ACCION DE TUTELA CONTRA DECISIONES JUDICIALES - Recuento
jurisprudencial / VIA DE HECHO - Nocion y alcance / VIA DE HECHO -
Presupuestos

Se recuerda que 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 que declaro 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
inspird 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. 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 profiri6 la providencia impugnada, carece, absolutamente, de
competencia para ello; y, (4) Defecto procedimental, que aparece en aquellos
eventos en los que se actu6 completamente al margen del procedimiento
establecido...la Corte Constitucional precis6 el ambito de la via de hecho por
defecto factico y sefialé que la violacion al debido proceso ha de ser grave porque
el juez de tutela tiene el deber de respetar, en el mayor grado posible, la
valoracion que del material probatorio hace el juez natural

FUENTE FORMAL: CONSTITUCIONA POLITICA — ARTICULO 86 / DECRETO
2591 DE 1991

NOTA DE RELATORIA: Sobre la inexequibilidad del articulo 40 del Decreto 2591
de 1991 ver, Corte Constitucional sentencia C-543 de 1992. Acerca de cuales
defectos podian conducir a que una sentencia fuera calificada como via de hecho
estudiar, Sala Plena Corte Constitucional, sentencia T-231 de 1994y respecto del
alcance y aplicacion del defecto factico para probar la via de hecho, consultar
Corte Constitucional sentencias SU-1184 de 2001 y SU-159 de 2002

ACCION DE TUTELA CONTRA DECISIONES JUDICIALES - Presupuestos o
requisitos generales de procedibilidad

La Corte Constitucional resalto el caracter sumamente excepcional de la accion de
tutela, vale decir cuando de forma protuberante se vulneren o amenacen derechos
fundamentales...En ese orden, se elaboro 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...Tales presupuestos son: (a) Que la cuestidon 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... (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...e). Que la parte actora identifique de manera
razonable tanto los hechos que generaron la vulneracion como los derechos
vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracion en el proceso judicial siempre
gue esto hubiere sido posible: Indica la Corte que esta exigencia es comprensible,
pues sin que la accién 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 decision judicial...(f). Que no se trate de sentencias de tutela: Lo
anterior se justifica bajo el riguroso proceso de seleccion que hace la Corporacion.
Igualmente, bajo el rétulo de las CAUSALES DE PROCEDIBILIDAD se redisefio el
ambito de comprension de la acciébn de tutela contra sentencias judiciales,
superando la nocion de VIA DE HECHO...Al respecto, indica los defectos o vicios
gue debe presentar la decision que se juzga: (a) Defecto organico: Que se
presenta cuando el funcionario judicial que profirié la providencia impugnada,
carece absolutamente de competencia. (b). Defecto procedimental absoluto: Que
se origina cuando el juez actu6 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 o0 inconstitucionales o que presentan una
evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la decisiéon. (e) Error
inducido: Que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafo 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. (g) 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.) Violacién 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

NOTA DE RELATORIA: Sobre las causales de procedibilidad de la accion de
tutela contra providencia judicial y su aplicacion, ver Corte Constitucional
sentencia C-590/05

PENSION O ASIGNACION DE RETIRO DE LA FUERZA PUBLICA - Se aplica el
sistema de oscilacion para actualizarlas o causarlas a partir del 31 de
diciembre de 2004 / PENSION O ASIGNACION DE RETIRO DE LA FUERZA
PUBLICA - Se les aplica la prescripcién cuatrienal / PENSION O ASIGNACION
DE RETIRO DE LA FUERZA PUBLICA - el hecho de que haya operado el
fendbmeno de la prescripcion sobre algunas mesadas no impide que se
realice el reajuste de las mismas segun el sistema que deba implementarse

Al realizar la referida interpretacion, particularmente el hecho de que se citen los



articulos 3.13 de la Ley 923 de 2004 y 42 del Decreto 4433 del mismo afio, al
momento de establecer de qué manera ha operado el fendmeno de la prescripcion
de las acreencias reclamadas, estima la Sala que las autoridades accionadas
incurrieron en un defecto sustantivo, pues las normas antes sefialadas no tienen
incidencia alguna respecto a la prescripcion de las acreencias reclamadas, pues
simplemente estan consagrado que en adelante para las pensiones vy
asignaciones del personal de la Fuerza Publica, se vuelve a aplicar el sistema de
oscilacion. En efecto, si las sentencias controvertidas reconocen que la accionante
tiene derecho al reajuste de la base de su asignacion y que dicha circunstancias
puede tener incidencia en las mesadas futuras, en atencion a la naturaleza
periodica de dicha prestacion, estan reconociendo que el monto de éstas pudo
incrementarse, en especial durante los periodos en que debieron actualizarse con
fundamento al IPC, y por lo tanto, que al momento de actualizar la referida
prestacion con base al principio de oscilacion (desde el 31 de diciembre de 2004),
el monto de la mesada podria ser mayor al que en efecto se reconocid, motivo por
el cual en adelante, su beneficiario terminé recibiendo una suma menor de dinero
a la que le correspondia...En ese orden de ideas, el hecho de que al 31 de
diciembre de 2004 haya vuelto implementarse el sistema de oscilacién para
actualizar las pensiones y asignaciones de retiro para los miembros de la Fuerza
Publica, no impide que frente a la accionante como consecuencia de habérsele
reconocido el derecho al reajuste de la base de la asignacion, reclame la
diferencia de las sumas que debié haber recibido, aunque sélo puede reclamar
estas dentro de los 4 afos anteriores a la solicitud que elevo, y a pesar que dicho
plazo tenga lugar después del limite de actualizacion de dichas prestaciones con
fundamento en el IPC. Lo anterior se reitera, porque un asunto es que se haya
previsto dicho limite para la actualizacion con fundamento en el IPC, y otro muy
distinto, que en virtud de la prescripcion cuatrienal solo haya lugar a reconocer las
diferencias de las acreencias causadas 4 afios antes de la presentacion la
solicitud, y que deben ser reconocidas como consecuencia del reconocimiento del
derecho al reajuste de la base de la mencionada prestacion. Por supuesto, lo
hasta aqui expuesto no quiere decir que el hecho de que el reajuste de la
asignacion de retiro con fundamento en la variacion porcentual del IPC incida
directamente en la base de dicha prestacion, significa que ésta siempre y en
adelante deba ser actualizada de dicha forma... Tampoco que se esta indicando
gue la asignacion de retiro se esta actualizando respecto a un mismo periodo dos
veces, con fundamento en el IPC y con el principio de oscilacion, pues se esta
distinguiendo que la base de la prestacion antes del 2005 debié reajustarse con el
IPC...dicha prestacion debidamente reajustada en su base, se debia continuar
actualizando pero con fundamento en el principio de oscilacion, de conformidad
con los articulos 3.13 de la Ley 923 de 2004 y 42 del Decreto 4433 del mismo afio,
de manera tal que se esta diferenciando durante qué tiempo es procedente la
actualizacion con IPC y durante qué periodo con el referido principio, sin que en
ningln momento se presente que las asignacion de retiro se esté actualizando con
las dos metodologias simultaneamente... Por lo tanto, en criterio de la Sala si
surge el derecho para la accionante de recibir la diferencia entre lo que recibié y
debid recibir, pero limitado al término de prescripcién cuatrienal...por lo que no
tiene derecho a las diferencias causadas antes del 14 de julio de 2006, pero si a
las causadas con posterioridad

FUENTE FORMAL: LEY 923 DE 2004 / DECRETO 4433 DE 2004

NOTA DE RELATORIA: Sobre el particular ver: Consejo de Estado, Seccién
Segunda, Subseccion B, sentencia del 15 de noviembre de 2012, expediente:
2500023250002010005111 01, C.P. Gerardo Arenas Monsalve

DEFECTO SUSTANTIVO - Vulnera el derecho fundamental del debido



Las autoridades accionadas incurrieron en un defecto sustantivo al reconocer que
la accionante tiene derecho al reajuste de la base de su asignacion de retiro, pero
de manera contradictoria negaron las diferencias de las mesadas que la aquélla
debid recibir durante el periodo en que no operé el fenomeno de la prescripcion
(del 14 de julio de 2006 en adelante), al interpretar incorrectamente que por
disposicion de los articulos 3.13 de la Ley 923 de 2004 y 42 del Decreto 4433 del
mismo afio, no habia lugar a reconocer dichas diferencias, como si las
mencionadas normas tuvieran incidencia en el término de prescripcion, o
permitieran predicar que desde el momento en que se actualiza la asignacion de
retiro con fundamento en el principio de oscilacion, se subsana el hecho de que la
demandante ha venido percibiendo su mesada en un menor valor porque su base
antes del 2005, no estad debidamente actualizada. Estiman la Sala que al incurrir
en un defecto sustantivo las autoridades judiciales accionadas, las mismas
vulneraron el derecho al debido proceso

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogota, D.C., veintiuno (21) de octubre de dos mil trece (2013)
Radicacion niumero: 11001-03-15-000-2012-01105-01(AC)

Actor: BETTY QUINTERO DE SAENZ

Demandado: JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DE DESCONGESTION
DE IBAGUE Y EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA

Decide la Sala la impugnacion interpuesta por la parte accionada, en contra de la
sentencia del 9 de agosto de 2012, por medio de la cual el Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera, nego6 por improcedente la
accion de tutela instaurada.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
Betty Quintero de Saenz, mediante apoderado, acudioé ante el Consejo de Estado,
con el fin de solicitar la protecciéon de los derechos y principios a la igualdad,

debido proceso, y a la situacion mas favorable al trabajador, presuntamente



vulnerados por el Juzgado Cuarto Administrativo de Descongestion de lbagué vy el

Tribunal Administrativo del Tolima.

Solicita al juez de tutela, en amparo de los derechos y principios invocados, que se
dejen sin efectos las sentencias proferidas por las autoridades judiciales
accionadas dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho N° 0538,

gue promovio contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

Adicionalmente pretende que se le ordene al Tribunal Administrativo del Tolima,
gue dentro del mencionado proceso emita una nueva sentencia teniendo en
cuenta la linea jurisprudencial del Consejo de Estado sobre el asunto objeto de
discusion, y en consecuencia a titulo de restablecimiento del derecho, ordene el
reajuste de la base de liquidacion de su asignacion de retiro, teniendo en cuenta la
variacion del IPC durante los afios 1997 a 2004, asi como el pago de las mesadas
no prescritas a partir del 14 de julio de 2006, de conformidad con la prescripcion
cuatrienal establecida en el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990.

Lo anterior lo fundamento en los siguientes hechos y consideraciones (Fls. 2-16):

Indica que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares mediante la Resolucion N°
1452 del 19 de octubre de 1995, le reconocid “pension de beneficiario”, y que el
dia 14 de julio de 2010 le solicité a dicha entidad “el reconocimiento, liquidacion y
pago del reajuste por indices de Precios al Consumidor (IPC) en su pension en
virtud de los incrementos decretados por el Gobierno Nacional para los afios 1997,
1999, 2001, 2002, 2003, 2004 y siguientes, en razén que no se realizaron con

base en el indice de Precios al Consumidor (IPC) y fueron inferior a éste”.

Destaca que dicha peticion fue negada por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares mediante oficio del 28 de julio de 2010, por lo que se vio obligada a
acudir a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, mediante la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, que en primera instancia fue conocida por
el Juzgado Cuarto Administrativo de Descongestion de Ibagué.

Relata que el mencionado Juzgado mediante sentencia del 6 de octubre de 2011
nego las pretensiones de la demanda, y declaré “la prescripcién del derecho y las

mesadas no prescritas de los ultimos cuatro afios”.



Indica que la sentencia antes sefialada fue impugnada por ambas partes, por lo
gue la misma fue revisada por el Tribunal Administrativo del Tolima, que a través
de sentencia del 16 de abril de 2012, “confirma la sentencia del A quo, que niega
el pago de las mesadas no prescritas de los ultimos cuatro afios de la pension

desde el 14 de julio de 2006, por prescripcion del derecho”.

Alega que las autoridades judiciales accionadas, en especial el Tribunal, a pesar
de reconocer “el derecho a los incrementos y reajustes conforme al IPC, cuando
los reajustes por el principio de oscilacion son inferiores al IPC”, en su caso de
manera incorrecta declararon la prescripcion del derecho, “en vez de aplicar la
prescripcion de las mesadas”, en claro desconocimiento de la reciente

jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el particular.

A renglén seguido expone como entre los afios 1997 a 2004 (con excepcidon de
1998 y 2000), los reajustes realizados con base en el principio oscilacion por la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, resultan inferiores a los realizados con

fundamento en el IPC.

Argumenta que “el A-quem negoé las pretensiones de la demanda al aplicar la
prescripcion del derecho, al negar los reajustes y la reliquidacion del periodo 1997
hasta el 2004, y posteriormente aplica la prescripcion errada del derecho, en vez
de las mesadas, y desconoce el pago de las mesadas no prescritas a partir del 14
de julio de 2006, por la supuesta entrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004, y
el supuesto limite al derecho, decision que soporta en precedentes obsoletos del
Consejo de Estado que no representan la linea, ni el precedente vigente del

maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo”.

Sostiene que de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, “dada
la naturaleza de la asignacion de retiro, como una prestacion periddica, es claro
gue el hecho de que se haya accedido a la reliquidacion de la base con
fundamento en el IPC, hace que tal monto se vaya incrementado de manera
ciclica y a futuro de manera ininterrumpida, pues como se ha precisado en
anteriores oportunidades las diferencias reconocidas a la base pensional si deben

ser utilizadas para la liquidacion de las mesadas posteriores™.

L En tal sentido cita la siguiente providencia: Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion A, sentencia
del 27 de enero de 2011, radicacion 2007-00141-01, C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.



Agrega que conformidad con las sentencias que a continuacion se citan, de
manera reiterada y unificada se ha determinado que “las asignaciones de retiro
(pensiones) no tienen limite alguno en cuanto a los derechos y por consiguiente
los reajustes del lapso 1997 — 2004, no tienen prescripcion, la prescripcion opera
respecto a las mesadas no reclamadas de los ultimos cuatro afios como lo
establece la norma aplicable (Decreto 1211 de 1990, articulo 174), es evidente
gue los reajustes al 31 de diciembre de 2004, afectan la base de la liquidacién de

los afios subsiguientes™:

- Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 15 de julio de
2010, radicacién 2061-2009, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.

- Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 29 de julio de
2010, radicacion 1631-2008, C.P. Alfonso Vargas Rincoén.

- Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 25 de
noviembre de 2010, radicacion 2062-2009, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.

- Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia del 13 de
octubre de 2011, radicaciéon 2011-01175-00, C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

- Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 27 de julio de
2011, radicacién 2011-00725-00, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.

Resalta que con la ultima de las sentencia sefialadas, “se hace claridad y queda
sentado el precedente y se unifica la linea jurisprudencial en el sentido de
determinar que las asignaciones de retiro (pensiones) no tienen limite alguno en
cuanto a los derechos y por consiguiente los reajustes del lapso 1997-2004, no
tienen prescripcion, la prescripcion opera solo respecto a las mesadas no
reclamadas de los ultimos cuatro afios como lo establece la norma aplicable
(Decreto 1211 de 1990, articulo 174), es evidente que los reajustes al 31 de
diciembre de 2004, afectan la base de liquidacion de los afios subsiguientes”.
Afiade que, “con la anterior sentencia queda demostrada la via de hecho judicial
del a-quo y el a-quem al desconocer los derechos fundamentales que se estan
solicitando su proteccion, y la Ley 1395 del 12 de julio de 2010, de Descongestion
de los Despachos Judiciales, en su articulo 115, sobre la obligatoriedad de su

aplicacion”.



Por las anteriores razones estima que las autoridades judiciales accionada
incurrieron en defecto sustantivo y en desconocimiento del precedente
principalmente, lo que hace procedente la accion de tutela de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, y que “le asiste el derecho que se le
reconozca las mesadas de los ultimos 4 afios, desde la fecha que se hizo la
reclamacion administrativa, que para el caso concreto fue el 14 de julio de 2010,
fecha de la reclamacion y en consecuencia se le debe reconocer (...) las mesadas
y reajustar las diferencias de las mismas a partir del 14 de julio de 2006, y declarar

prescritas las mesadas anteriores a esta fecha”.

LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

Mediante sentencia del 9 de agosto de 2012, la Seccion Primera del Consejo de
Estado neg6 por improcedente la accién de tutela por las razones que a
continuacion se sintetizan (FIs. 143-149):

Estima que la accion de tutela por dirigirse contra una decisién judicial es
improcedente “conforme a los lineamientos jurisprudenciales de la Corte

Constitucional y del Consejo de Estado”.

En tal sentido resalta que la Corte Constitucional mediante la sentencia C-543 de
1992, declaré inexequibles los articulos 11, 12 y 40 del Decreto 2591 de 1991, que
permitian la procedencia de la accién de tutela contra providencias.

A renglon seguido indica que de conformidad con su jurisprudencia la accién de
tutela solo es procedente contra sentencias por vulneracion del derecho de acceso
a la administracion de justicia, “pues la sola existencia de un proceso terminado
mediante providencia en firme, evidencia que el afectado tuvo a disposicién un
medio judicial de defensa de su derecho y que pudo ejercerlo, bien como
demandante o impugnador hasta agotarlo".

Al revisar las providencias controvertidas en esta oportunidad, sostiene “que la
parte actora intervino en todas las etapas procesales, solicité las pruebas, formuld
peticiones, alegatos de conclusion y controvirti6 los argumentos de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, lo que desvirtia la violacion de los derechos

fundamentales al debido proceso y a la defensa”.



A renglon seguido indica que como no se probd la vulneracion del derecho de
acceso a la administracion de justicia, “Unico presupuesto admisible para la
procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial’, aquélla debe

negarse.

RAZONES DE LA IMPUGNACION

El accionante mediante escrito del 17 de septiembre de 2012 impugné la
sentencia antes descrita, indicando que no se analizaron de fondo los argumentos
gue expuso, en especial las sentencias de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado frente a casos similares al suyo, en las que se ha reiterado que “el derecho
al reajuste de la asignacion de retiro no prescribe y debe reconocerse, aunque el
valor de las mesadas o la diferencia si hubiere prescrito, pues el incremento

porcentual incide en las mesadas futuras” (Fls. 156-158).

TRAMITE PROCESAL

La Seccién Primera de esta Corporacion antes de resolver sobre la concesiéon de
la impugnacion interpuesta, mediante auto del 13 de noviembre de 2012 ofici6 a la
Corte Constitucional para que devolviera el expediente de la referencia, en tanto
éste fue enviado el 14 de septiembre de 2012 (FIl. 159).

Después de devuelto el expediente, la impugnacion interpuesta se concedié el 24
de julio de 2013 (FIl. 164), por lo que el asunto fue repartido a la Seccion Segunda
del Consejo Estado, particularmente al despacho del Consejero de Estado
Gerardo Arenas Monsalve, el 20 de agosto de 2013 (FI. 171).

Al revisar en la pagina web de la Corte Constitucional?, para precisar qué decision
adopto6 la misma cuando se le envi6 el expediente de la referencia, se advierte que

excluy6 éste de revision el 10 de octubre de 20123,

Con el fin de establecer en qué fecha la demandante fue notificada de la sentencia
de primera instancia, para precisar si impugné la misma oportunamente, mediante
auto del 12 de septiembre de 2013 se oficié a la empresa de correos 4-72 para tal

efecto (FI. 172), que a pesar de los requerimientos realizados por la Secretaria

2 En la pagina www.corteconstitucional.gov.co, particularmente en el buscador de consulta de acciones de
tutela, introduciendo el apellido de la accionante “Quintero de Saenz”.




General de esta Corporacion (Fls. 173-182) no suministré la informacién

solicitada®.

En atencion a la anterior situaciéon y con el fin de resolver la impugnacion
presentada por la accionante, en aplicacion del principio de buena fe se presume
que la misma controvirti6 oportunamente el fallo de primera instancia proferido por
la Seccién Primera del Consejo de Estado, teniendo en cuenta adicionalmente, la

inexistencia de elementos de juicio que permitan concluir lo contrario.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

I. Consideraciones preliminares

Antes de analizar el fondo del asunto, estima la Sala pertinente exponer las
razones por las cuales a pesar que la accion de tutela de la referencia fue excluida
por la Corte Constitucional en sede revision, es procedente que se analice la
impugnacién que la accionante presento contra la sentencia del 9 de agosto de
2012 de la Seccion Primera del Consejo de Estado.

En tal sentido se tiene de acuerdo a lo expuesto en el acapite titulado tramite
procesal de esta providencia, que el expediente de la referencia fue remitido a la
Corte Constitucional antes de que se surtiera la impugnacion presentada por la
demandante, motivo por el cual aquélla alcanzé analizar el mismo excluyéndolo de
revision, con lo cual en principio el presente asunto habria finalizado teniendo en
cuenta lo decidido en la sentencia de primera instancia de la Seccién Primera de
esta Corporacion.

No obstante lo anterior, en criterio de la Sala la controversia planteada por la
peticionaria aun no ha concluido, en atencién a frente a la misma no se ha resuelto
la impugnacion que presentd, cuya resolucion de conformidad con el Decreto 2591
de 1991 constituye un requisito y/o etapa anterior, para que la Corte Constitucional

en sede revision, decida si se selecciona o no el caso de autos.

Frente a la situacion descrita, resultan ilustrativas entre otras providencias, los
autos 123 de 2006°, 114 de 2008, 0357 y 3792 de 2010 de la Corte Constitucional,

4 Por la anterior circunstancia el expediente fue devuelto al despacho del Magistrado Ponente el 10 de octubre
de 2013 (FI. 183)
5 M.P. Rodrigo Escobar Gil.



en los que puede apreciarse que esa Corporacion ha dispuesto la devoluciéon de
los expedientes a los jueces de tutela, cuando aquéllos se enviaron para su
eventual revision sin que se haya surtido el trdmite de la segunda instancia, debido
a que el apelante fue notificado de la sentencia de primer grado después de
remitido el expediente correspondiente a la Corte Constitucional, y/o antes de que

venciere el término de 3 dias para impugnar.

Respecto a dichas situaciones el Tribunal Constitucional ha considerado que
deben adelantarse las gestiones pertinentes para garantizar el derecho a la doble
instancia de las partes que impugnaron oportunamente los fallos de tutela, y por
ende, en algunas ocasiones en sede de revision ha dispuesto la devolucion del
expediente correspondiente a fin de que se analice de fondo por los jueces de

instancia el escrito de impugnacion.

En el caso de autos se reitera, en aras de garantizar la segunda instancia dentro
del presente proceso, la Seccién Primera del Consejo de Estado le solicité a la
Corte Constitucional la devolucion del expediente correspondiente, y concedio la

impugnacion interpuesta para que la misma fuera analizada de manera integral.

Por las anteriores circunstancias se estima que en estricto sentido no puede
hablarse de la existencia de una cosa juzgada material, aunque la Corte
Constitucional haya excluido de revision la demanda, en tanto aun falta por
surtirse dentro del tramite de la accion de tutela la segunda instancia, que debe
finalizar para que la Corte Constitucional se pronuncie de manera definitiva en

sede revision, de conformidad con el Decreto 2591 de 1991.

En ese orden de ideas a continuacion se analizaran los motivos de inconformidad
del accionante frente al fallo de tutela proferido por la Seccién Primera de esta

Corporacion.

Il. La accién de tutela contra decisiones judiciales

Como la razén principal por la que la Seccion Primera de esta Corporacion nego la
accion de tutela instaurada consiste en que ésta es improcedente contra
decisiones judiciales, salvo ante la vulneracion del derecho de acceso a la

administracion de justicia, es pertinente realizar algunas consideraciones sobre

6 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
" M.P. Rodrigo Escobar Gil.
8 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.



dicha modalidad de la accidn constitucional, que ha sido aceptada ampliamente al
interior del Consejo de Estado, teniendo en cuenta en buena parte las pautas

jurisprudenciales trazadas en la materia por la Corte Constitucional.

En ese orden de ideas se recuerda que 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 que 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 manifestacién burda, flagrante y desprovista
de todo vestigio de legalidad, es el principio que inspir6 la posibilidad de instaurar
la acciébn de tutela contra decisiones judiciales, pues no obstante el
reconocimiento al principio de autonomia funcional del juez, quien la administra

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

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 decisién 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 profirid 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 sefialé6 que la violacion al debido
proceso ha de ser grave porque 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-evidente'®, se consideran
pruebas inadmisibles!! o cuando la valoracién resulta abiertamente contraria a
los postulados constitucionales. Empero, tal como lo sostuvo la Corporacion 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 esta vedado entrar a analizar la valoracién 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 accion 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
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 evaluacion probatoria del juez que ordinariamente conoce de
un asunto, segun las reglas generales de competencia™s.

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

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

“en relacion con la valoracion que hacen los jueces de la pruebas dentro de un proceso, la posible
configuracion 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...”

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

“Esta Sala no puede menos que indicar que s6lo en aquellos casos en los cuales la prueba nula de pleno
derecho constituya la Gnica 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 accién.”

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

13Cfr. sentencia T-442 de 1994 M.P. Antonio Barrera Carbonell.



En otros de los apartes de la sentencia anterior, se efectia 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 abordo todas las posibles violaciones al debido proceso,
de caracter legal, si no sélo aquellos elementos que forman parte del ambito de
proteccion constitucional”.

El dmbito 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 resalté 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 jurisdiccion en la

estructura del poder publico.

En otro aparte la mencionada decision, preciso:

“...22. Con todo, no obstante que la improcedencia de la accion 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 jurisdiccion en la estructura del
poder publico; ello no se opone a que en supuestos sumamente excepcionales
la accién de tutela proceda contra aquellas decisiones que vulneran o
amenazan derechos fundamentales...”.

En ese orden, se elabord el test de procedencia de la accién 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 drganos judiciales

ordinarios.

Tales presupuestos son: (a) Que la cuestion 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 acciéon
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 origind 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 anulacion 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 decision 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.

Igualmente, bajo el rétulo de las CAUSALES DE PROCEDIBILIDAD se redisefi6 el
ambito de comprension de la acciébn 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 accion 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
profirié 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 aplicacién 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 Constitucién: 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 analisis de la posicion de la Corte Constitucional
respecto de la procedencia de la accion 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 drganos 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
jurisdiccién 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.

En tercer lugar, porque la metodologia contenida en la jurisprudencia
constitucional para verificar si una decision judicial debe o no ser tutelada,
constituye un valioso mecanismo para resolver el asunto, cuya adopcion facilita el

analisis de este complejo problema.

Finalmente es pertinente destacar, que la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, que habia sostenido que la accion de tutela
es improcedente para controvertir decisiones judiciales!4, rectific6 su posicion
mediante la sentencia del 31 de julio de 2012%°, en el sentido de disponer que la
accion constitucional es procedente contra providencias, cuando vulneren
derechos fundamentales, “observando al efecto los parametros fijados hasta el

momento jurisprudencialmente”, parametros que esta Subseccion con anterioridad

14 Sobre el particular pueden consultarse las siguientes providencias de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado: 1) 29 Ene. 1992, r AC — 009, Dolly Pedraza de Arenas. 2) 31 Ene.
1992, r AC — 016, Guillermo Chahin Lizcano. 3) 3 Feb. 1992, r AC — 015, Luis Eduardo Jaramillo. 4) 27 Ene.
1993, r AC-429, Carlos Arturo Orjuela Gongora. 5) 29 Jun. 2004, e 2000-10203-01, Nicolas Pajaro
Pefiaranda. 6) 2 Nov 2004, e 2004-0270-01, Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta. 7) 13 Jun. 2006, e 2004-
03194-01, Ligia Lépez Diaz. 8) 16 Dic. 2009, e 2009-00089-01, Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.

15 Expediente 11001-03-15-000-2009-01328-01. C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.



al fallo antes sefalado viene aplicando en los términos arriba expuestos?®.

I1l. Andlisis del caso en concreto

Hechas la anteriores precisiones, se advierte que la accionante en amparo de los
derechos y principios invocados, pretende que se dejen sin efectos las sentencias
proferidas por las autoridades judiciales accionadas dentro del proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho N° 0538, que promovié contra la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares, y en su lugar se le ordene al Tribunal Administrativo del
Tolima, que dentro del mencionado proceso emita un nuevo fallo en el que ordene
el reajuste de la base de liquidacién de la asignacion de retiro, teniendo en cuenta
la variacién del IPC durante los afios 1997 a 2004, asi como el pago de las
mesadas no prescritas a partir del 14 de julio de 2006, de conformidad con la

prescripcion cuatrienal establecida en el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990.

Lo anterior fundamentalmente, porque estima que las autoridades judiciales
accionadas al resolver la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho que
presento a fin de que se declarara la nulidad del acto administrativo mediante el
cual se le nego el reajuste y reliquidaciéon de la asignacion de retiro que percibe en
calidad de beneficiaria, de un lado, declararon la prescripcion del derecho al
reajuste de la referida prestacion, y de otro, negaron en su favor el pago de las
mesadas no prescritas a partir del 14 de julio de 2006, en desconocimiento de la

jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el particular.

Para tener una mayor comprension de los mencionados motivos de inconformidad,
se estima pertinente precisar el contenido de las decisiones judiciales que se
pretenden dejar sin efectos a través de la presente accion, por lo que a
continuacion se describird brevemente qué fue lo solicitado en el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho por la accionante, y lo decidido por el
Juzgado Cuarto Administrativo de Descongestion de lbagué y el Tribunal

Administrativo del Tolima.

16 Entre otras, de esta Subseccion pueden consultarse las siguiente providencias: 1) 28 Ago. 2008, e 2008-
00779-00, Gerardo Arenas Monsalve. 2) 22 Oct. 2009, e 2009-00888-00, Victor Hernando Alvarado Ardila.
3) 22 Oct. 2009, e 2009-00889-00, Victor Hernando Alvarado Ardila. 4) 3 Feb. 2010, e 2009-01268-00,
Gerardo Arenas Monsalve. 5) 25 Feb. 2010, e 2009-01082-01, Victor Hernando Alvarado Ardila. 6) 19 May.
2010, e 2010-00293-00, Gerardo Arenas Monsalve. 6) 28 Jun. 2011, e 2010-00540-00, Gerardo Arenas
Monsalve. 7) 30 Nov. 2011, e 2011-01218-00, Victor Hernando Alvarado Ardila. 8) 2 Feb. 2012, e 2011-
01581-00, Gerardo Arenas Monsalve. 9) 23 Feb. 2012, e 2011-01741-00, Victor Hernando Alvarado Ardila.
10) 15 Mar. 2012, e 2012-00250-00, Gerardo Arenas Monsalve.



En ese orden de ideas se evidencia del relato de los hechos que realizaron las
autoridades judiciales accionadas en las providencias controvertidas (Fls. 18-40),
gue al esposo de la accionante en el afio 1969 le fue reconocida la asignacion de
retiro, y que dicha prestacion en el afio 1995 le fue reconocida aquélla en calidad

de beneficiaria por el fallecimiento de su conyuge.

Asimismo se observa que la peticionaria considerando que dicha prestacion no
estaba siendo reajusta de conformidad con IPC para que mantenga su poder
adquisitivo, el 14 de julio de 2010 le solicité a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares “el reconocimiento, liquidacion y pago del reajuste por indice de precios al
consumidor, en su asignacion basica de retiro, en virtud de los incrementos
decretados por el Gobierno Nacional para los afios 1997, 1999, 2001, 2002, 2003
y 2004, (que) no se realizaron con base en el indice de precios al consumidor IPC,

y fueron inferiores a éste” (FI. 19).

La peticion ante sefialada fue negada por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, por lo que la demandante acudi6é a la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo en ejercicio de la accidon de nulidad y restablecimiento del derecho

solicitando lo siguiente:

“(...) se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio N°
320 CREMIL 54740 consecutivo 38151 del 28 de julio de 2010, por medio del
cual, se niega el reajuste y la reliquidacion de la asignacion de retiro, y el
pago de los dineros retroactivos, resultantes de la diferencia econémica entre
lo pagado y dejado de pagar, con su respectiva indexacion, que en derecho
corresponde, en virtud a los aumentos decretados por el Gobierno Nacional
conforme al indice de precios al consumidor IPC.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a manera de
restablecimiento del derecho, se ordene a la demandada, reliquidar y
cancelar los reajustes anuales de las mesadas pensionales que percibe el
demandante con la inclusiébn de los porcentajes del indice de precios al
consumidor, decretados por el DANE” (FI. 18).

La mencionada demanda fue conocida en primera instancia por el Juzgado Cuarto
Administrativo de Descongestion de Ibagué, que mediante sentencia del 6 de
octubre de 2011 declaré la nulidad del acto administrativo demandado, y en

consecuencia ordend lo siguiente (FI. 28):

“ORDENASE a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES y con
fundamento en las facultades otorgadas por el art. 170 del CCA, proceda a
revisar los incrementos de la asignacion de retiro y reajustarlos anualmente



con base en el indice de precios al consumidor IPC, en los eventos en los
cuales sea mayores a los originados en virtud del principio de oscilacion,
desde el afio 1997, o desde la fecha en que se le haya reconocido su
asignacion de retiro hasta el 31 de diciembre de 2004, a la luz de lo
dispuesto en la Ley 923 de 2004 reglamentada por el articulo 42 de la
Ley(sic) 4433 de la misma anualidad de acuerdo a lo expuesto en la parte
motiva de la presente providencia.

TERCERO: DECLARANSE prescritas las mesadas, por encontrarse fuera
del limite establecido por el legislador”.

Para adoptar la anterior decision en sintesis el referido Juzgado expuso las

siguientes razones:

- Afirma que el accionante pretende para efectos de reajustar la asignacién de
retiro que es asimilable a la pensién, que se le aplique el porcentaje mas favorable
entre el incremento por aplicacién del principio de oscilacion (que tiene en cuenta
el porcentaje en que se aumenten las asignaciones de los miembros de la Fuerza
Publica en servicio activo'’) y el IPC, este Ultimo con fundamento en el articulo 14
de la Ley 100 de 1993.

- Indica que por ser la asignacion de retiro una prestacion periédica, al reliquidarse
la base de la misma con fundamento en el IPC, trae como consecuencia que su
monto se vaya “incrementado de manera ciclica y a futuro, de manera
ininterrumpida, como quiera que las diferencias reconocidas a la base pensional si

deben ser utilizadas para la liquidacion de las mesadas posteriores”.

- Destaca que el articulo 42 del Decreto 4433 del 31 de diciembre de 20048, que
reglamento la Ley 923 de 2004, respecto de las asignaciones de retiro y pensiones
de las Fuerza Publica, establecio que volverian a ser reajustadas con fundamento

en el sistema de oscilacion, motivo por el cual desde el 31 de diciembre de 2004,

17 Articulo 3.13 de la Ley 923 de 2004.

18 “Articulo 42. Oscilacion de la asignacion de retiro y de la pension. Las 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 ningln 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 que asi lo disponga expresamente la ley.”



no hay lugar un aplicar el reajuste de las mesadas con fundamento en el IPC, que

se predica desde la vigencia de la Ley 238 de 1995%°

- No obstante lo anterior precisa que el limite del derecho a reajustar con base en
el IPC hasta el 31 de diciembre de 2004, “se hace respecto a la posterior
reliquidacion de las mesadas, mas no, como limite para proceder a solicitar el

derecho que es imprescriptible por tratarse de una prestacion periédica”.

- En tal sentido afiade “que si bien se aprecia que el derecho al incremento del IPC
gue se persigue en la presente accion, se comenz0 a ejecutar desde la vigencia
de la Ley 238 de 1995, advierte el despacho, que como nos encontramos frente a
una prestacion periddica, (incremento de la asignacion de retiro, que se asimila a
una pension de jubilacion), el derecho puede ser reclamado en cualquier tiempo,
sin que se aplique el fendmeno de la caducidad, a fin de permitir el ejercicio de un
derecho imprescriptible, aunque si prescriben los incrementos (...)".

- Después de aclarar en los términos antes sefialados que el reajuste con
fundamento al IPC sélo es posible hasta el 31 de diciembre de 2004, indica que en
aplicaciéon de prescripcidon cuatrienal prevista del articulo 174 del Decreto 1211 de
1990, en el caso de la accionante prescribieron (las diferencias de) las mesadas
anteriores al 14 de julio de 2006, teniendo en cuenta que solicito el reajuste de su

asignacion el dia 14 de julio de 2010.

No obstante lo anterior, respecto a (la diferencia de) las mesadas causadas
después de la fecha de prescripcion cuatrienal, es decir, después del 14 de julio
de 2006, afirma que no pueden ser pagadas, porque la fecha antes sefialada es
posterior al limite legalmente establecido (31 de diciembre de 2004), para
actualizar pensiones o asignaciones de retiro para los miembros de la Fuerza

Publica fundamento en el IPC.

Sobre las anteriores consideraciones expresamente el mencionado juzgado
sefiald (Fl. 26):

1% Teniendo que dicha ley respecto del Régimen de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, frente al
cual por regla general no se aplica lo previsto en la Ley 100 de 1993 (ver art. 279), consagro la posibilidad de
que las pensiones se reajustaran segln el articulo 14 de la norma antes sefialadas, es decir, con fundamento en
el IPC certificado por el DANE.



“En lo relacionado con la prescripcion de las mesadas, precisa el despacho
gue en el presente caso, se deben declarar prescritos los derechos causados
antes del 14 de julio de 2006, toda vez que en estos casos, se debe aplicar
la prescripcion cuatrienal, segun lo establecido en el articulo 174 del
Decreto 1211 de 1990, y resultd demostrado que la parte demandate
presento peticion de pago, el 14 de julio de 2010. (Folios 10-12).

Sin embargo precisa el despacho que como la fecha de prescripcién es
posterior al limite establecido por el legislador, dichas mesadas no
pueden ser pagadas por parte de la entidad, debiendo advertirse, que sin
bien los incrementos de las referidas mesadas prescriben mas alla de los
cuatros afos, no_acontece 1o _mismo con el derecho que es
imprescriptible”.

- Con fundamento en las consideraciones hasta aqui expuestas, estima que la
accionante tiene derecho al reajuste anual de su asignacion, teniendo en cuenta el
IPC cuando su porcentaje sea mayor al determinado en virtud del principio de
oscilacion, a fin de establecer una nueva base para la liquidacion de las mesadas
gue a futuro le correspondan, sin embargo precisa que en favor de la peticionaria
no hay lugar a ordenar el pago de emolumento alguno, en tanto en su caso la
fecha de la prescripcidon cuatrienal, 14 de julio de 2006, tuvo lugar después del
limite legalmente establecido para reajustar dicha prestacién con el IPC (31 de
diciembre de 2004). Para mayor ilustracion se transcriben a continuacion los

apartes pertinentes:

“Por lo anterior, el despacho ordenara que la entidad accionada proceda a
reconocer al accionante, la diferencia que surja entre el reajuste anual de su
asignacion de retiro, entre la aplicacion de las normas que al respecto rigen a
la entidad accionada y el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, debiendo
precisar que una vez establecidas las diferencias y el nuevo monto de la
asignacion de retiro, éste debe ser tenido en cuenta como base para la
liquidacion de las mesadas posteriores, segun sea el caso, sin que proceda
el pago de ningun emolumento a favor del accionante, toda vez que resultd
demostrado que la fecha en la cual se deberia ordenar el pago por concepto
del reajuste de la asignacion de retiro del demandante conforme al IPC, esto
es, 14 de julio de 2006, (4 afios anteriores a la fecha de presentacion de la
solicitud — 14 de julio del 2010), es posterior al 31 de diciembre del 2004,
fecha establecida por el legislador, a través de la Ley 923 de 2004,
reglamentada por el articulo 42 del Decreto 4433 del 31 de diciembre de
2004, que volvib a establecer el sistema de oscilacion, lo cual conlleva a que
la entidad demandada deba proceder a reliquidar y reajustar los
incrementos de la asignacién de retiro con base en el IPC, desde el 1997, o
desde la fecha en que le haya sido reconocida la asignacion, hasta el 31 de
diciembre de 2004, sin que se genere algun tipo de pago, como quiera que la
solicitud de reliquidacion se efectué con posterioridad al limite dispuesto por
el legislador, procediéndose de esta manera, con la Unica finalidad de
establecer la nueva base que debe ser tenida en cuenta para la
liguidacion de las mesadas posteriores, con base en el principio de
oscilacion, establecido en la normatividad vigente y aplicable al demandante”.



La decision antes descrita en segunda instancia fue confirmada parcialmente por
el Tribunal Administrativo del Tolima, que mediante sentencia del 16 de abril de
2012 manifestd estar de acuerdo con el sentido del fallo del A quo, aunque

consider6 necesario adicionar el mismo en el siguiente sentido (Fl. 40):

“SEGUNDO: ADICIONAR el fallo apelado, en el sentido que la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional al reliquidar la asignacién de retiro
del actor teniendo en cuenta la diferencia que resulte entre el incremento o
reajuste anual reconocido y el IPC, desde el momento en que adquirio el
derecho y las que se generen a futuro, como consecuencia de la
reliquidacion de la base pensional. Frente a este aspecto no estara obligada
a efectuar ningun pago”

En sustento de la sentencia del 16 de abril de 2012, el Tribunal Accionado expuso

los siguientes argumentos (Fls. 29-40):

- Indica que a partir de la Ley 238 de 1995, los sectores excluidos de la aplicacion
de la Ley 100 de 1993, entre ellos la Fuerza Publica, tienen derecho al reajuste de
las pensiones o asignaciones con base en el IPC, previsto en el articulo 14 de la
Ley antes sefialada, razén por la cual la accionante tiene derecho a recibir la
diferencia existente entre las sumas de dinero que recibié por concepto de los
“reajustes pensionales derivados del aumento de las asignaciones en actividad de
los oficiales de la Policia Nacional establecidos en los Decretos 122 de 1997, 58
de 1998, 62 de 1999, 2724 de 2000, 2737 de 2001, 745 de 2002 y 3552 de 2003”

y el IPC correspondiente.

- Sin embargo precisa que dicho reajuste tiene un limite legal, el 31 de diciembre
de 2004, en tanto hasta esa fecha el legislador volvio a establecer el sistema
oscilacion para reajustar las asignaciones de retiro y pensiones para la Fuerza
Publica, de conformidad con el articulo 3.13 de la Ley 923 de 2004 y el articulo 42
del Decreto 4433 del mismo afo.

- A renglon seguido indica que en el caso de la accionante y teniendo en cuenta lo
previsto en el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, para aquélla se encuentran
prescritas las mesadas causadas con anterioridad al 14 de julio de 2006, teniendo
en cuenta que solicitd el referido reajuste el 14 de julio de 2010.



Sin embargo, también precisa que la accionante tampoco tiene derecho al pago de
las diferencias producto del reajuste después del 14 de julio de 2006, en tanto
para esa fecha ya habia vencido el limite legalmente previsto para realizar el
mismo con fundamento en el IPC (31 de diciembre de 2004, de conformidad con la
Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 de 2004), lo que no significa que dicho reajuste

no deba efectuarse para que se vea reflejado en sus mesadas futuras.

Para mayor ilustracion se transcriben a continuacion los apartes pertinentes del
fallo del 16 de abril de 2012 del Tribunal Administrativo del Tolima:

“Es preciso anotar, respecto del limite del derecho alegado, de conformidad
con lo expresado en providencia del Honorable Consejo de Estado — Seccién
Segunda — Magistrado Ponente Gerardo Arenas Monsalve del dia 12 de
febrero del afio en curso, que el mismo se reajustara o incrementara hasta el
31 de diciembre de 2004, por cuanto, hasta ese afio el legislador volvié a
establecer el sistema de oscilacion para esta asignacion, de conformidad con
el articulo 3.13 del Ley 923 de 2004 reglamentada por el articulo 42 del
Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004 que dispone:

(...).

Precisado lo anterior, tenemos que el fenédmeno de la prescripcidn, se cuenta
cuatro afios atrds desde la fecha en que se presentd la solicitud de dicho
reajuste, de conformidad con el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990
mediante el cual se establecié un término de prescripcidén de cuatro afos.

En el caso concreto, tenemos que la actora present6 su peticion el dia 14 de
julio de 2010 (folio 10), contando cuatro afios hacia atras, prescribian las
mesadas adeudadas con anterioridad al 14 de julio de 2006, en ese orden, la
actora no tiene derecho al pago del reajuste, como quiera que le
prescribieron los ajustes correspondientes, teniendo en cuenta, que la fecha
limite conforme lo expuesto por el Honorable Consejo de Estado, es el 31 de
diciembre de 2004.

(...

Sin embargo, aunque en el caso concreto opera la prescripcion de las
mesadas con base al incremento del IPC, este debe ser considerado en
mesadas futuras con el objeto de favorecer y no desmejorar las condiciones
de vida de los retirados del servicio activo de las fuerzas publicas.

Al respecto, el Honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, C.P. Dr. VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA, en sentencia del 27 de julio de 2011,
radicado N°: 11001-03-15-2011-00725-00:

“(...) el fenébmeno de la prescripcion opera sobre las mesadas y no sobre el
reajuste como tal y, en ese sentido, si bien no se puede cancelar la diferencia
de las mesadas pensionales, dichos conceptos si deben ser utilizados como
base para la liquidacion de las mesadas posteriores, en la medida en que



podrian afectar la asignacion de retiro a partir del 2005 liquidada con base en
el principio de oscilacion, tal y como lo manifestd esta Corporacion (...)".

- Finalmente indica que “por las razones expuestas, esta Corporacion confirmara
parcialmente el fallo de primera instancia al declarar la nulidad del acto
administrativo demandado y ordenar la reliquidacién de la asignacion de retiro
teniendo en cuenta el salario base para efectos de la cancelacion de las mesadas
futura, sin embargo, se adicionara en el sentido de sefialar que esta reliquidacion

se hara sin efectuar ningun pago por este concepto”.

Descrito el contenido de las providencias que la accionante pretenden se dejen sin
efectos, se advierte que aunque las mismas en algunos apartes adolecen de
claridad, lo cierto es que mediante la mismas se reconocié en favor de la
demandante el reajuste y reliquidacién de la asignacion de retiro que percibe,
teniendo en cuenta las diferencias que resulten entre el incremento que
anualmente se le realizo en aplicacion del principio de oscilacion, y el que debio
realizarse con fundamento en el IPC, en tanto dicho reajuste puede tener

incidencia en las mesadas futuras.

Por la anterior circunstancia, no comparte la Sala que la demandante en el
presente tramite afirme y argumente que las autoridades judiciales demandadas
declararon la prescripcion de su derecho al reajuste, cuando precisamente dicho
reajuste le fue reconocido por las providencias que controvierte, a fin de que tenga

incidencia en el futuro.

En tal sentido se observa que la peticionaria cita una serie de sentencias emitidas
por esta Seccion, en las que se ha indicado respecto al reajuste de pensiones o
asignaciones de retiro con fundamento en el IPC, que el hecho de que haya
operado el fenébmeno de la prescripcion sobre algunas de las mesadas
reclamadas, no impide que finalmente se realice el reajuste para que tenga
incidencia en las mesadas futuras, como si las providencias que resolvieron su
caso hubieran desconocido dicho criterio jurisprudencial, cuando por el contrario
se advierte que siguiendo el mismo accedieron parcialmente a las pretensiones de
la demandada, declarando la nulidad del acto demandado y ordenando en su favor
la reliquidacion de la asignacion de retiro.



Ahora bien, el segundo motivo de inconformidad de la accionante consistente, en
gue no se haya ordenado en su favor el pago de las diferencias existentes entre el
reajuste efectuado con base en el principio de oscilacion y lo que se debe
reconocer con fundamento en el IPC, respecto de las mesadas posteriores al 14
de julio de 2006, que en su criterio no fueron afectadas por el fendmeno de la
prescripcion, pues hacen parte de las reclamadas cuatro afios antes de haber

solicitado el reajuste de su asignacion de retiro el 14 de julio de 2010.

En tal sentido, el actor en algunos apartes del escrito de tutela argumenta que si
bien se reconocio en su favor el derecho al reajuste de la asignacién de retiro
(aunque en otros indica todo lo contrario), se le negd el pago de las diferencias a
gue tiene derecho con posterioridad al 14 de julio de 2006, que en virtud de la
prescripcion cuatrienal, es la fecha limite para reclamar lo que se le adeuda, pues

tiene claro que lo causado con anterioridad a dicha fecha prescribid.

Sobre dicha situacion se advierte que las autoridades judiciales accionadas en los
fallos controvertidos, de manera poco clara al decir verdad, reconocieron que la
prescripcion de las mesadas (mas precisamente de las diferencias producto del
reajuste reclamado) tiene lugar frente a todo lo causado antes del 14 de julio de
2006, con lo cual en principio estarian reconociendo en favor de la peticionaria lo
causado con posterioridad, pero a renglon seguido indican que no hay lugar al
pago de dichas mesadas o diferencias (las causadas después del 14 de julio de
2006), teniendo en cuenta que para dicha fecha (14 de julio de 2006) y desde el
31 de diciembre de 2004 (por disposicion de la Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433
de 2004), legalmente las pensiones y asignaciones de retiro para la Fuerza
Publica, debian reajustarse con fundamento en el principio de oscilacion y no el
IPC.

En tal sentido, se destacan de los fallos controvertidos los siguientes apartes:

- De la sentencia del 6 de octubre de 2011 del Juzgado Cuarto Administrativo
de Descongestion de Ibagué (Fl. 25):

“En lo relacionado con la prescripcion de las mesadas, precisa el despacho
que en el presente caso, se deben declarar prescritos los derechos causados
antes del 14 de julio de 2006, toda vez que en estos casos, se debe aplicar
la prescripcion cuatrienal, segun lo establecido en el articulo 174 del
Decreto 1211 de 1990, y resultd demostrado que la parte demandate
presento peticion de pago, el 14 de julio de 2010. (Folios 10-12).



Sin embargo precisa el despacho que como la fecha de prescripcién es
posterior al limite establecido por el legislador, dichas mesadas no
pueden ser pagadas por parte de la entidad, debiendo advertirse, que sin
bien los incrementos de las referidas mesadas prescriben mas alla de los
cuatros afos, no__acontece 1o _mismo con el derecho que es
imprescriptible”.

- De la sentencia del 16 de abril de 2012 del Tribunal Administrativo del
Tolima (FI. 37):

“Es preciso anotar, respecto del limite del derecho alegado, de conformidad
con lo expresado en providencia del Honorable Consejo de Estado — Seccién
Segunda — Magistrado Ponente Gerardo Arenas Monsalve del dia 12 de
febrero del afio en curso, que el mismo se reajustara o incrementara hasta el
31 de diciembre de 2004, por cuanto, hasta ese afo el legislador volvio a
establecer el sistema de oscilacion para esta asignacion, de conformidad con
el articulo 3.13 del Ley 923 de 2004 reglamentada por el articulo 42 del
Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004 que dispone

(...).

Precisado lo anterior, tenemos que el fenédmeno de la prescripcién, se cuenta
cuatro afios atras desde la fecha en que se present6 la solicitud de dicho
reajuste, de conformidad con el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990
mediante el cual se establecio un término de prescripcion de cuatro afos.

En el caso concreto, tenemos que la actora presentd su peticion el dia 14 de
julio de 2010 (folio 10), contando cuatro afios hacia atras, prescribian las
mesadas adeudadas con anterioridad al 14 de julio de 2006, en ese orden, la
actora no tiene derecho al pago del reajuste, como quiera que le
prescribieron los ajustes correspondientes, teniendo en cuenta, que la fecha
limite conforme lo expuesto por el Honorable Consejo de Estado, es el 31 de
diciembre de 2004".

Frente a la interpretacion realizada por las autoridades judiciales accionadas, se
advierte a proposito de las diferencias reconocidas a la accionante como el
resultado del reajuste reconocido, que se citan normas que regulan asuntos
distintos, de un lado el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990 que establece la
prescripcion cuatrienal, y de otro, los articulos 3.13 de la Ley 923 de 2004 y 42 del
Decreto 4433 de 2004, que respecto al reajuste de las pensiones y asignaciones

del personal de la Fuerza Publica, vuelven a establecer el sistema de oscilacion.

Al parecer el razonamiento de las autoridades demandadas para relacionar las
mencionadas normas consiste, en que como a partir del 31 de diciembre de 2004
s6lo pueden reajustarse las pensiones y asignaciones de retiro para el personal de



la Fuerza Publica en aplicacién del principio de oscilacion (por lo dispuesto en la
Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 del mismo afio), al actor no pueden
reconocérsele las diferencias a su favor a partir del 14 de julio de 2006, entre las
sumas de dinero que le fueron efectivamente reconocidas en sus mesadas
actualizadas unicamente con fundamento al principio de oscilacidon y las que
debieron reconocerse por la actualizacién de ésta con fundamento en el IPC, en
tanto para la fecha antes sefialada, que constituye en el caso concreto el limite de
la prescripcion cuatrienal prevista en el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, ya

no podian efectuarse ajustes con el IPC.

Al realizar la referida interpretacion, particularmente el hecho de que se citen los
articulos 3.13 de la Ley 923 de 2004 y 42 del Decreto 4433 del mismo afio, al
momento de establecer de qué manera ha operado el fendmeno de la prescripcion
de las acreencias reclamadas, estima la Sala que las autoridades accionadas
incurrieron en un defecto sustantivo, pues las normas antes sefialadas no tienen
incidencia alguna respecto a la prescripcion de las acreencias reclamadas, pues
simplemente estan consagrado que en adelante para las pensiones vy
asignaciones del personal de la Fuerza Publica, se vuelve a aplicar el sistema de

oscilacion.

En efecto, si las sentencias controvertidas reconocen que la accionante tiene
derecho al reajuste de la base de su asignacion y que dicha circunstancias puede
tener incidencia en las mesadas futuras, en atencion a la naturaleza periodica de
dicha prestacion, estan reconociendo que el monto de éstas pudo incrementarse,
en especial durante los periodos en que debieron actualizarse con fundamento al
IPC, y por lo tanto, que al momento de actualizar la referida prestacion con base al
principio de oscilacion (desde el 31 de diciembre de 2004), el monto de la mesada
podria ser mayor al que en efecto se reconocid, motivo por el cual en adelante, su
beneficiario terminé recibiendo una suma menor de dinero a la que le
correspondia, que también se reclamoé por via judicial al solicitar el reajuste de la

asignacion de retiro?.

En ese orden de ideas, el hecho de que al 31 de diciembre de 2004 haya vuelto
implementarse el sistema de oscilacion para actualizar las pensiones y
asignaciones de retiro para los miembros de la Fuerza Publica, no impide que

frente a la accionante como consecuencia de habérsele reconocido el derecho al

20 Sobre el particular ver: Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién B, sentencia del 15 de noviembre
de 2012, expediente: 2500023250002010005111 01, C.P. Gerardo Arenas Monsalve.



reajuste de la base de la asignacion, reclame la diferencia de las sumas que debié
haber recibido, aunque solo puede reclamar éstas dentro de los 4 afios anteriores
a la solicitud que elevo, y a pesar que dicho plazo tenga lugar después del limite
de actualizacion de dichas prestaciones con fundamento en el IPC.

Lo anterior se reitera, porque un asunto es que se haya previsto dicho limite para
la actualizacién con fundamento en el IPC, y otro muy distinto, que en virtud de la
prescripcion cuatrienal s6lo haya lugar a reconocer las diferencias de las
acreencias causadas 4 afios antes de la presentacion la solicitud, y que deben ser
reconocidas como consecuencia del reconocimiento del derecho al reajuste de la

base de la mencionada prestacion.

Por supuesto, lo hasta aqui expuesto no quiere decir que el hecho de que el
reajuste de la asignacion de retiro con fundamento en la variacion porcentual del
IPC incida directamente en la base de dicha prestacion, significa que ésta siempre
y en adelante deba ser actualizada de dicha forma, en tanto se desconoceria que
a partir del 31 de diciembre de 2004 la actualizacion debe efectuarse con
fundamento en el principio de oscilacion, por disposicion de los articulos 3.13 de la
Ley 923 de 2004 y 42 del Decreto 4433 del mismo afio.

Tampoco que se esté indicando que la asignacion de retiro se esta actualizando
respecto a un mismo periodo dos veces, con fundamento en el IPC y con el
principio de oscilacion, pues se esta distinguiendo que la base de la prestaciéon
antes del 2005 debio reajustarse con el IPC (durante los afios en que la
actualizacién con tal metodologia resultaba mas favorable y legalmente posible??),
pero que en adelante, es decir desde el 2005, dicha prestaciéon debidamente
reajustada en su base, se debia continuar actualizando pero con fundamento en
el principio de oscilacion, de conformidad con los articulos 3.13 de la Ley 923 de
2004 y 42 del Decreto 4433 del mismo afio, de manera tal que se esta
diferenciando durante qué tiempo es procedente la actualizacion con IPC y
durante qué periodo con el referido principio, sin que en ningln momento se
presente que las asignacion de retiro se esté actualizando con las dos

metodologias simultAneamente.

Asimismo se destaca que un asunto es el reajuste de la base de la asignacion con
fundamento en el IPC, y otro que con el Decreto 4433 de 2004, los incrementos a
las mesadas deban realizarse en virtud del principio de oscilacién, distincion que
permite predicar que se si se ordena la reliquidacion de la base de la prestacion, la

21 por disposicion de la Ley 238 de 1995.



misma debe aplicarse al momento en que dicha prestacién deba a actualizarse

con fundamento en el principio de oscilacion??.

Dicho de otro modo, si se reconocio que la peticionaria tiene derecho al reajuste
de la base de su asignaciéon de retiro, porque antes del afio de 2005 esta debid
actualizarse con fundamento en el IPC, se esta indicando que al afio 2005, cuando
la actualizacion de las mesadas debe efectuarse con el principio de la oscilacion,
la base a tener en cuenta para ese momento debia incluir los reajustes anteriores
por concepto de IPC, motivo por el cual como en el caso de la peticionaria tal
actualizacion al parecer no se realiz0, al reconocerse judicialmente la misma surge
para ésta el derecho a percibir la diferencia entre lo que efectivamente recibié y lo

gue debia recibir, por lo menos dentro del término de prescripcion.

En efecto, si se reconoce judicialmente que antes del 2005 la asignacion a favor
de la demandante no estaba actualizada con fundamento en el IPC y que éste
resultaba mas favorable, se esta indicando que la misma recibié una mesada con
un valor inferior al que le correspondia, y por ende que dicho valor que no estaba
debidamente actualizado después del afio 2005 se continué ajustando con
fundamento en el principio de oscilacién, de manera tal que aun después del 2005
la peticionaria recibi6 una mesada con valor menor al que tenia derecho, se
reitera, porque la base de su prestacion antes del afio antes sefialado no estaba
debidamente reajustada. Por lo tanto, en criterio de la Sala si surge el derecho
para la accionante de recibir la diferencia entre lo que recibi6é y debié recibir, pero
limitado al término de prescripcidn cuatrienal, en su caso teniendo en cuenta que
el reajuste sélo fue reclamado hasta el 14 de julio de 2010, por lo que no tiene
derecho a las diferencias causadas antes del 14 de julio de 2006, pero si a las
causadas con posterioridad, sin que sea impedimento para ello que al 2005 ya
operada principio de oscilacién, pues dicha circunstancia no le resta validez al
hecho de que la beneficiaria ha recibido una mesada en un valor menor al que le
corresponde porque su base no se actualizé en debida forma durante el tiempo en
gue debié actualizarse con fundamento en el IPC (durante los afios 1997 a 2004),
y que dicha circunstancia no se ha subsanado porque dicha prestacién desde el
2005 se haya actualizado con el principio de oscilacion, pues la irregularidad que

se busca corregir judicialmente tiene origen con anterioridad.

En consecuencia, las autoridades accionadas incurrieron en un defecto sustantivo

al reconocer que la accionante tiene derecho al reajuste de la base de su
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asignacion de retiro, pero de manera contradictoria negaron las diferencias de las
mesadas que la aquélla debié recibir durante el periodo en que no operd el
fendmeno de la prescripcion (del 14 de julio de 2006 en adelante), al interpretar
incorrectamente que por disposicion de los articulos 3.13 de la Ley 923 de 2004 y
42 del Decreto 4433 del mismo afio, no habia lugar a reconocer dichas
diferencias, como si las mencionadas normas tuvieran incidencia en el término de
prescripcion, o permitieran predicar que desde el momento en que se actualiza la
asignacion de retiro con fundamento en el principio de oscilacién, se subsana el
hecho de que la demandante ha venido percibiendo su mesada en un menor valor

porque su base antes del 2005, no esta debidamente actualizada.

Estima la Sala que al incurrir en un defecto sustantivo las autoridades judiciales
accionadas, las mismas vulneraron el derecho al debido proceso, por lo que en
amparo del mismo se revocara la sentencia de tutela de primera instancia que
nego el amparo solicitado, y se dejara sin efectos la sentencia del 16 de abril de
2012 del Tribunal Administrativo del Tolima, proferida dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho N° 0538, para que el mencionado Tribunal
emita en el término de 30 dias siguientes a la notificacién de esta decision, un
nuevo fallo en el que tenga en cuenta las consideraciones expuestas en esta
oportunidad, sin perjuicio de la valoracion que como juez natural del asunto debe

realizar de las pruebas y argumentos presentados por las partes.

Se precisa que aunque en el mencionado defecto incurrieron las 2 autoridades
judiciales accionadas, so6lo se dejara sin efectos la sentencia del Tribunal
Administrativo del Tolima, a fin de procurar que la accionante en el menor tiempo

posible obtenga una decision definitiva respecto a su situacion prestacional.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciébn Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCASE la sentencia del 9 de agosto de 2012, por medio de la
cual el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion

Primera, neg6 por improcedente la accion de tutela instaurada. En su lugar,



TUTELASE el derecho al debido proceso de la accionante, por las razones

expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, DEJASE sin efectos la sentencia del 16 de abril de
2012 del Tribunal Administrativo del Tolima, proferida dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho N° 0538 promovido por la peticionaria
contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, y ORDENASE al mencionado
Tribunal, que en el término de 30 dias siguientes a la notificacion de esta decision,
dentro del proceso antes sefialado emita un nuevo fallo en el que tenga en cuenta
las consideraciones expuestas en esta oportunidad, sin perjuicio de la valoracion
que como juez natural del asunto debe realizar de las pruebas y argumentos

presentados por las partes.

Enviese copia de esta providencia a la Seccion Primera de esta Corporacion.

COPIESE Y NOTIFIQUESE. Remitase a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

Discutida y aprobada en sesion de la fecha.

GERARDO ARENAS MONSALVE

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ



