ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL — Decision ilegitima /
DEBIDO PROCESO - Defecto sustantivo al declarar prescrito el derecho al
reajuste de la asighacion de retiro / DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL

Considera adicionalmente la Sala, que el razonamiento realizado por la autoridad
judicial enjuiciada si bien estuvo bien argumentado al sefialar que el derecho
pensional es imprescriptible y que lo que prescriben son las mesadas o
diferencias, no fue debidamente aplicado al caso concreto, pues debid efectuar un
analisis mas profundo del caso, de manera que se advirtiera que la reliquidacion
de la asignacién de retiro percibida por el accionante, conforme a la variacién del
I.P.C. para el periodo 1997 a 2004, incide directamente en el monto de la
asignacion de retiro que percibe el actor en la actualidad, situacién que no ocurrio,
pues el tribunal se limité a declarar la prescripcion sin analizar esta circunstancia.
...Asi las cosas, resulta procedente amparar el derecho fundamental de la
accionante, como beneficiaria del sefior Luis Enrigue Mufioz Castro, en tanto se
observa que en la providencia referida el Tribunal accionado incurrié en un defecto
sustantivo pues aplicé erradamente el término de prescripcion cuatrienal previsto
para reclamar el pago de las diferencias correspondientes y dispuso que no hay
derecho al reconocimiento por prescripcion de las mesadas, cuando de todas
maneras el derecho al incremento se caus6 y por tanto debia declararse sin
perjuicio de la prescripcion de las diferencias de las asignaciones mensuales que
no se reclamaron en tiempo, porque como ya se precisd, este incremento
porcentual incide en las mesadas futuras.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 14 / LEY 238 DE 1995/ LEY
100 DE 1993 - ARTICULO 279

NOTA DE RELATORIA: Sobre las causales generales y especificas de
procedencia de la accion de tutela, Corte Constitucional sentencia C-590 de 2005.
Sobre el defecto sustantivo, Corte Constitucional, sentencia SU-159/02, M.P. Dr.
Manuel José Cepeda Espinosa, T-1222 de 2005 y T-310/09.
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Decide la Sala la solicitud de tutela presentada por el sefior Jose Hermes Arias
Suérez, por medio de apoderado judicial, en contra del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca y la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional.

I. ANTECEDENTES

1. La solicitud

La sefiora Alba Maria Rivera de Mufioz, actuando a través de apoderada judicial,
en ejercicio de la accion de tutela solicito que se protegieran sus derechos
fundamentales al debido proceso, a la igualdad, a la seguridad social, y al acceso
a la administracion de justicia, los cuales estim6é vulnerados por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca al proferir la sentencia del 22 de julio de 2011
dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por la hoy
accionante contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, por cuanto en su
sentir en dicha providencia se incurri6 en via de hecho al interpretar
indebidamente las normas que regulan la materia pensional especial, lo que

conlleva a la violacién de los derechos fundamentales.
2. Hechos
El actor expuso como hechos, los que se sintetizan a continuacion:
Indica la apoderada de la accionante que la Caja de Sueldos de Retiro de las
Fuerzas Militares reconociéo al sefior Luis Enrique Mufioz Castro (g.e.p.d)

asignacion de retiro mediante Resolucion No. 432 del 17 de octubre de 1963.

Sefiala que desde su reconocimiento la asignacion de retiro se ha reajustado de

acuerdo al principio contemplado en el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990.

Igualmente manifiesta que para los afios 1999, 2001, 2002, 2003 dicha prestacion

fue reajustada en un porcentaje inferior al IPC del afio inmediatamente anterior,

1 Sin embargo observa la Sala que cualquier decision que se produzca dentro del proceso de la
referencia involucra al Juzgado Veintiocho Administrativo de Bogota como una de las autoridades
accionadas, razén por la cual fue vinculada al proceso mediante auto admisorio del 1° de marzo de
2012.



desconociéndose lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 238 de 1995 y en el
articulo 14, y paragrafo 4° del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

Mediante derecho de peticion No. 28711 del 22 de abril de 2009, el sefior Luis
Enrigue Mufioz Castro solicito a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares la
reliquidacion, reajuste y pago de la asignacion de retiro, asi como la indexacion de

los valores arrojados por la reliquidacion.

La anterior solicitud fue negada por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
mediante Oficio No. 20901 del 14 de mayo de 2009.

El 25 de marzo de 2010, se presenté demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho, correspondiendo por reparto al Juzgado Dieciocho Administrativo de
Bogota, quien mediante sentencia del 1° de octubre de 2010 se pronuncid

accediendo a las pretensiones de la demanda.

Contra la anterior decision, la entidad demandada interpuso recurso de apelacion,
el cual fue resuelto por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion C, quien mediante sentencia del 22 de julio de 2011 revocé
la sentencia de primera instancia arguyendo que no es viable conceder el
beneficio reclamado toda vez que este se encontraba prescrito. Adicionalmente
indicé que como el sefior Luis Enrique Mufioz Castro solicitd el reajuste el 22 de
abril de 2009, la prescripcién cuatrienal aplica para el periodo comprendido con
anterioridad al 22 de abril de 2005, y a partir de esta fecha no existe ninguna

diferencia entre lo percibido por este.

Manifiesta la apoderada de la accionante que el 9 de febrero de 2011 el sefior Luis
Enrique Mufioz Castro falleci6, segun Registro de Defuncion No. 071015533,
razon por la cual a la sefiora Alba Maria Rivera de Mufioz, en su calidad de
coényuge sobreviviente le fue reconocida la sustitucibn pensional mediante
Resolucién No. 1554 del 1° de abril de 2011, lo que la hace beneficiaria para

poder continuar con la presente reclamacion.

A juicio de la parte actora, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca esta
desconociendo el precedente jurisprudencial que existe sobre la materia objeto de
estudio, para lo cual cita diferentes sentencias sobre este punto.



3. Pretensiones

En el escrito de tutela solicitd la parte actora, 1) se amparen sus derechos
fundamentales invocados. 1) En consecuencia se deje sin efecto la providencia
dictada el 22 de julio de 2011 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
mediante la cual se revocé la sentencia de primera instancia y declard prescrito el
derecho reclamado por la parte demandante; y Ill) se ordene al Tribunal accionado

emitir una nueva decisién ajustada a derecho.

4. Intervenciones

Mediante el auto del 27 de febrero de 2012 se ordeno la notificacion a las partes
accionadas y se puso en conocimiento la admisién de la demanda de tutela a los

terceros interesados en las resultas del proceso (fls. 75y 76).

La apoderada judicial de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, (folios 88 al
89 vto.), manifestd que no es posible revisar en sede de tutela los argumentos
expuestos por la parte accionante, pues de lo contrario se atentaria contra el

principio de la autonomia del cual se encuentran revestidos los jueces.

Adicionalmente, sefialé que las actuaciones de dicha entidad gozan de presuncion
de legalidad, razon por la cual solicitd se declare la improcedencia de la accion de

tutela.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante escrito visible a folio 84,
manifestd que se opone a los argumentos sefialados en el escrito de tutela, toda vez
gue en la providencia acusada no se incurrié en via de hecho ni se vulneraron los
derechos fundamentales invocados, pues las pretensiones de la demanda se
resolvieron con fundamento en las normas aplicables al caso concreto y teniendo en

cuenta los lineamientos jurisprudenciales vigentes.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

La Sala es competente para conocer de la presente solicitud de tutela ejercida
contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en virtud de lo dispuesto en el



Decreto 1382 de 2000, el cual establece reglas para el reparto de esta accion

constitucional.

2. Laaccion de tutela contra decisiones judiciales.

El debate jurisprudencial sobre la procedencia de la tutela contra decisiones
judiciales tiene génesis en la sentencia C-543 de 1992 de la Corte Constitucional
gue declaré la inexequibilidad del articulo 40 del Decreto 2591 de 1991. Mas
adelante, mediante sentencias de tutela, la misma Corte permiti6 de forma
excepcional y frente a la amenaza de derechos fundamentales, el reexamen de la
decision judicial en sede de tutela, con la finalidad de establecer si el fallo judicial
se adoptd, en apariencia revestida de forma juridica, cuando en realidad envolvia

una via de hecho.

La via de hecho entendida como una manifestacion burda, flagrante y desprovista
de todo vestigio de legalidad, es el principio que inspir6 la posibilidad de instaurar
la accion de tutela contra decisiones judiciales, pues no obstante el
reconocimiento al principio de autonomia funcional del juez, quien la administra

quebranta, bajo la forma de una providencia judicial, derechos fundamentales.

De ahi que salvo eventos sumamente excepcionales, la accion de tutela contra
decisiones judiciales es improcedente, en razén a que la seguridad juridica y el
respeto al debido proceso no permiten el caracter temporal de tales decisiones ni
la existencia de la tutela como instancia ultima de todos los procesos y acciones.
Ademas, porque el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia son
organos de cierre de sus respectivas jurisdicciones, de modo que sus decisiones

son ultimas, intangibles e inmodificables.

La evolucion de la jurisprudencia condujo a que desde la sentencia T-231 de 1994
se determinaran cuales defectos podian conducir a que una sentencia fuera
calificada como via de hecho, indicando que ésta se configura cuando se
presenta, al menos, uno de los siguientes vicios o defectos protuberantes: (1)
Defecto sustantivo, que se produce cuando la decision controvertida se funda en
una norma indiscutiblemente inaplicable; (2) Defecto factico, que ocurre cuando
resulta indudable que el juez carece de sustento probatorio suficiente para
proceder a aplicar el supuesto legal en el que se sustenta la decision; (3) Defecto

organico, se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la providencia



impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello; y, (4) Defecto
procedimental, que aparece en aquellos eventos en los que se actud

completamente al margen del procedimiento establecido.

Esta doctrina constitucional ha sido precisada y reiterada en varias decisiones de
unificacion proferidas por la Sala Plena de la Corte Constitucional, entre las cuales
se encuentran las sentencias SU-1184 de 2001 y SU-159 de 2002.

En la referida sentencia SU-1184 de 2001, la Corte Constitucional preciso el
ambito de la via de hecho por defecto factico y sefialé que la violacién al debido
proceso ha de ser grave porgue el juez de tutela tiene el deber de respetar, en el
mayor grado posible, la valoracion que del material probatorio hace el juez natural.

De ahi que se fijaron las siguientes pautas para constituir el anterior defecto:

“cuando se omite la practica o consideracion de pruebas decisivas?, las
pruebas existentes se valoran de manera contra-evidente3, se consideran
pruebas inadmisibles* o cuando la valoracién resulta abiertamente contraria
a los postulados constitucionales. Empero, tal como lo sostuvo la
Corporacién en la sentencia T-025 de 2001° las pruebas omitidas o
valoradas indebidamente, “deben tener la capacidad inequivoca de
modificar el sentido del fallo”, de suerte que si las pruebas en cuestion no
son determinantes para la decision, al juez de tutela le est4 vedado entrar a
analizar la valoracion que de ellas hizo el juez”.

Y en la sentencia SU -159 de 2002 se dijo:

“Finalmente, la Corte debe advertir, en concordancia con su propia
jurisprudencia, que solo es factible fundar una accién de tutela cuando se
observa que de una manera manifiesta aparece arbitraria la valoracion
probatoria hecha por el juez en la correspondiente providencia. El error en el

2 Sobre el particular ver, entre otras, sentencias SU-477 de 1997, T-329 de 1996. Sobre la omisién de
practica de pruebas decisivas ver sentencias T-488 de 1999, T-452 de 1998, T-393 de 1994, entre
otras

3 Sobre el particular ver, entre otras, la sentencia T-452 de 1998 que sefialé:

“en relacién con la valoracion que hacen los jueces de la pruebas dentro de un proceso, la posible
configuracién de una via de hecho en la misma requiere de un comportamiento del funcionario que la
adelanta, claramente irregular, en donde se impone su voluntad, en contravia de lo que puede arrojar
objetivamente el cuaderno de pruebas allegado o solicitado para su practica...”

4 El articulo 29 de la Carta dispone que “[E]s nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién
del debido proceso”. En la sentencia T-008 de 1998 la Corte sefial6 al respecto:

“Esta Sala no puede menos que indicar que solo en aquellos casos en los cuales la prueba nula de
pleno derecho constituya la Unica muestra de culpabilidad del condenado, sin la cual necesariamente
habria de variar el juicio del fallador, procederia la tutela contra la decision judicial que la tuvo en
cuenta, siempre y cuando se cumplan, por supuesto, los restantes requisitos de procedibilidad de la
accion.”

5 M.P. Eduardo Montealegre Lynett. En similar sentido T-329 de 1996 M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo.



juicio valorativo de la prueba “debe ser de tal entidad que sea ostensible,
flagrante y manifiesto, y el mismo debe tener una incidencia directa en la
decision, pues el juez de tutela no puede convertirse en una instancia
revisora de la actividad de evaluacién probatoria del juez que ordinariamente
conoce de un asunto, segun las reglas generales de competencia”.
En otros de los apartes de la sentencia anterior, se efectla la distincion entre el
debido proceso de alcance constitucional del simplemente legal para referir que el
primero de ellos comprende no solamente las garantias previstas en el articulo 29

de la C.P. sino agrupa todos los derechos constitucionales fundamentales:

“El constituyente no abord6 todas las posibles violaciones al debido proceso,
de caracter legal, si no solo aquellos elementos que forman parte del ambito
de proteccion constitucional”.

El @mbito del debido proceso constitucional acorde a la referida sentencia,
comprende “las formalidades legales esenciales”. En ese sentido, se adujo que
correspondia al juez constitucional examinar si a pesar de la irregularidad que
presente una prueba, pueden subsistir otras con fundamento en las cuales pudo
adoptarse la decision; vale decir, siempre que no haya sido determinante para la

misma, a la prueba irregular se le resta importancia.

Igualmente aplicando los estrictos términos del articulo 86 de la C.P., es pertinente
examinar la procedencia de la accion de tutela cuando aun existiendo medios de
defensa judicial, aquélla se utilice como MECANISMO TRANSITORIO para evitar

un perjuicio irremediable.

La evolucion jurisprudencial, condujo a proferir la sentencia C-590/05, en la cual la
Corte Constitucional resaltdé el caracter sumamente excepcional de la accion de
tutela, vale decir cuando de forma protuberante se vulneren o amenacen derechos
fundamentales. La regla general de improcedencia de la accion de tutela contra
tales decisiones, se expone en la anterior providencia al destacar que incluso las
sentencias judiciales constituyen ambitos ordinarios de reconocimiento y
realizacion de los derechos fundamentales y ademas, porque el valor de cosa
juzgada de las sentencias, la garantia del principio de seguridad juridica y la
autonomia e independencia son principios que caracterizan a la jurisdicciéon en la

estructura del poder publico.

En otro aparte la mencionada decision, preciso:

6Cfr. sentencia T-442 de 1994 M.P. Antonio Barrera Carbonell.



“...22. Con todo, no obstante que la improcedencia de la accidén de tutela
contra sentencias es compatible con el caracter de ambitos ordinarios de
reconocimiento y realizacion de los derechos fundamentales inherente a los
fallos judiciales, con el valor de cosa juzgada de las sentencias y con la
autonomia e independencia que caracteriza a la jurisdiccidén en la estructura
del poder publico; ello no se opone a que en supuestos sumamente
excepcionales la accion de tutela proceda contra aquellas decisiones que
vulneran o amenazan derechos fundamentales...”.

En ese orden, se elabor6 el test de procedencia de la accion de tutela contra
decisiones judiciales, con la finalidad de destacar los eventos excepcionales de
aplicacion, los cuales deben satisfacerse plenamente en la tarea de identificar
cuando una sentencia judicial puede someterse al examen de orden estrictamente
constitucional, en aras de establecer si con la actuacion se afectan derechos de
relevancia constitucional o si la misma no alcanza a vulnerar tales derechos
porque se profirid dentro del marco de actuacion propio de los 6rganos judiciales

ordinarios.

Tales presupuestos son: (a) Que la cuestién que se discuta resulte de evidente
relevancia constitucional: Lo anterior porque el juez constitucional no puede entrar
a estudiar cuestiones que no tienen una clara y marcada importancia
constitucional so pena de involucrarse en asuntos que corresponde definir a otras
jurisdicciones. (b) Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y
extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que
se trate de evitar la consumacion de un perjuicio iusfundamental irremediable:
Sefiala la Corte Constitucional que de no ser asi, esto es, de asumirse la accion
de tutela como mecanismo de proteccion alternativo, se correria el riesgo de
vaciar las competencias de las distintas autoridades judiciales. (c) Que se cumpla
el requisito de la inmediatez: Es decir, que la tutela se hubiere interpuesto en un
término razonable y proporcionado a partir del hecho que originé la vulneracion.
(d) Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma
tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que
afecta los derechos fundamentales de la parte actora: Con fundamento en este
presupuesto, se precisa que la irregularidad debe comportar grave lesion de
derechos fundamentales, tal como ocurre con los casos de pruebas ilicitas
susceptibles de imputarse como crimenes de lesa humanidad; la proteccion de
tales derechos se genera independientemente de la incidencia que tengan en el
litigio y por ello hay lugar a la anulacién del juicio. (e). Que la parte actora

identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneracién



como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracién en el proceso
judicial siempre que esto hubiere sido posible: Indica la Corte que esta exigencia
es comprensible, pues sin que la accion de tutela llegue a rodearse de unas
exigencias formales contrarias a su naturaleza y no previstas por el constituyente,
si es menester que el actor tenga claridad en cuanto al fundamento de la
afectacion de derechos que imputa a la decisién judicial, que la haya planteado al
interior del proceso y que dé cuenta de todo ello al momento de pretender la
proteccion constitucional de sus derechos. (f). Que no se trate de sentencias de
tutela: Lo anterior se justifica bajo el riguroso proceso de seleccion que hace la

Corporacion.

Ilgualmente, bajo el rotulo de las CAUSALES DE PROCEDIBILIDAD se redisefio el
ambito de comprension de la accién de tutela contra sentencias judiciales,
superando la nocion de VIA DE HECHO por la de DECISION ILEGITIMA con la
finalidad de resaltar la excepcionalidad de la accién de tutela contra decisiones
judiciales, la cual solamente cuando tenga eminente relevancia constitucional

resulta procedente.

Al respecto, indica los defectos o vicios que debe presentar la decisidon que se
juzga: (a) Defecto organico: Que se presenta cuando el funcionario judicial que
profirio la providencia impugnada, carece absolutamente de competencia. (b).
Defecto procedimental absoluto: Que se origina cuando el juez actud
completamente al margen del procedimiento establecido. (c) Defecto factico: Que
surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacion del
supuesto legal en el que se sustenta la decision. (d) Defecto material o sustantivo:
Como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o
inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los
fundamentos y la decision. (e) Error inducido: Que se presenta cuando el juez o
tribunal fue victima de un engafio por parte de terceros y ese engafio lo condujo a
la toma de una decision que afecta derechos fundamentales. (f) Decision sin
motivacion: Que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar
cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones. (Q)
Desconocimiento del precedente: Segun la Corte Constitucional, en estos casos la
tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado (h.) Violacion
directa de la Constitucion: Procede cuando la decision judicial supera el concepto
de via de hecho, es decir, en eventos en los que si bien no se esta ante una burda



trasgresion de la Carta, si se trata de decisiones ilegitimas que afectan derechos

fundamentales.

La Sala se ha detenido en el andlisis de la posicion de la Corte Constitucional
respecto de la procedencia de la accién de tutela contra decisiones judiciales, no
porque considere que deba seguir estrictamente sus criterios interpretativos, sino

por otras importantes razones:

La primera es que en este aspecto, comparte plenamente la idea cardinal de que
en el Estado Social de Derecho la prevalencia de los derechos fundamentales
compromete la actuacion de “cualquier autoridad publica” (C.P. articulo 86)
incluidos desde luego los jueces de la Republica de todas las jurisdicciones y

rangos y sus respectivos organos de cierre.

En segundo lugar, se trae a colacion la jurisprudencia constitucional respecto de la
tutela contra decisiones judiciales por cuanto muestra que ha sido la misma
jurisdiccion constitucional la que se ha encargado de destacar, que si bien la
accion resulta procedente, ella es absolutamente excepcional y no puede

significar, en modo alguno, una prolongacion indefinida del debate juridico.

Finalmente, estima la Sala que la metodologia contenida en la jurisprudencia
constitucional para verificar si una decisién judicial debe o no ser tutelada,
constituye un valioso mecanismo para resolver el asunto, cuya adopcion facilita el

analisis de este complejo problema.

3. Problema juridico

Corresponde a la Sala establecer en la presente providencia si los derechos
fundamentales invocados por el actor se han visto menoscabados por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca al decidir dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho iniciado por el sefior Luis Enrigue Muioz (g.e.p.d.),
contra la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares, que el derecho al

reajuste de la asignacion de retiro que reclamaba el accionante habia prescrito.

4. Andlisis del caso concreto

La apoderada de la accionante afirma que el Tribunal Administrativo de



Cundinamarca vulneré sus derechos fundamentales al debido proceso, a la
igualdad, a la seguridad social y de acceso a la administracion de justicia al negar
el reajuste de la asignacion de retiro con base en el I.P.C. para los afios 1999,
2001, 2002, 2003 y 2004.

Observa la Sala que la inconformidad de la accionante, como beneficiaria del
sefior Luis Enrique Mufoz Castro (g.e.p.d.) se centra en que el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca consideré que este ultimo no tenia derecho al
reajuste de su asignacion de retiro porque su derecho habia prescrito, razon por la
cual es necesario entrar a revisar en primer lugar el contenido de la providencia

atacada.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la sentencia acusada concluy6

que:

“Ahora bien, la apoderada de la parte actora solicita de manera especial
tener en cuenta la sentencia proferida por el H. Consejo de Estado —
Seccidén Segunda — Subseccion “A”, del 27 de enero de 2011 con ponencia
del Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; Precisa (sic) la Sala que no es
de recibo acoger los planteamientos expuestos por el accionante al
respecto, toda vez que éste omitié tener en cuenta, que en la mencionada
sentencia del H. Consejo de Estado, no se esta debatiendo un asunto ni
siquiera similar toda vez que alli el demandante elevé su peticion antes de
operar el fendbmeno de la prescripcién, situacion que no se presenta en el
caso de autos y porque adicionalmente fue esa misma Sala del H. Consejo
de Estado la que profirié la sentencia del 21 de octubre de 2010 citada
anteriormente, con fundamento en la cual se limita el pretendido reajuste en
el tiempo.

Cabe anotar, que si bien el derecho pensional es imprescriptible, v por tal
circunstancia _es viable que su titular reclame _en cualquier tiempo; puede
operar la prescripcion respecto del reajuste de las mesadas o diferencias,
cuando no se solicitan dentro del término que sefiala la ley, como ocurre en
el presente caso. La figura de la prescripcion esta (sic) prevista como una
sancion al titular del derecho por no ejercerlo dentro de los plazos que la ley
otorga, lo que supone la evidencia de la exigibilidad y una inactividad
injustificada del titular del derecho en lograr su cumplimiento.”

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, resolvid el tribunal lo

siguiente:

“PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 10 de noviembre de 2010,
por el Juzgado Dieciocho Administrativo del Circuito Judicial de Bogota D.C.
— Seccion Segunda que accedié parcialmente a las pretensiones de la
demanda, dentro del proceso promovido por el sefior Luis Enrique Muioz
Castro contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y en su lugar




declarar probada la excepcidn de prescripcién vy neqgar las pretensiones,
conforme lo (sic) expuesto en la parte motiva de la presente sentencia.

(..)

De acuerdo a lo anterior, debe la Sala resaltar que se observa en la sentencia
acusada, que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca de manera imprecisa
sefialé que no habia lugar a restablecer el derecho del sefior Luis Enrique Mufioz
Castro, por cuanto operd el fendmeno juridico de la prescripcion del derecho
respecto de los afios en que se presento la diferencia, es decir, con anterioridad al
22 de abril de 2005, cuando en realidad al tratarse de un derecho contemplado en
el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, e inherente al derecho pensional, aplicable a
los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con fundamento en
la Ley 238 de 1995, que adicion6 el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, es

imprescriptible.

Considera adicionalmente la Sala, que el razonamiento realizado por la autoridad
judicial enjuiciada si bien estuvo bien argumentado al sefalar que el derecho
pensional es imprescriptible y que lo que prescriben son las mesadas o
diferencias, no fue debidamente aplicado al caso concreto, pues debid efectuar un
analisis mas profundo del caso, de manera que se advirtiera que la reliquidacion
de la asignacion de retiro percibida por el accionante, conforme a la variacién del
I.P.C. para el periodo 1997 a 2004, incide directamente en el monto de la
asignacion de retiro que percibe el actor en la actualidad, situacion que no ocurrié,

pues el tribunal se limitdé a declarar la prescripcion sin analizar esta circunstancia.

Al respecto, es preciso indicar que si bien el derecho al reajuste de la asignacion
de retiro no prescribe, si lo hace el derecho al pago de las diferencias derivadas
del reajuste que se haga, pues debe quedar claro que una cosa es el derecho
pensional y otra es la cancelacion del valor adicional que debié reconocerse y
liquidarse para el pago de las mesadas pensiOnales, en cuanto inciden en su

monto.

En reiteradas ocasiones se ha pronunciado la Seccion Segunda de esta
Corporacion, concluyendo que para los miembros de la Fuerza Publica resulta
mas favorable que el reajuste de su asignacion de retiro para el periodo
comprendido entre el 1 de enero de 1997 y el 31 de diciembre de 2004 se efectue

con fundamento en el indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE y



no atendiendo el principio de oscilacion previsto en el Decreto Ley 1211 de 1990.
También ha sefalado la jurisprudencia que con posterioridad al 31 de diciembre
de 2004, es decir a partir de enero del 2005, no habia diferencia porcentual que
hiciera procedente el reajuste de la asignacion de retiro, lo cual se encuentra
fundamentado en el Decreto 4433 de 2004 “Por medio del cual se fija el régimen

pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.”.

En los diferentes pronunciamientos se ha dicho:

“La ley ha dado un tratamiento especial a las prestaciones sociales, dado su
caracter de imprescriptible, por esa razon es viable que el interesado pueda
elevar la solicitud de reconocimiento de su derecho en cualquier tiempo. No
obstante que el derecho es imprescriptible, si lo son las acciones que
emanan de los derechos prestacionales y en consecuencia prescriben las
mesadas pensionales, segun el término sefalado por el legislador.”’

Igualmente se ha reiterado:

“En este mismo sentido, como el despacho que sustancia la presente
causa, en anteriores oportunidades,® habia determinado que en el caso de
los oficiales de la Fuerza Publica les resultaba mas favorable el reajuste de
su asignacion de retiro, con aplicacion del indicie(sic) de precios al
consumidor I.P.C., durante el periodo compendio (sic) entre 1997 y 2004 la
Sala, para el caso concreto, dara por probado ese hecho y en consecuencia
ordenard el ajuste de las asignaciones de retiro que el actor viene
percibiendo, con fundamento en el indice de precios al consumidor, |.P.C." 9

Quiere decir entonces, que al estar el sefior Luis Enrique Mufioz Castro solicitando
en la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho y a titulo de
restablecimiento el reajuste de su asignacion de retiro desde 1999 y hasta que se
haga efectivo su pago, y en consecuencia el pago de las diferencias que se
deriven de dicha operacion; tenia el tribunal accionado el deber de establecer para
gue periodos era mas favorable aplicar el régimen general pensional sobre el
especial, para con ello concluir no sélo si la diferencia de las mesadas habia
prescrito, sino también en que medida dicha diferencia incide en la liquidacion de

la asignacion mensual que se le paga a la accionante como beneficiaria de aquel.

7 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A. Radicacion No.: 0165-2009. Actor: Juan de la
Cruz Cortés Quifiones. C.P.: Alfonso Vargas Rincén.

8 Sentencia de 12 de febrero de 2009, Radicaciéon 2043-2008 Actor, Jaime Alfonso Morales,
Magistrado Ponente Dr. Gerardo Arenas Monsalve; Sentencia de 19 de febrero de 2009,
Radicaciéon 1731-2008, Actor Gilberto Franco Vasquez, Magistrado Ponente Dr. Gerardo Arenas
Monsalve.

9 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subsecciéon B. Radicacién No.: 0144-2009. Actor: Hernando
Garcia Ramirez. C.P.: Gerardo Arenas Monsalve.



Lo anterior dado que es claro que existe una diferencia entre el valor de la
asignacion pagada en aplicacion del principio de oscilacién en el periodo 1997-
2004 y lo que debi6 cancelarse si se hubiera utilizado el IPC, diferencias que no
se pueden pagar por estar prescritas pero que objetivamente obligan a la entidad

demandada a establecer una base de liquidacién superior desde el afio 2004.

Asi las cosas, resulta procedente amparar el derecho fundamental de la
accionante, como beneficiaria del sefior Luis Enrique Mufioz Castro, en tanto se
observa que en la providencia referida el Tribunal accionado incurrié en un defecto
sustantivo pues aplicé erradamente el término de prescripcion cuatrienal previsto
para reclamar el pago de las diferencias correspondientes y dispuso que no hay
derecho al reconocimiento por prescripcion de las mesadas, cuando de todas
maneras el derecho al incremento se causO y por tanto debia declararse sin
perjuicio de la prescripcion de las diferencias de las asignaciones mensuales que
no se reclamaron en tiempo, porqgue como ya se precisO, este incremento

porcentual incide en las mesadas futuras.

Al respecto el Consejo de Estado ha sostenido lo siguiente:

“Asi las cosas, es procedente el reconocimiento del reajuste de la
asignacion de retiro, segun lo solicitado en la demanda, desde el afio 1997,
en tanto el derecho al reajuste no se ve afectado por la prescripcion, no
obstante la Sala debe precisar que las diferencias derivadas del reajuste si
prescriben.

(..)

En este orden de ideas, en lo concerniente a la prescripcion cuatrienal de
las diferencias reclamadas desde el afio 1997, el actor la interrumpi6 al
presentar la peticion de reajuste el 2 de febrero de 2010, por ende tendria
solamente derecho al pago de las causadas desde el 2 de febrero de 2006,
sin embargo a partir del afio 2004, el propio legislador volvié a consagrar el
sistema de oscilacibn como la forma de incrementar las asignaciones de
retiro de los miembros de la Fuerza Publica, a través del articulo 3 de la Ley
923 de 2004, el cual fue reglamentado por el articulo 421° del Decreto 4433
del mismo afio, en consecuencia durante el periodo 2004 a 2006, no habria
lugar al pago de las diferencias derivadas de la aplicacion del IPC vigente

10 % as asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el presente decreto, se incrementaran

en el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones en actividad para cada grado. En ningin
caso las asignaciones de retiro o pensiones seran inferiores al salario minimo legal mensual vigente.

El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podran acogerse a
normas que regulen ajustes en otros sectores de la administracion publica, a menos
gue asi lo disponga expresamente la ley.”.



para ese lapso de tiempo, sin embargo no se debe perder de vista que el
reajuste desde el afio 1997 al afio 2004 debe reflejar el aumento que debid
tener la asignacion de haberse utilizado el IPC, lo que incide directamente
en el monto de la asignacién de retiro.

Lo anterior dado que es claro que existe una diferencia entre el valor de la
asignacion pagada en aplicacion del principio de oscilacion en el periodo
1997-2004 y lo que debid cancelarse si se hubiera utilizado el IPC,
diferencias que no se pueden pagar por estar prescritas pero que
objetivamente obligan a la entidad demandada a establecer una base de
liguidacion superior desde el afio 2004”11

Corolario de lo expuesto, esta Sala dejara sin efectos el fallo de segunda instancia y
en su lugar tutelara el derecho fundamental a la seguridad social de la sefiora Alba
Maria Rivera de Mufioz como beneficiara de la asignacion de retiro reconocida al
fallecido sefior Luis Enrique Mufioz Castro. En consecuencia se dispondra dejar sin
efectos la sentencia del 22 de julio de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion C, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho instaurado por el sefior Luis Enrique Mufioz Castro
contra la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: TUTELASE el derecho fundamental a la seguridad social de la sefiora
Alba Maria Rivera de Mufioz, con fundamento en las razones expuestas en la parte

motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DEJASE SIN EFECTOS la sentencia del 22 de julio 2011 proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca dentro del proceso de nulidad y

restablecimiento del derecho instaurado por el sefior Luis Enrique Mufioz Castro

11 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B. Radicacién No. 0300-2011.
Actor: Luis Agapito Castilla Zarate. C.P.: Gerardo Arenas Monsalve.



contra la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares, con radicacion 11001-
33-31-018-2010-00107.

TERCERO: ORDENASE al Tribunal Administrativo de Cundinamarca que en el
término de un mes a partir de la notificacion del presente fallo, profiera una nueva
sentencia en el proceso de nulidad y restablecimiento promovido por el sefior Luis
Enrigue Mufioz Castro (g.e.p.d.), de quien es beneficiaria la hoy accionante en tutela,
teniendo en cuenta los lineamientos que sobre el particular se expresaron en esta
providencia

Copiese, Notifiquese y Camplase.

Si no fuere recurrida, enviese a la CORTE CONSTITUCIONAL para su eventual

revision.

Discutida y aprobada en sesion de la fecha.

GERARDO ARENAS MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ



