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Acción de Nulidad y Restablecimiento del Derecho N° interno (1988-10)

Demandante: Ofelia Visbal de Taua.

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.


CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”

CONSEJERA PONENTE: DR. GUSTAVO EDUARDO GÓMEZ ARANGUREN
Bogotá, D.C., veintiuno (21) de julio de dos mil once (2011).-

Radicación No. 13001 23 31 000 2005 00954 01 (1988-10)

ACTOR: OFELIA VISBAL DE TAUA. 

DEMANDADO: CAJA DE  RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
ANTECEDENTES


Conoce la Sala del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida el 27 de mayo de 2010 por el Tribunal Administrativo de Bolívar, en el proceso promovido por la señora Ofelia Visbal de Taua contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares. 

PRETENSIONES


La parte actora en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el artículo 85 del C.C.A., solicitó del Tribunal declarar la nulidad de la decisión tomada mediante la  Resolución N°. 2405 del 24 de junio de 2003, proferida por el Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares por medio de la cual se niega el reconocimiento del derecho a la prima de actualización y el correspondiente reajuste a la pensión de beneficiaria.



A título de restablecimiento del derecho, pide se ordene el reajuste de la pensión de beneficiaria que le fuera reconocida, incorporando los porcentajes establecidos en la prima de actualización de conformidad con la Ley 4ta de 1992 y los Decretos 335 de 1992, 025 de 1993, 065 de 1994 y 133 de 1995,  a partir del 1° de enero de 1992; a cancelar en forma indexada todas las sumas dejadas de pagar y a las que tiene derecho como consecuencia del reajuste de la pensión de beneficiaria a partir del 1° de enero de 1992 y hasta la ejecución de la sentencia, teniendo en cuenta los aumentos legales anuales y a que se ordene a la demandada dar cumplimiento a la sentencia con arreglo a los artículos 176, 177 y 178 del C.C.A.

FUNDAMENTOS FÁCTICOS



Como hechos de la demanda la señora Ofelia Visbal de Taua, trae a colación entre otros, los siguientes:


Que es beneficiaria de la pensión que le fuera reconocida por parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, en su calidad de cónyugue supérstite del Capitán de Fragata ® de la Armada Nacional señor Jorge Taua Suárez.


Que teniendo en cuenta las sentencias del 14 de agosto y 6 de noviembre de 1997, proferidas por el Consejo de Estado, el 4 de junio de 2002 solicitó el reconocimiento de la prima de actualización y el correspondiente reajuste de la pensión de beneficiaria, petición que le fue negada mediante la Resolución N°. 2045 del 24 de junio de 2003.

Que como el objeto de los sueldos, asignaciones de retiro y pensiones del personal de la Fuerza Pública en los grados de Teniente Coronel o Capitán de Fragata hacia abajo es que guardaran correspondencia o proporción con los devengados por los rangos superiores, se creó el denominado Plan Quinquenal para la Fuerza Pública 1992-1996. Para implementar dicho plan quinquenal se expidió el Decreto 33 de 1992 y con posterioridad la Ley 4ta de 1992 mediante la cual se señalaron las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijación del régimen salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza Pública, Ley Marco que a su vez fue desarrollada por los Decretos 025 de 1993, 065 de 1996 y 133 de 1995.


Que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares señaló, que de conformidad con el artículo 158 del Decreto Ley 1211 de 1990, la prima de actualización no es partida computable dentro de la asignación de retiro, desconociendo los decretos que reglamentaron y que luego de las modificaciones del Consejo de Estado quedaron así “el personal tendrá derecho a que se le compute para asignación de retiro, pensión y demás prestaciones sociales”.
Que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares ha manifestado por distintos medios “que a partir de la expedición del Decreto 107 de 1996 los aumentos anuales de ley para las liquidaciones de asignaciones de retiro ya tienen incorporado en el sueldo básico del personal en actividad, todos los incrementos que por prima de actualización se hicieron entre 1992 y 1995 y que por el principio de oscilación se aplica al personal militar”. Esto es absolutamente falso, los incrementos por prima de actualización nunca fueron incorporados a las asignaciones de retiro como lo ordenan los decretos reglamentarios, pues simplemente se cancelaron a los que se encontraban en servicio activo como una simple bonificación sin carácter salarial.



Que por ser la prima de actualización una prestación periódica, conforme al artículo 136, numeral 2° del C.C.A. y el auto 1673 de 14 de septiembre de 2000 del Consejo de Estado, puede demandarse en cualquier tiempo y no en el término de 4 meses.

DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACIÓN
Citó como normas infringidas los artículos 13 y 53 de la Constitución Política; 15 del Decreto 335 de 1992;  28 del Decreto 025 de 1993; 28 del Decreto 065 de 1994; 29 del Decreto 133 de 1995; 13 de la Ley 4ta de 1992 y 169 del Decreto Ley 1211 de 1990.
Consideró, que se vulneró el derecho a la igualdad, como quiera que al computar la prima de actualización para las asignaciones de retiro del personal que se encuentra en actividad se crea una discriminación con el personal ya retirado, porque cuando unos y otros tengan la misma condición de retirados, tendrán por concepto de dicha prima, diferencias en sus correspondientes asignaciones de retiro.

Que al negar el reajuste la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares contraría el espíritu del artículo 13 de la Ley 4ta de 1992 establecido para nivelar los salarios, asignaciones de retiro y pensiones de la Fuerza Pública, pretendiendo que el abanico salarial no fuera tan disperso, por lo que si el Legislativo previó el establecimiento de una escala gradual porcentual con el fin de nivelar la remuneración del personal activo y retirado de la Fuerza Pública no le es dable a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares desconocer dicha nivelación.

2.- La parte demandada omitió dar contestación a la demanda.

EL FALLO RECURRIDO



El Tribunal Administrativo de Bolívar declaró de oficio la excepción de prescripción de la acción y denegó las pretensiones de la demanda. Señaló que la ejecutoria de la última sentencia del Consejo de Estado se produjo el día 24 de noviembre de 1997, de tal suerte que los 4 años dentro de los cuales los interesados debían acudir a respectiva Caja solicitando el reconocimiento y pago de dicha prestación, se vencían el 24 de noviembre de 2001, lo cual no sucedió en el caso bajo estudio, toda vez, que la demandante presentó la solicitud de reconocimiento y pago de la prima de actualización el 4 de junio de 2002, como se consignó en el acto acusado, razón por la cual operó el fenómeno de prescripción del derecho de la actora a percibir dicha prima.



Afirmó, que la accionante no logró interrumpir la prescripción, ya que para el 4 de junio de 2002, el plazo de cuatro años de que trata la Ley, estaba vencido en exceso, por lo que había operado la prescripción respecto a la prima de actualización, dada la temporalidad de dicha prima, la cual solo tuvo vigencia respecto de los años 1993, 1994 y 1995; de manera que extinguida totalmente ésta, es lógico que debe correr la misma suerte el pretendido derecho al reajuste de la asignación de retiro con la inclusión de la prima mencionada en la asignación de retiro, ya que no es posible considerar su existencia para ningún efecto jurídico.

DE LA APELACIÓN



La parte actora impugna oportunamente la providencia del A Quo y solicita su revocatoria. Afirma que el Tribunal en el sub examine confundió el término de prescripción de mesadas contemplado en el Decreto 1211 de 1990 con la caducidad de la acción que no aplica en el presente caso.

Señala que en el sub lite no está pidiendo el pago de la prima, sino la reliquidación de una prestación periódica por no haber incluido factores salariales; con lo que queda claro que no existen para esta solicitud, términos de caducidad pues según el Consejo de Estado “la petición de reliquidación de la asignación de retiro, por controvertir el monto de la pensión reconocida, es un acto que pende del acto principal de reconocimiento de la prestación, el cual no tiene término de caducidad y en esta medida tampoco lo tiene el que decide la petición de reajuste o reliquidación.



Que como quiera que la petición de reliquidación controvierte  el monto y no el derecho, entonces no está sometido a término de caducidad, porque la norma en cita consagra que el reconocimiento de las prestaciones periódicas, puede ser demandado en cualquier tiempo, sin que opere el fenómeno de la prescripción trienal de las mesadas pensionales.



Que como se controvierte el reconocimiento de una prestación periódica, así exista otro acto administrativo posterior por medio del cual se niega la reliquidación, de conformidad con la norma enunciada no está sometida a término de caducidad.

           Agotado el trámite procesal y no observándose causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a decidir previas las siguientes:
CONSIDERACIONES
Previamente a abordar el caso sometido a juicio, la Sala estima necesario hacer las siguientes precisiones sobre la caducidad de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho cuando se trata de actos de la administración que contienen un pronunciamiento sobre prestaciones periódicas.

Como es sabido, la caducidad de la acción, es un fenómeno de creación legal por virtud del cual, el simple paso del tiempo impide el debate judicial sobre la legalidad de los actos de la administración. Tradicionalmente se ha entendido como una forma de darle firmeza a las decisiones administrativas y otorgar seguridad a los ciudadanos.

Por ser la caducidad de la acción una institución que restringe el acceso a la Justicia, la interpretación de las normas que la regulan debe hacerse igualmente de forma restrictiva para no extender sus efectos a situaciones diferentes a aquellas que el Legislador expresamente haya contemplado.

El numeral 2° del artículo 136 del C.C.A., establece lo siguiente:

“La - acción - de restablecimiento del derecho caducará en el término de cuatro (4) meses contados a partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.”

  Una lectura de la norma en cita, permite interpretaciones posibles frente a las frases resaltadas de la proposición normativa: “… sin embargo los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los interesados…”

Corresponde entonces, asumir la interpretación que sea adecuada a la institución que se regula, con un recto criterio de hermenéutica, desentrañando el verdadero sentido de la palabra “prestaciones” que define la excepción al régimen de caducidad de la acción.

Estima la Sala que una sana intelección de la norma en cita, debe considerar el sentido gramatical de la palabra “prestaciones”, que para el caso presente coincide con un sentido técnico: Una prestación según el diccionario de la Real Academia de la Lengua Española es una “cosa o servicio exigido por una autoridad o convenido en un pacto; una cosa o servicio que un contratante da o promete a otro”; en sentido técnico jurídico, la prestación puede entenderse como el objeto de toda obligación que se traduce en dar, hacer o no hacer.

De acuerdo con lo anterior, el termino “prestación” estipulado en el artículo 136 del C.C.A., tiene un concepto genérico aplicable a todas las obligaciones, por constituir el objeto de ellas. En este sentido, cualquier calificación adicional que el intérprete pretenda asignar al concepto genérico, se traduce en una discriminación que el Legislador no ha hecho y que es odiosa al verdadero sentido de la norma, en cuanto amplía erróneamente el efecto de la caducidad a acciones para el reclamo de obligaciones de la administración no contempladas en la ley.

Por ello, cuando el Legislador se refiere a las “prestaciones periódicas”, regula todas las obligaciones de naturaleza laboral que tienen el carácter de periódicas y que además pueden ser “prestación social” como la pensión de jubilación; o no ser “prestación social” como el pago del salario o de una prima que tenga carácter salarial.

Ahora bien, respecto de si la prima de actualización tiene un carácter periódico o temporal, esta Corporación ha sostenido
 que:

“El carácter de periódico dado a esta Prestación se deriva del hecho de que afectaba la asignación de retiro del beneficiado pero durante su vigencia, es decir, del 1° de enero de 1993 al 31 de diciembre de 1995. Transcurrido este término es, por su naturaleza, una prestación de carácter temporal que sólo puede reclamarse hasta el 25 de noviembre de 2001, por efectos de la prescripción, porque únicamente hasta ese momento se puede aceptar que afectaba la prestación periódica que la contiene.

El adjetivo “temporal” en su aceptación adecuada denota “Que dura por algún tiempo”, mientras que periódica califica a lo “Que se repite con frecuencia a intervalos determinados”, así las cosas la calificación apropiada para la prima de actualización es la prestación temporal.

Como lo expreso la Sala en el pronunciamiento aludido la prima de actualización demandada se aplicó a una prestación periódica, lo que hizo que, en principio, pudiera considerarse como accesoria al derecho y por lo mismo susceptible de exceptuarse del régimen de caducidad, pero lo cierto es que actualmente tiene carácter transitorio porque, se repite, los decretos 335 de 1992, 25  de 1993, 65 de 1994 y 133 de 1995 que la establecieron, no le otorgaron carácter permanente sino vigencia limitada para los años indicados por lo que únicamente y solo podía ser reclamada hasta el 25 de noviembre de 2001.

Por tener naturaleza eminentemente temporal, no periódica, no es posible aplicar el régimen exceptivo de caducidad a las peticiones formuladas después del 25 de noviembre de 2001, para afirmar que pueden reclamarse en cualquier tiempo.

En conclusión, la denominada prima de actualización sólo puede exceptuarse del plazo de caducidad si fue reclamada antes del 25 de noviembre de 2001.”



Ahora bien, establecido lo anterior, es del caso precisar que de conformidad con el artículo 174 del Decreto 1211 de 1990, los derechos prestacionales consagrados a favor de los oficiales y sub oficiales de las Fuerzas Militares prescriben en cuatro años, que se contarán desde la fecha en que se hagan exigibles, norma ésta que es la aplicable al caso en cuestión, por ser la que estableció el régimen especial y exceptivo que cobija a los empleados de la Fuerza Pública y específicamente en lo tocante a las prestaciones sociales. Según términos de la citada norma “el reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la prescripción, pero sólo por un lapso igual.”. ( Se destaca).  



La ley le ha dado un tratamiento especial a las prestaciones sociales, dado su carácter de imprescriptible; por ello, es viable jurídicamente que el interesado pueda elevar solicitud de reconocimiento de su derecho en cualquier tiempo; sin embargo y no obstante que el derecho es imprescriptible, sí lo son las acciones que emanen de los derechos prestacionales; por tal virtud prescriben las mesadas pensionales, según el término señalado por el Legislador.



Ahora bien, para que opere el fenómeno prescriptivo se requiere que transcurra un determinado lapso durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones. Dicho tiempo se cuenta desde que la obligación se haya hecho exigible. 



En el caso objeto de examen, no puede predicarse que a la fecha de expedición de los Decretos 335 de 1992, 25 de 1993, 65 de 1994 y 133 de 1995, la obligación se hubiera hecho exigible para los oficiales retirados del servicio, pues, precisamente, tales preceptos sólo consagraban la prima de actualización para los oficiales en servicio activo. 



Sin embargo, sólo con el fallo de 14 de agosto de 1997, ejecutoriado el 19 de septiembre de 1997 que declaró  la nulidad parcial del parágrafo del artículo 28 de los Decretos 25 de 1993 y 65 de 1994, en las expresiones “que la devengue en servicio activo” y “reconocimiento de”
, los oficiales en retiro tuvieron plena certeza para reclamar la prima de actualización, dado que los efectos ex tunc que produce la sentencia anulatoria de los actos administrativos, hizo que  las cosas se retrotrayeran al estado en que se encontraban.


Debe estimarse entonces, que es a partir de dicho momento en que la obligación se hizo exigible para los oficiales en retiro, pues se suprimió el obstáculo de orden legal que no les permitía devengar tal emolumento, como quiera que la prima de actualización sólo estaba consagrada para los oficiales en servicio activo. 



En otros términos, para los oficiales y suboficiales retirados existía un impedimento de orden legal que no permitía exigir el reconocimiento y pago de la prima de actualización; por ende, se puede afirmar que el derecho a devengar dicha prestación sólo surgió, con certeza, a partir de la expedición de las sentencias referidas.

 

En el caso objeto de examen el demandante formuló la petición en sede gubernativa sólo hasta el 4 de junio de 2002 (ver folio 8 a 10); es decir, que habían transcurrido más de 4 años desde la fecha de ejecutoria de la sentencia del Consejo de Estado que permitió devengar la asignación para el personal retirado; lo que significa que la acción para intentar su reclamo había prescrito, como bien lo dijo el Tribunal. 

                      Ahora bien, como quiera que no se trata de una prestación periódica, pues la susodicha prima tuvo vigencia sólo desde el 1 de enero de 1992 al 31 de diciembre de 1995 y ningún efecto prestacional tiene en la asignación de retiro después de 1 de diciembre de 1996, por el principio de oscilación que gobierna las asignaciones de retiro y de pensiones de los Oficiales y Suboficiales de la Policía Nacional y de las Fuerzas Militares, ha de declararse que ningún derecho le asiste a la demandante. 



La figura de la prescripción cuatrienal es una sanción 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, cuestión que aconteció en el caso objeto de estudio. 

 

Lo anterior impone confirmar el fallo del a quo, que declaró probada la excepción de prescripción  propuesta por la entidad demandada y negó las súplicas de la demanda. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “A”, en nombre de la República y por autoridad de la ley,

F A L L A



CONFIRMASE la sentencia proferida el 27 de mayo de 2010 por el Tribunal Administrativo de Bolívar, que declaro probada la excepción de prescripción de la acción y denegó las suplicas de la demanda dentro del proceso promovido por la señora Ofelia Visbal de Taua contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.



Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.



COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.



La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión de la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GÓMEZ ARANGUREN           ALFONSO VARGAS RINCÓN
LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
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