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[F]rente al caso concreto se evidencia que el Tribunal accionado dentro del margen de autonomía funcional que le asiste, optó por una de las alternativas interpretativas que se han desarrollado sobre el tema objeto de discusión al interior de la Sección Segunda del Consejo de Estado, concretamente, aquella que destaca la falta de legitimidad en la causa por pasiva de la CREMIL, tesis que valga la pena resaltar, en anteriores oportunidades ha sido considerada razonable por esta Sección, sin que haya lugar a predicar que la misma es contraria a los derechos de quienes solicitan la aplicación de la norma arriba señalada, pues los interesados, como el actor, pueden reclamar el incremento salarial, para lo cual deben elevar la correspondiente solicitud a la Nación – Ministerio de Defensa y demandar en debida forma, esto es, integrando debidamente el contradictorio en sede ordinaria, en consideración a que el derecho no ha sido negado. (…) [E]l accionante tuvo la posibilidad de solicitar el mencionado reajuste ante la Nación - Ministerio de Defensa, y que la decisión censurada no le cercenó la posibilidad de reclamar en sede administrativa y judicial el referido derecho. (…) [S]e concluye que el tribunal demandado soportó su decisión de declarar la excepción de falta de legitimación en la causa de CREMIL para reconocer el incremento solicitado por el actor, en la tesis vigente al momento en que se emitió el fallo cuestionado, y la falta de aplicación del artículo 1º del Decreto 1794 de 2000 no se dio porque la Corporación accionada considerara que el tutelante no tenía derecho al respectivo reajuste, análisis que eventualmente hubiera sido de fondo, sino porque no debía descender a dicho estudio ante la declaratoria de la mencionada excepción que, se insiste, tuvo soporte jurisprudencial. En ese orden de ideas, se concluye que el defecto sustantivo no se configuró. [Frente al desconocimiento del precedente] la diferencia entre los casos analizados en la sentencia de unificación y en la providencia objeto de tutela radica en que en la primera se estudió si era nulo un acto del Ejército Nacional en  el cual se denegó un reajuste de un salario, mientras que en el segundo el problema jurídico giró en torno a un acto de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares en el que se negó un reajuste de una asignación de retiro. (…) no se está en presencia de similares situaciones que ameriten la aplicación obligatoria de la sentencia de unificación, ya que al variar la prestación sobre la cual versa el reajuste –salario vs. asignación de retiro-, y la entidad de la cual proviene la vocación, competencia o facultad para disponer tal reliquidación, no es posible inferir que el precedente es aplicable a este caso. (…), la autoridad judicial accionada no desconoció el pronunciamiento en mención, puesto que al no haber sido notificado a la fecha de la sentencia controvertida no se constituía como tal (…).Por las razones esgrimidas en precedencia, la Sala concluye que no se configuraron los defectos alegados, razón por la cual se denegará el amparo deprecado.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1794 DE 2000 – ARTÍCULO 1
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN QUINTA
Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Bogotá, D.C., trece (13) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)

Radicación número: 11001-03-15-000-2018-03982-00(AC)

Actor: MISAEL GUALDRÓN
Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
Procede la Sala a decidir la solicitud formulada por el señor Misael Gualdrón, en ejercicio de la acción de tutela consagrada en la Constitución Política, artículo 86, desarrollada por el Decreto 2591 de 1991.

I. ANTECEDENTES

1. Petición de amparo constitucional 

Por escrito radicado el 25 de octubre de 2018 en la Secretaría General de esta Corporación, el señor Misael Gualdrón, quien actúa a través de apoderada judicial, instauró acción de tutela en contra del Tribunal Administrativo del Cauca, con el fin de que se protejan sus derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso y al acceso a la administración de justicia.

Consideró vulnerados tales derechos, con ocasión de la expedición de la sentencia de 31 de mayo de 2018, emitida por dicha autoridad judicial dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho 19001-33-33-008-2014-00228-01, instaurado en contra de la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares, CREMIL.

En concreto, pidió que se deje sin efecto dicho proveído para que CREMIL acceda a liquidar su asignación mensual de retiro en cuantía de un salario mínimo incrementado en un 60%, conforme al Decreto 1794 de 2000, inciso 2º, artículo 1º.

2. Hechos 

Informó que solicitó ante CREMIL el reajuste de su asignación de retiro, con fundamento en que su prestación fue liquidada con base en el salario mínimo legal incrementado en un 40%, cuando el artículo 1º, inciso 2º, del Decreto 1794 de 2000 establece que los soldados que a 31 de diciembre de 2000 ostentaran la calidad de voluntarios, como en su caso, devengarán una asignación salarial mensual con base en el salario mínimo legal incrementado en un 60%.

Refirió que mediante oficio de 206 de mayo de 2011, confirmado por el oficio de 7 de junio del mismo año, denegó el reajuste solicitado, razón por la cual instauró demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra tales actos.

Expuso que el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Popayán, en sentencia de 3 de septiembre de 2015, accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda y ordenó a CREMIL reajustar la asignación de retiro del actor teniendo en cuenta la cifra respecto de la cual debe tomarse el 70% y al valor restante debe adicionarse el 38.5% de la prima de antigüedad, además que debía incluirse el subsidio familiar devengado en servicio activo. Adicionalmente, declaró probada la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva por parte de la demandada, respecto del reajuste del 20% sobre la prestación.

Indicó que el Tribunal Administrativo del Cauca, mediante fallo de 31 de mayo de 2018, modificó la decisión impugnada únicamente en lo relacionado con la condena en costas, y confirmó en lo demás la decisión de primera instancia tras sustentar que no había lugar a reconocer la diferencia del 20% sobre el salario mínimo solicitada por el tutelante en su asignación de retiro, puesto que ello debió requerirse al Ministerio de Defensa- Ejército Nacional.

3. Sustento de la petición

Invocó la existencia de defecto sustantivo por falta de aplicación del artículo 1º, inciso 2º, del Decreto 1794 de 2000, ya que el tribunal accionado desconoció que CREMIL reliquidó indebidamente su asignación de retiro, tomando como base un salario mínimo legal vigente incrementado en un 40%, cuando la norma establece que para los soldados que a 31 de diciembre de 2000 ostentaban la calidad de voluntarios, la asignación salarial mensual se debía liquidar con base en el salario mínimo incrementado en un 60%.

Enunció que él estuvo vinculado al Ejército Nacional como soldado regular, luego como soldado voluntario y, a partir del 1º de noviembre de 2003 como soldado profesional retirándose con derecho a asignación de retiro a partir del 30 de septiembre de 2010.

Señaló que durante su vinculación como soldado voluntario, se le pagaba una asignación mensual correspondiente a un salario mínimo incrementado en un 60%.

Comentó que a través de los Decretos 1793 y 1794 de 2000, se estableció el régimen salarial y prestacional que cobijaría a los soldados que ostentaran la condición de profesionales, por lo que mediante orden administrativa de personal 1175 de 20 de octubre de 2003, todos los soldados voluntarios fueron denominados “soldados profesionales”.

Anotó que dado que el Ejército Nacional no ha reconocido el 20% restante del salario de los soldados voluntarios que pasaron a ser profesionales, pues han venido reconociendo un 40% sobre el salario mínimo cuando debía ser un total de 60%, el Consejo de Estado, en sentencia proferida dentro del expediente 85001-33-33-000-2013-00060-01, unificó la materia en el sentido de precisar que el soldado voluntario que pasó a ser profesional tiene derecho a devengar un salario mínimo mensual incrementado en un 60%, y no en un 40% como lo ha venido reconociendo la entidad.

Afirmó que, en relación con el argumento de la accionada según el cual CREMIL carece de falta de legitimación en la causa por pasiva pues la diferencia salarial era de competencia del Ejército Nacional, dicho tema fue resuelto por el Consejo de Estado en la sentencia proferida dentro del expediente 18001-23-33-000-2013-00218-01, con la cual esta Corporación consideró que en un caso similar al suyo había lugar a reliquidar la asignación de retiro con base en el incremento salarial del 60%.

Concluyó que por tal motivo, quedó demostrado que CREMIL está legitimada para reliquidar la prestación del actor en los términos solicitados, por lo que la autoridad judicial demandada así lo debe disponer. 


4. Trámite de la solicitud de amparo
Por auto de 31 de octubre de 2018 se admitió la solicitud de tutela, se ordenó la notificación de los magistrados que integran el Tribunal Administrativo del Cauca, en calidad de demandados, y se les otorgó el término de tres (3) días para contestar la demanda.

Igualmente, se vinculó al juez Octavo Administrativo del Circuito de Popayán y al director de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, CREMIL, para que dentro del término de tres (3) días contestaran la demanda, notificaciones que se surtieron frente a cada uno de los vinculados
.

5. Argumentos de defensa

5.1. El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Popayán, a través de la funcionaria judicial, se opuso al amparo solicitado con sustento en que la decisión cuestionada se encuentra ajustada a la legalidad y al desarrollo jurisprudencial sobre la reliquidación de la asignación de retiro de soldados profesionales.

5.2. La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, por conducto de apoderada judicial, manifestó que la presente acción de tutela se torna improcedente para obtener el reconocimiento del reajuste pretendido.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

La Sala es competente para conocer en primera instancia la presente acción de tutela, en atención a lo consagrado por los Decretos 2591 de 1991 y 1069 de 2015.

2. Problema jurídico

Corresponde a la Sala determinar, si en el presente evento, las autoridades judiciales accionadas lesionaron los derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso y al acceso a la administración de justicia de la parte actora, con ocasión de la expedición de la sentencia de 31 de mayo de 2018, emitida dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho 19001-33-33-008-2014-00228-01, instaurado en contra de la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares, CREMIL.

Para tal efecto, se analizará si el amparo cumple con los requisitos de procedencia adjetiva de la acción de tutela contra providencias judiciales y, superado ello, si las accionadas incurrieron en defecto sustantivo y en desconocimiento del precedente que hace referencia a la responsabilidad estatal por la declaratoria de nulidad de un acto administrativo que consagra un tributo.
3. Procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial
De conformidad con el precedente jurisprudencial proferido por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de 2012
, se unificó la diversidad de criterios que la Corporación tenía sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales
, bajo los siguientes términos: 

“De lo que ha quedado reseñado se concluye que si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la acción de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que la componen, antes y después del pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha acción constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneración de derechos constitucionales fundamentales, de ahí que se modifique tal criterio radical y se admita, como se hace en esta providencia, que debe acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales que resulten violatorias de tales derechos, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento Jurisprudencialmente.”
. 

La Corporación ha modificado su criterio en relación al tema y, en consecuencia, conforme a él, es necesario estudiar las acciones de tutela que se presenten contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran algún derecho fundamental, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento por la jurisprudencia, como expresamente lo indica la decisión de unificación. 

Así, ahora es importante precisar bajo qué parámetros se hará ese estudio, pues la sentencia de unificación se refirió a los “…fijados hasta el momento jurisprudencialmente…”. En efecto: 

Es claro que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la protección de derechos fundamentales como lo señala el artículo 86 constitucional y, por ende, la procedencia de esta acción constitucional contra providencia judicial no puede ser ajena a esas características. 

La Corte Constitucional se ha referido en forma amplia
 a unos requisitos generales y otros específicos de procedencia de la acción de tutela, sin distinguir cuáles dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo -procedencia sustantiva- y cuáles impiden efectivamente adentrarnos en el fondo del asunto -procedencia adjetiva-.

En tales condiciones, se verificará en primer término que la solicitud de tutela cumpla unos presupuestos generales de procedibilidad, a saber: i) que no se trate de tutela contra tutela; ii) inmediatez y iii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los recursos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idóneos y eficaces para la protección del derecho que se dice vulnerado. 

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la Sección declarará improcedente el amparo solicitado y no entrará a analizar el fondo del asunto.

En caso contrario, en el evento en que el asunto supere dichos requisitos, corresponderá a la Sala adentrarse en la materia objeto del amparo, a partir de los argumentos expuestos en la solicitud y de los derechos fundamentales que se afirmen vulnerados, en donde para la prosperidad o negación del amparo impetrado, se requerirá: i) que la causa, motivo o razón a la que se atribuya la transgresión sea de tal entidad que incida directamente en el sentido de la decisión y ii) que la acción no intente reabrir el debate de instancia.

Al respecto, resulta del caso reiterar que esta acción constitucional no puede ser considerada como una “tercera instancia” que se emplee, por ejemplo, para revivir términos, interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural. 

Bajo las anteriores directrices se entrará a estudiar el caso de la referencia.
4. Examen de los requisitos: Procedencia adjetiva

Para comenzar por el estudio de los parámetros esenciales de viabilidad de la acción cuando se dirige contra providencias judiciales, la Sala encuentra que no se trata de una tutela contra decisión de tutela, pues las decisiones y actuaciones censuradas fueron proferidas dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 19001-33-33-008-2014-00228-01, instaurado por el tutelante en contra de CREMIL.
También se cumple con el requisito de inmediatez
, toda vez que el fallo de segunda instancia objeto de tutela fue emitido el 31 de mayo de 2018
, se notificó por correo electrónico enviado a las partes el 14 de junio de este año y cobró ejecutoria el 19 de junio de 2018, por lo que al haberse radicado la acción de la referencia el 25 de octubre de 2018 se considera que fue ejercida en un plazo razonable
.

Además se cumple con el requisito de subsidiariedad, dado que en lo referente a la existencia de otro mecanismo de defensa judicial para controvertir las decisiones judiciales que en concepto de la parte actora vulneraron sus derechos fundamentales, se observa que el fallo objeto de la solicitud de amparo fue proferido en segunda instancia, por lo que no procedía recurso alguno contra este.

Si bien la parte actora cita como desconocida una sentencia de unificación emitida por el Consejo de Estado, lo cual en principio haría procedente el recurso extraordinario de unificación de jurisprudencia, lo cierto es que la cuantía planteada en la demanda ordinaria no excede los noventa (90) salarios mínimos legales mensuales vigentes previstos en el artículo 257, numeral 1º, de la Ley 1437 de 2011 para que dicho mecanismo proceda.

En consecuencia, la parte demandante no cuenta con otro medio de defensa, en tanto los recursos extraordinarios de revisión y unificación, taxativamente contemplados en el ordenamiento contencioso administrativo, no tienen cabida en el sub examine, ya sea por cuantía o por el objeto.

En tal sentido, se entienden superados los requisitos de procedibilidad de la acción de tutela contra providencia judicial y se procede a analizar de fondo los reparos de la parte tutelante.

5. Caso concreto

Con el ejercicio de la presente acción, la parte actora controvierte la sentencia de 31 de mayo de 2018, a través de la cual la Sala de Decisión 004 del Tribunal Administrativo del Cauca modificó parcialmente el fallo de 3 de septiembre de 2015, emitido por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Popayán únicamente en lo relacionado con la condena en costas y confirmó, en lo demás, la providencia apelada dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho 19001-33-33-008-2014-00228-01.

Dentro del proceso en mención, el demandante, ahora tutelante, pretendía que se declarara la nulidad de unos actos administrativos proferidos por CREMIL, con los que negó el reajuste de su asignación de retiro que le había sido reconocida en cuantía de una asignación básica aumentada en un 40%, cuando, en su sentir, debía corresponder a dicha suma aumentada en un 60% de conformidad con el artículo 1º del Decreto 1794 de 2000, punto sobre el cual giró la controversia contencioso administrativa.

Ante la negativa de su pretensión, formuló esta solicitud de amparo con sustento en que el tribunal accionado incurrió en defecto sustantivo por falta de aplicación de la norma en mención, pues pese a que se desempeñaba como soldado voluntario a 31 de diciembre de 2000, y por disposición de la orden administrativa de personal 1175 de 2003, en concordancia con los Decretos 1793 y 1794 de 2000 pasó a ser soldado profesional, su asignación debía corresponder a un salario mínimo incrementado en un 60%, acorde a la norma desconocida. 

Invocó, además, el desconocimiento del precedente contenido en las siguientes sentencias:

-Providencia proferida dentro del expediente 85001-33-33-000-2013-00060-01, que unificó la materia en el sentido de precisar que el soldado voluntario que pasó a ser profesional tiene derecho a devengar un salario mínimo mensual incrementado en un 60%, y no en un 40% como lo ha venido reconociendo la entidad.

- Providencia emitida por el Consejo de Estado dentro del 18001-23-33-000-2013-00218-01, con la cual se consideró que en un caso similar al suyo había lugar a reliquidar la asignación de retiro con base en el incremento salarial del 60%, tesis que controvierte la supuesta falta de legitimación en la causa por pasiva de CREMIL para acceder a la reliquidación por ser competencia del Ejército Nacional el reajuste salarial. 

Visto lo anterior, procede la Sala a analizar los defectos en mención.

5.1. Defecto sustantivo

La Corte Constitucional ha analizado el alcance y configuración del mencionado defecto, bajo los siguientes términos
:

“(…) Esta Corporación ha reconocido que se configura un defecto sustantivo cuando se decide con base en normas inexistentes, inconstitucionales o que claramente son inaplicables al caso concreto. Cabe recordar que la autonomía e independencia de las autoridades judiciales no es absoluta, puesto que la tarea de interpretar y aplicar las normas jurídicas, se encuentra limitada por el respeto a los derechos fundamentales de las partes en el proceso y por lo previsto en  nuestro ordenamiento jurídico. En ese sentido, la jurisprudencia constitucional ha señalado que “pese a la autonomía de los jueces para elegir las normas jurídicas pertinentes al caso concreto, para determinar su forma de aplicación, y para establecer la manera de interpretar e integrar el ordenamiento jurídico, no les es dable en esta labor, apartarse de las disposiciones de la Constitución o de la ley” [18].

 6.1.2. En virtud de lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha señalado que el defecto sustantivo se estructura cuando “una decisión judicial desborda el ámbito de actuación que la Constitución y la ley le reconocen, al apoyarse en una norma evidentemente inaplicable al caso concreto, por lo siguiente: (i) derogación o declaración de inexequibilidad; (ii) inconstitucionalidad manifiesta y omisión de aplicación de la excepción de inconstitucionalidad, (iii) inconstitucionalidad de su aplicación al caso concreto, (iv) inadecuación de la norma a la circunstancia fáctica a la cual se aplica; (v) reconocimiento de efectos distintos a los expresamente señalados por el legislador. (…).”.

Conforme a los parámetros establecidos por la Corte Constitucional, debe tenerse en cuenta que para analizar si en cada caso se configura el defecto sustantivo, debe evaluarse lo siguiente:

a). Si la norma aplicada es inexistente por haber sido derogada.

b). Si ésta es manifiestamente inconstitucional, o hay lugar a aplicar la excepción de inconstitucionalidad en el caso concreto.

c). Si la norma no se adecúa al caso.

d). Si se le están reconociendo efectos distintos a la voluntad del Legislador.

En el presente caso, la parte actora alega desconocimiento del artículo 1º del Decreto 1794 de 2000, norma que establece:

“(…) ARTICULO 1. ASIGNACIÓN SALARIAL MENSUAL. Los soldados profesionales que se vinculen a las Fuerzas Militares devengarán un (1) salario mensual equivalente al salario mínimo legal vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parágrafo del artículo siguiente, quienes al 31 de diciembre del año 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengarán un salario mínimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%) (…)”.
En primera instancia, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Popayán, mediante sentencia de 3 de septiembre de 2015, declaró probada la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva de CREMIL para reconocer el reajuste de la asignación de retiro de la parte actora en un 20%, para que su liquidación corresponda a un salario mínimo incrementado en un 60%, según lo previsto por el artículo trascrito, decisión que fue confirmada por el Tribunal Administrativo de Cauca con base en lo siguiente:

“(…) se encuentra que el cargo alude a derechos que se originaron cuando el actor estaba en servicio activo y  que, por tanto, no pueden ser reconocidos por CREMIL, pues, según el Acuerdo No 008 del 31 de octubre de 2002, expedido por el Consejo Directivo de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, conforme la autorización del literal d) del artículo 76 de la Ley 489 de 1998, CREMIL solo tiene la competencia para reconocer, liquidar y pagar las asignaciones de retiro y pensiones de invalidez del personal retirado.

Así, se advierte que la pretensión debía haberse orientado contra la Nación- Ministerio de Defensa- Ejército  Nacional y no contra CREMIL, la cual constituye una entidad diferente. Por ello, el Tribunal no puede juzgar una pretensión orientada a que el Ejército Nacional reconozca el mayor valor mencionado (diferencia del 20% entre la prestación realmente pagada y la que debió pagar), simplemente, porque el actor no hizo solicitud alguna en ese sentido a esa entidad y, por tanto, no le dio oportunidad a la entidad demandada de referirse, en vía administrativa, sobre el particular y, además, como restablecimiento del derecho, el reconocimiento de tal pretensión, ya que no existía acto al respecto (…)”.
Según la tesis del tribunal accionado, en estos casos cuando los demandantes pretendan el reajuste de su asignación de retiro con base en el artículo 1º del Decreto 1794 de 2000, deben acudir primero al Ministerio de Defensa- Ejército Nacional a solicitar el reajuste salarial a que haya lugar para luego, una vez hecho lo anterior, puedan pedir ante CREMIL el incremento de su asignación de retiro.

Acorde con los argumentos del tutelante, esta Colegiatura considera necesario precisar que el tribunal demandado no adoptó una decisión de fondo en la cual dirima si el actor tiene o no derecho al incremento de su asignación de retiro a la luz del decreto citado como infringido, ya que declaró la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva.

Sea lo primero señalar, que este caso difiere sustancialmente de aquellos en que esta Sección
 ha considerado que existe defecto sustantivo por inaplicación del inciso 2º del artículo 1º del Decreto 1794 de 2000, toda vez que en los mismos las autoridades accionadas analizaron de fondo el derecho de los soldados a percibir el salario mínimo incrementado en un sesenta por ciento (60%), más no la legitimación en la causa de la entidad demandada en el respectivo proceso judicial, como ocurrió en el caso del actor.  

Adicionalmente, esta Sala de Decisión pone de presente que la misma Sección Segunda, Subsección B de esta Corporación, mediante fallo 23 de mayo de 2016
, reiterado en sentencia del 9 de agosto de 2016
, rectificó la tesis desarrollada en las providencias del 18 de enero y 11 de febrero de 2016, considerando ajustado a derecho que se declare la falta de legitimación por pasiva de la CREMIL en relación con la petición de reajustar asignaciones de retiro con fundamento en lo dispuesto en el inciso 2º, artículo 1º del Decreto 1794 de 2000, por cuanto tal asunto le corresponde al Ministerio de Defensa.

Para mayor ilustración, se traen a colación algunas consideraciones del fallo del 23 de mayo de 2016:

“Por lo anterior, consideró el tribunal que existió una falta de legitimación en la causa por pasiva, toda vez que CREMIL no era competente para reajustar la asignación de retiro en relación con la petición correspondiente a lo devengado como asignación salarial.

Asimismo, argumentó el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que de acuerdo con las funciones asignadas a CREMIL, dicha entidad es la encargada entre otras cosas, de realizar el reconocimiento de las asignaciones de retiro, así como de las pensiones de quienes sean beneficiarios, de quienes han prestado sus servicios en las fuerzas militares.

Al respecto, considera la Subsección B que le asiste razón al tribunal acusado al realizar las consideraciones anteriormente señaladas, toda vez que aunque la petición del señor Javier Barón Berrío va dirigida a obtener el reajuste de la asignación que le fue reconocida, no puede pasarse por alto que CREMIL realiza dicho reconocimiento con fundamento en lo consignado en la hoja de servicios elaborada por el Ministerio de Defensa, entidad nominadora, y por tanto, no puede realizarse el reajuste conforme a un valor que no se encuentra consignado como asignación básica en la hoja de servicios.

Lo anterior, toda vez que CREMIL es un establecimiento público del orden nacional que se encuentra adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, cuenta con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio independiente, y en cuyo objeto y funciones no se encuentra el de reajustar las asignaciones que devenguen los miembros de las fuerzas militares en actividad. 

Así las cosas, considera la Subsección B que la decisión adoptada por el tribunal de declarar la falta de legitimación en la causa por pasiva de CREMIL, en relación con la petición presentada por el accionante para que se reajuste su asignación de retiro con fundamento en lo dispuesto en el inciso 2º numeral (sic) 1º del Decreto 1794 de 2000, no vulnera los derechos del accionante, ni desconoce lo dispuesto en la norma citada; pues la sentencia se fundamentó en las competencias asignadas a CREMIL y al Ministerio de Defensa, situación que impidió que se pudiera emitir un pronunciamiento resolviendo de fondo sobre la pretensión del actor.

Ahora bien, debe resaltarse que como en el asunto bajo estudio no se resolvió sobre si le asiste o no derecho al actor de que se reajuste su asignación de retiro teniendo en cuenta la asignación mensual prevista en el inciso 2º, numeral (sic) 1º del Decreto 1794 de 2000, y tratándose de una petición que comprende una prestación periódica; el señor Javier Barón Berrío puede solicitar ante la entidad competente que se reajuste en primer lugar su asignación mensual; y de obtenerse un pronunciamiento favorable, solicitar ante CREMIL el respectivo reajuste de la asignación de retiro.”
.

Aunque los fallos del 23 de mayo y 9 de agosto de 2016 fueron dictados en sede tutela, y por consiguiente a juicio de la Sala no constituyen precedente, son pertinentes para ilustrar que aunque en un momento al interior de la Sección Segunda de esta Corporación, se determinó que la CREMIL está legitimada frente a peticiones de reajuste de asignaciones de retiro con fundamento en lo dispuesto en el inciso 2º, artículo 1º del Decreto 1794 de 2000, posteriormente se sostuvo lo contrario.

En ese orden de ideas, frente al caso concreto se evidencia que el Tribunal accionado dentro del margen de autonomía funcional que le asiste, optó por una de las alternativas interpretativas que se han desarrollado sobre el tema objeto de discusión al interior de la Sección Segunda del Consejo de Estado, concretamente, aquella que destaca la falta de legitimidad en la causa por pasiva de la CREMIL, tesis que valga la pena resaltar, en anteriores oportunidades ha sido considerada razonable por esta Sección
, sin que haya lugar a predicar que la misma es contraria a los derechos de quienes solicitan la aplicación de la norma arriba señalada, pues los interesados, como el actor, pueden reclamar el incremento salarial, para lo cual deben elevar la correspondiente solicitud a la Nación – Ministerio de Defensa y demandar en debida forma, esto es, integrando debidamente el contradictorio en sede ordinaria, en consideración a que el derecho no ha sido negado
.

Se trae a colación la anterior afirmación, para ilustrar que el accionante tuvo la posibilidad de solicitar el mencionado reajuste ante la Nación - Ministerio de Defensa, y que la decisión censurada no le cercenó la posibilidad de reclamar en sede administrativa y judicial el referido derecho.

Por tal motivo, se concluye que el tribunal demandado soportó su decisión de declarar la excepción de falta de legitimación en la causa de CREMIL para reconocer el incremento solicitado por el actor, en la tesis vigente al momento en que se emitió el fallo cuestionado, y la falta de aplicación del artículo 1º del Decreto 1794 de 2000 no se dio porque la Corporación accionada considerara que el tutelante no tenía derecho al respectivo reajuste, análisis que eventualmente hubiera sido de fondo, sino porque no debía descender a dicho estudio ante la declaratoria de la mencionada excepción que, se insiste, tuvo soporte jurisprudencial.

En ese orden de ideas, se concluye que el defecto sustantivo no se configuró.
5.2. Desconocimiento del precedente

En relación con el precedente judicial, para determinar si una decisión se constituye como tal, la Corte Constitucional, en sentencia T-292 de 2006, precisó lo siguiente:

“(…) (i) En la ratio decidendi de la sentencia se encuentra una regla relacionada  con el caso a resolver posteriormente. (ii) La ratio debió haber servido de base para solucionar un problema jurídico semejante, o a una cuestión constitucional semejante. (iii) los hechos del caso o las normas juzgadas en la sentencia anterior deben ser semejantes o plantear un punto de derecho semejante al que debe resolverse posteriormente. En este sentido será razonable que “cuando en una situación similar, se observe que los hechos determinantes no concuerdan con el supuesto de hecho, el juez esté legitimado para no considerar vinculante el precedente”. Estos tres elementos hacen que una sentencia anterior sea vinculante y, en esa medida, que se constituya en un precedente aplicable a un caso concreto. De allí que se pueda definir el precedente aplicable, como aquella sentencia anterior y pertinente cuya ratio conduce a una regla - prohibición, orden o autorización-  determinante para resolver el caso, dados unos hechos y un problema jurídico, o una cuestión de constitucionalidad específica, semejantes.

Conforme a lo anterior, al momento de analizar si se desconoció el precedente, deben tenerse en cuenta estos elementos:

(i)    Que exista una regla contenida en la ratio decidendi.

(ii)   Que ésta sea aplicable al caso bajo estudio.

(iii)  Que el problema jurídico sea semejante al presente.

(iv)  Que los hechos y normas invocadas sean similares.

(v)  Que se plantee un punto de derecho semejante al que se debe resolver posteriormente.

Debe precisarse que como lo ha sostenido esta Sección en oportunidades anteriores, las sentencias de constitucionalidad constituyen precedente, pues:

 “(…) independientemente de su tipología, tienen carácter inmutable, obligatorio y definitivo, según el artículo 241 Superior, que encarga la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución a la Corte Constitucional, y el artículo 243 Superior que determina que “los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen tránsito a cosa juzgada constitucional”. El contenido de estos mandatos ha sido desarrollado por el legislador mediante los artículos 46 y 48 de la Ley 270 de 1966 y el artículo 22 del Decreto 2067 de 1991
 (…).”
.
Adicionalmente, como ha sido puesto de presente por esta Corporación en reiteradas ocasiones:

 “(…) el precedente, entendido como la regla o subregla de derecho creada por el órgano cierre de la respectiva jurisdicción, es obligatorio porque proviene de los Altos Tribunales u órganos de cierre en Alto Tribunal como para los jueces de inferior jerarquía, quienes conociendo el precedente vertical están obligados a su aplicación (…)”
.

Esta Sección ha adoptado una postura reiterada frente a las decisiones de la Corte Constitucional que son vinculantes, en la medida en que únicamente constituyen precedente cuando han sido plasmadas en las sentencias de control de constitucionalidad (sentencias C) y de unificación en tutela (sentencias SU)
:

“En consecuencia, la Sección debe indicar que cambia así su postura sobre la materia y entiende que frente a criterios o posturas divergentes entre la Corte Constitucional y otra Alta Corporación, han de prevalecer los del Tribunal Constitucional, contenidos únicamente en sentencias de constitucionalidad y de unificación en tutela, siempre que la ratio decidendi se aplique al caso concreto y, por tanto, su desconocimiento configura el defecto de violación del precedente.” (Destacado por la Sala)
Descendiendo al caso bajo examen, se observa que las dos providencias citadas por la parte actora constituyen precedente, en tanto emanan del Consejo de Estado como órgano de cierre de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, y se profirieron dentro de procesos de esa naturaleza.

Ahora bien, la Sala pasa a analizar si tales pronunciamientos son aplicables al caso de la parte actora. 

- Sentencia de Unificación proferida el 25 de agosto de 2016 por la Sección Segunda del Consejo de Estado, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 85001-33-33-002-2013-00060-01.

A través de dicha decisión, la Sección Segunda de esta Corporación unificó el tema del reajuste salarial de los soldados voluntarios que pasaron a ser profesionales, en virtud del artículo 1º del Decreto Reglamentario 1794 de 2000, y concluyó que “(…) la asignación salarial mensual de los soldados profesionales que a 31 de diciembre de 2000 se desempeñaban como soldados voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985,  es de un salario mínimo legal mensual vigente incrementado en un 60% (…)”.

En ese caso, dicha Sección analizó la legalidad de unos actos administrativos proferidos por la Sección de Nómina de la Dirección de Personal del Ejército Nacional, a través de los cuales se negó el reajuste salarial y prestacional en un 20% solicitado por un ex soldado voluntario que fue incorporado obligatoriamente como soldado profesional en virtud del Decreto Ley 1793 de 2000, en concordancia con las Ordenes Administrativas de Personal del Comando Central del Ejército Nos. 1241 de 20 de enero de 2001 y 1175 de 20 de octubre de 2003.

De lo anterior se observa que si bien la presente controversia gira, al igual que la sentencia en mención, en el reconocimiento de la diferencia salarial del 20% que no le fue reconocida a un soldado voluntario que fue incorporado como profesional en atención a la norma antes mencionada, no se está en presencia de similares circunstancias fácticas.

En efecto, la diferencia entre los casos analizados en la sentencia de unificación y en la providencia objeto de tutela radica en que en la primera se estudió si era nulo un acto del Ejército Nacional en  el cual se denegó un reajuste de un salario, mientras que en el segundo el problema jurídico giró en torno a un acto de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares en el que se negó un reajuste de una asignación de retiro.

Lo anterior conlleva a afirmar que no se está en presencia de similares situaciones que ameriten la aplicación obligatoria de la sentencia de unificación, ya que al variar la prestación sobre la cual versa el reajuste –salario vs. asignación de retiro-, y la entidad de la cual proviene la vocación, competencia o facultad para disponer tal reliquidación, no es posible inferir que el precedente es aplicable a este caso. 

- Sentencia de 19 de abril de 2018 proferida por la Sección Segunda, Subsección “A” del Consejo de Estado dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 18001-23-33-000-2013-00218-01.

Una vez verificado el registro de actuaciones dentro del módulo de consulta de procesos, se advierte que el fallo citado como precedente si bien fue emitido con anterioridad a la providencia judicial objeto de controversia, se notificó el 22 de junio de 2018, esto es, con posterioridad a la sentencia tutelada.

Por ende, el Tribunal Administrativo de Cauca no pudo conocer sobre la existencia de dicho pronunciamiento antes de esa fecha, pues para cuando adoptó la decisión judicial que se ataca por vía de esta acción no había sido notificado el fallo de la Sección Segunda, Subsección “A” de esta Corporación que, en sentir del actor, debía ser aplicado como precedente, lo que imposibilitaba al juez natural para saber sobre su contenido y su eventual similitud con el caso concreto.

En ese orden de ideas, la autoridad judicial accionada no desconoció el pronunciamiento en mención, puesto que al no haber sido notificado a la fecha de la sentencia controvertida no se constituía como tal, por lo que no se configuró el defecto bajo estudio.

Por las razones esgrimidas en precedencia, la Sala concluye que no se configuraron los defectos alegados, razón por la cual se denegará el amparo deprecado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO.- Deniégase la acción de tutela instaurada por el señor Misael Gualdrón, por las razones analizadas en precedencia.

SEGUNDO.- Notifíquese a las partes y a los intervinientes en la forma prevista en el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO.- Si en el término de tres (3) días siguientes a su notificación no fuere impugnada esta decisión, remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, al día siguiente de su ejecutoria.

CUARTO.- Ejecutoriada esta providencia, por Secretaría devuélvase al despacho de origen el expediente ordinario allegado en calidad de préstamo.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Presidente

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Consejera

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero
� Folio 88.


� Consejo de Estado. Sala Plena. Expediente  No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Acción de Tutela - Importancia jurídica. Actora: Nery Germania Álvarez Bello. Consejera Ponente: María Elizabeth García González. 


� El recuento de esos criterios se encuentra en las páginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes reseñado. 


� Ídem.


� Entre otras en las sentencias T-949 del 16 de octubre de 2003; T-774 del 13 de agosto de 2004 y C-590 de 2005.


� El mencionado requisito exige que la acción de tutela se interponga tan pronto se produce el hecho, acto u omisión al que se le atribuye la vulneración de los derechos fundamentales, o por lo menos dentro de un término prudencial y consecuencial a su ocurrencia, pues el paso prolongado del tiempo, indica que se ha disipado la gravedad de la lesión y la urgencia de la protección deprecada, desvirtuándose así, la inminencia de la afectación. La razón de ser del referido principio, es evitar que este mecanismo constitucional de defensa se utilice como herramienta que subsane la desidia, negligencia o indiferencia de las personas que debieron buscar una protección oportuna de sus derechos y no lo hicieron, o que la misma se convierta en factor de inseguridad jurídica.


� Folios 80 a 83 expediente ordinario.


� Sobre este presupuesto, la Sala Plena de esta Corporación acogió el plazo de seis (6) meses “para determinar si la acción de tutela contra providencias judiciales se ejerce oportunamente.” Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Providencia de agosto cinco (05) de dos mil catorce (2014) Radicación número: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (IJ). Consejero ponente: Jorge Octavio Ramírez Ramírez.


� Sentencia T-360 de 2015.


� Ver: Consejo de Estado, Sección Quinta, sentencia del 17 de octubre de 2013, Rad. 11001-03-15-000-2012-01189-01, C.P. Lucy Jeannette Bermúdez Bermúdez.


� Rad. 11001-03-15-000-2016-00989-00, C.P. William Hernández Gómez (E).


� Rad. 11001-03-15-000-2016-01789-00, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.


� Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección B, Rad. 11001-03-15-000-2016-00989-00, C.P. William Hernández Gómez (E).


� Ver consejo de Estado, Sección quinta, sentencia del 6 de septiembre de 2017. Rad. 11001-03-15-000-2017-01041-01. C.P. Rocío Araujo Oñate.


� Ver: 1) Consejo de Estado, Sección Quinta, sentencia del 28 de enero de 2016, Rad.11001-03-15-000-2015-03273-00, C.P. Rocío Araujo Oñate. 2) Consejo de Estado, Sección Quinta, sentencia del 28 de julio 2016, Rad. 11001-03-15-000-2016-00988-01, C.P. Lucy Jeannette Bermúdez Bermúdez.


� Corte Constitucional, Sentencia C-164 del 15 de abril de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub 


� Sentencia de junio dieciséis (16) de dos mil dieciséis, expediente No. 11001-03-15-000-2016-00043-01, consejera ponente Rocío Araújo Oñate.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, Consejero Ponente: Alberto Yepes Barreiro, providencia del quince (15) de octubre de dos mil quince (2015), Radicación 11001-03-15-000-2015-01714-00.


� Consejo de Estado. Sección Quinta. Sentencia del veinticinco (25) de febrero de dos mil dieciséis (2016). Radicación: 11001-03-15-000-2016-00103-00. Consejero ponente: Alberto Yepes Barreiro.





