V

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / AUSENCIA DE
DEFECTO POR DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL
/ MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO /
RELIQUIDACION DE LA PENSION DE JUBILACION / FACTORES
SALARIALES PARA CALCULAR EL INGRESO BASE DE LIQUIDACION -
Aquellos sobre los cuales se hubieran efectuado aportes o cotizaciones al
sistema de pensiones / PRINCIPIO DE RAZON SUFICIENTE - Aplicacion

En el caso bajo estudio, se alega en que el Consejo de Estado, Seccidon Segunda,
Subseccion A, revoco el fallo de primera instancia proferido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion A, que accedio
parcialmente a las pretensiones de la demanda, sin tener en cuenta el precedente
judicial fijado por el Consejo de Estado, en la sentencia del 4 de agosto de 2010,
segun el cual, de conformidad con lo previsto en las Leyes 33 y 62 de 1985, la
liquidacion de la pension de jubilacion debe incluir todos los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicios. (...) [E]stima la Sala que no se
configurd el desconocimiento del precedente alegado por el accionante (...) En
efecto, la autoridad judicial accionada reconocié expresamente la existencia del
precedente del que se aparto, esto es, el criterio jurisprudencial del Consejo de
Estado contenido en la sentencia del 4 de agosto de 2010 (expediente 0112-09);
y, en cumplimiento del principio de razon suficiente, el Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Subseccion A, explico, de manera clara, suficiente y razonada, los
motivos por los que arrib6é a esa conclusion. De hecho, sefialdé que la razén para
no seguir aplicandolo obedeci6 al cambio de tesis jurisprudencial que establecié la
Sala Plena del Consejo de Estado, en providencia del 28 de agosto de 2018
(expediente con radicado 52001-23-33-000-2012-00143-01), segun la cual el
anterior criterio desconocia el principio de solidaridad en materia de seguridad
social, asi como la voluntad del legislador para delimitar los factores salariales que
conforman la base de liquidacion. (...)

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / AUSENCIA DE
DEFECTO FACTICO - Por adecuada valoracion probatoria

[E]n cuanto al defecto factico alegado por la parte actora, precisa la Sala que
tampoco se encuentra demostrada su configuracion, toda vez que la autoridad
judicial accionada si tuvo en cuenta las calidades con las que contaba el sefior
Huertas Amaya para que se le reconociera su pension de jubilacién, entre otras,
gue estaba cobijado por el régimen de transicion de la Ley 33 de 1985, tal como
se evidencia del aparte citado de la sentencia atacada mediante la presente
accion. Sin embargo, consideré que, en virtud de lo establecido en la sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 2018, dictada por la Sala Plena de esta
Corporacioén, no era procedente acceder a la reliquidacion pensional solicitada,
porque los factores salariales que sirven para calcular el IBL son Unicamente
aquellos respecto de los cuales se hubieran efectuado aportes o cotizaciones al



sistema de pensiones. (...) Como se sabe, las discusiones sobre la valoracion del
material probatorio son un campo restringido para el juez de tutela, salvo que se
advierta irracionalidad o capricho en la tasacion de los medios de prueba,
circunstancias que en este caso no se presentan.

SUJETO DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL - Acreditada /
MINIMO VITAL - Garantizado a través del pago mensual de la pensién

Ahora, respecto de la condicion alegada por el actor de ser un sujeto de especial
proteccién constitucional, si bien manifesté que es una persona con mas de 74
afilos de edad y que padece una enfermedad pulmonar obstructiva crénica
(EPOC), lo cierto es que dicha condicion eventualmente permitiria flexibilizar el
cumplimiento de los requisitos generales, por ejemplo el de inmediatez, como lo
ha hecho esta Subseccion en anteriores oportunidades; sin embargo, no permite
cambiar la decision luego de hacer el estudio de fondo respecto de la tutela de la
referencia; aun cuando la decisibn no sea favorable para el actor. Con todo,
conviene decir que lo pretendido por el aqui demandante es dejar sin efectos el
fallo que le negé la reliquidaciéon de la pension de vejez y no su reconocimiento,
de lo cual se infiere que tiene garantizado el minimo vital a través del pago
mensual de dicha prestacion. Asi las cosas, (...) la Sala concluye que no se
vulneraron los derechos fundamentales invocados (...).

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 86 / DECRETO
2591 DE 1991 / LEY 33 DE 1985 / LEY 62 DE 1985 / LEY 100 DE 1993 -
ARTICULO 36
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA- SUBSECCION A
Consejero ponente: MARIA ADRIANA MARIN
Bogota D.C., tres (03) de abril de dos mil veinte (2020)
Radicacién namero: 11001-03-15-000-2019-05291-01(AC)
Actor: FLAMINIO ANTONIO HUERTAS AMAYA

Demandado: CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A

Decide la Sala la impugnacion interpuesta por el accionante contra la sentencia
del 20 de febrero de 2020, proferida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado,
mediante la cual se neg6 la accion de tutela de la referencia.

. ANTECEDENTES
1. Lademanda

1.1. Pretensiones

El 16 de diciembre de 2019 (fls. 1 a 11), el sefior Flaminio Antonio Huertas



Amaya, por medio de apoderado judicial (fl. 12), interpuso accion de tutela contra
el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, y el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion A, porque
consideré vulnerados los derechos fundamentales a la seguridad social, a la
igualdad y al debido proceso. Formul6 las siguientes pretensiones (fl. 10 y 10
vto.):

1. Que se ordene estudiar y desvirtuar cada uno de los derechos
fundamentales citados como violados argumentando, en cada caso,
por qué no se presentaria la violacion. Lo anterior, debido a que en las
tutelas anteriores no se ha estudiado de fondo cada uno de los
derechos vulnerados pues se centran en la no existencia de violacion
del precedente jurisprudencial, dejando de lado, y sin estudio, los
demas argumentos esbozados situacion que conlleva a la violacién del
derecho de defensa y debido proceso del accionante.

2. Que se ordene tutelar el derecho fundamental del accionante a la
seguridad social, el principio de favorabilidad e irrenunciabilidad de los
derechos laborales, derecho a la igualdad, derechos adquiridos, a la
progresividad y no regresividad de los derechos laborales, la
inescindibilidad de la norma, defecto factico, defecto sustantivo,
violacion del precedente constitucional vertical y por violacion directa
de la constitucion Art. 1, 13, 29, 48, 53, 93 y 230 de la Constitucion
Politica y las leyes 33 del 85 Art. 21 C.S.T. y demas normas citadas.

3. Como consecuencia de lo anterior, se ordene al Consejo de Estado
Seccion Segunda Sub Seccion “A” proferir nueva providencia judicial,
ordenando reliquidar la pension de mi mandante de conformidad con
sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010 Consejero Ponente:
Victor Hernando Alvarado Ardila Expediente No.
25000232500020060750901 Numero Interno: 0112-2009 Actor: Luis
Mario Velandia Demandada: Caja Nacional de Prevision Social el cual
ordend tener en cuenta para la liquidacion de las pensiones de
jubilacion con la Ley 33 de 1985 el 75% de todos los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicios.

1.2. Hechos
Los supuestos facticos de la solicitud de amparo se resumen asi:

El sefior Flaminio Antonio Huertas Maya naci6 el 28 de enero de 1945 y labor6 en
la Gobernacion de Cundinamarca entre el 22 de febrero de 1971 y el 30 de agosto
de 2005.

El sefior Huertas Amaya presenté demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho contra la UGPP, con el fin de que declarara la nulidad de las
Resoluciones RDP 020743 del 21 de diciembre de 2012 y RDP 010705 del 5 de
marzo de 2013, por medio de las cuales se nego la reliquidacion de su pension de
jubilacién y, como consecuencia, que se reliquidara su pension con el 75% de
todos los factores salariales devengados durante el dltimo afio de servicio.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subsecciéon A, en
sentencia del 11 de agosto de 2016, accedid parcialmente a las pretensiones de
la demanda, decision contra la cual las partes interpusieron recurso de apelacion.



El Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, en sentencia del 13 de
junio de 2019, revocd la anterior providencia y, en su lugar, negé las pretensiones
de la demanda.

1.3. Argumentos de la tutela

La parte actora sefial6 que las autoridades judiciales demandadas aplicaron
indebidamente las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-023 de
2018, proferidas de la Corte Constitucional, y la de unificaciéon del 28 de agosto de
2018, dictada por la Sala Plena del Consejo de Estado. A su juicio, debi6 aplicarse
el criterio jurisprudencial establecido por la Secciéon Segunda del Consejo de
Estado, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun el cual en la
liquidacion de la pensién de jubilacion deben incluirse todos los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicios, de conformidad con lo previsto en las
Leyes 33y 62 de 1985.

Indic6 que el fallo cuestionado adolece de defecto sustantivo, porque omitié aplicar
la ley y la jurisprudencia vigentes tanto al momento de adquirir su derecho a la
pension como cuando se interpuso la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho, esto es, la posicion establecida en la sentencia de unificacion del 4 de
agosto de 2010, proferida por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, y sin
gue sea de aplicacion la sentencia del 28 de agosto de 2018, dado que el articulo
29 de la Constitucion Politica prohibe aplicar la retroactividad de la ley
desfavorable.

Sefial6 que también se configurd el defecto factico, toda vez que la autoridad
judicial demandada no tuvo en cuenta que, para la entrada en vigencia de la Ley
33 de 1985, el accionante ya contaba con mas de 15 afios de servicios, por lo que
era beneficiario del régimen de transicion establecido en la mencionada norma,
razon por la cual no le era aplicable la sentencia de unificacion del 28 de agosto
de 2018, dictada por la Sala Plena del Consejo de Estado.

Finalmente, manifesté que es una persona con mas de 74 afos de edad y que
padece una enfermedad pulmonar obstructiva crénica (EPOC), circunstancias que
lo hacen «una persona que merece especial proteccion».

2. Tramite impartido e intervenciones

Mediante auto del 20 de enero de 2019 (fls. 89 — 90), el magistrado ponente del
proceso en primera instancia admitio la accién de tutela y ordend que aquel se
notificara a las autoridades judiciales accionadas y al director de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social -UGPP, como tercero con interés.

2.1. La UGPP (fls. 97 - 119), por medio del Director Juridico, contesto
oportunamente y solicitd que se declarara improcedente la accion de tutela o, en
su defecto, que se negaran las pretensiones, por considerar que el fallo atacado
no adolece de ninguno de los defectos invocados por la parte actora; por el
contrario, dijo, «se ajusté al ordenamiento legal y al precedente jurisprudencial
gue regula el tema, para determinar que no le asistia el derecho a la reliquidaciéon
de la pension de vejez».

Finalmente, manifestd que lo pretendido por el actor es utilizar la accién de tutela



como una instancia adicional, al habérsele negado las pretensiones en el proceso
ordinario y, que en todo caso, no se evidencia la vulneracion de los derechos
fundamentales invocados por el accionante.

2.2. El Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion A, a través del
magistrado ponente de la providencia atacada, solicito que se negaran las
pretensiones de la accion de tutela, por considerar que con la accion incoada se
pretende generar una instancia adicional de discusion, sin que se evidencie la
vulneracién de los derechos fundamentales invocados por el accionante. En su
criterio, la sentencia se profirid de acuerdo con las normas vigentes y aplicables al
caso; ademas, se realizd una valoracion probatoria adecuada (fls. 154 — 155).

2.3. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion
A, guardd silencio, a pesar de que fue notificado del auto admisorio de la
demanda.

3. Sentencia impugnada

La Seccién Quinta del Consejo de Estado, en providencia del 20 de febrero de
2020 (fls. 157 - 167), nego la solicitud de amparo, por considerar que la
Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, al proferir la
providencia cuestionada, no vulner6 los derechos fundamentales del actor, asi
como tampoco incurrio en los defectos invocados, para lo cual indico (fl. 166
vto.):

(..) la Sala, no avizora la concrecion de los defectos alegados ni la
vulneracion de los derechos y principios arguidos por el tutelante, ya
gue la Seccion Segunda, Subseccion A del Consejo de Estado, a partir
del andlisis en conjunto de las pruebas aportadas al proceso concluyé
gue la UGPP liquido la pension del sefor Flaminio Antonio Huertas
Amaya con los factores debidamente cotizados, lo que esta acorde con
las reglas fijadas por la Sala Plena de esta Corporacion, en la
sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, en la cual, entre
otras, se recogid la postura consagrada en la sentencia de unificacion
del 4 de agosto de 2010.

Asi mismo, tampoco se incurrio en los defectos sustantivo y factico
alegados, pues la aplicacion e interpretacion que hizo al caso concreto
la autoridad judicial accionada es razonable y se encuentra conforme
con el criterio de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado,
aunado al hecho que las pruebas que indica el actor no tendrian la
incidencia alguna, pues aquellas no permiten acreditar el sujeto de
especial proteccion, lo cierto es que tampoco constituye una
circunstancia suficiente a efectos de flexibilizar el marco normativo y
jurisprudencial empleado por la autoridad judicial, por las razones
expuestas previamente.

4. Impugnacién

El accionante impugné la anterior decision y pidié que se revocara (fls. 172 - 178),
para lo cual reiter6 los argumentos expuestos en la tutela.

. CONSIDERACIONES

1. La accidén de tutela contra providencias judiciales



La accion de tutela es un mecanismo judicial cuyo objeto es la proteccién de los
derechos fundamentales amenazados o vulnerados por la accion u omision de
cualquier autoridad publica o por un particular, en el Ultimo caso, cuando asi lo
permita expresamente la ley.

La tutela procede cuando el interesado no dispone de otro medio de defensa,
salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. En todo caso, el otro mecanismo de defensa debe ser idéneo para
proteger el derecho fundamental vulnerado o amenazado, pues, de lo contrario, el
juez de tutela deberd examinar si existe perjuicio irremediable y, de existir,
concedera el amparo impetrado, siempre que esté acreditada la razén para
conferir la tutela.

En principio, la Sala Plena de esta Corporacion consideraba que la accion de
tutela era improcedente contra las providencias judiciales; sin embargo, a partir del
afio 2012', aceptd su procedencia, conforme con las reglas que ha fijado la Corte
Constitucional, esto es, cuando la misma viole flagrantemente algin derecho
fundamental.

Con todo, la tutela no puede convertirse en la instancia adicional de los procesos
judiciales, pues los principios de seguridad juridica y de coherencia del
ordenamiento juridico no permiten la revision permanente y a perpetuidad de las
decisiones que alli se adoptan y, por tanto, no puede admitirse la procedencia de
la tutela contra providencias judiciales, sin mayores excepciones.

Para aceptar la procedencia de la tutela contra providencias judiciales, entonces,
el juez de tutela debe verificar el cumplimiento de los requisitos generales y
especificos que fij6 la Corte Constitucional, en la sentencia C-590 de 2005.

Segun la Corte, los requisitos generales para la procedencia de la accion de tutela
contra providencias judiciales son: (i) que el actor indique los hechos y las razones
en que se fundamenta la accion; (i) que el accionante hubiera utilizado todos los
mecanismos judiciales ordinarios y extraordinarios a su alcance para la proteccion
de sus derechos fundamentales (subsidiariedad); (iii) que la accion se hubiera
interpuesto en un término prudencial (inmediatez); (iv) que el asunto sea de
evidente relevancia constitucional y (v) que no se trate de una decision proferida
en sede de tutela.

En relacion con este Ultimo requisito general, cabe anotar que la Corte
Constitucional, en sentencia SU-627 de 2015, establecié que la accion de tutela
contra decisiones proferidas en sede de tutela procede en dos eventos
excepcionales.

El primero de ellos se presenta cuando la solicitud de amparo esta dirigida contra
actuaciones del proceso ocurridas antes de la sentencia, consistentes, por
ejemplo, en la omisién del deber del juez de informar, notificar o vincular a terceros
gue podrian verse afectados con la decision. El segundo, por su parte, acaece
cuando con la accion de tutela se busca proteger un derecho fundamental que
habria sido vulnerado en el tramite del incidente de desacato.

Una vez la accion de tutela supere el estudio de las causales anteriores, llamadas

! Sentencia del 31 de julio de 2012, expediente 2009-01328-01(1J), M.P. Marfa Elizabeth Garcia
Gonzélez.



genéricas, el juez puede conceder la proteccion siempre que advierta la presencia
de alguno de los siguientes defectos o vicios de fondo: (i) defecto sustantivo, (ii)
defecto factico, (iii) defecto procedimental absoluto, (iv) defecto organico, (v) error
inducido, (vi) decision sin motivacién, (vii) desconocimiento del precedente y (viii)
violacién directa de la Constitucion. La Corte Constitucional describié tales
causales, asi:

a. Defecto orgénico, que se presenta cuando el funcionario judicial que
profiri6 la providencia impugnada, carece, absolutamente, de
competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actu6
completamente al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio
gue permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la
decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide
con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan
una evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la
decision.

e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima
de un engafio por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma
de una decision que afecta derechos fundamentales.

f. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los
servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y
juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa
motivacion reposa la legitimidad de su o6rbita funcional.

g. Desconocimiento del precedente, hipOtesis que se presenta, por
ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un
derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando
sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como
mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado.

h. Violacion directa de la Constitucion.

Conviene decir, ademas, que al demandante le corresponde identificar y sustentar
la causal especifica de procedibilidad y exponer las razones que sustentan la
violacion de los derechos fundamentales. Para el efecto, no basta con manifestar
inconformidad o desacuerdo con las decisiones tomadas por los jueces de
instancia, sino que es necesario que el interesado demuestre que la providencia
cuestionada ha incurrido en alguna de las causales especificas para la
procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales. De lo contrario,
la tutela careceria de relevancia constitucional.

Justamente, las causales especificas que ha decantado la Corte Constitucional (y
gue han venido aplicando la mayoria de las autoridades judiciales) buscan que la
tutela no se convierta en una instancia adicional para que las partes reabran
discusiones gque son propias de los procesos judiciales ordinarios o expongan los
argumentos que dejaron de proponer oportunamente.



Por dltimo, cabe anotar que, en recientes pronunciamientos?, la Corte
Constitucional ha restringido aun mas la posibilidad de cuestionar, por via de
tutela, las providencias dictadas por la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado. En ese sentido, la Corte sefial6 que, ademas del cumplimiento de los
requisitos generales y la configuracion de una de las causales especificas antes
mencionados, la accién de tutela contra providencias proferidas por los
denominados 6rganos de cierre, «sélo tiene cabida cuando una decision rifie de
manera abierta con la Constitucion y es definitivamente incompatible con la
jurisprudencia trazada por la Corte Constitucional al definir el alcance y limites de
los derechos fundamentales o cuando ejerce el control abstracto de
constitucionalidad, esto es, cuando se configura una anomalia de tal entidad que
exige la imperiosa intervencion del juez constitucional».

2. Problema Juridico

En los términos de la impugnacién, corresponde a la Sala determinar si hay lugar
a confirmar, revocar o modificar el fallo proferido por la Seccién Quinta del
Consejo de Estado, mediante el cual se nego la accion de tutela interpuesta por el
sefior Flaminio Antonio Huertas Amaya.

Como la solicitud de amparo cumple los requisitos generales de procedibilidad de
la tutela contra providencias judiciales, los cuales, de hecho, ya fueron verificados
por el juez de primera instancia, la Sala establecera si se configuraron o no los
defectos invocados por la accionante.

Al respecto, conviene precisar que si bien es cierto que el accionante alegé que el
Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion A, incurrio en defecto
sustantivo y en desconocimiento del precedente, también lo es que para sustentar
esos defectos se plantearon argumentos comunes. Por tanto, la Sala realizara un
analisis conjunto del tema, a partir de los presupuestos del defecto por
desconocimiento del precedente. Desde luego que también se ocupara de estudiar
si en el presente caso se configura el defecto factico.

3. Andlisis de la Sala

3.1. Del desconocimiento del precedente jurisprudencial

El Consejo de Estado o cualquier otra autoridad judicial idénea para generar
precedentes®, al resolver un determinado asunto, establece el alcance de una
norma o resuelve un problema juridico especifico y el juez, en un caso semejante
gue se presenta con posterioridad, afronta la situacion desconociendo que en
dicho pronunciamiento se definid, en principio de manera vinculante, el alcance de
la disposicién aplicable o se fij6 una regla para resolver esa clase de problemas
juridicos. En estos casos, entonces, la tutela procede como mecanismo para
garantizar la eficacia juridica del derecho a la igualdad y resguardar la eficacia de
otros principios basicos del orden constitucional.

Siguiendo de cerca la jurisprudencia constitucional y su construccion de la teoria
de los precedentes”, se tiene que para identificarlos, es preciso realizar un analisis
técnico de la jurisprudencia, en virtud del cual resulta imperativo distinguir entre el
decisum, la ratio decidendi y el obiter dictum. El decisum es la parte resolutiva de
la sentencia, aquello que se dictamina en el caso concreto y que, dependiendo del
tipo de pretensién invocada ante el juez administrativo, tendra fuerza erga omnes

% Ver, entre otras, las sentencias SU-917 de 2010 y SU-573 de 2017.
3 Sentencia T-534 de 2017 de la Corte Constitucional.
* Sentencia T-292 de 2006.



o efecto inter partes®. Por su parte, la ratio decidendi «corresponde a aquellas
razones de la parte motiva de la sentencia que constituyen la regla determinante
del sentido de la decisién y de su contenido especifico»® 0, en su definicién
original, a la «formulacion del principio, regla o razon general de la sentencia que
constituye la base de la decisién judicial»’. Finalmente, el obiter dictum sera «lo
que se dice de paso»® en la providencia, esto es, «aquello que no esta
inescindiblemente ligado con la decisién»®.

Teniendo en cuenta que el decisum de una sentencia puede tener efectos erga
omnes o inter partes, segun la naturaleza de la pretensién invocada ante el juez,
se impone sefialar que en aras de salvaguardar principios fundantes de nuestro
ordenamiento constitucional como la igualdad, la seguridad juridica y la confianza
legitima, y de amparar derechos y garantias fundamentales como el debido
proceso, la jurisprudencia constitucional ha reiterado en numerosas ocasiones la
fuerza vinculante de los precedentes judiciales que han resuelto situaciones
analogas anteriores'®. Lo anterior, en el sentido antes descrito, conforme al cual
«anicairlnente se forma precedente a partir de la ratio decidendi que resuelve un
caso» .

De otra parte, y en lo que tiene que ver con la definicion de si la regla invocada
como ratio controlante del caso a fallar realmente resulta aplicable o no, se tiene
gue, conforme a las consideraciones de la Corte Constitucional vertidas en la
sentencia T-292 de 2006, para determinar si un precedente es relevante 0 no «se
deben tener en cuenta factores como que: i) ‘En la ratio decidendi de la sentencia
se encuentra una regla relacionada con el caso a resolver posteriormente, ii)La
ratio debio haber servido de base para solucionar un problema juridico semejante,
0 a una cuestion 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 sera
razonable que cuando en una situacion similar, se observe que los hechos
determinantes no concuerdan con el supuesto de hecho, el juez esté legitimado
para no considerar vinculante el precedente».

En definitiva, para examinar la procedencia de la tutela contra providencias
judiciales, por desconocimiento del precedente judicial, se deben observar las
siguientes reglas®?:

a. El demandante debe identificar el precedente judicial que se habria
desconocido y exponer las razones por las que estima que se desconoci6™.

® En efecto, de acuerdo con el articulo 189 CPACA.

® Corte Constitucional, sentencia T-292 de 2006.

" Corte Constitucional, sentencias SU-047 de 1999 y SU- 1300 de 2001.

® Corte Constitucional, sentencia SU-1300 de 2001. Ver también entre otras, la sentencia SU-047
de 1999.

° Corte Constitucional, sentencia T-292 de 2006.

1% Una completa reconstruccion de esta linea jurisprudencial puede verse en la sentencia C-634 de
2011 de la Corte Constitucional.

! Corte Constitucional, sentencia T-960 de 2001.

2 Sobre el tema, ver entre otras, la sentencia T-482 de 2011.

'3 Sobre el tema, la Corte Constitucional ha dicho: «la existencia de un precedente no depende del
hecho de que se haya dictado una sentencia en la cual se contenga una regla de derecho que se
estime aplicable al caso. Es necesario que se demuestre que efectivamente es aplicable al caso,
para lo cual resulta indispensable que se aporten elementos de juicio —se argumente- a partir de
las sentencias. Quien alega, tiene el deber de indicar que las sentencias (i) se refieren a
situaciones similares y (ii) que la solucién juridica del caso (su ratio decidendi), ha de ser aplicada
en el caso objeto de andlisis. También podra demandarse la aplicacion del precedente, por via
analdgica» (se destaca).



b. El juez de tutela debe confirmar la existencia del precedente judicial que se
habria dejado de aplicar. Esto es, debe identificar si de verdad existe un
caso anélogo ya decidido.

c. ldentificado el precedente judicial, el juez de tutela debe comprobar si se
dejo de aplicar.

d. Si, en efecto, el juez natural dejo de aplicarlo, se debe verificar si existen
diferencias entre el precedente y el conflicto que decidid, o si el juez expuso
las razones para apartarse del precedente judicial. Si existen diferencias no
habra desconocimiento del precedente judicial. Aunque los casos sean
similares, tampoco habra desconocimiento del precedente si el juez
identifica el criterio jurisprudencial supuestamente ignorado y expone las
razones para apartarse (principios de transparencia y razéon suficiente).

e. El precedente judicial vinculante es aquel que se encuentra ligado a la
razén central de la decision (ratio decidendi). La razén central de la decision
surge de la valoracion que el juez hace de las normas frente a los hechos y
el material probatorio en cada caso concreto™.

f. Si no se acatd el precedente judicial la tutela sera procedente para la
proteccion del derecho a la igualdad, la tutela judicial efectiva, el debido
proceso y la garantia de la confianza legitima.

3.2. Del defecto factico

El defecto factico es aquel vicio relacionado con la practica o valoracién de las
pruebas, que tiene una incidencia directa en la decision. En efecto, la Corte
Constitucional'® ha dicho que el defecto factico es un error relacionado con
asuntos probatorios y, ademas, reconoce que tiene dos dimensiones: una
dimension negativa y una positiva.

La dimension negativa se produce por omisiones del juez, como por ejemplo, (i)
por ignorar o no valorar, injustificadamente, una realidad probatoria determinante
en el desenlace del proceso'’; (ii) por decidir sin el apoyo probatorio que permita
la aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la decisiéon®®; o (iii) por no
decretar pruebas de oficio en los procedimientos en que el juez esta legal y
constitucionalmente obligado a hacerlo®.

La dimension positiva, por su parte, tiene lugar por actuaciones positivas del juez
en la que se incurre ya sea (iv) por valorar y decidir con fundamento en pruebas
ilicitas, si estas resultan determinantes en el sentido de la decisién®’; o (v) por
decidir con medios de prueba que, por disposicion legal, no conducen a demostrar

* En relacién con el derecho de apartamiento y los principios de transparencia y razén suficiente,
ver, entre otras, las sentencias T-698 de 2004, T-794 de 2011 y T-364 de 2017 de la Corte
Constitucional.

!* para la Corte Constitucional, la ratio decidendi es «la formulacién general, mas alla de las
particularidades irrelevantes del caso, del principio, regla o razén general que constituyen la base
de la decision judicial especifica. Es, si se quiere, el fundamento normativo directo de la parte
resolutiva». Ver, por ejemplo, la sentencia T-443 de 2010.

'® Corte Constitucional, sentencia SU-159 de 2002.

7 Corte Constitucional, sentencia T-442 de 1994.

'8 Corte Constitucional, sentencia C-590 de 2005.

!9 Corte Constitucional, sentencia T-417 de 2008.

%% |bidem.



el hecho en que se basa la providencia®.
3.3. Caso concreto y solucién del problema juridico

En el caso bajo estudio, se alega en que el Consejo de Estado, Seccion Segunda,
Subseccion A, revoco el fallo de primera instancia proferido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion A, que accedid
parcialmente a las pretensiones de la demanda, sin tener en cuenta el precedente
judicial fijado por el Consejo de Estado, en la sentencia del 4 de agosto de 2010%,
segun el cual, de conformidad con lo previsto en las Leyes 33 y 62 de 1985, la
liquidacion de la pension de jubilacion debe incluir todos los factores salariales
devengados en el Ultimo afio de servicios.

Pues bien, en la sentencia con la que culminé el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho, esta es, la proferida el 13 de junio de 2019, el
Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion A, sefialé que (fls. 48 — 52):

Al respecto, la subseccion sostendré la siguiente tesis: De conformidad
con la postura recientemente unificada por Sala Plena del Consejo de
Estado, el demandante no tiene derecho a la reliquidacion deprecada
porque al ser beneficiario del régimen de transicion, su pension de
jubilacion se debe ceiiir a los parametros de liquidacion del articulo 36
de la Ley 100 de 1993 en cuanto al IBL y a los factores salariales sobre
los cuales efectuo aportes.

(...

En efecto Cajanal desde el reconocimiento de la pension de jubilacion
del demandante mediante Resolucion 21385 del 28 de julio de 2005
indico: «[...] Que la liquidacion se efectua con el 75% del promedio de
lo devengado sobre el salario promedio de 10 afios, 5 meses conforme
a lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100/93, y sentencia 168 del
20 de abril de 1995 de la Corte Constitucional entre el 1° de abril de
1994 y el 30 de agosto de 2004 [...]». Como factores salariales incluy6
la asignacion basica, la bonificacion por servicios prestados, la prima
de antigliedad y las horas extras.

Es decir que la entidad demandada al computar la pension de
jubilacion aplicé en debida forma el periodo de liquidacion y los factores
salariales sobre los cuales el demandante realizé los aportes.

En conclusion: No es procedente la reliquidaciéon de la pension de
jubilacion con el promedio de todo lo devengado en el dltimo afio de
servicios como lo depreca la parte demandante porque segun la
sentencia de unificacion de la Sala Plena del Consejo de Estado del 28
de agosto de 2018 el IBL aplicable es el 75% del promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales se cotizd y con base en el lapso que
le hacia falta para acceder al derecho; con la inclusién de los factores
salariales de asignacién basica, bonificacion por servicios prestados,
prima de antigliedad y horas extras.

Por lo tanto no se desvirtud la presuncion de legalidad de los actos

%L Corte Constitucional, sentencia SU-226 de 2013.
2 seccion Segunda del Consejo de Estado, proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
radicado 25000-23-25-000-2006-07509-01, M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.



administrativos demandados, contrario a lo declarado por el a quo.

Visto lo anterior, estima la Sala que no se configur6 el desconocimiento del
precedente alegado por el accionante, por cuanto si bien es cierto que en ese fallo
el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, se apartod de lo decidido
en la sentencia del 4 de agosto de 2010, proferida por la Sala Plena de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, también lo es que se cumplieron los dos
requisitos exigidos por la Corte Constitucional para ejercer ese derecho de
apartamiento (transparencia y razon suficiente).

En efecto, la autoridad judicial accionada reconoci6 expresamente la existencia del
precedente del que se apartd, esto es, el criterio jurisprudencial del Consejo de
Estado contenido en la sentencia del 4 de agosto de 2010 (expediente 0112-09);
y, en cumplimiento del principio de razén suficiente, el Consejo de Estado, Seccién
Segunda, Subseccién A, explicd, de manera clara, suficiente y razonada, los
motivos por los que arribd a esa conclusion. De hecho, sefalé que la razon para
no seguir aplicandolo obedecié al cambio de tesis jurisprudencial que establecié la
Sala Plena del Consejo de Estado, en providencia del 28 de agosto de 2018
(expediente con radicado 52001-23-33-000-2012-00143-01), segun la cual el
anterior criterio desconocia el principio de solidaridad en materia de seguridad
social, asi como la voluntad del legislador para delimitar los factores salariales que
conforman la base de liquidacion. Textualmente, la Sala Plena de esta
Corporacion seialo:

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopto6 la Seccién Segunda
de la Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de
2010, segun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en
forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacion pensional, sino que los mismos estaban simplemente
enunciados y no impedian la inclusion de otros conceptos devengados
por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacion de servicio, va en
contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social. La
inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el
ultimo afio de servicios fue una tesis que adopt6 la Seccién Segunda a
partir del sentido y alcance de las expresiones “salario” y ‘factor
salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas
gue habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucion por
sus servicios” con fundamento, ademas, en los principios de
favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo, para esta
Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el
gue, por virtud de su libertad de configuracién enlist6 los factores que
conforman la base de liquidacion pensional y a ellos es que se debe
limitar dicha base.

Ahora bien, en cuanto al defecto factico alegado por la parte actora, precisa la
Sala que tampoco se encuentra demostrada su configuracion, toda vez que la
autoridad judicial accionada si tuvo en cuenta las calidades con las que contaba el
sefior Huertas Amaya para que se le reconociera su pension de jubilacion, entre
otras, que estaba cobijado por el régimen de transicion de la Ley 33 de 1985, tal
como se evidencia del aparte citado de la sentencia atacada mediante la presente
accion.

Sin embargo, consideré que, en virtud de lo establecido en la sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 2018, dictada por la Sala Plena de esta
Corporacioén, no era procedente acceder a la reliquidacion pensional solicitada,



porque los factores salariales que sirven para calcular el IBL son Unicamente
aquellos respecto de los cuales se hubieran efectuado aportes o cotizaciones al
sistema de pensiones.

En ese contexto, es evidente que el defecto factico alegado por el accionante se
centra realmente en el resultado de la valoracion probatoria que realizo la
autoridad judicial accionada y la aplicacion de la jurisprudencia del Consejo de
Estado, y no en el hecho de que dichos elementos de prueba pudieran ser tenidos
en cuenta o no por el juez de segunda instancia del proceso ordinario.

Como se sabe, las discusiones sobre la valoracién del material probatorio son un
campo restringido para el juez de tutela, salvo que se advierta irracionalidad o
capricho en la tasacién de los medios de prueba, circunstancias que en este caso
no se presentan®. El hecho de que el accionante no los comparta, no habilita al
juez de tutela para volver a estudiar un asunto que ya fue decidido por el juez
natural de la causa, en este caso, el Consejo de Estado, Seccién Segunda,
Subseccion A.

Ahora, respecto de la condicion alegada por el actor de ser un sujeto de especial
proteccion constitucional, si bien manifestd que es una persona con mas de 74
aflos de edad y que padece una enfermedad pulmonar obstructiva cronica
(EPOC), lo cierto es que dicha condicion eventualmente permitiria flexibilizar el
cumplimiento de los requisitos generales, por ejemplo el de inmediatez, como lo
ha hecho esta Subseccién en anteriores oportunidades®*; sin embargo, no permite
cambiar la decision luego de hacer el estudio de fondo respecto de la tutela de la
referencia; aun cuando la decision no sea favorable para el actor.

Con todo, conviene decir que lo pretendido por el aqui demandante es dejar sin
efectos el fallo que le negd la reliquidacion de la pension de vejez y no su
reconocimiento, de lo cual se infiere que tiene garantizado el minimo vital a través
del pago mensual de dicha prestacion.

Asi las cosas, al igual que el a quo, la Sala concluye que no se vulneraron los
derechos fundamentales invocados por el sefior Flaminio Antonio Huertas Amaya,
toda vez que no se acreditd que la Subseccion A de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado hubiera incurrido en los defectos alegados.

Por las anteriores razones, la Sala confirmara la decision proferida el 20 de febrero
de 2020 por la Seccion Quinta del Consejo de Estado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

3 Al respecto, la Corte Constitucional ha considerado lo siguiente: «(...) la Corte debe advertir, en
concordancia con su propia jurisprudencia, que solo es factible fundar una accién de tutela cuando
se observa gue de una manera manifiesta aparece arbitraria la valoracion probatoria hecha por el
juez en la correspondiente providencia. El error en el juicio valorativo de la prueba ‘debe ser de tal
entidad que sea ostensible, flagrante y manifiesto, y el mismo debe tener una incidencia directa en
la decision, pues el juez de tutela no puede convertirse en una instancia revisora de la actividad de
evaluacion probatoria del juez que ordinariamente conoce de un asunto, segun las reglas
generales de competencia’. En relacion con la competencia del juez de tutela para la evaluacion
de los cargos relativos a los defectos facticos, es importante también precisar, que dicho juez no
puede constituirse en una instancia para «revisar» las valoraciones probatorias de otros jueces
ordinarios» (Sentencia T-086 de 2007 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

** Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, radicado nimero: 1001-03-15-000-2019-
01578-01.




FALLA:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia del 20 de febrero de
2020, proferida la Seccion Quinta del Consejo de Estado, por las razones
expuestas en la presente providencia.

SEGUNDO. NOTIFICAR a las partes y a los interesados por el medio méas

expedito y eficaz.

TERCERO. ENVIAR el expediente de tutela a la Corte Constitucional para su
eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Esta providencia fue discutida y aprobada en sala virtual del 3 de abril de 2020.



