ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Desconocimiento
de precedente jurisprudencial / PRECEDENTE JUDICIAL VINCULANTE -
Ratio decidendi

Cabe concluir entonces, que solo los cambios de Jurisprudencia no justificados o
no advertidos de manera franca, seran pasibles de control de manera excepcional
por parte del Juez de Tutela, en tanto que constituyen manifestaciones de
arbitrariedad por parte del Juez, que dejan irrealizadas la igualdad de quienes se
encuentran en idénticas circunstancias frente a la Ley.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el desconocimiento del precedente como causal
de procedibilidad de la accién de tutela, Corte Constitucional, sentencia C-590 de
2005.

DEBIDO PROCESO Y DESCONOCIMIENTO DE  PRECEDENTE
JURISPRUDENCIAL - Prescripcion cuatrienal en materia de reajuste de
asignacion de retiro

Con base en las anteriores previsiones, la Sala considera que de conformidad con
el precedente de esta Corporacion la situacién del accionante debié analizarse
atendiendo a lo sefalado en el articulo 174 del Decreto Ley 1211 de 1990, tal y
como lo manifestd el Juzgado Veintiséis Administrativo de Bogotd - Seccion
Segunda. El accionante reclama el reajuste de su asignacion de retiro por el
periodo comprendido entre los afios 1999 a 2006, época en la que la norma
vigente en materia de términos de prescripcion era el articulo 174 del Decreto
1211 de 1990, el cual, se reitera, establecio un periodo de 4 afios contados a partir
de la fecha en que se hizo exigible el derecho. Si bien a partir del 31 de diciembre
de 2004, el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004 modificé el término prescriptivo
disminuyéndolo a 3 afos, debe indicarse, que, en principio, las normas no tienen
efectos retroactivos, es decir, que su eficacia en el tiempo opera hacia el futuro,
salvo que en ellas mismas se disponga su aplicabilidad sobre hechos acaecidos
con anterioridad a su puesta en vigencia, por lo cual en el presente asunto resulta
procedente dar aplicacién a la prescripcion cuatrienal, tal y como se afirmé en la
Sentencia de 4 de febrero de 2010, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, radicacion N°
1238-2009. Esta Corporacion, en otras oportunidades, ha sefialado que el término
prescriptivo para los miembros de la Fuerza Publica es cuatrienal.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la improcedencia de aplicar la prescripcion trienal,
Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 4 de septiembre de 2008,
Rad. 0628-08, MP. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Sobre el término de
prescripcion cuatrienal, Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 4 de
septiembre de 2008, Rad. 0628-08, MP. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren;
Seccidén Segunda, sentencia de 25 de noviembre de 2010, Rad. 2062-2009, MP.
Victor Hernando Alvarado Ardila.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1211 DE 1990 - ARTICULO 163 / LEY 100 DE
1993 - ARTICULO 14/ LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 279 / DECRETO 4433 DE
2004 - ARTICULO 42
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA



SUBSECCION B
Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
Bogota, D.C. dos (2) de febrero de dos mil doce (2012).
Radicacién namero: 11001-03-15-000-2011-01498-00(AC)
Actor: EFRAIN CASTANEDA HERNANDEZ

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA

Decide la Sala la accidén de tutela instaurada por Efrain Castafieda Hernandez
contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccion Segunda -
Subseccion A por haber proferido, dentro de la accibn de nulidad y
restablecimiento del derecho incoada por €l contra la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, la Sentencia de 6 de octubre de 2011, mediante la cual, en
segunda instancia, declar6 probada la excepcion de prescripcion trienal y no

cuatrienal como lo habia establecido el a quo.

EL ESCRITO DE TUTELA

EFRAIN CASTANEDA HERNANDEZ, por intermedio de apoderado judicial,
interpuso accién de tutela contra la mencionada Corporacion Judicial por la
supuesta vulneracion de sus derechos fundamentales al debido proceso, a la

igualdad y al acceso a la administracién de justicia.

En ejercicio de la accién de amparo constitucional, solicito:

1. Tutelar los derechos fundamentales invocados.

2. Dejar sin efectos la Sentencia de 6 de octubre de 2011 proferida, por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccibn Segunda -
Subseccion A, dentro de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho incoada por Efrain Castafieda Hernandez contra la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, mediante la cual se modificd el numeral 4°
de la providencia de 27 de agosto de 2010 del Juzgado Veintiséis

Administrativo de Bogota - Seccion Segunda que accedié a las suplicas



de la demanda, en el sentido de indicar que se encontraban prescritas las
diferencias causadas con anterioridad al 17 de mayo de 2004 por haber

operado el fendbmeno de la prescripcién trienal.

3. Ordenar al Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccion Segunda -
Subseccion A que, dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion del
fallo de tutela, emita un nuevo pronunciamiento dentro de la referida
accion de nulidad y restablecimiento del derecho atendiendo a lo
dispuesto por el Consejo de Estado en relaciébn con la prescripcion

cuatrienal de las mesadas pensionales.
Como fundamento de sus pretensiones expuso:

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho cuestiond la
legalidad del Oficio N° 19633 de 5 de junio de 2007, a través del cual la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares negd el reajuste de su asignacion de retiro con
base en el Indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE por el periodo
comprendido entre los afios 1998 y 2006.

El conocimiento de la referida accién correspondié en primera instancia, al
Juzgado Veintiséis Administrativo de Bogot4, el cual, mediante Sentencia de 27 de
agosto de 2010: i) accedi6 a las suplicas de la demanda ordenando a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares que reajustara su asignacion de retiro teniendo en
cuenta para tal efecto las variaciones del Indice de Precios al Consumidor del afio
inmediatamente anterior para los afios 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004; v, ii)
declar6é prescritas las diferencias causadas con anterioridad al 17 de mayo de

2003 por haber operado el fendmeno de la prescripcion cuatrienal. Lo anterior,

teniendo en cuenta lo preceptuado en el articulo 1° de la Ley 238 de 1995, asi

como en los articulos 14 y 279 de la Ley 100 de 1993.

Apelada la anterior decision por parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccibn Segunda -
Subseccion A, mediante Sentencia de 6 de octubre de 2011: i) confirmé
parcialmente lo resuelto por el a quo; v, ii) modificé el numeral 4° de la providencia
recurrida, en el sentido de indicar que se encontraban prescritas las diferencias
causadas con anterioridad al 17 de mayo de 2004 por haber operado el fendmeno

de la prescripcién trienal.




La anterior, por cuanto para la fecha en que se hizo la reclamacién ante la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, a saber, el 17 de mayo de 2007, ya habia entrado

en vigencia el Decreto 4433 de 2004.

Con la anterior decision considerd vulnerados sus derechos fundamentales pues
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién A:
desconoci6 el precedente judicial del Consejo de Estado de conformidad con el
cual, en casos similares al aqui expuesto, opera la prescripcion cuatrienal de las
mesadas pensionales con base en lo sefialado en el articulo 174 del Decreto 1211
de 1990.

LA PROVIDENCIA ACUSADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion A,
mediante Sentencia de 6 de octubre de 2011: i) confirm6 parcialmente la
providencia de 27 de agosto de 2010 proferida por el Juzgado Veintiséis
Administrativo de Bogota - Seccion Segunda dentro de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho incoada por Efrain Castafieda Hernandez contra la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, en cuanto accedié a las suplicas de la
demanda; vy, ii) modifico el numeral 4° de la referida providencia en el sentido de
indicar que se encontraban prescritas las diferencias causadas con anterioridad al

17 de mayo de 2004 por haber operado el fendbmeno de la prescripcidn trienal.

Baso su decision en los siguientes argumentos (fl. 12 a 21):

El articulo 279 de la Ley 100 de 1993, “por la cual se cre¢ el Sistema de Seguridad
Social Integral y se dictaron otras disposiciones”, excluyd expresamente de su
aplicacion a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, razén
por la cual, inicialmente, dichos servidores no eran beneficiarios del reajuste
pensional teniendo en cuenta la variacion porcentual del Indice de Precios al

Consumidor certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior.

El reajuste de las pensiones y las asignaciones de retiro percibidas por los

miembros de la Fuerza Publica se regian por el principio de oscilacion de las



asignaciones de retiro, consagrado en el articulo 169 del Decreto N° 1211 de
1990.

No obstante lo anterior, la Ley 238 de 1995 adicion¢ el articulo 279 de la Ley 100
de 1993 estableciendo que los servidores de los regimenes exceptuados tienen
derecho a que se les aplique lo consagrado en los articulos 14 y 142 de la
mencionada Ley 100 de 1993, los cuales consagran los reajustes anuales de las
pensiones de conformidad con la variacion porcentual del IPC, siempre y cuando

dicho reajuste resultara mas favorable.

De conformidad con la jurisprudencia contenciosa, el incremento anual de las
asignaciones de retiro de acuerdo con el IPC opera durante el tiempo posterior a la
expedicion de la Ley 238 de 1995 y hasta la expedicion del Decreto 4433 de 2004,
el cual corrige el desequilibrio en el reajuste anual de las asignaciones de retiro
segun el principio de oscilacion teniendo en cuenta las asignaciones de los oficiales
y suboficiales en actividad y, en adelante, prohibe acogerse a normas que regulen

ajustes para la administracion publica, a menos que asi lo regule expresamente la

ley.

En este orden de ideas, tal y como lo manifest6 el Juzgado Veintiséis
Administrativo de Bogotd - Seccion Segunda, es posible concluir que al
demandante le asiste el derecho de que su asignacion de retiro sea reajustada de
conformidad con el IPC durante los afios subsiguientes a la expedicion de la Ley
238 de 1995 y hasta cuando opero el reajuste del articulo 42 del Decreto 4433 de
2004, teniendo en cuenta, entre otras cosas, que no haya operado el fenbmeno de

la prescripcion.

En relacion con la prescripcion sefalé el Tribunal que, el Juzgado Veintiséis
Administrativo de Bogota - Seccion Segunda incurri6 en un error al aplicar la
prescripcion cuatrienal establecida en el Decreto 1211 de 1990, por cuanto la
norma aplicable al caso es el Decreto 4433 de 2004, atendiendo que el actor
present6 escrito por medio del cual solicitd el reajuste de su asignacion de retiro el
dia 17 de mayo de 2007, época para la que se encontraba vigente la normatividad

anteriormente sefialada y no el Decreto N° 1211 de 1990; por tal motivo, continud,



deberan declararse prescritas las mesadas pensionales causadas con anterioridad
al 17 de mayo de 2004 de conformidad con el articulo 43 del Decreto 4433 de
2004, por medio del cual se fij6 el régimen pensional y de asignacién de retiro de
los miembros de la Fuerza Publica.

ACTUACION PROCESAL DE INSTANCIA

El Despacho de la Consejera Doctora Bertha Lucia Ramirez de Paez admitid la
demanda de tutela y ordendé notificarla a los Magistrados del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda, Subseccion A. Por haber sido
negada en Sala la ponencia inicial, el expediente fue remitido a este Despacho, el
cual, mediante Auto de 16 de diciembre de 2011, ordend vincular al proceso a la

Nacién, Ministerio de Defensa, Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

INFORMES RENDIDOS EN EL PROCESO

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidén Sequnda, Subseccién A.

Guardo silencio.

Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

En Oficio visible a folios 68 a 70 la abogada Maria Alejandra Guerrero Aragén, en
su calidad de apoderada de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, presentd
informe sobre el asunto en litigio oponiéndose a la prosperidad de la accion,

argumentando:

Luego de hacer un breve recuento de los hechos, indico6 que el demandante no
puede considerar vulnerados sus derechos fundamentales por haber obtenido un
fallo contrario a sus pretensiones y no puede utilizar la accion de tutela como un
recurso procesal para reabrir un asunto que fue resuelto por sentencia judicial,
méxime si dentro del proceso conté con todos los mecanismos judiciales de

defensa.



Asi mismo sefiald que la presente accidn no esta llamada a prosperar, pues el
accionante ya agotd los mecanismos judiciales previstos en el ordenamiento
juridico para la proteccion de los derechos que hoy reclama en sede

constitucional.

CONSIDERACIONES

La accion 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 Ley 2591 de 1991.

Mas adelante, mediante sentencias de tutela, la misma Corte permitio de forma
excepcional y frente a la amenaza de derechos fundamentales, analizar
nuevamente la decision judicial en sede de tutela, con la finalidad de establecer si
el fallo judicial que se adopto, en realidad envuelve una via de hecho, entendida
ésta como una manifestacion burda, flagrante y desprovista de todo vestigio de

legalidad.

Esta Sala, en lineas generales, comparte la jurisprudencia constitucional segun la
cual en el Estado Social de Derecho, la prevalencia de los derechos fundamentales
compromete la actuacion de las autoridades publicas, incluidas las de los Jueces
de la Republica, por ello si bien esta accion resulta procedente contra providencias
judiciales, ella es absolutamente excepcional en tanto 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 ultima instancia de todos los procesos y acciones.

La evolucidon de la jurisprudencia sobre la materia ha llevado a desarrollar un test
para determinar a) la procedencia de la accion de tutela contra decisiones

judiciales y b) los defectos de fondo de la providencia judicial acusada, esto con la



finalidad de destacar los eventos excepcionales de su aplicacion, los cuales deben
satisfacerse plenamente en la tarea de identificar cuando una Sentencia judicial

puede someterse al examen de orden estrictamente constitucional.

Bajo el rétulo de las causales de procedibilidad se redisefié el ambito de
comprension de la accion de tutela contra sentencias judiciales, siendo estas las
siguientes: a) Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional, b) Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y
extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, c) Que se
dé cumplimiento al requisito de la inmediatez, d) Que cuando se trate de una
irregularidad procesal, esta tenga un efecto decisivo o determinante en la
providencia que se impugna y afecte los derechos fundamentales de la parte
actora, e) Que se identifiguen de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracion, como los derechos vulnerados y que se haya alegado
tal vulneracion en el proceso judicial, siempre que hubiere sido posible, f) Que no
se trate de sentencias proferidas en procesos de accion de tutela, accion de

cumplimiento o accion popular.

Adicionalmente si la tutela contra la providencia judicial puesta en conocimiento
del Juez Constitucional, supera las causales anteriores, éste, para poder
revocarla, debera establecer la presencia de alguno de los siguientes defectos o
vicios de fondo!: a) Defecto orgéanico, b) Defecto procedimental absoluto, c)
Defecto factico, d) Defecto material o sustantivo, e) Error inducido, f) Decision sin
motivacion, g) Desconocimiento del precedente, h) Violacién directa de la

Constitucion.

! a) Defecto organico: Que se presenta cuando el funcionario judicial que profirid6 la providencia impugnada, carece
absolutamente de competencia. b) Defecto procedimental absoluto: Que se origina cuando el juez actué 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 decisién. d) Defecto material o sustantivo: Cuando se decide con base
en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la
decisién. e) Error inducido: Se presenta cuando el Juez 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) Decisién 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 Constitucién: Cuando la decisién judicial supera el concepto de via de hecho, es decir, en eventos en los que si
bien no se estd ante una burda trasgresion de la Carta, si se trata de decisiones ilegitimas que afectan derechos
fundamentales.



Teniendo en cuenta, entonces, la excepcionalidad de la accion de tutela contra
providencia judicial, en donde se debe acompasar, por un lado, la seguridad
juridica y la autonomia e independencia de los jueces y, por el otro, la supremacia
de la constitucion y la justicia material, la jurisprudencia ha desarrollado una serie
de requisitos que se deben superar previamente a la decisiéon de entrar a analizar
de fondo los cargos incoados contra un pronunciamiento de una autoridad judicial,

como se indic6 anteriormente.

En el presente asunto, del material probatorio allegado al expediente se evidencia
qgue: (i) la cuestion que se discute tiene relevancia constitucional, pues recae
sobre la presunta violacién de los derechos fundamentales al debido proceso, a la
igualdad y al acceso a la administracion de justicia, acusacion ésta que de
prosperar incidiria en el reconocimiento de ciertos derechos de caracter
prestacional; (ii) se agotaron los medios ordinarios de defensa judicial existentes
para obtener un pronunciamiento favorable a los intereses del actor en sede
judicial, interponiendo la accion de nulidad y restablecimiento del derecho dentro
del término legal; (iii) la tutela se interpuso dentro de un término razonable, pues
transcurri6 menos de un mes entre la fecha en que fue proferida la Sentencia
acusada y la interposicion de la presente accion, en efecto, la providencia fue
expedida el 6 de octubre de 2011 y la tutela interpuesta el 31 de octubre de 2011;
(iv) dentro del escrito de tutela el accionante expresd de manera clara los hechos
y argumentos que lo llevan a atacar por esta via la providencia judicial; y, (v) la
Sentencia cuestionada se profiri6 dentro de un proceso de nulidad y

restablecimiento del derecho.

Teniendo en cuenta que las acusaciones formuladas por el accionante recaen
sobre la aplicacion e interpretacion de normas referidas a la prescripcion frente al
reajuste de la asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, aspecto
este que ha sido puesto en consideracion de esta Corporacion en reiteradas
oportunidades, considera la Sala necesario sefialar que el andlisis del asunto
puesto en consideracibn se efectuara de manera exclusiva sobre el
desconocimiento del precedente judicial, tomando como referente la jurisprudencia

del maximo organo de la jurisdiccion contencioso administrativa, en tanto, ésta ha



establecido el marco de aplicacion de las normas que invoca el actor como

violadas.

Por lo anterior, entonces, la Sala encuentra superados los requisitos de
procedibilidad de la accién de tutela y, en consecuencia, procedera a efectuar el
estudio de fondo del asunto, asi: i) indicando las generalidades del
desconocimiento del precedente judicial y ii) haciendo un analisis del caso
concreto iii) para, finalmente, determinar si el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca vulnerdé los derechos fundamentales del accionante.

i) Desconocimiento del precedente judicial.

La Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-836 de 2001, sefalé que, de
acuerdo con lo establecido por el articulo 230 Superior, los Jueces solo estan
sometidos al imperio de la Ley y por tanto no estan obligados a fallar en la misma
forma como lo han hecho en casos anteriores, siempre y cuando, “expongan clara
y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decisién”. Por tal
razon, el mismo Tribunal Constitucional considero, en la Sentencia C-590 de 2005,
gue el desconocimiento injustificado del precedente judicial por parte del Juez

constituye una causal especial de procedibilidad de la Accion de Tutela.

Respecto del precedente vertical?, la Jurisprudencia Constitucional ha sido
enfatica en sostener que la autonomia del Juez se encuentra limitada por el
respeto hacia las decisiones proferidas por los Jueces de superior jerarquia y, en
especial, por los 6rganos de cierre en cada una de las Jurisdicciones. A esta
conclusién ha llegado en consideracion a las siguientes razones: 1) El principio de
igualdad, que es vinculante para todas las autoridades, e incluso, para algunos
particulares que exige, que supuestos facticos iguales se resuelvan de la misma
manera y por consiguiente, con la misma consecuencia juridica; 2) El principio de
cosa juzgada, que otorga a los destinatarios de las decisiones juridicas, seguridad
juridica y previsibilidad de la interpretacion, pues si bien es cierto, el derecho no es
una ciencia exacta, si debe existir certeza razonable sobre la decision; 3) La

autonomia judicial, que no puede desconocer la naturaleza reglada de la decision

2 Sentencia T-468 de 2003



judicial, pues solo la interpretacion armoénica de esos dos conceptos garantiza la
eficacia del Estado de Derecho; 4) Los principios de buena fe y confianza legitima,
gue imponen a la Administraciéon un grado de seguridad y consistencia en las
decisiones, pues existen expectativas legitimas con proteccion juridica; 5) Por
razones de racionalidad del sistema juridico, porque es necesario un minimo de

coherencia a su interior3.

Ahora bien, el precedente judicial vinculante estd constituido por aquellas
consideraciones juridicas que estan cierta y directamente dirigidas a resolver el
asunto factico sometido a consideracion del juez. Asi, el precedente esta ligado a
la ratio decidendi o raz6n central de la decisién anterior, la que al mismo tiempo,
surge de los presupuestos facticos relevantes de cada caso 4. De esta forma, la
Corte Constitucional recordd que la ratio decidendi “i) corresponde a la regla que
aplica el juez en el caso concreto, ii) se determina a través del problema juridico
qgue analiza en relacion con los hechos del caso concreto vy iii) al ser una regla
debe ser seguida en todos los casos que se subsuman en la hipotesis prevista en

ella”.

No obstante la importancia de la regla de vinculacion a la ratio decidendi y el
respeto por el precedente, la Jurisprudencia Constitucional ha sefialado que no
puede ser entendida de manera absoluta, pues no se trata de petrificar la
interpretacion judicial ni de convertir el criterio de autoridad en el Unico posible
para resolver un asunto concreto; simplemente, se trata de armonizar y
salvaguardar los principios constitucionales que subyacen a la defensa del
precedente.  Asi las cosas, si el juez en su sentencia, justifica de manera
suficiente y razonable el cambio de criterio respecto de la linea jurisprudencial que
ha seguido en casos sustancialmente idénticos, quedan salvadas las exigencias
de la igualdad y de la independencia judicial; por tanto no podra reprocharse a la
sentencia arbitrariedad ni inadvertencia y el Juez no habra efectuado entre los

justiciables ningln género de discriminacion®.

Cabe concluir entonces, que solo los cambios de Jurisprudencia no justificados o
no advertidos de manera franca, serén pasibles de control de manera excepcional

por parte del Juez de Tutela, en tanto que constituyen manifestaciones de

8 Sentencia C-447 de 1997.
4 Sentencia T-049-07.
5Sentencia T-123-95.



arbitrariedad por parte del Juez, que dejan irrealizadas la igualdad de quienes se

encuentran en idénticas circunstancias frente a la Ley.

ii) Analisis del caso en concreto.

Del escrito de tutela y del informe rendido en el proceso, es posible establecer que
el problema juridico se contrae a determinar si el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca - Seccibn Segunda - Subseccion A vulneré los derechos
fundamentales de Efrain Castafieda Hernandez al debido proceso, a la igualdad y
al acceso a la administracion de justicia al haber proferido, dentro de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho incoada por él contra la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares, la Sentencia de 6 de octubre de 2011, mediante la cual, en
segunda instancia, aplico la excepcion de prescripcion trienal y no la cuatrienal,

como lo habia dispuesto el a quo.

De lo probado en el proceso se encuentra que:

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, previo cumplimiento de los requisitos
legales, reconocidé una asignacion de retiro a favor del sefior Efrain Castafieda

Hernandez.

En atencién a lo preceptuado en el articulo 1° de la Ley 238 de 1995 asi como en
los articulos 14 y 279 de la Ley 100 de 1993, el 17 de mayo de 2007 el accionante
solicitd a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares que su asignacion de retiro
fuera reajustada de conformidad con el Indice de Precios al Consumidor
certificado por el DANE durante el periodo comprendido entre el afio 1998 y el afio
2006, pues le resultaba mas favorable que el reajuste efectuado conforme al
principio de oscilacién consagrado en el Decreto 1211 de 1990 (fl. 68).

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, mediante Oficio CREMIL N° 32144
Consecutivo 19633 de 5 de junio de 2007, denegd su peticién, por lo cual
interpuso accién de nulidad y restablecimiento del derecho cuyo conocimiento
correspondio al Juzgado Veintiséis Administrativo de Bogota - Seccion Segunda,

el cual, mediante Sentencia de 27 de agosto de 2010, resolvié (fl. 22 a 45):



1) Declarar no probadas las excepciones formuladas por la entidad
accionante.

i) Declarar la nulidad del Oficio CREMIL N° 32144 Consecutivo 19633
de 05 de junio de 2007.

iii) Condenar a la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares a
reajustar la asignacion de retiro del accionante teniendo en cuenta
para tal efecto las variaciones del Indice de Precios al Consumidor
del aflo inmediatamente anterior a partir del 1° de enero de 1999
hasta el 31 de diciembre de 2004, siempre y cuando el incremento
ordenado con fundamento en el principio de oscilacion haya sido
inferior.

iv) Condenar a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares a pagarle al
actor los valores correspondientes a la diferencia que resulte entre la
liquidacién ordenada y las sumas canceladas por concepto del
incremento o reajuste anual de la asignacion de retiro desde el 17 de
mayo de 2003,_por prescripcién cuatrienal.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Segunda, Subseccion A, en
segunda instancia, mediante providencia de 6 de octubre de 2011: i) confirmd
parcialmente lo resuelto por el a quo, en cuanto accedié a las pretensiones de la
demanda y dispuso el reajuste de la asignacion de retiro del accionante con base
en el IPC; vy, ii) modifico el numeral 4° de la referida providencia en el sentido de
indicar que se encontraban prescritas las diferencias causadas con anterioridad al

17 de mayo de 2004 por haber operado el fendmeno de la prescripcion trienal.

Considera el accionante que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Segunda, Subseccion A vulneré sus derechos fundamentales puesto que al
proferir la providencia acusada desconocio el precedente judicial del Consejo de
Estado de conformidad con el cual, en casos similares al aqui expuesto, opera la
prescripcién cuatrienal de las mesadas pensionales con base en lo sefialado en el
articulo 174 del Decreto 1211 de 1990.

iii) Vulneracion de los derechos fundamentales de la accionante por parte del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Seqgunda, Subseccion A.

Para resolver el problema juridico planteado la Sala expone los siguientes

argumentos:

El articulo 163 del Decreto 1211 de 1990 regula la asignacién de retiro en los

siguientes términos:



“ARTICULO 163. ASIGNACION DE RETIRO. Durante la vigencia del
presente estatuto, los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
que sean retirados del servicio activo después de quince (15) afos,
por llamamiento a calificar servicios o por voluntad del Gobierno o de
los de Comandos de Fuerza, segun el caso, o por sobrepasar la edad
maxima correspondiente al grado, o por disminucién de la capacidad
sicofisica, o por incapacidad profesional, o por inasistencia al servicio
por mas de cinco (5) dias sin tener causa justificada, o por conducta
deficiente, y los que se retiren a solicitud propia después de veinte
(20) afos de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que
terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares se les pague una asignacion mensual de retiro
equivalente al cincuenta por ciento (50 por ciento) del monto de las
partidas de que trata el articulo 158 de este Estatuto, por los quince
(15) primeros afios servicio y un cuatro por ciento (4 por ciento) mas
por cada afio que exceda a los quince (15), sin que el total sobrepase
del ochenta y cinco por ciento (85 por ciento) del mismo monto. (...)”

El articulo 169 del Decreto 1211 de 1990 indica la forma como deben reajustarse
la asignacion de retiro y las pensiones relativas al régimen de las Fuerzas

Militares. Esta disposicion prescribe:

“ARTICULO 169. OSCILACION DE ASIGNACION DE RETIRO Y
PENSION. Las asignaciones de retiro y las pensiones de que trata el
presente Decreto se liquidaran tomando en cuenta las variaciones
gue en todo tiempo se introduzcan en las asignaciones de actividad
para cada grado y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 158
de este Decreto. En ningun caso aquellas seran inferiores al salario
minimo legal.

Los Oficiales y Suboficiales o sus beneficiarios, no podran acogerse a
normas que regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la
administracion publica, a menos que asi lo disponga expresamente la

ley. (...)"

Por su parte la Ley 100 de 1993, por la cual se cred el sistema de seguridad social
integral, en su articulo 279 excluyd, entre otros servidores, a los miembros de las

Fuerzas Militares y de la Policia Nacional de la aplicacion de dicho régimen.



Sin embargo, posteriormente y por disposicion del articulo 1° de la Ley 238 de
1995, el articulo 279 citado fue adicionado en un paragrafo, expresandose lo

siguiente:

“Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo
no implican negacion de los beneficios y derechos determinados en
los articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los
sectores aqui contemplados.”.

El articulo 14 de la Ley 100 de 1993 previ6 el reajuste de las pensiones teniendo

en cuenta la variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor.

En ese orden de ideas, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 238 de 1995
las personas pertenecientes a los regimenes excluidos de la aplicacién de la Ley
100 de 1993, entre ellos los miembros de la Fuerza Publica, podrian acceder a
estos especificos beneficios.

Ahora bien, esta Corporacién ha sefialado que el limite del reajuste de la
asignacion de retiro y pensiones, sujeto al régimen especial de la Fuerza Publica,
se encuentra determinado por la entrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004,
gue reglamento la Ley 923 de 2004, mediante la cual se sefialan las normas,
objetivos y criterios que debera observar el Gobierno Nacional para la fijacién del
régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.

Dicho Decreto: i) en su articulo 42, mantuvo vigente el principio de oscilacion para
efectos de actualizar las referidas prestaciones y, por ende, la actualizacién de las
asignaciones de retiro, con base en el I.P.C., sOlo puede efectuarse hasta el 31 de
diciembre de 2004, fecha en que se expidio la disposicién en comento; v, ii) en su
articulo 43, sefiald6 que las mesadas de la asignacion de retiro prescriben en 3
afos contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles.



Observa la Sala que tanto el Juzgado Veintiséis Administrativo de Bogota como el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca indicaron que al accionante le asiste el
derecho al reajuste de su asignacion de retiro teniendo en cuenta para ello el
Indice de Precios al Consumidor, por resultar mas favorable que el principio de
oscilacion consagrado en el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990; sin embargo,
las referidas Autoridades Judiciales, al determinar el modo en que opera la
prescripcidon sobre el pago de la diferencia que resulte entre la liquidaciéon
ordenada y las sumas canceladas por concepto del incremento o reajuste anual de

la asignacion de retiro, asumieron posturas diferentes, en efecto:

) El fallador de primera instancia manifestd que estaban prescritas las
mesadas causadas con antelacion al 17 de mayo de 2003, por haber
operado la prescripcién cuatrienal; ello de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990°. En tanto que,

i) El Tribunal Administrativo de Cundinamarca al resolver la apelacion

manifestd que habia operado la prescripcidn trienal, por lo cual el pago
debia efectuarse desde el 17 de mayo de 2004, lo anterior por cuanto a
la fecha en que el accionante efectué la solicitud del reajuste de su
asignacion de retiro con base en el IPC ya habia entrado en vigencia el
Decreto 4433 de 2004.

En lo concerniente al fendmeno prescriptivo, objeto de la presente accion, se
observa que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca aplicd la prescripcion
trienal con fundamento en el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004; sin embargo,
en anterior oportunidad esta Corporacion, al resolver un caso con contornos

similares al presente, preciso’:

“De la lectura atenta de la Ley 923 de 2004, se tiene gue si bien es cierto
por medio de ésta, se sefalaron las normas, objetivos y criterios que
deberia observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen

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

7 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 4 de septiembre de 2008, Actor: Carlos
Humberto Ronderos Izquierdo, Expediente No. 0628-08, Consejero Ponente: Dr. Gustavo Eduardo
Gbmez Aranguren.



pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica
de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal
e) de la Constitucion Politica, también lo es que en ningun aparte de la
misma_se desarroll6 el tema de la prescripcidn, aparentemente
reglamentado por el Decreto 4433 de 2004, en mencion.

De conformidad con el numeral 11 del articulo 189 de la Carta Politica
actual, el Presidente de la Republica, tiene asignada la potestad
reglamentaria exclusiva, que lo faculta para reglamentar las leyes, con
sujecion a la Constitucion y al contenido mismo de la ley que se va a
reglamentar. Ese poder de reglamentacion se reconoce en orden a
desarrollar la ley para su correcta aplicacion, cumplida ejecucion y
desenvolvimiento, facilitando su inteligencia, debiendo para ello obrar
dentro de los limites de su competencia, sin_sobrepasar, ni limitar, ni
modificar los pardmetros establecidos en aquella, pues lo contrario,
implicaria extralimitacion de funciones y se constituiria en una invasion al
campo propio del Legislador. (...)

Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente que mal podia el Tribunal dar
aplicacion a la modificacion de la prescripcion establecida en el Decreto
4433 de 2004, cuando el Presidente de la Republica, so pretexto de
reglamentar una ley, excedi6 los términos de la misma, es decir cuando
la legitimidad del Decreto se derivaba de la ley que reglamentaba, razén
por la cual es claro que debe sequir dandosele aplicacion al Decreto Ley
1212 del 8 de junio de 1990, mediante el cual el Presidente de la
Republica de Colombia en uso de las facultades extraordinarias que le
confiere la Ley 66 de 1989, reforma el estatuto del personal y suboficiales
de la Policia Nacional.”.

Con base en las anteriores previsiones, la Sala considera que de conformidad con
el precedente de esta Corporacion la situacion del accionante debid analizarse
atendiendo a lo sefalado en el articulo 174 del Decreto Ley 1211 de 1990, tal y
como lo manifesté el Juzgado Veintiséis Administrativo de Bogotad - Seccion

Segunda.

Aunado a lo anterior, es preciso sefalar que el accionante reclama el reajuste de
su asignacion de retiro por el periodo comprendido entre los afios 1999 a 2006,
época en la que la norma vigente en materia de términos de prescripcion era el
articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, el cual, se reitera, establecio un periodo de

4 aios contados a partir de la fecha en que se hizo exigible el derecho.

Si bien a partir del 31 de diciembre de 2004, el articulo 43 del Decreto 4433 de
2004 modificé el término prescriptivo disminuyéndolo a 3 afios, debe indicarse,



gue, en principio, las normas no tienen efectos retroactivos, es decir, que su
eficacia en el tiempo opera hacia el futuro, salvo que en ellas mismas se disponga
su aplicabilidad sobre hechos acaecidos con anterioridad a su puesta en vigencia,
por lo cual en el presente asunto resulta procedente dar aplicaciéon a la
prescripcion cuatrienal, tal y como se afirmo6 en la Sentencia de 4 de febrero de
2010, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, radicacion N° 1238-2009.

Esta Corporacion, en otras oportunidades, ha sefialado que el término prescriptivo

para los miembros de la Fuerza Publica es cuatrienal. Al respecto veamos:

En providencia de la Seccion Segunda - Subseccion A de 4 de septiembre de
2008, C.P. Doctor Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Expediente N° 0628-08,
actor: Carlos Humberto Ronderos Izquierdo, se afirmo:

“Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente que mal podia el Tribunal dar
aplicacion a la modificacion de la prescripcion establecida en el Decreto
4433 de 2004, cuando el Presidente de la Republica, so pretexto de
reglamentar una ley, excedié los términos de la misma, es decir cuando la
legitimidad del Decreto se derivaba de la ley que reglamentaba, razon por la
cual es claro que debe seguir dandosele aplicacion al Decreto Ley 1212 del
8 de junio de 1990 (...)

Ahora bien, de conformidad con el articulo 155 del decreto 1212 de 1990,
los derechos prestacionales consagrados a favor del personal y suboficiales
de la Policia Nacional prescriben en cuatro afios, que se contaran desde la
fecha en que se hagan exigibles. Segun términos de la citada norma “el
reclamé escrito recibido por autoridad competente sobre un derecho
interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.” (...)

En el caso sub lite, da cuenta el expediente a folios 3 a 5 de la peticién que
formulé el demandante en sede gubernativa el dia 6 de septiembre de
2006. Significa lo anterior, al tenor del citado articulo 155 del Decreto 1212
de 1990, que la prescripcion de las mesadas pensionales en el caso objeto
de examen fue interrumpida por un lapso igual de cuatro afos, en virtud del
reclamé que elevé ante el Director General de la Caja de Sueldos de Retiro
de la Policia Nacional para el reconocimiento y pago del derecho
reclamado; es decir, la interrupcidn cobij6 las prestaciones causadas desde
el 6 de septiembre de 2002 en adelante. (...)” (Subraya la Sala)

En sentido similar, en providencia de la Seccién Segunda - Subsecciéon B, de 25

de noviembre de 2010, con ponencia de quien ahora lo hace en el presente



asunto, radicado interno No. 2062-2009, actor: Leonor Guarnizo de Maldonado, se

sostuvo:

“Ahora bien, observa la Sala que el A - quo ordend reajustar la asignacion
de retiro de la accionante con base en el I.P.C. para los afios 1997, 1999,
2001 a 2004, declarando la prescripcion sobre las diferencias causadas con
anterioridad al 26 de abril de 2007, sin embargo, es preciso aclarar, que en
otras oportunidades ha precisado esta Corporacion, gue el término
prescriptivo_es cuatrienal, tal y como lo manifestd el recurrente, por tal
motivo, la decision recurrida sera modificada, declarando prescritas las
diferencias de las mesadas causadas con anterioridad al 26 de abril de
2003 de conformidad con lo preceptuado en el articulo 174 del Decreto No.
1211 de 1990.”. (Subraya la Sala)

En atencion a lo anterior, considera la Sala que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca - Seccion Segunda - Subseccion A debié haber analizado la
situacion del sefor Efrain Castafieda Hernandez de cara al precedente de esta
Corporacion a efectos de determinar si procedia declarar la prescripcién trienal o
cuatrienal de las mesadas, en tanto, se reitera, el accionante reclama el reajuste
de su asignacion de retiro por el periodo comprendido entre los afios 1999 a 2006,
época en la que la norma vigente en materia de términos de prescripcion era el
articulo 174 del Decreto 1211 de 1990

Conforme a los anteriores planteamientos, es posible concluir que el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca - Seccion Segunda - Subseccién A al modificar el
numeral 4° de la Sentencia de 27 de agosto de 2010 del Juzgado Veintiséis
Administrativo de Bogota - Seccién Segunda, en el sentido de indicar que se
encontraban prescritas las diferencias causadas con anterioridad al 17 de mayo de
junio de 2004 por haber operado el fenédmeno de la prescripcién trienal, desconocio
el precedente judicial del maximo organo de la jurisdiccion contencioso
administrativa, contenido, entre otras, en las Sentencias i) de 11 de agosto de
2011, con ponencia de quien ahora lo hace en el presente asunto, radicado interno
No. 0535-2011; ii) de 4 de septiembre de 2008, C.P. Doctor Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren, Expediente N° 0628-08; vy, ii) de 25 de noviembre de 2010, con
ponencia de quien ahora lo hace en el presente asunto, radicado interno No. 2062-
2009, segun las cuales el fendGmeno prescriptivo para los miembros de la
Fuerza Publica es de periodo cuatrienal, al tenor de lo dispuesto por el
articulo 174 del Decreto 1211 de 1990.



Por lo anterior, esto es, por observarse que el Tribunal no hizo analisis de dicha
situacion, se reitera, que el fenbmeno prescriptivo es de periodo cuatrienal, de cara
no solamente a lo sostenido por el Consejo de Estado sino al caso concreto del
accionante, es viable acceder a las pretensiones, con el objeto de que la
Corporacion Judicial accionada, analizando dichas circunstancias, clarifique las
razones por las cuales hay o no lugar a dar aplicacion a la prescripcion trienal o

cuatrienal.

Dado que el presente litigio supera los requisitos de procedibilidad enunciados con
anterioridad y se observa la configuracion de un defecto de fondo, como lo es el
desconocimiento del precedente judicial y violacion de los derechos
fundamentales al debido proceso e igualdad, la Sala concedera el amparo
constitucional invocado, a fin de dejar sin efectos la Sentencia de 6 de octubre de
2011 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién Segunda
- Subseccion A, mediante la cual se modifico el numeral 4° del fallo de 27 de
agosto de 2010 emitido por el Juzgado Veintiséis Administrativo de Bogota -
Seccién Segunda en el sentido de indicar que se encontraban prescritas las
diferencias causadas con anterioridad al 17 de mayo de 2004 por haber operado

el fendmeno de la prescripcidn trienal, lo anterior por cuanto no tuvo en cuenta los

parametros jurisprudenciales aqui referidos.

DECISION

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

de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Ampérense los derechos fundamentales al debido proceso e igualdad del sefior

Efrain Castafieda Hernandez vulnerados por el Tribunal Administrativo de



Cundinamarca - Seccion Segunda - Subseccién A al haber proferido el fallo de 6
de octubre de 2011 a través del cual, dentro de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho incoada por él contra la Nacién - Ministerio de
Defensa - Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, modific6 el numeral 4° de la
providencia de 27 de agosto de 2010 proferida por el Juzgado Veintiséis
Administrativo de Bogota - Seccion Segunda en el sentido de indicar que se
encontraban prescritas las diferencias causadas con anterioridad al 17 de mayo de
2004 por haber operado el fendmeno de la prescripcion trienal. En Consecuencia,

Déjase sin efectos la Sentencia de 6 de octubre de 2011 proferida, en segunda
instancia, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccion Segunda -
Subseccion A, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
incoado por Efrain Castafieda Hernandez contra la Nacion - Ministerio de Defensa
- Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, en cuanto declaré que se encontraban
prescritas las diferencias causadas con anterioridad al 17 de mayo de 2004 por

haber operado el fendbmeno de la prescripcion trienal, en razén a que no hace

referencia alguna del precedente judicial aqui referido.

Ordénase al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda,
Subseccion A que, dentro de los 40 dias siguientes a la notificacion de esta
providencia, emita la decisién de reemplazo en aras de determinar si el fendmeno
prescriptivo para los miembros de la Fuerza Publica es de periodo cuatrienal,
tomando como referente los precedentes jurisprudenciales aqui citados y el caso
concreto del accionante, haciendo claridad que la presente Sentencia no incide ni
determina el sentido de la decision que debera sustituir a la que fuera anulada,
pues el juez natural preserva su criterio y su propia responsabilidad al expedir el

fallo sustitutivo.

Copiese, notifiquese y, si no fuere impugnhada, enviese a la Corte

Constitucional para su eventual revision. Camplase

La presente providencia fue discutida en la Sala de la fecha.



BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA



