de retiro de los
Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y de las Fuerzas Militares, las cuales,
se repite, son liquidadas teniendo en cuenta las variaciones que sufran las
asignaciones en actividad”.

Pero también la jurisprudencia del Consejo de Estado establecié que
para el personal retirado, la posibilidad de reclamar la prima de
actualizacion estaba sujeta al término de prescripcion de 4 anos previsto
en los Decretos 1211, 1212, 1213 de 1990, contados a partir de la fecha
de ejecutoria de los fallos de nulidad, en razén a que sélo a partir de la

¢ Consejo de Estado, sentencia del 21 de agosto de 2008, Seccion Segunda Subseccién B, radicado No. 13001-23-
31-000-2003-00725-01 (1589-07), C.P. Bertha Lucia Ramirez de Pdez.
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anulaciéon de las expresiones que limitaban el reconocimiento, nacid el
derecho para dicho personal.

Al respecto, la Seccion Segunda en sentencia del 4 de junio de 2007,
proferida dentro del expediente 6572-05 indico:

“DE LA PRESCRIPCION

Con ocasidn a la sentencia del Consejo de Estado que declard la nulidad de las
expresiones ‘que la devengue en servicio activo’' y ‘reconocimiento de’ fue
expedida el 14 de agosto de 1997, y quedd ejecutoriada el 19 de septiembre de
ese mismo ano, el término de prescripcién del derecho a la prima de actualizacion
para los anos 1993 y 1994 empezd a contarse a partir de esta fecha, venciéndose
el 19 de septiembre de 2001.

Por su parte, la sentencia del 6 de noviembre de 1997 mediante la cual el Consejo
de Estado declaré la nulidad de idénticas expresiones en el decreto 133 de 1995,
quedod ejecutoriada el 24 de noviembre de ese mismo afno, por lo que el término
de prescripcién del derecho a la prima de actualizacion para 1995, vencia el 24
de noviembre de 2001.

(...)

Se deduce de lo anterior, que, si bien es cierto que la prima de actualizacion fue
una prestacion periédica, también lo es, que lo fue durante el tiempo en que
estuvo vigente. Que el hecho de limitar en el tiempo, el pago de la prima de
actualizacién, hace que, al culminar su vigencia, desaparezca del mundo juridico.

De conformidad con lo expresado, la exigibilidad de la prima de actualizacion
vencia los dias 17 de septiembre y 24 de noviembre de 2001, de acuerdo a las
fechas en que quedaron ejecutoriadas las sentencias de esta Corporacion;
ademds si se tiene en cuenta la prescripcidn cuatrienal contemplada en el
Estatuto de la Policia Nacional, los derechos alli consagrados prescriben en 4 anos
desde el momento en que se hizo exigible la obligacidn.

Como el actor formuld la peticidon en sede gubernativa el 29 de noviembre de 2001
(fl.2), transcurrieron mds de 4 anos desde la ejecutoria de las sentencias del
Consejo de Estado del 14 de agosto y 6 de noviembre de 1997, razdn por la cual,
prescribié el derecho correspondiente a los anos 1993, 1994 y 1995".

Y en sentencia del 13 de febrero de 2001, la Seccidén Segunda.
Subseccion A, refirio:

“En otros términos, para los oficiales retirados existia un impedimento de orden
legal que no permitia exigir el reconocimiento y pago de la prima de
actualizacién; por ende, se puede afirmar que el derecho a devengar dicha
prestacién sélo surgid, con certeza, a partir de la expedicidén de las sentencias
referidas.

Lo anterior justifica plenamente que el demandante sélo hubiese formulado la
solicitud en el ano de 1998 porque no tendria ningin sentido pedir el
reconocimiento de un derecho que, por disposicion reglamentaria, se carecia.
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De la misma forma, no resulta razonable aplicar la prescripcion cuatrienal a tal
peticidon, porque esta figura es una sancidén al titular del derecho por no ejercerlo
dentro de los plazos que la ley le otorga, lo que supone, en primer lugar, la
evidencia de la exigibilidad y, en segundo lugar, una inactividad injustificada del

titular del derecho en lograr su cumplimiento...””.

Todo lo anterior permite a la Sala concluir frente a la prima de
actualizacion, lo siguiente:

- La prima de actualizacion se cred para nivelar las asignaciones del
personal activo y retirado de la Policia Nacional y de las FFMM,
condicionada al establecimiento de una escala salarial porcentual que
nivelara en forma definitiva dichas asignaciones.

- La prima de actualizaciéon tuvo vigencia durante los anos 1992 a 1995,
establecida en los decretos salariales anuales, en favor del personal
activo de la Policia Nacional y las FFMM; sin embargo el Consejo de
Estado anuld las disposiciones que establecian esa limitacidon y en
consecuencia extendio el beneficio al personal que tenia condicidn de
retirado aun cuando no lo hubiera percibido en actividad.

- La prima de actualizacion perdid vigencia el 31 de diciembre de 1995,
porque a partir del 1° de enero de 1996 entré en vigencia la escala
salarial porcentual que niveld las asignaciones del personal de activos y
del personal de retirados, siendo ésta la condicion resolutoria de aquél
beneficio.

- Los valores reconocidos como prima de actualizacidn entre 1os anos
1993 a 1995 fueron incluidos en las asignaciones fijadas en el ano 1996,
de manera que se cumplid la nivelacion proyectada porla Ley 4 de 1992,

- En consecuencia, a partir del 1° de enero de 1996, no es procedente el
reconocimiento de valores nominales por concepto de prima de
actualizacion, bien como factor de salario junto al sueldo dentro de las
asignaciones de actividad, ora como factor de cOmputo dentro de la
base de liquidacion de la asignaciéon de retiro.

- Para el personal retirado, el derecho a la prima de actualizacién estd
sometido al término de prescripcion de 4 anos, contado desde la fecha
de ejecutoria de las sentencias del Consejo de Estado que anularon las
expresiones que limitaban el derecho en favor del personal activo: 19 de
septiembre y 24 de noviembre de 1997, esto es, hasta el 19 de septiembre
de 2001 y hasta el 24 de noviembre de 2001.
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3.6. Caso concreto.

Se pone de presente que no incurre la sentencia sometida a censura en
desconocimiento del precedente jurisprudencial que dice el actor se
establecio en los fallos T— 327 de 2015y T— 737 de 2014, si por tal se entiende,
como en efecto ya viene asegurado por el Honorable Consejo de Estado,
aquella decision del érgano de cierre que fija una sub regla o norma de
adscripcion, evidenciada en la ratio decidendi de la sentencia y que pasa
a hacer parte del orden juridico, en tanto constituye norma en sentido
material.

Aclarase que no todas las decisiones judiciales que profieren las Altas Cortes,
generan una subregla, pues son mads el resultado de la aplicacion al caso
concreto de la norma que se subsume al caso, sin una actividad creadora
del juez; estas reciben el nombre genérico de jurisprudencia.

A esta Ultima categoria pueden responder los fallos aludidos por el
accionante (T — 327 de 2015y T - 737 de 2014), en la medida en que no
constituyen precedente obligatorio, porque no ha generado una sub regla
de apreciacion, aplicable en este asunto, maxime cuando el fallo apelado
se decantd por la prescripcion del derecho.

La sentencia T — 327 del 2015, no involucra, a nivel de ratio decidendi, una
regla opuesta a la prescripcion desarrollada por la jurisprudencia del
Consejo de Estado (analizada supra), y a partir de la cual decidié el a quo,
declara la prescripcion del derecho reclamado (prima de actualizacion).

Baste echar un vistazo al problema juridico fijado en dicho fallo:

“La Sala encuentra que el problema juridico que debe solucionar en la presente
oportunidad es si existe vulneracién de los derechos fundamentales al debido proceso
y al derecho a la igualdad de los accionantes por parte del Tribunal Administrativo de
Bolivar, que mediante sentencias del 26 de julio, 10y 16 de agosto, 18 y 25 de octubre,
15 de noviembre y 13 de diciembre de 2012, decidié denegar porimprocedentes estas
acciones, con lo cual presuntamente desconocid el precedente jurisprudencial
establecido y consolidado por el Consejo de Estado respecto del reconocimiento de
la reliquidacién de la asignacion de retiro a partir de 1996, con la inclusiéon de lo
reconocido en los afios anteriores por prima de actualizacién, de manera que habria
incurrido en una via judicial de hecho por desconocimiento del precedente
jurisprudencial de un érgano de cierre.

Para solucionar este problema juridico, la Sala deberd preliminarmente determinar sila
presente tutela es procedente, de manera que reiterard su jurisprudencia en relacion
fanto con los requisitos generales, como con los requisitos especiales de procedibilidad
de la accién de tutela contra providencias judiciales.
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Si la Sala encuentra que la presente tutela es procedente, procederd a realizar el
andlisis de fondo respecto de la configuraciéon de via judicial de hecho judicial
alegada.”

La sentencia T- 737 del 2014, ni siquiera hace alusion a la problemdatica que
se frata en este proceso, pues alli se confrajo el asunto a una pension de
sobrevivientes que fue denegada bajo la egida del Regimen General de
Pensiones, por la Administradora Colombina de Pensiones.

Asi pues, no puede imponerse la solucidn del caso concreto, a partir del
acatamiento, de la obiter dicta, de dos fallo de la Corte Constitucional que,
a mas de resultar disanalogicos, por la ya dicho, no contienen una regla de
adscripcion a nivel de ratio decidendi, sobe la prescripcion del derecho
derivado de la prima de actualizacion afiliada al régimen especial de las
Fuerzas Militares.

Como corolario, dado que el fallo se decantd por la prescripcion,
signada a partir de la jurisprudencia del Consejo de Estado, deviene
imperioso CONFIRMAR la sentencia apelada, pues la supuesta linea
jurisprudencial de la Corte Constitucional que se dice fue inobservada,
no incorpora regla de prescripcion que desquicie aquella tenida en
cuenta en primera instancia.

Y es que, a decir verdad, el reproche no deviene consecuente con la
decision apelada, como quiera que esta declard la prescripcion, y el
recurso entrega argumentos que no confrontan o refutan dicha
declaratoria, y mdas bien se hace evidente que, a partir de argumentos
extraidos de varios pronunciamientos hechos porla Corte Constitucional
en sede de conftrol concreto de constitucionalidad (que no constituyen
precedente porque no incorporan regla novedosa de prescripcion), se
insiste en la formulacion de cuestiones en todo caso substantivas que
tienen que ver con la posibilidad o no de la reliquidacion de la asignacion
de retiro, a partir de 1996, con inclusion de la prima de actualizacion. Es
decir, en vez de concentrarse el censor en cuestionar, a partfir de
argumentos juridicos porque debia doblegarse la decision de declarar la
prescripcion de los derechos (razédn de la decision), lo que hizo fue insistir en
su alegato inicial respecto al derecho como tal, sin percatarse que la
apelacion se debe circunscribir a lo resuelto en primera instancia.

3.7. Costas.
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En virfud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala de
Decision a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos previstos
en el Codigo General del Proceso, que en el articulo 365 dispone:

“(...) En los procesos y en las actfuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacidon, casacion, queja, suplica, anulacion o
revision que haya propuesto. Ademads, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacién de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de
amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la temeridad o mala
fe.

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a
aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera
instancia se condenard al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la
parte vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su
decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mds litigantes que deban pagar las costas, el juez los
condenard en proporcion a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se
entenderdn distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de
ellos se les reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se hardn por separado las
liquidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en
la medida de su comprobacion.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas. Sin
embargo podrdn renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o
fransaccion.

Asi las cosas, se condenard a la parte demandante al pago de las costas
que efectivamente se hayan causado en esta instancia, por haber sido
confirmada en su totalidad la sentencia apelada y no prosperar la alzada,
ordenando al juzgado su liquidacion conforme a lo dispuesto en el articulo
366 del C.G.P., incluyéndose en las misma las agencias en derecho, en
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aplicacion del Acuerdo No. PSAA16-10554 de Agosto 5 de 2016, expedido
por el Consejo Superior de |la Judicatura.

DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision Oral N° 1, administrando justicia en nombre de la Republica, y por
autoridad de la Ley,

IV. FALLA:

PRIMERO: CONFIRMASE Ia sentencia apelada, por las razones previamente
expuestas.

SEGUNDO: CONDENASE en costas en segunda instancia a la parte
demandante; liquidense en primera instancia de conformidad con lo
expuesto en la parte motfiva.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al juzgado de origen, previo registrd en
el Sistema Unico de Informacién de la Rama Judicial *Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue debatido y aprobado en
la sesion de la fecha

LOS MAGISTRADOS

ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS.
(Ponente)

JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL LUIS

Firmado Por:
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