ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / AUSENCIA DE
DEFECTO SUSTANTIVO - Adecuada aplicacién de la norma sobre caducidad
/| CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Cuatro meses a partir de la ejecutoria
del acto administrativo / MIEMBROS DE LAS FUERZAS MILITARES - En
retiro / SOLICITUD DE REAJUSTE DEL SALARIO - Cuando se produce el
retiro deja de ser una prestacion periddica / INEXISTENCIA DE LA
VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION POLITICA

Como se observa, los jueces de instancia se basaron en que el contenido
normativo descrito en el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, fij6 como término
perentorio para demandar un acto administrativo de contenido particular, el de
cuatro meses contados a partir de la notificacion de dicho acto, lo cual aplicaba
para el caso porque el peticionario reclamoé el reajuste cuando su vinculo laboral
no se encontraba vigente y por tanto habia perdido su naturaleza de prestacion
periodica. (...) esta Sala teniendo en cuenta las reglas de caducidad que consagra
el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011 citada en precedencia, concluye que el
defecto sustantivo que se le atribuye a las providencias de primera y segunda
instancia cuestionadas en sede de tutela, no se configurd frente a la decision de
rechazo del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho que se
dirigio contra el acto que expidié el Ministerio de Defensa—Ejército Nacional y que
le negd el reajuste salarial por el periodo 1997 a 2004. Lo anterior porque tal y
como ya se precisO, el acto que le negd el reajuste salarial estaba sujeto al
término de caducidad que prevé el articulo 164 del C.P.A.C.A., en razbén a la
terminacion del vinculo laboral con derecho a asignacion de retiro. Para la Sala
entonces, la decision de rechazo del medio de control por caducidad del acto
administrativo que se viene comentando, no incurri6 en el defecto que se le
atribuy6. Esta decision se motivéd validamente, no desconocié precedente alguno,
por el contrario, se soportd en el criterio que sobre este preciso punto fijo el
Consejo de Estado en distintas providencias. Por las anteriores razones tampoco
se incurrié en violacion directa de la Constitucion, por el contrario, se garantizé el
derecho de acceso a la administracién de justicia que en todo caso esta ligado al
respeto del derecho al debido proceso y a las normas que establecen
presupuestos procesales, como el de la caducidad.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 164 — NUMERAL 2 —
LITERAL D

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / DEFECTO
SUSTANTIVO - Indebida aplicaciéon de la norma sobre caducidad de
prestaciones periddicas / AJUSTE DE LA ASIGNACION DE RETIRO DE LA
FUERZA PUBLICA - Se puede presentar en cualquier tiempo /
IMPROCEDENCIA DEL RECHAZO DE LA DEMANDA - Acreditado /
VULNERACION DEL DERECHO AL ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA

[Clomo las decisiones cuestionadas en sede de tutela rechazaron la demanda en
su totalidad sin tener en cuenta que el otro acto demandado, esto es, el oficio
nam. 690 suscrito por el Subdirector Administrativo de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares resolvi6 de manera negativa la peticibn de reajuste de la
asignacion de retiro, que, como ya se preciso, se asimila a una pension de vejez o
de jubilacién, y no esta sujeto al término de caducidad y en consecuencia puede
ser demandado en cualquier tiempo. De esta manera, la decision de los jueces de
instancia no se acompasa con el mandato del articulo 164 que establece que los
“actos que reconocen o niegan prestaciones periddicas no caducan”. Se encuentra



entonces configurado el defecto sustantivo alegado, maxime cuando los mismos
jueces estan reconociendo esta condicion especial del acto demandado y aun asi
deciden rechazar la demanda con un argumento que no se compadece con el
estudio de los requisitos formales de toda demanda y del cumplimiento de los
presupuestos procesales del medio de control que ejercié el hoy actor en tutela.
FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 164 — NUMERAL 1 —
LITERAL C
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Bogota, veintinueve (29) de abril de dos mil diecinueve (2019)
Radicacién numero: 11001-03-15-0002019-01288-00(AC)
Actor: FERNANDO OLEGARIO MUNEVAR MUNEVAR

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA Y
JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DE CALI

Accion de Tutela— FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

. ASUNTO

La Subseccion C de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en sede de tutela,
decide la accion de la referencia.

[I. ANTECEDENTES

Fernando Olegario Munevar Munevar obrando a través de apoderado, radico
demandada, en ejercicio de la accion de tutela, ante el Consejo de Estado contra
el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca Seccion Segunda—Subseccion D y
el Juzgado Primero Administrativo de Cali con el objeto de que se protejan sus
derechos fundamentales al debido proceso, a la defensa, a la igualdad y de
acceso a la administracion de justicia que consideré le fueron vulnerados por las
autoridades judiciales accionadas al rechazar por caducidad la demanda que
presento en contra de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional.

[1l. SOLICITUD DE TUTELA
El actor en tutela solicito al Consejo de Estado: i) conceder el amparo de los

derechos fundamentales al debido proceso, del acceso a la administraciéon de
justicia y a la igualdad; ii) dejar sin valor o efecto los autos que profirieron el



Juzgado Primero Administrativo de Cali y la Sala de Oralidad del Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca; iii) ordenar a las autoridades accionadas que
en un término no superior a ocho dias habiles profieran auto admisorio de la
demanda.

IV. HECHOS PROBADOS

1. Fernando Olegario Munevar Munevar prest6 sus servicios al Ejército
Nacional. Dado de baja el 15 de agosto de 2000 con asignacion de retiro.

2. El derecho pensional se le reconocié por Resolucion num. 4503 del 13 de
diciembre de 2000, en cuantia equivalente al 85% del sueldo basico que devengd
en actividad, a partir del 15 de noviembre de 2000.

3. El 24 de abril de 2017 presentd, derecho de peticion en el que solicito al
Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, la reliquidacion del sueldo basico y de
las prestaciones que deveng6 en el periodo 1997 a 2000, con el fin de lograr el
reajuste e incremento de conformidad con el indice de precios al consumidor fijado
por el DANE.

4. La Seccion de Némina de la Direccion de Personal del Ejército Nacional dio
respuesta a través del oficio num. 20173170758191MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-
JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 11 de mayo de 2017, negando lo solicitado.

5. El actor acudio al a Caja de Retiro de las fuerzas Militares el 17 de abril de
2017 y solicito la reliquidacion de la asignacion de retiro incluyendo el incremento
correspondiente al indice de precios al consumidor fijado por el DANE. La Caja
nego la peticion debido a que para las fechas en que se presentaron diferencias
entre el porcentaje del IPC y el principio de oscilacion del régimen especial de las
Fuerzas Militares, Fernando Olegario Munevar Munevar no devengaba asignacion
de retiro por encontrarse en servicio activo.

6. En procura de la nulidad de los actos administrativos que le negaron la
reliquidacion, el interesado presentd demanda en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho en el que solicité™:

6.1. Ordenar al Ministerio de Defensa — Ejército Nacional la reliquidacion del
sueldo bésico, de las primas y de las prestaciones sociales que devengd en
el periodo comprendido entre 1997 hasta la fecha de retiro de la institucion,
de conformidad con el IPC fijado por el DANE vy la correccion de la hoja de
servicios modificando la descripcion de los ultimos haberes devengados y la
descripcion de las partidas computables para el reconocimiento de las
prestaciones sociales y la asignacion de retiro.

6.2. Ordenar a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares la reliquidacion de “los
sueldos basicos que hacen parte de la asignacion de retiro” que devenga
como Sargento Mayor (RA); el incremento del salario basico y por ende de
su asignacion de retiro reajustando la base pensional de liquidacién de la
asignacion de retiro, con el fin de incorporar el sueldo basico
correspondiente al grado de sargento mayor cancelado desde el 15 de
noviembre de 2000 (fecha del pago de la primera mesada pensional) hasta
la actualidad.

! Fol. 1 a 5 del expediente de tutela.



6.3. El pago de las diferencias que resulten entre la reliquidacion solicitada y los
montos econdmicos generados por el reajuste anual de la asignacion de
retiro.

7. El Juzgado Primero Administrativo de Cali, a quien le correspondié conocer y
tramitar la demanda, decidi6, por auto del 20 de noviembre de 2017, rechazar
por caducidad el medio de control, para lo cual afirmé que:

“[...] se pretende el reajuste de una prestacion econémica —salario que devengo
el actor durante el servicio activo-, después de terminarse el vinculo laboral con
la entidad militar, dicha prestacién pierde el caracter de periddica, circunstancia
ante la cual el término de caducidad del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho debia estudiarse a la luz de lo dispuesto en el
numeral 2 del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011 (...).

De las pruebas y de los hechos de la demanda se desprende que el acto
administrativo proferido por la Nacion — Ministerio de Defensa fue notificado el dia
11 de mayo de 2017, la parte demandante contaba con cuatro meses para
presentar la demanda, es decir, que debia radicarla a méas tardar el dia 14 de
agosto de 2017, y como esta fue presentada el 28 de septiembre de 2017,
supero los cuatro meses...”.

8. Contra la anterior decision el sefior Munevar Munevar interpuso el recurso de
apelacion que resolvié confirmar el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca
confirmando la decisién en tanto que:

“[...] los efectos de la aplicabilidad de la caducidad en asuntos de caracter laboral
debe diferenciarse entre la prestacion periddica que constituye la asignacion
basica, de la prestacion periddica denominada asignacion de retiro (pensién), por
lo que cuando se habla de asignacion basica (salario), esta conserva la cualidad
de periédica siempre y cuando el vinculo laboral se mantenga vigente, distinta es
la asignacién de retiro que se asimila a una pension de vejez, porque al ser una
prestacion que se origind por la terminacion de la relacion laboral, la periodicidad
continua por lo que la caducidad no se aplica...

Tanto en la demanda como en el derecho de peticion se solicitd la reliquidacion y
el reajuste de los sueldos basicos que el sefior Fernando Munevar devengo en el
periodo comprendido entre 1997 a 2004, por lo que no es de recibo el argumento
de que lo realmente pretendido era efectuar la correccion de la hoja de servicios.

Si bien las pretensiones se formularon en forma separada y contra dos entidades
diferentes, para la prosperidad de la segunda es necesario la prosperidad de la
primera...”.

9. El tribunal condené en costas al demandante con apoyo en los numerales 1y
3 del articulo 365 del C. G. del P.

V. FUNDAMENTOS DE LA SOLICITUD DE TUTELA

Afirmo el accionante que la decision de rechazo de la demanda vulnera sus
derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la administracién de
justicia, al incurrir en defecto sustantivo, en defecto factico, en violacion de la
Constitucion, en desconocimiento del precedente, en defecto procedimental y al
carecer de motivacion.

El defecto sustantivo lo sustentd el accionante en el siguiente sentido:

- Falta de aplicacion, del articulo 45 de la Ley 1437 de 2011 y del literal F
del numeral 1 del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, que habilita solicitar



en cualquier tiempo la correccion de la hoja de servicios como acto
administrativo que es y esta fue la principal pretensién de su demanda. Y
agrego que para poder efectuar la correccion de la hoja de servicios, es
necesario que de manera previa se reliquide o reajuste el sueldo basico, las
prestaciones sociales y las demas partidas computables que deben tenerse
en cuenta para el reconocimiento de la asignacion de retiro.

Afiadio que el juzgado omitié valorar que la reliquidacién de los sueldos
basicos se erige como una pretension aritmética y numérica de los
guarismos expresados en la hoja de servicios, sin trasfondo monetario
alguno para el Ministerio de Defensa.

- Falta de aplicacion del literal c) del numeral 1) del articulo 164 de la Ley
1437 de 2011, del articulo 158 del decreto 1211 de 1990 y del articulo 13
del Decreto 4433 de 2004, porgue las providencias desconocieron que el
sueldo basico constituye una prestacion periddica por constituirse en la
columna vertebral de la liquidacion tanto de la asignacion mensual de
actividad como de las prestaciones devengadas también en actividad.

Se desconocio el articulo 164 numeral 2 literal ¢) porque la caducidad se
empezd a contar desde la fecha de expedicion del acto y la norma
claramente establece que este término empieza a correr desde la fecha de
notificacion del acto administrativo, fecha que no aparece especificada en la
demanda por lo que la autoridad judicial debid, antes del rechazo, verificar
por los medios que tiene a su alcance esta fecha de notificacion.

Respecto de la condena en costas, afirmoé el actor que el tribunal incurrié en
defecto sustantivo por interpretacion erronea del articulo 188 de la Ley 1437 de
2011 en el que se estipul6 que para imponer condena en costas el criterio a
aplicar no es el objetivo, porgue esta condena esta supeditada a la verificacion de
otros presupuestos. Agregd que el defecto sustantivo también se configurd por
falta de aplicacién del numeral 8 del articulo 365 de la Ley 1564 de 2012 ya que
no se verifico si en efecto en el tramite del recurso de apelacién se incurrié en
alguno de los rubros que dan lugar a dicha condena

El defecto factico lo soporté en que los jueces de instancia no valoraron en
debida forma la certificacion de sueldos y la certificacion de las partidas
computables para liquidar la asignacion de retiro y con los cuales se demostré que
de acuerdo con el régimen especial de la Fuerza Publica, el sueldo es una
prestacion periddica y constituyd la “columna vertebral” de la liquidacion tanto de
la asignacién mensual como de la asignacion de retiro.

Desconocimiento del precedente relacionado con la ausencia de caducidad en
materia de reliquidacion de sueldos basicos y prestaciones sociales,
concretamente el auto del 26 de junio de 2015 que profirio el Consejo de Estado
en el expediente radicado al num. 25000-23-41-000-2014-01569-01 A.G.; la
sentencia del 6 de julio de 2011 radicado num. 25000-23-25-000-2007-00374-01;
la sentencia del 11 de febrero de 2015 radicado nam. 25000-23-25-000-2009-
00332-01 en las que el Consejo de Estado, frente a una solicitud similar de
reliquidacion del sueldo basico de los ex miembros de la Fuerza Publica, reiterd
que el derecho a las prestaciones laborales, incluidos los elementos que las
integran, pueden reclamarse en cualquier tiempo.

Para el actor también se desconocié el precedente relativo a la ausencia de
caducidad en materia de correccion de la hoja de servicios porque, la Seccion



Segunda del Consejo de Estado en sentencias del 23 de noviembre de 2006
proferida dentro del radicado num. 25000232500019974463101 y del 5 de octubre
de 2017, precis6 que las actuaciones relacionadas con la modificacion de la hoja
de servicios? pueden iniciarse en cualquier tiempo y por tanto frente a dichas
solicitudes no opera la caducidad.

Estas sentencias, a juicio del actor, dejan en claro que la liquidacién de la
asignacion de retiro debe hacerse de conformidad con lo establecido en la
Constitucion y en la Ley independientemente de los factores por los que el
Ministerio de Defensa se hubiese equivocado en el pago de la asignacién mensual
de actividad cuando el demandante se encontraba en servicio activo.

Violacién directa de la Constitucion porgue los jueces desatendieron principios
y reglas constitucionales que debieron ser tenidas en cuenta al momento de
resolver el caso concreto, como el articulo 53 constitucional.

Decision sin motivacion que sustentd afirmando que no se expusieron la
totalidad de las razones y motivos que condujeron a los funcionarios a desatender
los fundamentos de hecho y de derecho que sustentaban la demanda y el recurso
de apelacion. Y adicionalmente el tribunal no expresé las razones y motivos por
los que condend en costas.

Defecto procedimental por exceso ritual manifiesto en atencion a que el
rechazo de la demanda no encuentra justificacion razonable ni propende por un fin
u objetivo legitimo que persiga el cumplimiento de los principios o valores que
inspiran la constitucion politica o los tratados internacionales relacionados con los
derechos econémicos y sociales de un sector de la poblacion que se encuentra en
circunstancias de vulnerabilidad.

Concluyé afirmando que la actuacion de los despachos accionados no encuentra
justificacion razonable ni propende por un fin u objetivo legitimo que persiga el
cumplimiento de alguno de los principios o0 valores que inspiran la Constitucion o
los tratados internacionales relacionados con los derechos econdmicos y sociales.
Y agreg6 que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido clara en precisar
que el derecho al reajuste salarial no prescribe maxime cuando su aplicacion
afecta directamente la liquidacion y pago de los derechos salariales,
prestacionales y pensionales subsiguientes.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer en primera instancia de la accion de tutela
instaurada en contra del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca y el Juzgado
Primero Administrativo de Cali, de conformidad con lo que establece el articulo 86
de la C.P., el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991; el Decreto 1069 de 2015
modificado por el Decreto 1983 de 2017 y el articulo 25 del Acuerdo de Sala Plena
del Consejo de Estado nium. 080 del 12 de marzo de 2019.

2. Tramite de tutela

Acto preparatorio cuya finalidad es el reconocimiento o la reliquidacion de la asignacion de retiro.



El Despacho por auto del 1de abril de 2019 admitié la accion y ordend notificar a
las agtoridades contra las cuales se dirigi6 la solicitud y al tercero que vinculé de
oficio”.

La Secretaria General de la Corporacion dio cumplimiento a lo ordenado en el
auto admisorio tal y como se constato a folios 73 a 83.

El expediente ingres6 nuevamente al Despacho para proferir decision de fondo, el
9 de abril de 2019 segun constancia secretarial visible al folio 121.

3. Respuesta de las accionadas

3.1. La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares solicité su desvinculacion del
trAmite de tutela porque no fue la autoridad que expidié las providencias
cuestionadas. Agregdé que el accionante tuvo a su disposicion los recursos
ordinarios que le fueron resueltos y no puede pretender ahora, acudir a la tutela
para lograr la admisién de su demanda.*

3.2. El juzgado accionado manifestd que la accidn de tutela resulta improcedente
porque lo que pretende el accionante es soslayar la labor judicial para que se
convierta ésta en una tercera instancia. Afirmo que el estudio de la demanda
estuvo precedido del respeto al debido proceso y al derecho a la defensa®.

3.3. El Ministerio de Defensa solicitdé que se niegue el amparo porque no existe
vulneracion de derecho fundamental alguno, por el contrario, fue la parte
demandante la que dej6é transcurrir el tiempo para presentar el reclamo ante la
jurisdiccién® y por ende debe asumir las consecuencias que su inactividad le
genero.

3.4. El Tribunal Administrativo del Vale del Cauca — Sala de Oralidad, afirmo
que se incumplié el requisito de relevancia constitucional porque los argumentos
gue expone la parte actora son los mismos que expuso en la demanda que se le
rechazé.

DestacO que si bien las solicitudes de acreencias de caracter salarial, al ser
prestaciones periddicas no estan sujetas al ‘termino de caducidad, esta excepcion
aplica cuando quien pretenda su pago siga teniendo un vinculo laboral con la
entidad, pues finalizada la relacion no es posible hablar de periodicidad del pago.
Cita como soporte de su afirmacion la sentencia de la Secciobn Segunda del
Consejo de Estado proferida dentro del radicado 2016-01497 el 21 de junio de
2018.

Precis6 que lo pretendido en la demanda era el reajuste del sueldo basico y las
prestaciones sociales devengadas en servicio activo, asi como la reliquidacion de
la asignacion de retiro y no como se deduce en la tutela la correccion aritmética de
la hoja de servicios que conllevaria a la reliquidacién de la asignacion de retiro, por
lo que los pronunciamientos del Consejo de Estado que el actor cité como
desconocidos, no versan sobre los mismos hechos.

Con fundamento en lo anterior, solicitd negar el amparo constitucional’.

® Fol. 72 del presente cuaderno.

“ Fol. 84 a 87 del presente cuaderno.

® Fol. 96 a 98 del presente cuaderno.

® Fol. 100 a 102 del presente cuaderno.

Fol. 104 a 106 del presente cuaderno.



4. Problema juridico

La Sala debe determinar, en primer término, si se cumplen con los requisitos
generales de procedencia de la accidn de tutela contra providencias judiciales. De
ser asi, pasara a establecer si el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca vy el
Juzgado Primero Administrativo de Cali, al rechazar la demanda que en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento presenté Fernando Olegario
Munevar Munevar contra la Nacion - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional,
incurrieron en los defectos sustantivo, factico y de desconocimiento del precedente
por haber rechazado la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho por
caducidad.

5. La accion de tutela contra decisiones judiciales

La accidn de tutela dispuesta en el articulo 86 de la Constitucion Politica, es un
procedimiento preferente y sumario que toda persona tiene a su alcance para
reclamar la proteccion inmediata de los derechos constitucionales vulnerados o
amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica o de un
particular, en los casos que establece la ley.

En relacion con la accion de tutela contra providencias judiciales, la postura
reiterada y uniforme de la Corte Constitucional® y el Consejo de Estado® ha sido
admitir su procedencia excepcional, siempre que se cumplan los requisitos
generales de procedibilidad (exigencias generales) y cualquiera de las causales
especificas de procedencia (defectos).

La posicién actual ha evolucionado en la jurisprudencia constitucional, entre otras
providencias, empezando por la tesis de la via de hecho fijada en las sentencias
C-543 de 1992 y T-079 de 1993 y su redefinicidon en la T-949 de 2003, hasta llegar
a su sistematizacion en la sentencia C-590 de 2005 en la cual se modifica la
concepcion de via de hecho, a la de vulneracién del derecho al debido proceso por
la presencia de defectos especiales, previo cumplimiento de unos requisitos
generales de procedibilidad.

Por su parte, el Consejo de Estado en sentencia de unificacion por importancia
juridica, del 5 de agosto de 2014, concluy6 que la accién de tutela procede contra
providencias judiciales siempre y cuando se respete el principio de autonomia del
juez natural, y se cumplan los requisitos generales y especificos precisados por la
Corte Constitucional.

5.1. Requisitos generales:

El examen de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales
se deriva de los requisitos que se infieren del articulo 86 de la Constitucion, del
Decreto 2591 de 1991, y de la concrecion que, por la via interpretativa ha hecho la
jurisprudencia constitucional.

& Al respecto ver, entre otras, las sentencias T-573 de 1997, T-567 de 1998, T-001 de 1999, T-377
de 2000, T-1009 de 2000, T-852 de 2002, T-453 de 2005, T-061 de 2007, T-079 de 1993,T-231 de
1994, T-001 de 1999, T-814 de 1999,T-522 de 2001, T-842 de 2001, SU-159 de 2002, T-462 de
2003,T-205 de 2004, T-701 de 2004, T-807 de 2004, T-1244 de 2004, T-056 de 2005, T-189 de
2005, T-800 de 2006, T-061 de 2007, T-018 de 2008, T-051 de 2009, T-060 de 2009, T-066 de
2009, T-889 de 2011, T- 010 de 2012, T- 1090 de 2012, T-074 de 2012, T- 399 de 2013, T-482 de
2013, T- 509 de 2013, T- 254 de 2014, T- 941 de 2014 y T-059 de 2015.

° Sentencia de unificacién por importanci®a juridica, proferida por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo el 5 de agosto de 2014. M.P: Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Exp. n. © 11001-03-
15-000-2012-02201-01 (1J) Demandante: Alpina Productos Alimenticios S.A.



Asi las cosas, antes que todo es necesario verificar la legitimacion en la causa
como una exigencia preliminar en cualquier accion de amparo, para,
posteriormente, pasar a constatar los demas requisitos generales de
procedibilidad, en los siguientes términos: (i) que la cuestién que se discute tenga
relevancia constitucional; (i) que previo a la solicitud de tutela se hayan agotado
todos los medios de defensa judicial con los que cuenta la persona afectada; (iii)
gue se cumpla con el principio de inmediatez; (iv) que en caso de que se alegue
una irregularidad procesal, la misma tenga la entidad de afectar la decision; (v)
que en la solicitud de tutela se expresen de manera clara los hechos y los
fundamentos de la afectacion de derechos que se imputa a la decision judicial; y
de manera general, (vi) no procede elevar una solicitud de amparo contra
decisiones proferidas dentro de procesos de tutela.

Cuando no se cumpla con alguno de esos presupuestos, la accion de tutela
deviene improcedente. En caso contrario, de acreditarse todos los requisitos
generales, corresponde verificar si la providencia objeto de reproche incurrié en
alguna de las causales especificas o defectos que se describen a continuacion:

5.2. Causales especificas:

Las causales especificas de procedencia de la accion de tutela contra providencia
judicial se concretan en los defectos o errores en que puede incurrir la decision
cuestionada, de modo que si una decision judicial incurre en alguna de las
causales especificas, podra ser razén suficiente para el amparo constitucional*®. A
saber:

a) Defecto organico, que se presenta cuando el juez carece de competencia; b)
defecto procedimental, el cual ocurre cuando la autoridad judicial actué al margen
del procedimiento establecido; c) defecto factico, esto es, cuando el juez no tuvo
en cuenta el material probatorio obrante en el expediente para proferir decision; d)
defecto material o sustantivo, el cual se origina en el evento en que se decida con
fundamento en normas inexistentes o inconstitucionales, en contravia de ellas, o
existe una evidente y grosera contradiccidon entre los fundamentos y la decision; e)
error inducido, cuando la autoridad judicial es victima de engafio por terceros y el
mismo lo condujo a tomar una decisidbn 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 en el
entendido que precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su orbita
funcional; g) desconocimiento del precedente constitucional, cuando la Corte
Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario
aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance y h) violacién directa de la
Constitucion Politica, cuando los jueces desconocen la aplicacién de la Ley
Fundamental, conforme al mandato consagrado en el articulo 4° de la Carta
Politica que antepone de manera preferente la aplicacion de sus postulados.

Corresponde, entonces, pasar a verificar si en el presente asunto la solicitud de
tutela cumple con todos los requisitos generales de procedibilidad y, en tal caso, si
se presenta alguno de los defectos alegados por la parte accionante.

6. Verificacion de los requisitos generales de procedencia de la acciéon de
tutela en el caso concreto

19 sentencias T-352 de 2012, T-103 de 2014, T-125 de 2012, entre otras.



6.1. Legitimacion en la causa

En el presente evento la accion la ejerce Fernando Olegario Munevar Munevar,
como titular de los derechos presuntamente desconocidos en su condicion de
demandante en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho que
se rechazd por las autoridades accionadas. En consecuencia, se encuentra
legitimado en la causa por activa.

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca — Sala de Oralidad y el Juzgado
Primero Administrativo de Cali como autoridades contra las que se dirige la accion,
por haber expedido las providencias que son objeto de revision, se encuentran
legitimados en la causa por pasiva.

6.2. Relevancia constitucional

El requisito de relevancia constitucional se entiende cumplido cuando se acredita
que el asunto gira en torno al contenido, alcance y goce de algun derecho
fundamental™ y no a asuntos de caracter meramente legal o de contenido
econémico que corresponde definir a otras jurisdicciones®. En las acciones de
tutela contra providencias judiciales, el requisito referido se cumple siempre que se
evidencie, a primera vista, la afectacion o vulneracibn de las garantias
constitucionales o nucleo de los derechos fundamentales y se descarte el uso del
mecanismo de amparo como una instancia o recurso adicional para controvertir
las decisiones de los jueces™.

Para la Sala, aplicando el anterior argumento, la cuestion que se discute tiene
relevancia constitucional, toda vez que el rechazo de la demanda puede afectar
sus derechos fundamentales de acceso a la administracion de justicia por
limitarsele hacer uso de su derecho de accion. Ademas que en el fondo puede
afectar sus derechos salariales y prestacionales.

6.3. Subsidiariedad

La Constitucion Politica en su articulo 86 estableci6 como presupuesto de
procedencia de la accién de tutela, la subsidiariedad. Este requisito se reglament6
en el articulo 6° numeral 1° del Decreto 2591 de 1991.

Estas disposiciones son claras al establecer que la accion de tutela no es un
mecanismo principal de defensa, por lo tanto se debe acudir a los mecanismos
ordinarios de defensa que resulten idoneos y eficaces para la proteccion de un
derecho fundamental.

Cuando se trata de tutela contra providencia judicial el cumplimiento de este
requisito se hace aun mas exigente, para evitar que la accion se use como un
mecanismo alternativo o supletorio de los mecanismos ordinarios que el legislador
tiene previsto para controvertir las decisiones judiciales, con el fin de: i) prevenir la
intromision indebida de una autoridad distinta a la que adelanta el proceso
ordinario; ii) que no se alteren o sustituyan de manera fraudulenta los mecanismos
de defensa disefiados por el Legislador; iii) que los ciudadanos observen un
minimo de diligencia en la gestiébn de sus asuntos, pues no es ésta la forma de

! Corte Constitucional, sentencia C-590 de 8 de junio de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

'2 Corte Constitucional, sentencia SU-439 de 13 de julio de 2017, M.P. Alberto Rojas Rios y T-458
de 29 de agosto de 2016, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

'3 Corte Constitucional, sentencia T-102 de 16 de febrero de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto. En igual sentido ver sentencias T-075-18, T-451-18, T-422-18 y T-248-18.



enmendar deficiencias, errores o deducidos, ni de recuperar oportunidades
vencidas al interior de un proceso judicial**.

En aplicacién del criterio que se acab6 de exponer la Sala concluye que se cumple
con este requisito porque no existen mecanismos de defensa ordinarios o
extraordinarios, con los que el solicitante pueda intentar la defensa y proteccién de
sus derechos fundamentales. En el proceso ordinario se agotaron las dos
instancias procesalmente previstas y no se observa la existencia de alguna de las
causales que permitan el ejercicio del recurso extraordinario de revision o el de
unificaciéon de jurisprudencia, razon por la cual este requisito general de
procedencia se encuentra cumplido.

6.4. Inmediatez

La Constitucion politica de Colombia en su articulo 86 establecié la accion de
tutela, como mecanismo que puede ser ejercido en todo momento y lugar, lo que
indica que los derechos fundamentales no prescriben, sin ignorar que esta accion
debe ejercerse dentro de un término razonable con la finalidad de que no exista
abuso del derecho, pues al omitir este requisito procesal se desgastaria la
administracion de justicia, generando inseguridad juridica en el desarrollo de la
accion y se desbordaria su objeto que no es otro que el de reclamar a los jueces
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la
proteccion inmediata de derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera
que éstos resulten vulnerados por la accion o la omisién de cualquier autoridad
publica o de los particulares.™

De lo anterior se sustrae la eficacia de la accién de tutela debido a que su finalidad
es la proteccion inmediata de los derechos por lo cual su uso debe ser congruente
con el propésito del amparo, como lo planteé la Corte Constitucional en la
sentencia C- 543 de 1992%. Y respecto a la necesidad de razonabilidad en su
ejercicio, la sentencia SU-961 de 1999 indicé que para verificar el cumplimiento de
la razonabilidad, el juez constitucional debe analizar si existe un motivo para la
inactividad del accionante, si la inactividad injustificada vulnera el nucleo esencial
de los derechos de terceros afectados con la decision y si existe nexo causal entre
el ejercicio inoportuno y la vulneracion de los derechos fundamentales.’

' 7.017 de 2012. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

!> Decreto 2591 de 1991, articulo 1.

16« la accion de tutela ha sido instituida como remedio de aplicacion urgente que se hace preciso
administrar en guarda de la efectividad concreta y actual del derecho objeto de violacion o
amenaza. Luego no es propio de la accion de tutela el sentido de medio o procedimiento llamado a
reemplazar los procesos ordinarios o especiales, ni el de ordenamiento sustitutivo en cuanto a la
fijacion de los diversos ambitos de competencia de los jueces, ni el de instancia adicional a las
existentes, ya que el propdsito especifico de su consagracion, expresamente definido en el articulo
86 de la Carta, no es otro que el de brindar a la persona proteccion efectiva, actual y supletoria en
orden a la garantia de sus derechos constitucionales fundamentales™®.

o Magistrado Ponente Vladimiro Naranjo Mesa. Criterio que ha venido evolucionando siendo asi
gue en sentencia T-246 de 2015 se logran observar de forma més concreta los criterios que debe
analizar el juez constitucional respecto al requisito de inmediatez: “La accidn de tutela seria
procedente cuando fuere promovida transcurrido un extenso espacio entre el hecho que genero la
vulneracion, siempre que: i) exista un motivo valido para la inactividad de los accionantes, por
ejemplo, el estado de indefensién, interdiccién, abandono, minoria de edad, incapacidad fisica,
entre otros; ii) la inactividad injustificada vulnere el ndcleo esencial de los derechos de terceros
afectados con la decisién; iii) exista un nexo causal entre el ejercicio inoportuno de la accién y la
vulneracion de los derechos de los interesados; o iv) cuando se demuestre que la vulneracion es
permanente en el tiempo y que, pese a que el hecho que la origind es muy antiguo respecto de la
presentacion _de la tutela, la situacion desfavorable del actor derivada del irrespeto por_sus
derechos, contindia y es actual.”




Este requisito debe ser mas exigente, cuando el objeto dela tutela es una
providencia judicial, pues de otra manera la seguridad juridica se veria
comprometida, tal y como lo precis6é la sentencia T- 038 de 2017 “...si dicho
requisito se abordara con laxitud, la firmeza de las decisiones judiciales estaria

siempre a la espera de una controversia constitucional”.*®

La Sala para verificar el cumplimiento de este requisito en el presente evento,
tiene en cuenta lo siguiente:

El auto objeto de revision en sede de tutela se profirid por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca el 28 de septiembre de 2018, se notificé por
anotacion en estados del 3 de octubre de 2018 y la solicitud de tutela se radico el
28 de marzo de 2019%,

Consecuente con lo anterior se infiere que la presentacion de la solicitud de
amparo se efectud dentro del término de seis (6) meses que la jurisprudencia
constitucional ha previsto como el razonable para controvertir, a través de la
accion constitucional, providencias judiciales. En este sentido, la sentencia T-031
de 2016 expresé que “‘como parametro general, en varias providencias, esta
Corporacién ha sostenido que ante la inexistencia de un término definido, en
algunos casos se ha considerado que el plazo oportuno es de seis meses, luego
de lo cual podria declararse la improcedencia de la tutela, a menos que,
atendiendo a las particularidades del caso sometido a revision, se encuentren
circunstancias que justifiquen la inactividad del accionante. En esas hipétesis, por
ejemplo, se ha llegado a considerar que, bajo ciertos supuestos, un término de dos
afios puede llegar a ser considerado razonable’.

En este contexto, la Sala Plena del Consejo de Estado ha unificado la
jurisprudencia en dos oportunidades®: la primera, en el sentido de admitir que
debe acometerse el estudio de fondo cuando se esté en presencia de providencias
judiciales que resulten violatorias de derechos fundamentales, consideracion que
esta directamente relacionada con la relevancia constitucional, y, la segunda, para
aceptar la procedencia de la accion respecto de providencias expedidas por las
altas cortes y para acoger “‘como regla general” de inmediatez un plazo de seis
meses, contados a partir de la notificacion o ejecutoria de la sentencia, segun el
caso.

Bajo el anterior criterio jurisprudencial, la Sala considera que en el presente asunto
se satisface el requisito de inmediatez pues la providencia de segunda instancia
que confirmé el rechazo de la demanda, se profiri6 el 28 de septiembre de 20182,
se notificd por anotacion en estados del 3 de octubre de 2018 y la accién de tutela
se elevo el 28 de marzo de 2019, esto es, dentro de un plazo razonable.

6.5. No se argumentd la existencia de irregularidad procesal como sustento de
la solicitud de amparo.

18 Magistrada Ponente Gloria Stella Ortiz Delgado.
° CD. anexo.
%% Fol. 31 vto. del presente cuaderno.
L Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencias de 31 de julio de
2012 y 5 de agosto de 2014, expedientes 2009-01328-01 y 2012-02201-01. M.P. Elizabeth Garcia
;/ZJorge Octavio Ramirez, respectivamente.

CD. anexo.



6.6. Claridad en los hechos y en la argumentacion. Carga argumentativa
minima en las acciones de tutela contra providencias judiciales

La Corte Constitucional en sentencia C-590 de 2005, entre otros, incluyé como un
requisito general el que la parte actora identifique de manera razonable tanto los
hechos que generaron la decision judicial que se cuestiona, como los derechos
vulnerados y despliegue frente a ellos una carga argumentativa valida que permita
al juez de tutela identificar las razones de la vulneracion®.

La accion de tutela como mecanismo de proteccion constitucional, permite a los
solicitantes un margen de informalidad, tanto en su ejercicio, como en el
despliegue argumentativo que deben realizar en el escrito introductorio, sin dejar
de lado g{ cumplimiento de los requisitos minimos establecidos en el Decreto 2591
de 1991~".

Ahora, en las acciones de tutela contra providencias judiciales, es necesario que
los demandantes desarrollen en su escrito una carga expositiva mayor, sin que
implique una técnica hermenéutica especifica, que exponga los motivos por los
cuales la sentencia o auto vulneran los derechos fundamentales invocados?>.

En el presente evento, y teniendo como base los argumentos que expuso el actor
en su solicitud, que esta Sala consigné en el capitulo V titulado “FUNDAMENTOS
DE LA SOLICITUD” de esta providencia, se evidencia que se satisfizo el requisito
al indicar con precision el hecho generador (el rechazo) y los defectos derivados.

La Sala entonces con el fin de dar respuesta al problema juridico abarcara en
primer término el estudio del defecto sustantivo alegado, para lo cual a
continuacion precisa el marco normativo que regula la caducidad para el ejercicio

%% En igual sentido en la sentencia SU-585 de 2017 la Corte precisé: “En sintesis, las causales de
procedencia de la accién de tutela interpuestas contra providencias judiciales, que permiten al juez
constitucional entrar a analizar de fondo el asunto se pueden sintetizar en que: (...)

v) El accionante cumpla con unas cargas argumentativas y explicativas minimas, al identificar los
derechos fundamentales afectados y precisar los hechos que generan la vulneracion. No se trata
de convertir la accion de tutela, de por si informal, en un mecanismo ritualista, sino de exigir unas
cargas procesales razonables para conciliar la proteccidn eficaz de los derechos fundamentales,
con los principios y valores en juego, al controvertir una providencia judicial. En esto, resulta
fundamental que el juez interprete adecuadamente la demanda, con el fin de evitar que
imprecisiones intrascendentes sean utilizadas como argumento para declarar la improcedencia del
amparo, lo que contrariaria la esencia misma y rol constitucional de la accién de tutela. Cuando se
trate de un defecto procedimental, el actor debera ademés argumentar por qué, a su juicio, el vicio
es sustancial, es decir, con incidencia en la resolucién del asunto y/o afectacion de los derechos
fundamentales invocados. A pesar de que la tutela es una accion informal, estas exigencias
argumentativas pretenden gue se evidencie la transgresion de los derechos fundamentales, con
suficiente claridad y se evite que el juez de tutela termine realizando un indebido control oficioso de
las providencias judiciales de otros jueces. En este aspecto, resulta de vital importancia identificar
la causal, o las causales de procedibilidad especial, la que de verificarse determinaria la
prosperidad de la tutela contra la providencia judicial. (...)” (El Despacho subraya y resalta).

** Articulo 14 ibidem: i) exponer con claridad los hechos y derechos que motiva la accién; ii)
identificacion del accionante y autoridad demandada; iii) Declaracion juramentada de no haber
interpuesto otra accién por los mismos hechos y derechos.

Consejo de Estado. Sentencia del 5 de agosto de 2014, expediente
11001031500020150182801. Criterio que reiteré la Seccién Quinta en sentencia del 15 de
diciembre de 2015 “le esta vedado al juez constitucional inmiscuirse en asuntos propios de la 6rbita
de los jueces naturales de la causa, por lo tanto, el estudio debe basarse exclusivamente en los
argumentos esgrimidos por los actores dentro del tramite de tutela tanto en primera como en
segunda instancia, toda vez que al analizar puntos adicionales se estaria realizando, sin
competencia para ello, un estudio oficioso de una providencia judicial debidamente ejecutoriada, lo
cual atentaria contra los postulados de cosa juzgada y autonomia judicial y asi, en udltimas se
convertiria el mecanismo constitucional en una tercera, e incluso, en una cuarta instancia.”




del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en asuntos
laborales.

6. Marco normativo y jurisprudencial

6.1. Régimen legal de la caducidad y las prestaciones periddicas

La caducidad es la sancion que el legislador previd para quienes acuden
tardiamente a la jurisdiccidn y su consecuencia inmediata es la limitacion del
ejercicio del derecho de accién. Es un presupuesto ligado al principio de seguridad
juridica y constituye un deber que tiene que cumplir aquel que pretenda obtener el
reconocimiento de un derecho o la satisfaccibn de un interés juridicamente
protegido.

En este orden y para acudir a la jurisdiccidn contenciosa administrativa, la Ley
1437 de 2011 establecid en el articulo 138 que:

“toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una
norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo
particular o expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra
solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procederd por las mismas causales
establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.

Igualmente, podré pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el
restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular demandante
o la reparacién del dafio causado a dicho particular por el mismo, siempre y cuando
la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a la publicacion. Si existe un acto intermedio, de ejecucion cumplimiento
del acto general, el "termino anterior se contara a partir de la notificacion de aquel”.

Asi pues, en principio, cualquier reclamacion sobre la legalidad de un acto
administrativo que ha definido una situacion juridica, solamente puede elevarse
dentro de los cuatro meses siguientes a la notificacién. Sin embargo, el mismo
CPACA prevé ciertos eventos en que no opera la caducidad, como establece el
articulo 164:

“Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada:
1. En cualquier tiempo, cuando:
a) Se pretenda la nulidad en los términos del articulo 137 de este Cédigo;

b) EI objeto del litigio lo constituyan bienes estatales imprescriptibles e
inenajenables;

c) Se dirija contra actos que reconozcan 0 hieguen total o parcialmente
prestaciones periddicas. Sin embargo, no habra lugar a recuperar las
prestaciones pagadas a particulares de buena fe.

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda
debera presentarse dentro de los cuatro (4) meses contados a partir del dia
siguiente al de la comunicacion, notificacion, ejecucion o publicacion, del acto
administrativo, segun el caso, salvo las excepciones establecidas en otras
disposiciones legales (...)"

Uno de los eventos de prestaciones periodicas a los que se refiere el literal ¢) del
numeral 1 del articulo 164 es el del pago del salario, el cual es aquella suma de
dinero que se recibe como contraprestacion en una relacion laboral, cuyo fin es el
de atender las necesidades del trabajador y cubrir los riesgos y las contingencias



gue se puedan presentar en cumplimiento de la labor. Finalizado el vinculo laboral,
esta connotacion de periodica pierde su razon de ser y por tanto desaparece.

En este orden y como el salario es la suma que el trabajador recibe de manera
mensual, quincenal o semanal, como retribucion de sus servicios, es una
prestacion peridédica que puede reclamarse en cualquier tiempo mientras dure la
relacion laboral de la cual deriva su pago. Pero al término de dicha relacion laboral
este derecho econdmico se convierte en una prestacion definitiva, que hace
susceptible de caducidad los actos que niegan su reconocimiento o que lo
reconocen parcialmente.

Asi lo precis6 el Consejo de Estado en reciente pronunciamiento:

[...] [A]l producirse la desvinculacién del servicio, se hace un reconocimiento
de prestaciones definitivas y, en tal medida, las prestaciones o
reconocimientos salariales que periédicamente se reconocian y pagaban,
bien sea mensual, trimestral, semestral, anual o quinquenalmente, dejan de
tener el caracter de periddicos, pues ya se ha expedido un acto de
reconocimiento definitivo, al momento de finiquitar la relacion laboral [...J*°.

En este escenario también se ubican los pagos derivados del derecho pensional
por vejez, los cuales si bien tienen razén en la cesacion laboral; son pagos
periodicos en todo el sentido al responder al criterio de periodicidad y en tal virtud
los actos administrativos que las reconocen o que deciden una reliquidacion, no
estan sujetos a caducidad alguna y por lo tanto pueden ser demandados en
cualquier tiempo. Valga aclarar que la asignacién de retiro ostenta la naturaleza de
pension de vejez y por ello, los actos que deciden algun aspecto relacionado con
este derecho no quedan sujetos al término de caducidad.

Esta naturaleza pensional se la ha otorgado a la asignacién de retiro no solo la
Corte Constitucional sino también el Consejo de Estado, en distintos
pronunciamientos, valga citar la sentencia C-432 de 2004%’ en la cual la Corte al
efectuar el estudio de constitucionalidad de algunas normas del Decreto 2070 de
2003% y en el que uno de los cargos gird en torno a que la asignacién de retiro no
tenia naturaleza prestacional, precisé “que la asignacion de retiro es una
modalidad de prestacidén social que se asimila a la pension de vejez y goza de un
cierto grado de especialidad (en cuanto a requisitos), atendiendo a la naturaleza
especial del servicio y las funciones que cumplen los servidores publicos a
quienes se les reconoce”.

7. Andlisis del defecto sustantivo alegado

Esta situacion pone de presente que el examen de caducidad puede realizarse
sobre dos objetos distintos. De una parte, sobre los actos administrativos que
definen sobre la reliquidacion del salario en si mismo, y de otra parte, sobre los
actos administrativo que, con base en el salario definen el calculo de la asignacion
de retiro.

En concreto, los autos objeto de revision plantearon el siguiente problema juridico:

**Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,
sentencia del 13 de febrero de 2014, expediente 1174-2012. En el mismo sentido puede verse la
sentencia del 27 de noviembre de 2017, expediente 0381-2015.

%" ponente. Rodrigo Escobar Gil.

%% “Por medio del cual se reforma el régimen pensional propio de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional’.



El Juzgado Primero Administrativo Oral de Cali:

“si el reajuste salarial solicitado por el actor es una prestacion periédica, aun cuando el
retiro del servicio con baja efectiva en el cargo de sargento mayor del ejército se produjo
el 14 de noviembre de 2000 por influir directamente sobre la asignacion de retiro”.

El juez decidi6 rechazar la demanda porque el reajuste salarial que solicito el
demandante con fundamento en el IPC fue negado por acto administrativo que se
notificd al actor el 11 de mayo de 2017 y la demanda se presentd el 28 de
septiembre de 2017, cuando estaba mas que superado el término de los cuatro (4)
meses. Y agrego el juez:

1...]Jno es posible “continuar el proceso con respecto al acto administrativo
proferido por CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES CREMIL y
que corresponde al oficio No. 690 de fecha 5 de mayo de 2017 que le neg¢ al
sefior FERNANDO OLEGARIO MUNEVAR MUNEVAR el reajuste de la
asignacion de retiro, esta juzgadora observa que en la forma como se planeé
la demanda el restablecimiento del derecho que se solicita por la nulidad del
segundo acto administrativo se encuentra intimamente ligado a la
prosperidad de la nulidad del primero, de modo que la reliquidacion de la
asignacion de retiro se daria como consecuencia sine quanon del reajuste
salarial.

Asi pues aun cuando es diafano que las pretensiones referentes al reajuste
de la asignacion de retiro pueden ser discutidas en cualquier momento, pues
tratandose de prestaciones periddicas segun las voces del articulo 164
numeral 1 literal ¢ del CPACA, la demanda podia presentarse en cualquier
tiempo, al precisarse en la pretension de la demanda que esta debe ser
reliquidada ‘“teniendo en cuenta el reajuste del EJERCITO NACIONAL al
sueldo basico”, no es viable continuar con el tramite del proceso procediendo
entonces a su rechazo total’.

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca como juez de segunda instancia
plante6 el siguiente problema juridico:

“si debe revocarse el auto que rechazé la demanda por caducidad, toda vez que, segun el
recurrente, lo pretendido era la reliquidacién de la asignacién basica y la asignacién de
retiro, frente a las cuales, por tener la connotacién de prestaciones periédicas, no opera la
caducidad’.

Para dar respuesta al anterior planteamiento, el tribunal indic6 que no le asiste
razén a la parte demandante pues, para efectos de aplicabilidad o no de la
caducidad, en asuntos de caracter laboral, debe diferenciarse entre la prestacion
periédica que constituye asignacién basica (salario) de la prestacion periddica
denominada asignacion de retiro (pension). En ese sentido, reafirm6 que, cuando
se habla de la asignacion basica mensual (salario), esta conserva la cualidad de
periddica siempre y cuando el vinculo laboral se mantenga vigente y, en esa
medida, de conformidad con lo sefalado por el maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, no opera la caducidad.

“[...]Jcontrario a lo afirmado en la apelacion, tanto en la demanda como en la solicitud
realizada al Ministerio de Defensa , el senor Fernando Munevar pidid “la
reliquidacion y reajuste de los sueldos basicos” que devengo6 durante el periodo
comprendido entre los afios 1997 a 2004, peticion que, como se indico, fue reiterada
en la demanda, de la siguiente forma “realizar la reliquidaciéon de los sueldos
basicos que mi mandante deveng6 durante el periodo comprendido entre los afios



1997 hasta la fecha que se produjo su retiro del Ejército nacional, por lo que para la
Sala no es de recibo el argumento de que lo realmente pretendido “era efectuar la
correccion de la hoja de servicios”.

Asi las cosas, el demandante, desde la actuacion desplegada en sede
administrativa, definid las pretensiones que posteriormente reclamaria en sede
judicial, por lo que no puede pretender, mediante el recurso de apelacion, alegar
una nueva situacion que no fue discutida ante la autoridad administrativa, ni ante el
juez de primera instancia.

Por ultimo, frente al argumento desarrollado por la parte demandante, respecto del
error en el que incurrié el a quo al determinar la imposibilidad de dar continuidad
parcial al proceso con la segunda pretensién de la demanda, pues, a juicio del actor,
las pretensiones se plantearon de forma autbnoma y separada, es preciso sefialar lo
siguiente:

Las pretensiones del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, si
bien se realizaron de forma separada y contra dos entidades diferentes, para la
prosperidad de la segunda es necesario la prosperidad de la primera, es decir, que
la reliquidacion de la asignacion de retiro pretendida mediante la nulidad del
segundo acto administrativo, se daria, siempre y cuando se realice el reajuste
salarial solicitado con la nulidad del oficio No. 20173170758191 proferido por el
Ministerio de Defensa Nacional.

(...)

Asi las cosas, esta Sala comparte la decision adoptada por el Juzgado Primero
Administrativo de Cali al rechazar la demanda, en tanto que: frente a la primera
pretension, opero el fenémeno de la caducidad y, frente a la segunda, no era posible
continuar el tramite del proceso, debido a que las dos pretensiones estan
estrechamente ligadas entre si”.

Como se observa, los jueces de instancia se basaron en que el contenido
normativo descrito en el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, fij6 como término
perentorio para demandar un acto administrativo de contenido particular, el de
cuatro meses contados a partir de la notificacion de dicho acto, lo cual aplicaba
para el caso porque el peticionario reclamoé el reajuste cuando su vinculo laboral
no se encontraba vigente y por tanto habia perdido su naturaleza de prestacion
periodica.

Adicional a lo anterior el tribunal condené en costas al apelante.

A su turno el accionante cuando presento la solicitud de amparo manifesté que el
juez interpret6 de manera equivocada los articulos 45 y 164 numeral 1° literal f) de
la Ley 1437 de 2011 por cuanto su demanda si bien se dirigié contra el acto
administrativo que le nego la reliquidacion de su salario, ello obedecié a que este
presupuesto era necesario para obtener la correccion de su hoja de servicios y el
consecuente reajuste de su asignacion de retiro.

Sobre el primer asunto esta Sala teniendo en cuenta las reglas de caducidad que
consagra el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011 citada en precedencia, concluye
que el defecto sustantivo que se le atribuye a las providencias de primera y
segunda instancia cuestionadas en sede de tutela, no se configur6 frente a la
decision de rechazo del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho que se dirigié contra el acto que expidié el Ministerio de Defensa—
Ejército Nacional y que le nego el reajuste salarial por el periodo 1997 a 2004.

Lo anterior porque tal y como ya se preciso, el acto que le nego el reajuste salarial



estaba sujeto al término de caducidad que prevé el articulo 164 del C.P.A.C.A., en
razon a la terminacion del vinculo laboral con derecho a asignacion de retiro.

Para la Sala entonces, la decision de rechazo del medio de control por caducidad
del acto administrativo que se viene comentando, no incurrié en el defecto que se
le atribuy6. Esta decision se motivd vélidamente, no desconocidé precedente
alguno, por el contrario, se soporto en el criterio que sobre este preciso punto fijo
el Consejo de Estado en distintas providencias®.

Por las anteriores razones tampoco se incurri6 en violacion directa de la
Constitucion, por el contrario, se garantizO el derecho de acceso a la
administracion de justicia que en todo caso esté ligado al respeto del derecho al
debido proceso y a las normas que establecen presupuestos procesales, como el
de la caducidad.

Ahora bien, como las decisiones cuestionadas en sede de tutela rechazaron la
demanda en su totalidad sin tener en cuenta que el otro acto demandado, esto es,
el oficio nim. 690 suscrito por el Subdirector Administrativo de la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares resolvi6 de manera negativa la peticion de reajuste de la
asignacion de retiro, que, como ya se preciso, se asimila a una pension de vejez o
de jubilacién, y no esta sujeto al término de caducidad y en consecuencia puede
ser demandado en cualquier tiempo.

De esta manera, la decision de los jueces de instancia no se acompasa con el
mandato del articulo 164 que establece que los “actos que reconocen o niegan
prestaciones periodicas no caducan”. Se encuentra entonces configurado el
defecto sustantivo alegado, méaxime cuando los mismos jueces estan
reconociendo esta condicion especial del acto demandado y aun asi deciden
rechazar la demanda con un argumento que no se compadece con el estudio de
los requisitos formales de toda demanda y del cumplimiento de los presupuestos
procesales del medio de control que ejercié el hoy actor en tutela.

En efecto, si bien la reliquidacion de la asignacion de retiro estaria ligada al
resultado del derecho o no al reajuste salarial que solicit6 Fernando Munevar
Munevar ante la entidad pagadora por los afios 1997 a 2004 y que devengd en
actividad, el argumento relativo a que “para la prosperidad de la segunda
pretension®® es necesario la prosperidad de la primera®, es decir, que la
reliquidacion de la asignacion de retiro pretendida mediante la nulidad del segundo
acto administrativo, se daria, siempre y cuando se realice el reajuste salarial
solicitado con la nulidad del oficio ...proferido por el Ministerio de Defensa
Nacional”’, su reclamacion va dirigida a la reliquidacién pensional, no al cobro de
tales incrementos.

Esto, porgue el planteamiento sobre los salarios debié ser resuelto por el juez de
legalidad del acto que fijo el monto, por lo que la accion para reclamarlo si esta
sujeta a caducidad. En cambio, los jueces debieron atender que se estaba
demandado un acto que nego la reliquidacion de la asignacion de retiro el cual no
estd sometido al término de caducidad y por ello debieron proceder a admitir la
demanda, pues de otra manera se esta limitando el acceso a la administracion de
justicia tal y como lo afirmé el actor en la solicitud de tutela.

¥ Seccion Segunda—Subseccion A. Sentencias del 12 de abril de 2018. C.P. Rafael Francisco
Suérez Vargas. Radicacion numero: 05001-12-33-000-2015-02110-01(1570-16) y Radicacion
ndmero: 66001-23-33-000-2014-00098-01(0837-15).

%0 Reliquidacion de la asignacion de retiro.

st Reajuste salarial por los afios 1997 a 2004.



Procede entonces el amparo constitucional y en tal virtud se dejaran parcialmente
sin efectos las providencias del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca—Sala
de Oralidad del 28 de septiembre de 2018 y del Juzgado Primero Administrativo
Oral del Circuito de Cali, del 20 de noviembre de 2017. Y se ordenara al Juzgado
Primero Administrativo Oral del Circuito de Cali, que previa verificacion del
cumplimiento de los requisitos formales de toda demanda, proceda a decidir sobre
la admisién del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho que
presentd Fernando Munevar Munevar contra la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares.

Finalmente y ante la verificacion del defecto sustantivo alegado, la condena en
costas que impuso el tribunal al resolver el recurso de apelacion, también debe
revocarse, pues el recurso debia prosperar en forma parcial.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero: AMPARAR el derecho fundamental de acceso a la administracion de
justicia de Fernando Munevar Munevar vulnerado por el Juzgado Primero
Administrativo de Cali y por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, al
rechazar la demanda que en ejercicio del medio de control se presentd contra la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

Segundo: DEJAR sin efecto las providencias del Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca—Sala de Oralidad del 28 de septiembre de 2018 y del Juzgado Primero
Administrativo Oral del Circuito de Cali, del 20 de noviembre de 2017, en cuanto
rechazaron la demanda que presenté Fernando Munevar Munevar contra la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares y en la que se solicito la nulidad del oficio nam.
060 del 5 de mayo de 2017 que le negoé el reajuste de su asignacion de retiro; y
que condend en costas al recurrente.

Tercero: ORDENAR al Juzgado Primero Administrativo de Cali que en el término
de cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion del presente fallo, profiera una
nueva providencia ateniendo los parametros aqui expuestos.

Cuarto: NOTIFICAR a las partes e intervinientes en la forma prevista en el articulo
30 del Decreto Ley 2591 de 1991.

Quinto: REMITIR la presente providencia, si no fuere recurrida, a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

Notifiquese y cumplase

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Presidente de Sala

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE NICOLAS YEPES
CORRALES
Magistrado Magistrado

Salvamento de voto.
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