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CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejero ponente: JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE
Bogotd, D.C., diez (10) de diciembre de dos mil dos (2002)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2001-00299-01(S-100)
Actor: ORLANDO TAMAYO TAMAYO

Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

Decide la Sala Plena de lo Contencioso el recurso extraordinario de suplica
interpuesto por el actor contra la sentencia de 19 de abril del 2001, mediante la
cual la Seccién Segunda, Subseccion “A”, de esta Corporacion confirmé la
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (Seccién Segunda,
Subseccion C), el 5 de mayo de 2000, que accedid parcialmente a las

pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho el actor,
ORLANDO TAMAYO TAMAYO, en su calidad de Mayor Retirado del Ejército a
quien le fue reconocida asignacién mensual de retiro, mediante la resolucién 073
de 14 de julio de 1983, impetro la declaratoria de nulidad del oficio 17989 del 17 de

febrero de 1998, mediante la cual el Subdirector de Prestaciones Sociales de



CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES le deneg6é su solicitud de
reajuste de la asignacién de retiro con la Prima de Actualizacion. Como
restablecimiento del derecho solicité condenar a la Caja a reajustarle “la
asignacion de retiro con la Prima de Actualizaciéon segun los decretos 335 de
1992, 25 de 1993, 65 de 1994 y 133 de 1995, en concordancia con el principio de
oscilacion y demas disposiciones pertinentes, causada desde la fecha en que
comenzo a regir dicha prima” y con la actualizacién de la condena en los términos
del articulo 178 del CCA.

Indic6 que el Gobierno Nacional expidié los Decretos 335 de 1992, 25 de 1993,
65 de 1994 y 133 de 1995, mediante los cuales cred una prima de actualizacion
para el personal que se encontraba en servicio activo, en los porcentajes
indicados para cada grado, liguidada sobre la asignacion béasica, la cual debia ser
incluida dentro de la respectiva asignacion de retiro, pension y demas
prestaciones sociales, siempre y cuando la hubiese devengado en servicio activo.

El Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia de 14 de agosto de 1997,
declar6é la nulidad de las expresiones «que lo devengue en servicio activo» y
«reconocimiento de», contenidas en el paragrafo del articulo 28 de los decretos 25
de 1993 y 65 de 1994, y en consecuencia, se hizo extensivo este derecho a todos

los miembros de la Fuerza Publica, con efectos retroactivos.

Con base en dicha sentencia, solicitd a la Caja el reconocimiento y pago de la
prima de actualizacion, y el reajuste de su asignacion de retiro, pero le fueron
negados mediante la resolucion acusada, aduciendo, entre otras razones, falta de

presupuesto.

La demanda argumentd que dividir a los oficiales retirados en dos grupos para dar
tratamiento diferencial a quienes devengan por haberse retirado del servicio
activo con posterioridad al 1° de enero de 1992, y a quienes se rechaza por
haberlo hecho con anterioridad a esa fecha, constituye infraccion al principio de
igualdad y se violan los articulos 13, 25, 48 y 53 de la Constitucion Nacional, los
cuales buscan la proteccion del trabajador y establecen la irrenunciabilidad a los

beneficios laborales.

Conforme con lo anterior, considerd que la prima de actualizacion no solamente

debe reconocerse a quienes la devengaron en servicio activo sino también al



personal retirado por cuanto el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990 prescribe
que las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en las asignaciones de

actividad se deben reflejar en las asignaciones y pensiones ya reconocidas.

Mediante sentencia del 5 de mayo del afio 2000 el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca declaré la nulidad de los actos acusados y en consecuencia,
ordeno a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares que pague al actor la prima de
actualizacion solicitada, con excepcion de las obligaciones insolutas anteriores a
30 de diciembre de 1993, en virtud de la prescripcion cuatrienal, dado que la
peticion se hizo el 30 de diciembre de 1997.

II. EL FALLO SUPLICADO

La Seccién Segunda (Subseccion A) de esta Corporacion, mediante la sentencia
del 19 de abril de 2001, confirmd la del Tribunal. Destacé que en la sentencia de
14 de agosto de 1997, Consejero Ponente: Dr. Nicolas Péajaro Pefaranda, se
declar6é la nulidad de las expresiones «que la devengue en servicio activo» y
«reconocimiento de», contenidas en el paragrafo de los articulos 28 de los
decretos 25 de 1993 y 65 de 1994, por haberlas hallado contrarias al articulo 13
de la Ley 42 de 1992, que ordené al Gobierno establecer una escala gradual
porcentual «para nivelar la remuneracién del personal activo y retirado de dicha
Fuerza». Respecto a la inconformidad del actor con la aplicacion de la
prescripcion cuatrienal, estim6é que le asistié la razén al Tribunal por cuanto
conforme al articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, los derechos prestacionales
en favor de los miembros al servicio de las Fuerzas Militares prescriben en 4 afios,
contados desde la fecha en que estos se hagan exigibles, exigibilidad que coincide
con su causacion a partir de la expedicidon de los decretos y no de la ejecutoria de
las sentencias, conforme lo precisd esa Sala en la sentencia del 7 de septiembre
de 2000.

[ll. EL RECURSO EXTRAORDINARIO

El recurrente en suplica, formula dos cargos contra la sentencia de segunda

instancia, a saber:



Primer Cargo

Acusa la aplicacion indebida del articulo 174 del decreto 1211 de 1990, y la falta de
aplicacion del 2535 inciso 2 del Cadigo Civil en el que se establece que la
prescripcién corre desde que la obligacién se hace exigible, de tal manera que
solicita que se infirme la sentencia y sea reemplace por cuanto en este caso no
obran los presupuestos de la prescripcibn como quiera que la prima de
actualizacion fue concebida en el Decreto 335 de 1992, para los militares y
policias en servicio activo. Como el recurrente se encontraba en calidad de
retirado de las fuerzas militares, no podia predicarse la exigibilidad del derecho
por cuanto ella surgi6é a partir de la expedicion de las sentencias de 14 agosto y 6
de noviembre de 1997 por medio de las cuales se anularon las expresiones que

discriminaban a los oficiales en servicio activo frente a los retirados.

Segundo Cargo

Nuevamente censura la falta de aplicacién del articulo 2535 inciso 2 del Codigo
Civil y la indebida aplicacion del articulo 174 del decreto 1211 de 1990, por las
mismas razones aducidas en el cargo anterior, e insiste en que la prima
establecida en el Decreto 335 de 1992 y en las normas siguientes fue prevista
para los militares y policias en servicio activo y dado que para esa época el actor
ostentaba la calidad de retirado, no podia predicarse de él la exigibilidad toda vez
que, existié un obstaculo de orden legal que la impedia.

Considera que la prescripcion de la obligacion conforme al articulo 2535 del
Cddigo Civil, se cuenta partir de la exigibilidad de la obligacién que en el caso
concreto se presento a partir de los fallos de noviembre 6 y 14 de 1997 por medio
de los cuales se determiné la obligacion para los militares y policias en retiro y

este tuvo plena certeza.

Observa que en virtud del principio de oscilacion de asignaciones de retiro y
pensiones consagrado en el articulo 169 del Decreto Ley 1211 de 1990, las
variaciones que en todo tiempo se introducen en las asignaciones de actividad,
deben reflejarse en las asignaciones y pensiones ya reconocidas por lo que si el
legislador en 1992 determind la implantacion de una escala gradual con el fin de
concretar dicha situacion, las leyes y decretos expedidos posteriormente no

podian consagrar férmulas que generaran desigualdad entre el grupo de activos y



el de retirados. Para sustentar lo anterior transcribe apartes de la sentencia T-
1072 de agosto 17 de 2000 con ponencia del Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.

En cuanto a la prescripcion extintiva de la prima de actualizacion transcribe
apartes de la sentencia de diciembre 7 de 200 proferida por la Subseccion A de la
Seccion Segunda de esta Corporacion (Expediente 2664-99), criterio que

considera errado.

La exigibilidad de la prima de actualizacion para el personal que no la devengd en
servicio activo no puede coincidir con la fecha de expedicion de los decretos, sino
que a partir de las sentencias de nulidad sobre la prohibicién a los retirados que no
devengaron la prima en servicio activo quedaron facultados para solicitarla desde
el momento en que conocieron dichos fallos y no antes por cuanto existia la
presuncién de legalidad de los actos administrativos de caracter general (art. 174 y
156 Decretos 1211 y 1212 de 1990), en tal virtud la prescripcién debi6 contarse a
partir de la ejecutoria de dichas sentencias y no desde la vigencia de los decretos

como erradamente lo consideré el a quo y lo confirmé el ad quem.

Reitera que el derecho del actor a reclamar la liquidacion de la prima de
actualizacion en la asignacion de retiro o pension no pudo nacer igual que para los
oficiales en servicio activo por cuanto los decretos gozaron de la presuncién de
legalidad hasta que desaparecieron del ordenamiento juridico a través de la
declaratoria de nulidad.

Colige del analisis de los efectos erga omnes y ex tunc de las sentencias que
declaran la nulidad de un acto administrativo de caracter general, que éste se
tiene para todos los efectos como si nunca hubiera existido, por lo que la
obligacion no existi6 antes de ejecutoriada la sentencia, momento en el cual
empieza a transcurrir la prescripcion. Para sustentar lo anterior transcribe apartes
de la sentencia de octubre 5 de 2000 proferida por esta Corporacion con ponencia
de la Dra. Ana Margarita Olaya Forero (Expediente 876-2000).



Pide infirmar la sentencia suplicada y proferir la de reemplazo en la que se
disponga la liquidacion de la prima de actualizacion con efectos retroactivos al 1

de enero de 1992 y hasta la fecha en que esta tuvo vigencia.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

El actor reitera los argumentos expuestos en el recurso extraordinario; con apoyo
en el articulo 175 del CCA., se refiere a los efectos de las sentencias de nulidad vy
destaca que no pueden prescribirse derechos que no sean exigibles, circunstancia
gue no ocurrié respecto de los reclamados por su representado como tampoco se
configura la inactividad o abandono del derecho por parte del mismo, pues la
exigibilidad solo se configur6 a partir de la declaracion de nulidad contenida en las
sentencias de 14 de agosto y 6 de noviembre de 1997 de la Corporacion y por ello
se hace el respectivo reconocimiento del derecho a partir del primero de enero de
1992.

La apoderada judicial de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, luego de
indicar que el problema juridico consiste en determinar de acuerdo con las fechas
de las sentencias de nulidad, desde cuando se hace exigible el derecho,
considera que la declaracién de nulidad de los apartes “que devengue en servicio
activo” y “reconocimiento de“ en razén de los efectos erga omnes y ex tunc que
comporta, significa que las expresiones anuladas se reputan como si nhunca
hubieran existido y por lo tanto la prima de actualizacion se creé para los militares
en retiro igualmente a partir del 1 de enero de 1992, sin que se modifiqgue en
ningun sentido su exigibilidad para la vigencia fiscal en la cual rigio la respectiva
prestacion, en el caso del Decreto 335 de 1992, del 1 al 31 de diciembre del
mismo afio y asi para los subsiguientes decretos hasta 1995. A su turno, la
prescripcion cuatrienal del articulo 174 del decreto 1211 de 1990, dado que se
trata de un derecho de ejecucion periodica, se comienza a contar a partir de la
fecha en que el derecho se hizo exigible o sea el 1 de enero de 1992.

Sefala que el término de prescripcibn de los derechos y acciones de los
asociados los fija el legislador; que las pensiones como tales no prescriben pero si
las mesadas no reclamadas por sus beneficiarios. No comparte el argumento del
recurrente referido a que las sentencias de nulidad parcial de los decretos que
crearon las primas de actualizacion fijan los términos de prescripcion de esos

derechos pues mal podria una providencia judicial hacerlo porque ello compete al



legislador. Afirma que con una sentencia no puede cambiarse el término
establecido en el articulo 174 del Decreto Ley 1211 de 1990. Si asi ocurriera, ello
llevaria al extremo de que, dado que la accion de nulidad simple no tienen en la
ley término de caducidad podria ser iniciada en cualquier tiempo contra los actor
de contenido general que crean prestaciones sociales con el resultado de que, adn
luego de ser agotada la vigencia fiscal de dichas prestaciones, si se logra un fallo
favorable, habilite el cobro de las mismas. No puede perderse de vista que los
términos de prescripcion de derechos se fundamentan en la necesidad de
salvaguardar la seguridad juridica y en el caso de situaciones como la descrita son
contrarias a ésta y a los principios de separacién de poderes.

Concluye que la decision del Consejo de Estado no es la fuente de la prima de
actualizacion para los militares en uso de buen retiro, porque esperar a una
declaracion de nulidad para exigir un derecho, es pretender que el juzgador
suplante las funciones del legislador, y es revivir los términos de caducidad o
prescripcion de derechos ya prescritos. La exigibilidad del derecho reclamado no
fue modificada por las sentencias de 14 de agosto y 6 de noviembre de 1997 de

esta Corporacion.

Solicita se rechacen las pretensiones del recurrente.

El Ministerio Publico no registré actuacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El articulo 194 del Cdédigo Contencioso Administrativo, establece el recurso
extraordinario de suplica, por violacion directa de la ley sustancial, contra las
sentencias ejecutoriadas dictadas por las secciones o subsecciones del Consejo
de Estado. Sobre la procedencia, causales y requisitos del Recurso Extraordinario
de Suplica regulado por el articulo 57 de la Ley 446 de 1998, (incorporado en el
194 del C.C.A), i se dispuso:

“ARTICULO 194. Del Recurso Extraordinario de Suplica. El recurso
extraordinario de suplica procede contra las sentencias ejecutoriadas
dictadas por cualquiera de las Secciones o Subsecciones del Consejo de
Estado. Es causal del recurso extraordinario de suplica la violacion directa de



normas sustanciales, ya sea por aplicacion indebida, falta de aplicacion o
interpretacion errénea de las mismas. Los miembros de la Seccion o
Subseccion falladora estaran excluidos de la decision, pero podran ser oidos
si la Sala asi lo determina.”

“En el escrito que contenga el recurso se indicara en forma precisa la norma
0 normas sustanciales infringidas y los motivos de la infraccion; y debera
interponerse dentro de los veinte (20) dias siguientes al de la ejecutoria de la
sentencia impugnada, ante la Seccibn o Subseccion falladora que lo
concedera o rechazara.

El precepto transcrito consagra el medio extraordinario para impugnar ante la Sala
Plena, las decisiones ejecutoriadas de las diferentes Secciones de la Corporacion,
con referencia exclusiva y por una Unica causal, consistente en el quebranto de la

norma de derecho sustancial por la via directa, el que puede ser en tres sentidos,

o conceptos de infraccion: como resultado de la falta de aplicacion, la aplicacion
indebida, o la errénea interpretacion. Deben ademas, indicarse “en forma
precisa”, las normas sustanciales vulneradas y el motivo especifico de la
infraccion. De suerte que para obtener un pronunciamiento de fondo, el recurso

debe sujetarse a los requisitos de forma y contenido indicados.

En cuanto a su formulacion, dado el objeto del recurso extraordinario y que la
causal esta contraida a la violacion de la norma sustancial por la via directa, que
reduce el andlisis a la confrontacion de la sentencia impugnada con el contenido
del precepto presuntamente vulnerado, se requiere la confrontacion directa - con
finalidad demostrativa de la infraccion - de la sentencia con la norma invocada,
por lo que no es suficiente y admisible una censura de caracter general al
contenido del proceso, ni de recibo, referencia a los elementos de juicio - facticos y

probatorios - que hubieran podido llevar a una decision diferente.

Se procede entonces a decidir sobre los dos cargos expuestos en la sustentacion
del recurso. En ambas acusaciones contra la sentencia suplicada, el recurrente
censura la aplicacion indebida del articulo 174 del decreto 1211 de 1990, y la falta
de aplicacion del 2535 inciso 2 del Cédigo Civil. Atendiendo a lo anterior, la Sala

las resolvera conjuntamente.

La Seccién Segunda (Subseccion A), confirmé la decision del Tribunal que

consider6 que al haberse presentado el 30 de diciembre de 1997, el reclamo por



parte del actor, declard prescritos los reajustes de las mesadas de los cuatro afios
anteriores, esto es, las obligaciones insolutas anteriores al 30 de diciembre de
1993, para lo cual aplicé el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, que dispone.

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

El recurrente sostiene que no habia lugar a declarar la prescripcion, puesto que
los hechos aducidos en el fallo no se enmarcan dentro de la hipoétesis legal
contenida en el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, porque los miembros
retirados de la Fuerza Publica solamente pudieron reclamar la Prima de
actualizacion después del 14 de agosto de 1997, cuando la Secciéon Segunda de
esta Corporacién anulod las expresiones de los paragrafos del articulo 28 de los
decretos 25 de 1993 y 65 de 1994, que excluian del goce de la prima al personal
retirado. Afiade, que .antes de las citadas sentencias no existia relacion juridica
entre el accionante y la demandada, por lo que la prescripcion se empezaria a
contar desde la exigibilidad del derecho a reclamar la prima de actualizacion,

hecho que se concreto a partir de la ejecutoria de los fallos citados.

En el asunto concreto la Subseccion falladora aplicé el articulo 174 del Decreto
1211 de 1990, que regula la prescripcion de los derechos laborales de los
miembros de la Fuerza Publica; por lo que es preciso establecer desde qué
momento pudo el hoy recurrente, como retirado del Ejército de Colombia reclamar
el reajuste de su asignacion de retiro por haberse creado la Prima de

Actualizacion.

Para la Sala es claro que la prima de actualizacion fue creada Unicamente para
los miembros activos de las Fuerzas Militares y de la Policia, con exclusién de los
oficiales retirados, quienes solo pudieron acceder a dicho beneficio a partir de la
ejecutoria de las sentencias de 14 de agosto y 6 de noviembre de 1997, por medio
de las cuales se declar6 la nulidad de apartes de los Decretos 25 de 1993 y 65 de
1994, que la crearon para las respectivas vigencias. Dichas disposiciones

previeron:



Decreto 25 de 1993

Articulo 28.- De conformidad con lo establecido en el Plan Quinquenal para la
Fuerza Publica 1992-1996, aprobado por el Consejo Nacional de Politica
Economica 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 actualizacidn, en los porcentajes que se indican
a continuacion en cada grado, liqguidada sobre la asignacion basica, asi:

PARAGRAFO.- La Prima de actualizacion a que se refiere el presente
articulo tendra vigencia hasta cuando se consolide la escala salarial
porcentual para nivelar la remuneracion del personal activo y retirado, de
conformidad con lo establecido en el articulo décimo tercero de la Ley 42 de
1992. El personal (que la devengue en servicio activo) tendra derecho a que
se le compute para (reconocimiento de) asignacion de retiro, pension y
demas prestaciones sociales.»

Decreto 65 de 1994

ARTICULO 28.De conformidad con lo establecido en el Plan Quinquenal para
la Fuerza Publica 1992-1996, aprobado por el Consejo Nacional de Politica
Economia 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 actualizacion en los porcentajes que se indican
a continuacion en cada grado, liquidada sobre la asignacién béasica, asi:

PARAGRAFO. La prima de actualizacién a que se refiere el presente articulo
tendra 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 42 de 1992. El personal
(que la devengue en servicio activo) tendra derecho a que se le compute
para (reconocimiento de) asignacion de retiro, pension y demas prestaciones
sociales.

Decreto 133 de 1995

Articulo 29. 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 actualizacién en los porcentajes que se indican
a continuacion en cada grado, liquidada sobre la asignacion basica, asi:

Paragrafo. La prima de actualizacion a que se refiere el presente articulo
tendra 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 42 de 1992. El personal
(que la devengue en servicio activo) tendra derecho a que se le compute



para (reconocimiento de) asignacion de retiro, pension y demas prestaciones
sociales.

De la lectura de los textos originales, surge que solo el personal que hubiere
devengado la prima de actualizacion estando en servicio activo tendria derecho a
gque ésta se le computase para su asignacion de retiro. La Secciéon Segunda de
esta Corporacion, mediante la sentencia de 14 de agosto de 1997 declard la
nulidad de las expresiones «que la devengue en servicio activo» y "reconocimiento
de" contenidas en los paragrafos de los articulos 28 de los decretos 25 de 1993 y
65 de 1994, como violatorias del articulo 13 de la Ley 42. Dijo entonces la

Corporacion:

«De ahi que al excluir al personal retirado de la Fuerza Publica del computo
del valor de la prima de actualizacion para la asignacion de retiro, no solo se
desconoce el criterio de nivelacién 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 actualizacion, se
presenten diferencias entre lo que perciban, como asignacién de retiro,
oficiales y suboficiales del mismo grado, ya que el valor de la asignhacion de
aquellos que devenguen la prima de actualizacion 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 consagracion de tal
prima.»

Idéntico pronunciamiento hizo la Seccibn Segunda en sentencia de 6 de
noviembre de 1997, por la cual declaré la nulidad de las mismas expresiones «que
la devengue en servicio activo» y "reconocimiento de" incluidas en el paragrafo del
articulo 29 del Decreto 133 de 1995.

Sin embargo, en virtud del principio de presuncion de legalidad de los actos
administrativos, a cuyo amparo todo acto se presume conforme a derecho y sera
obligatorio siempre y cuando no haya sido anulado o suspendido por la jurisdiccién
contencioso administrativa, es palmario que mientras estuvieron mientras
estuvieron vigentes los paragrafos de los articulos 28 de los decretos 25 de 1993 y
65 de 1994, y el paragrafo del articulo 29 del Decreto 133 de 1995, mantuvieron
privado de este derecho al personal en retiro, que no podia reclamarlo a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, por cuanto la obligacion se hizo exigible so6lo hasta
el momento en que la sentencia judicial declar6 la nulidad de los actos que
excluian a los oficiales en retiro del beneficio de la prima de actualizacion, fecha
en la cual empezd a correr el tiempo para la configuraciéon del fenémeno de la

prescripcion.



En consecuencia, mal podia hacerse correr la prescripcion contra quien no podia
exigir su derecho, y al decidirlo asi la Subseccién falladora aplicé indebidamente el
articulo 174 del Decreto 1211 de 1990 y dejo de aplicar el inciso segundo del
articulo 2535 del Cadigo Civil.

Precisado lo anterior, Sala estima conveniente realizar un analisis sobre los

cambios que en materia normativa sufrio el beneficio de la Prima de Actualizacion.

El Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades derivadas del Estado
de Emergencia Social declarado mediante Decreto 333 de 24 de febrero de 1992,
expidié el Decreto Legislativo 335 de la misma fecha, en cuyo articulo 15 creo la

Prima de Actualizacion, al siguiente tenor:

Decreto 335 de 1992 (24 de febrero)

Por el cual se fijan los sueldos basicos para el personal de oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares, Oficiales, suboficiales y agentes de la
Policia Nacional y empleados publicos del Ministerio de Defensa, las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional, se establecen bonificaciones para Alféreces,
Guardiamarinas, Pilotines, Grumetes y Soldados, y se dictan otras
disposiciones en materia salarial.

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 actualizacion, en los porcentajes que se indican
a continuacion en cada grado, liqguidada sobre la asignacién basica, asi:

PARAGRAFO.- La Prima de actualizaciéon a que se refiere el presente
articulo tendra vigencia hasta cuando se establezca una escala porcentual
Gnica para las Fuerzas Militares y la Policia Nacional. El personal gue la
devengue en servicio activo tendra derecho a que se le compute para el
reconocimiento de asignacién de retiro, pension y demas prestaciones
sociales.» (Subraya fuera del texto).

Esta norma cre0, entonces, la Prima de Actualizacion para Oficiales y Suboficiales
en servicio activo, y precisé que el personal que la devengare en servicio activo
tendria derecho a que se le computase en su asignacion de retiro. En el articulo
22 de este decreto se dispuso que tendria efectos fiscales a partir del 1 de enero
de 1992. Y debe tenerse cuenta que fue expedido el 24 de febrero de 1992, es



decir, antes de la promulgacion de la Ley 42 del mismo afio (18 de mayo).

El Decreto 335 de 1992 fue declarado exequible por la Corte Constitucional, que

en la sentencia de revision?', se pronuncié asi:

«...sera declarado exequible por no violar el articulo 215 de la Constitucion
Nacional, ni ningun otro canon constitucional, ademas de que no desmejora
los derechos sociales de los trabajadores.»

La prestacion, como ya se dijo, fue creada antes de la vigencia de la Ley 4 del
mismo afo por medio de la cual se senalaron “las normas, objetivos y criterios que
debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y
de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los

Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones”.

En desarrollo de la citada ley 4, el Gobierno Nacional expidi6é los Decretos 25 de
1993, 65 de 1994 y 133 de 1995 por medio de los cuales se fijaron para esos afios
los sueldos béasicos para el personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas

Militares y de Policia.

El citado decreto legislativo 335 de 1992, fue expresamente derogado por el
articulo 35 del Decreto 25 de 1993, que a su vez fue retirado del ordenamiento por
el Decreto 133 de 1995, las anteriores normas ratificaron la prima de actualizacion
durante sus respectivas vigencias. El decreto derogado, preveia el computo de la
prima de actualizacion para las asignaciones de retiro de los oficiales y
suboficiales que las hubieren devengado en servicio activo, disposiciéon que como

ya se indico, fue declarada exequible por la Corte Constitucional.

Con base en el paragrafo 13 de la ley 4 de 1992, se desarrollo la nivelacion en los
periodos fiscales de 1993 a 1996, como lo corroboran los decretos expedidos
sucesivamente para tales periodos en los cuales se ratifico la vigencia de la prima

de actualizacion.

Asi las cosas, a juicio de la Sala no prospera el reconocimiento de la prima de

actualizacion a partir de enero de 1992 contenida en las pretensiones de la

1 C-005/95, 11 de mayo, Magistrado Ponente Dr. Jaime Sanin Greiffenstein.



demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,

FALLA

1. INFIRMASE parcialmente la sentencia de 19 de abril de 2001 proferida por la
Seccion Segunda-Subseccion “A” de esta Corporacién, que confirmé la sentencia
de primer grado y dentro de ella el nhumeral tercero, en el que se reconoci6 el
derecho a los reajustes de la asignacion de retiro del actor a partir del 30 de

diciembre de 1993, en atencion a la prescripcion cuatrienal.
La Sala, actuando en instancia, DISPONE:

2. REFORMASE el numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia
pronunciada el 5 de mayo de 2000 por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca (Seccién Segunda, Subseccién C), el cual quedara asi:

“Ordénase a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reconocer y pagar al sefor
ORLANDO TAMAYO TAMAYO, identificado con la C.C. N0.17.066.831, como
parte de la asignacion de retiro, la prima de actualizacién a que tiene derecho
como Mayor (R.) los reajustes de su asignacion de retiro resultantes de computar
el valor de la prima de actualizacién en las mesadas a partir del 1° de enero de
1993, de conformidad con lo dispuesto en los decretos 25 de 1993 y 65 de 1994.

Copiese, notifiguese, comuniquese y devuélvase a la Seccion de origen.

Cumplase.

Se deja constancia que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en la

sesion de la fecha.

JESUS M. CARRILLO BALLESTEROS
Presidente



MARIO ALARIO MENDEZ CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE

GERMAN AYALA MANTILLA TARSICIO CACERES TORO
Ausente
REINALDO CHAVARRO BURITICA MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ
ALVARO GONZALEZ MURCIA ALIER E. HERNANDEZ ENRIQUEZ
RICARDO HOYOS DUQUE JESUS MARIA LEMUS BUSTAMANTE
Ausente
LIGIA LOPEZ DIAZ GABRIEL E. MENDOZA MARTELO
OLGA INESNAVARRETE BARRERO ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO
Ausente
MARIA INES ORTIZBARBOSA JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE
DARIO QUINONES PINILLA GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR

MANUEL SANTIAGO URUETAAYOLA

MERCEDES TOVAR DE HERRAN
Secretaria General



