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Radicado: 11001-03-15-000-2019-01794-01
Demandante: Rasmille Caceres Murillo

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Bogota D.C., veintitrés (23) de agosto de dos mil diecinueve (2019)

Referencia: ACCION DE TUTELA

Radicacion: 11001-03-15-000-2019-01794-01
Demandante: RASMILLE CACERES MURILLO
Demandados: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CHOCO

Temas: Tutela contra providencia judicial. IBL docentes.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a decidir la impugnacién presentada por la parte actora
contra el fallo de 18 de julio de 2019, a través del cual el Consejo de Estado,
Seccién Cuarta denegd el amparo solicitado.

L ANTECEDENTES
1. La peticion de amparo

Mediante escrito radicado el 2 de mayo de 2019, en la Secretaria General de
esta Corporacién, la sefiora Rasmille Caceres Murillo, por conducto de
apoderado, interpuso accion de tutela contra el Tribunal Administrativo del
Chocé, con el objeto de que se protegieran sus derechos fundamentales al
debido proceso, al minimo vital, a la igualdad y de acceso a la administracion
de justicia.

Estimd quebrantados dichos derechos con ocasion de la sentencia del 7 de
diciembre de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo del Choco, que
revoco el fallo del 18 de junio de 2018, a través del cual el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Quibdé accedié a la solicitud de reliquidacion
pensional de la parte actora, y en su lugar, denegé las pretensiones de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho con
radicado 27001-33-33-003-2017-00072-01, promovido por la accionante
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contra la Nacién, Ministerio de Educacidon Nacional, Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

En concreto, solicitd a esta Corporacion:

“1. Se declare que el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CHOCO (sic),
integrado por los magistrados MIRTA ABADIA SERNA (sic}, ARIOSTO
CASTRO PEREA, NORMA MORENO MOSQUERA, transgredi6 los derechos
fundamentales al DEBIDO PROCESQO, MINIMO VITAL (sic), IGUALDAD Y
ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA de la accionante con la
decision contenida en la sentencia del 07 de DICIEMBRE DE 2018 proferida
dentro del proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho incoada por ef
(la} Docente RASMILLE CACERES MURILLO (sic) contra ta NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, BAJO RADICADO No.
27001333300420170007201.

Como consecuencia de la anterior declaracioén, se ordene al TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DEL CHOCO (sic), integrado por los Magistrados MIRTA
ABADIA SERNA (sic), ARIOSTO CASTRO PEREA, NORMA MORENO
MOSQUERA, dejar sin efectos la providencia referida en el numeral anterior y
se profiera una nueva, atendiendc al precedente judicial que sobre el tema
edifico el Consejo de Estado mediante Sentencia de Unificacion del 04 de
agosto de 2010, proferida dentro del expediente radicado No. 25001-23-25-
000-2006-07509-01(0112-09), de esta Honorable Corporacion con ponencia
del consejero Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila. ' (Resaltado del texto
original)

2. Hechos

La accion de tutela tuvo como fundamento los siguientes hechos, que a juicio
de la Sala resultan relevantes para la decision que se va a adoptar en el
presente asunto:

La sefiora Rasmille Céceres Murillo se desempefi®é como docente
nacionalizada por mas de 20 afios, a partir del 5 de julio de 1982 hasta el 12
de octubre de 2014, razén por la cual le fue reconocida pension de vejez por
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisteric mediante la
Resolucion 002577 de 13 de octubre de 2015, efectiva a partir del 13 de
octubre de 2014.

Para liquidar dicha pensiéon, la entidad dnicamente tuvo en cuenta la
asignacién bdsica mensual, sin incluir la prima de navidad, prima de
vacaciones y otros factores salariales percibidos en el dltimo ario de servicio.

! Folios 2 a 3 del expediente.
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Con fundamento en lo anterior, la accionante interpuso el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho contra ia Nacién - Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, demanda que fue conocida en primera instancia por el Juzgado
Cuarto Administrativo del Circuito de Quibdo, que en sentencia de 18 de junio
de 2018, accedid a las pretensiones de reliquidacién pensional expuestas en
el escrito de demanda.

Inconforme con tal decision, la parte demandada la apeldé y el Tribunal
Administrativo del Chocd, mediante fallo de 7 de diciembre de 2018, revocd
la providencia de primera instancia, al considerar que sélo los factores sobre
los cuales se realizo el aporte o cotizacion, pueden incluirse como elemento
salarial en la liquidacién de la pension.

3. Sustento de la vulneracion

Segun la parte actora, las providencias acusadas quebrantan sus derechos
fundamentales por defecto sustantivo, falta de motivacién y desconocimiento
del precedente.

Afirmé que el defecto sustantivo y la falta de motivacién se configuran por la
incongruencia entre los fundamentos juridicos y la decisidn, puesto que en ia
sentencia se especifica que los docentes nacionales y nacionalizados
vinculados con anterioridad al 27 de junio de 2003, se rigen por la Ley 33 y
62 de 1985y la Ley 91 de 1989, y concluye que los factores salariales que se
deben tener en cuenta para el reconocimiento de la pension son aquellos
sobre los cuales se realizaron los correspondientes aportes o cotizaciones.

Senalé que no resulta congruente que el Tribunal presente un argumento
normativo y jurisprudencial que conduce a entender que la aplicacion e
interpretacién integral de la Ley 33 de 1985 en cuanto a los factores
salariales no es taxativa sino meramente enunciativa, y luego establezca que
para que dichos factores sean tenidos en cuenta en su integridad se debe
presentar cotizacion por cada uno de ellos.

Igualmente, consideré que se configura un desconocimiento del precedente,
toda vez que el Tribunal demandado fundamenté su tesis en los
pronunciamientos del Consejo de Estado en cuanto a la liquidacion de la
pension con la inclusion de todos los factores salariales devengados en el
ultimo afo de servicio, sin embargo, concluyé que se deben tener en cuenta
aquellos que sean directamente remunerativos del servicio, sobre los cuales
los beneficiarios realizaron los correspondientes aportes.
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Explico que se desconocid la sentencia de unificacion de 4 de agosto de
2010 de la Seccidn Segunda del Consejo de Estado, la cual determiné que la
liquidacion de las pensiones reguladas por las Leyes 33 y 62 de 1985, debe
tener en cuenta todos los factores salariales devengados en el afio anterior a
la adquisicidn del estatus de pensionado.

Menciond que en dicha decisidn el Consejo de Estado resolvié unificar su
jurisprudencia, y adopté la tesis menos restrictiva en cuanto a los derechos
pensionales, es por ello que concluyé que para liquidar las pensiones a
quienes se les aplica fa Ley 33 de 1985, se incluyen todos los factores
constitutivos de salario.

Adujo gque, también se debe tener presente la sentencia de unificacidén de la
Sala Piena del Consejo de Estado, proferida el 28 de agosto de 2018, dentro
del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho No. 52001-23-33-000-
2012-00143-01, en la que se fijaron reglas sobre el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, y en sus consideraciones sobre el caso de los docentes explicd: “95.
La Sala Plena considera imporiante precisar que la regla establecida en esta
providencia, asi como la primera subregla, no cobija a los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron excluidos
del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del articulo 279 de la Ley 100 de
1993 y su régimen pensional esta previsto en la Ley 91 de 1989. Por esta razoén,
estos servidores no estan cobijados por el régimen de transicion’. (Resaltado

del texto original}
4. Tramite de la accion de tutela

A través de auto del 6 de mayo de 2019, el Consejo de Estado, Seccién
Cuarta, admitié la accién de tutela y ordend notificar a la accionante y a los
magistrados del Tribunal Administrativo del Chocé.

[gualmente, vinculd como terceros interesados al Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Quibdd, al Ministerio de Educacion Nacional, al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (Fomag) y a
Fiduprevisora S.A 2

5. Argumentos de defensa

Realizadas las notificaciones de rigor’, se dieron las siguientes
intervenciones:

2 Folio 86 del expediente.
3 Folios 87 a 94 vuelto del expediente.
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5.1. Ministerio de Educacion Nacional

El jefe de la Oficina Asesora juridica de la entidad vinculada, expreso que el
Ministerio no es el responsable de la conducta cuya omision genera la
vulneracion alegada, en consecuencia, no tiene competencia para
pronunciarse sobre la solicitud de tutela.

Precisé que no ha vulnerado los derechos de la accionante, por lo cual
suplica su desvinculacion por falta de legitimacion en la causa por pasiva®.

5.2. Fiduprevisora S.A.

La coordinadora de tutelas de la Direccidn de Gestion Judicial de la sociedad
vinculada, sefiald que la accion de amparo resulta improcedente en la
medida en que las autoridades judiciales que conocieron el proceso,
actuaron de acuerdo a las leyes que regulan la materia, sin que se pueda
aducir que el juez de segunda instancia desconocié los precedentes
judiciales relacionados con el tema objeto de la demanda.

Manifestd que no se presentd transgresién alguna de los derechos
fundamentales de la accionante, pues se han observado las normas en
garantia del derecho al debido proceso.

Solicité su desvinculacion del presente tramite tutelar®.
6. Sentencia de primera instancia

El Consejo de Estado, Seccion Cuarta, mediante sentencia de 18 de julio de
2019, denegd el amparo invocado por la sefiora Rasmille Caceres Murillo al
no encontrar acreditada la vulneracién alegada.

En concreto, explicé que la autoridad judicial demandada hizo referencia al
marco normativo especial aplicable a los docentes en el ambito pensional,
para luego indicar que si bien con antelaciéon acudié a los criterios contenidos
en la sentencia de unificacién de 4 de agosto de 2010, en cuanto se refiere a
que los factores base de liquidacion pensional enlistados en la Ley 33 de
1985 no eran taxativos sino enunciativos, lo que permitia el cémputo de
emolumentos percibidos de manera habitual y periodica aunque no hubieran
sido base de cotizacion, lo cierto es que en el tema de factores salariales
para el computé de la pensién de |la accionante, la sentencia de 28 de agosto
de 2018 de la Sala Piena del Consejo de Estado recogié esa postura y

4 Folios 100 a 102 vuelto de! expediente.
5 Folios 112 a 115 del expediente.
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concluyd que solo serian tenidos en cuenta los factores que aparecian en las
Leyes 33 y 62 de 1985,

Agregd que, e! Tribunal analizé la legalidad del acto administrativo
demandado en contraste con las Leyes 33 y 62 de 1985, y concluy6 que no
habia lugar a declarar su nulidad por cuante los factores salariales que se
pidié incluir en la reliquidacién pensional, nc se encuentran enlistados en fa
Ley 33 de 1985 con la madificacion incluida en la Ley 62 de1985.

Afadié que, no puede predicarse el desconocimiento del precedente, toda
vez que dicho pronunciamiento fue recogido por la Sala Plena del Consejo de
Estado en sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018.

Explicd que en la sentencia de unificacién SUJ-014-CE-S2-2019 del 25 de
abril de 2019 de la Seccion Segunda de esta Corporacion, se sentd una
posicion en relacion con la forma de liquidar la pension de jubilacion de
sector docente.®

7. Impugnacién

Inconforme con la anterior decision, la parte actora la impugné mediante
escrito radicado en la Secretaria General de esta Corporacién el 24 de julio
de 2019.7

Menciond que la providencia objeto de revisién, incurrié en desconocimiento
del precedente trazado por el Consejo de Estado, en la medida en que el
Tribunal Administrativo del Chocé fundé su decisién en la sentencia de
unificacion SU 395 de 2017 de la Corte Constitucional, en la cual se senald
que la liquidacién de pensiones de regimenes especiales no puede incluir
todos los factores salariales, en tanto que solo deben incorporarse aquellos
sobre los cuales se realizaron los aportes correspondientes al Sistema de
Seguridad Social.

Argumentd que la sentencia de unificacién del Consejo de Estado del 4 de
agosto de 2010, preceptué que es necesario incluir aquellos factores que
fueron devengados por el trabajador durante el afio anterior al momento de la
adquisicion del estatus pensional, acogiendo el principio de favorabiiidad, al
aplicar la norma mas benefica al trabajador.

Expreso que el desconocimiento de la sentencia de unificacion del 4 de
agosto de 2010, se traduce en una vulneracién de los derechos

6 Folios 119 a 124 del expediente.
7 La sentencia de primera instancia fue notificada electrénicamente el 23 de julio de 2019,
segun consta a folio 125 y siguientes del expediente.
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fundamentales de la actora, pues es claro que debe tenerse en cuenta lo alli
dispuesto para la reliquidacion pensional de la accionante, por su calidad de
docente.

Senald que la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, no es
aplicable al sector docente, razén por la cual no debié ser tenida en cuenta
para solucionar su solicitud.

Il. CONSIDERACIONES
1. Competencia

La Sala es competente para conocer de la impugnacién interpuesta por la
parte actora contra la sentencia emitida por el Consejo de Estado, Seccion
Cuarta, en atencién a lo consagrado por los Decretos 2591 de 1991 y 1069
de 2015, modificado por el Decreto 1983 de 20178 y, el Acuerdo 080 de 2019
de la Sala Plena de esta Corporacion.

2. Problema juridico

Corresponde en este caso establecer si hay lugar a confirmar, modificar o
revocar el fallo de primera instancia que denegd el amparo de los derechos
fundamentales al debido proceso, al minimo vital, a la igualdad y de acceso a
la administracion de justicia de la sefiora Rasmille Caceres Murillo.

Para el efecto, se debera establecer si la autoridad judicial demandada
vulneré con sus providencia las garantias constitucionales de la parte
accionante, por omitir aplicar las normas sobre el régimen de pensiones de
los docentes oficiales y por desconocer el precedente trazado por la Sala en
la sentencia del 4 de agosto de 2010, que sefiala que deben incluirse la
totalidad de factores salariales devengados durante el afio anterior al
cumplimiento del estatus pensional y la sentencia de unificacion de 28 de
agosto de 2018 de la Sala Plena de esta Corporacion.

Para abordar el problema juridico planteado se analizaran los siguientes
aspectos: i) el criterio de la Seccion sobre la procedencia de la accién de
tutela contra providencia judicial; ii} estudio sobre los requisitos adjetivos de
procedibilidad; y; iii) el fondo del reclamo.

3. Procedencia de la accién de tutela contra providencia judicial

8 “Por medio del cual se expide el Decrefo Unico Regfamentario del Sector Justicia y del
Derecho”
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De conformidad con el precedente jurisprudencial proferido por la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de 2012° mediante
el cual unificé la diversidad de criterios que la Corporacién tenia sobre la
procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales'?, conforme
al cual:

«De lo que ha quedado reseflado se concluye que si bien es cierfo que el
criterio mayoritario de fa Sala Plena de lo Contenciosc Administrativo ha sido
el de considerar improcedente la accion de tutela contra providencias
judiciales, no lo es menos que las distinfas Secciones que la componen, antes
y después del pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-
10203), han abierto pasoc a dicha accién constitucional, de manera
excepcional, cuando se ha advertidoc la vulneracién de derechos
constitucionales fundamentales, de ahi que se maodifique tal criterio radical y
se admila, como se hace en esta providencia, que debe acometerse el estudio
de fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales que resuiten
violatorias de tales derechos, observando al efecto los parémetros fijados
hasta el momento Jurisprudencialmente.»'".

La Corporacién ha modificado su criterio sobre la procedencia de la accién
de tutela y, en consecuencia, es necesario estudiar las acciones de tutela
que se presenten contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran
algiun derecho fundamental, observando al efecto los parametros
fijados hasta el momento por la jurisprudencia, como expresamente lo
indica la decisién de unificacién. Asi, ahora es importante precisar bajo qué
parametros se hara ese estudio, pues la sentencia de unificacion se refirié a
los «...fijados hasta el momento jurisprudencialmente.. ».

Es claro que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la
proteccion de derechos fundamentales como lo sefiala el articulo 86
constitucional y, por ende, la procedencia de esta accién constitucional
contra providencia judicial no puede ser ajena a esas caracteristicas.

La Corte Constitucional se ha referido en forma amplia'? a unos requisitos
generales y otros especificos de procedencia de la accion de tutela, sin
distinguir cuales dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo
(procedencia sustantiva) y cuales impiden efectivamente adentrarnos en el
fondo del asunto (procedencia adjetiva).

9 Consejo de Estado. Sala Plena. Expediente namero 11001-03-15-000-2009-01328-01.
Accién de Tutela - Importancia juridica. Actora: Nery Germania Alvarez Bello. Magistrada
Ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.

0 El recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena
antes resefiado.

" fbidem.

12 Entre otras, se citan las sentencias T - 949 de 2003, T - 774 de 2004 y C - 590 de 2005 de
la Corte Constitucional.
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En tales condiciones, debe verificarse en primer término gue la solicitud de
tutela cumpla unos presupuestos generales de procedibilidad, a saber: i) que
no se trate de tutela contra tutela; ii) inmediatez y iii} subsidiariedad, es decir,
agotamiento de los requisitos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando
ellos sean idoneos y eficaces para la proteccion del derecho que se dice
vuinerado.

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la Seccion declarara
improcedente el amparo solicitado y no entrara a analizar el fondo del
asunto.

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

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

Bajo las anteriores directrices se entrara a estudiar el caso de la referencia.

4. Examen de los requisitos de procedibilidad de las acciones de tutela
contra providencias judiciales. Procedencia adjetiva '

Es pertinente sefialar que si bien en primera instancia, se encontraron
superados los requisitos de procedibilidad adjetiva de la accion de tutela,
pues en el fallo impugnado se estudio de fondo el asunto, lo cierto es que en
lo referente a la subsidiariedad, se debe precisar lo siguiente:

La parte demandante adujo que la sentencia bajo censura adolece de los
defectos sustantivo y ausencia de motivacidén por la incongruencia
presentada entre el fundamento de la parte motiva y la decisién.

Lo anterior, dado que en la sentencia se especifica que los docentes
nacionales y nacionalizados vinculados con anterioridad al 27 de junio de
2003, se rigen por la Ley 33 y 62 de 1985 y la Ley 91 de 1989, y concluye
que los factores salariales que se deben tener en cuenta para el

1509001

rigentes

Calle 12 No. 7-65 - Tel: {57-1) 350-6700 - Bogota D.C, - Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co

Radicado: 11001-03-15-000-2019-01794-01
Demandante: Rasmille Caceres Murillo

reconocimiento de la pensidén son aquellos sobre los cuales se realizaron los
correspondientes aportes o cotizaciones.

En sintesis, en criterio de la demandante, las consideraciones de la sentencia
se orientaban a una decision favorable a sus pretensiones, no obstante,
resolvio lo contrario, por lo que en ese punto se concretd la incongruencia
aludida.

Al margen de la razonabilidad de este argumento, lo cierto es que el juez
constitucional no es competente para determinar si el proveido bajo
cuestionamiento adolece de incongruencia, ya que tal analisis corresponde al
juez natural en instancias del recurso extraordinario de revision.

Por lo tanto, la Sala advierte que la demanda de tutela, en este aspecto, no
supera el requisito de subsidiariedad, toda vez que de acuerdo con la postura
de la Sala Veintidés Especial de Decision de esta Corporaciéon'3, la
incongruencia da lugar a la nulidad originada en la sentencia, que es una de
las causales que hacen procedente el recurso extraordinario de revision, en
los términos del numeral 5° del articulo 250 de la Ley 1437 de 201114,

La tesis de la referida Sala Especial de Decision fue expuesta en los
siguientes términos:

“El articulo 250 del CPACA consagra en su numeral 5° como causal de
procedencia del recurso extraordinario de revision “existir nulidad
originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no procede
recurso de apelacion”.

(..)

Dentro del contexto expuesto en el acapite anterior, la jurisprudencia de la
Sala Plena Contenciosa ha indicado que debe aceptarse que la causal 6° del
articulo 188 del C.C.A., hoy 5 del articulo 250 del CPACA, por nulidad
originada en la sentencia, se configura, entre otras razones, cuando al
demandado se le condena por cantidad superior, o por objeto distinto de!
pretendido en fa demanda o por causa diferente a la invocada en la misma.
{...)

Ello significa que es procedente el recurso extraordinario de revision
contra los falfos dictados por esta jurisdiccion en Tercera instancia o tnica, si
se alega el desconocimiento del principio de Ia congruencia, que en

13 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala Veintidds Especial
de Decisidén. Providencia de dos (2) de febrero de dos mil dieciséis {(2016). Radicacion
numero:  11001-03-15-000-2015-02342-00(REV). Magistrado ponente: Alberto Yepes
Barreiro.

¥ Articulo 250. Causales de revisién. Sin perjuicio de lo previsto en el arficulo 20 de la Ley
797 de 2003, son causales de revisién:

{..)

5. Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no
procede recurso de apelacion.

bl
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ultimas implica una actuacion sin competencia.

(...)

En el primer caso, se trata de la congruencia externa de la sentencia. Se
puede identificar porque en lineas generales es lo que preceptuaba el articulo
170 del C.C.A., y las normas del procesal civil, segun los cuales ef fallo debe
estar en armonia con lo pedido y alegado tanto por la parte demandante como
por la parte demandada. Y, en el segundo evento, corresponde a la
congruencia interna, que es la coherencia que ha de existir entre lo
dispuesto en la parte resolutiva y Ilo argiiido en la parte motiva de la
providencia.

(..)

En este orden de ideas, esta Sala Especial advierte, conforme a lo expuesto,
que la causal de revision contenida en el numeral 5° del articulo 250 del
CPACA -antes 6 del articulo 188 del C.C.A.-, es decir, nulidad originada en la
sentencia, se puede configurar cuando el fallo objeto de revision ha
desatendido la congruencia interna y/o la externa, pues, en uno y otro ¢aso,
el fallador incurre en una clara violacién del debido proceso, articulo 29
constitucional, dado que la providencia proferida en esos términos resulta
contraria a las formas propias de cada juicio, en especifico, la falta de
competencia del juez para abordar asuntos frente a los cuales no se podia
pronunciar {...)" (Destacado por la Sala)

En consideracién a la anterior tesis, la inobservancia del principio de
congruencia da lugar a que se configure la causal de revisién prevista en el
numeral 5° del articulo 250 de la Ley 1437 de 2011, esto es, "Existir nulidad
originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no procede recurso
de apelacion.”

En razon de lo expuesto, el cargo de la demanda, relacionado con el defecto
sustantivo y ausencia de motivacién, por falta de consonancia entre el
fundamento del fallo y la parte resolutiva, no supera el requisito de
subsidiariedad, comoquiera que en tal caso procede el recurso extraordinario
de revision y, por lo tanto, la Sala se abstendra del estudio de este aspecto, y
declarara improcedente la solitud de amparo en lo que respecta al particular,
razon por la cual se revocara el fallo de primera instancia sobre este punto.

Precisado lo anterior, la Sala abordara el fondo de la solicitud en relacidén con
los demas argumentos, sin perjuicio de resaltar el caracter excepcional de la
tutela, que tiene como fin garantizar la intangibilidad de la cosa juzgada, el
respeto de la autonomia judicial, la proteccion de derechos de terceros de
buena fe, la seguridad juridica y la confianza en los fallos judiciales.

8. Del caso concreto

A juicio de la parte actora, la autoridad judicial demandada desconocié el
precedente plasmado en la sentencia del 4 de agosto de 2010, por la

-
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Seccién Segunda del Consejo de Estado, que sefala que deben incluirse [a
totalidad de factores salariales devengados durante el afio anterior al
cumplimiento del estatus pensional, asi como la sentencia del 28 de agosto
de 2018 proferida por la Sala Plena de! Consejo de Estado.

Previo al estudio de fondo del caso concreto, es necesario precisar que si
bien esta Seccién en casos similares al aqui estudiado’®, amparaba el
derecho fundamental al debido proceso invocado por los docentes
accionantes, también lo es que en decisiones anteriores’® recogié dicho
criterio, conforme pasa a analizarse.

Para resolver el problema juridico planteado, la Sala debera determinar lo
siguiente:

Si se desconocid el precedente del Consejo de Estado al no aplicar las
sentencias del 4 de agosto de 2010 y 28 de agosto de 2018, proferidas por la
Seccion Segunda y la Sala Plena de esta Corporacion, respectivamente.

5.1. Del desconocimiento del precedente

La parte accionante considera que la autoridad judicial demandada no tuvo
en cuenta para proferir su decision, la sentencia de unificacion del 4 de
agosto de 2010, emitida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado, asi
como la sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2018 de la Sala Plena
de esta Corporacidon, y en su lugar, sustenté su providencia en la linea
trazada por la Corte Constitucional en relacién con el ingreso base de
liquidacién (IBL).

La posicién que ha sostenido la Sala frente a un presunto defecto por
desconocimiento de precedente, corresponde al siguiente:

«...es la decision, o el conjunto de decisiones, que sirven de referente al juez
que debe pronunciarse respecto de un asunto determinado, por guardar una
simifitud en sus presupuestos facticos y juridicos, y respecto de los cuales la
ratio decidendi constituye la regla... que obliga al operador juridico a fallar en
determinado sentido™’...»

Adicionalmente, debe precisarse que esta Seccién en reiterados
pronunciamientos ha indicado que el concepto de precedente hace referencia

15 Ver entre otras, Consejo de Estado, Sentencias del 13 de diciembre de 2018. M.P. Rocio
Araujo Ofate. Rad. 11001-03-15-000-2018-02632-01, Rad. 11001-03-15-000-2018-01853-
01; M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermidez

1€ Ver entre otras, la sentencia del 7 de febrera de 2019. Radicacion: 11001-03-15-000-2018-
02985-01. Magistrado ponente: Carlos Enrique Moreno Rubio.

7Sentencia del 19 de febrero de 2015, Consejo de Estado, Seccidn Quinta, con ponencia del
magistrado Alberto Yepes Barreiro, expediente 2013-02690-01.
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a la regla de derecho determinante del sentido de la decisién y su contenido
especifico, es decir, la ratio decidendi, la cual no esta atada al numero de
fallos, dado que solo basta una providencia en donde se especifique una
regla o subregla de derecho.

Asimismo, se ha destacado que el caracter vinculante de las reglas o
subreglas de derecho creadas por las Altas Cortes, encuentra su fundamento
en la jerarquia del juez, a sus funciones asignadas por {a norma superior y a
la garantia de los principios de igualdad y seguridad juridica, asi como, en la
coherencia del ordenamiento juridico.

Por tanto, la parte que invoca el desconocimiento de un precedente
jurisprudencial, debe cumplir con la carga minima de i) identificar la decision
que considera desatendida, ii) la ratio de la misma aplicable a la solucién del
nuevo caso que se somete a la jurisdiccion dada la analogia con [a Litis
anterior, y iii) la incidencia de esta en la decision final que adopte el fallador
de instancia.

Para el caso concreto, se observa que el Tribunal cuestionado, revoco la
decision que denegd las pretensiones de la demanda proferida en primera
instancia y explico las razones legales y jurisprudenciales por las cuales se
tomaron como factores salariales para la liquidacion de la pension, los que se
tuvieron en cuenta para realizar las cotizaciones al sistema, sin que en
momento alguno desconociera que la accionante pertenecia a un régimen
exceptuado.

Segun la posicién de la Corte Constitucional en la sentencia SU 395 de
2017, solo se deben tomar como factores de liquidacion de la pension
aquellos ingresos recibidos efectivamente por el beneficiario que tengan
caracter remunerativo del servicio y sobre los cuales se hubieran realizado
las cotizaciones respectivas.

A su vez, se encuentra que la sentencia de unificacién del 4 de agosto de
2010 del Consejo de Estado establecié una regla relacionada con la forma
de liquidacién del IBL bajo los parametros previstos en la Ley 33 de 1985,
modificada por la Ley 62 de 1985, segun la cual las pensiones de jubilacion
reguladas por dicha ley deben ser liquidadas con base en todos los factores
salariales efectivamente devengados en el afio anterior a la adquisicién del
estatus de pensionado, debido a que en dicha normativa no se indicaba en
forma taxativa los factores salariales que conformaban la base de liquidacion
pensional, sino de manera enunciativa.

Asi las cosas, resulta del caso aclarar que la sentencia de unificacion citada
no se refirié al régimen especial de la pensién de jubilacién aplicable a los

C
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docentes, sino que abordd el caso de un servidor cobijado por el régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993.

En tal sentido, este criterio no resulta aplicable al caso en particular, puesto
que la parte actora era beneficiaria del régimen especial docente.

Al respecto, la Sala manifiesta que si bien fa Corte Constitucional, en las
sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-395 de 2017 no se
pronuncio en concreto sobre el régimen de los docentes, lo cierto es que si
indicé que en procura de la sostenibilidad financiera del sistema pensional
todas las pensiones, independientemente del régimen que les sea aplicable,
deben liquidarse conforme a los factores salariales frente a los cuales se
realizaron efectivamente |os aportes.

Por lo que, para esta Seccion, el Tribunal demandado al resolver el recurso
de alzada, no incurrié en el desconocimiento de la sentencia del 4 de agosto
de 2010, puesto que profirid la decisién atacada con base en el criterio
general de los pronunciamientos de la Corte Constitucional y en la aplicacion
de las Leyes 33 y 62 de 1985 para concluir que solo se deberian tener en
cuenta los factores salariales sobre los cuales se realizaron los aportes
pensionales’®.

En cuanto se refiere a la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018
proferida por la Sala Plena de esta Corporacion citada por la accionante
como desconocida, es pertinente anotar que la misma no es aplicable a los
docentes, toda vez que reformulé el criterio respecto de la regla contenida en
la sentencia de unificacion del 4 de agesto de 2010 emanada de la Seccién
Segunda.

Si bien en la referida providencia no se abordd el tema de los docentes, lo
cierto es que ello no tiene incidencia en el resultado de la decisién proferida
por el Tribunal, por cuanto en la sentencia de unificacion de 25 de abril de
2019 la Sala Plena del Consejo de Estado acogic la postura de la Corte
Constitucional, y advirtid que la regla consistente en que, en virtud del
principio de sostenibilidad fiscal, Gnicamente se deben liquidar en el IBL

'8 Asimismo, cabe anotar que la sentencia de unificacién de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de esta Colegiatura del 28 de agoesto de 2018, dictada dentro del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho nimero 52001-23-33-000-2012-00143-01,
reformulé su criterio respecto de la regla contenida en la sentencia de unificacion del 4 de
agosto de 2010 emanada de la Seccidn Segunda, de ia cual se alega el desconocimiento.

En la mencionada sentencia se fijaron reglas sobre los factores que se deben {ener en
cuenta para liquidar las pensiones en el régimen especial previsto en las Leyes 33 y 62 de
1985, en el sentido que solo se incluyen aquellos sobre los cuales se haya efectuado aporte
o cotizacion, no obstante, en dicho proveido se advirtié que aquellas no cobijaban «...a fos
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterions.
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pensional, los factores sobre los cuales se hubiesen realizado los respectivos
aportes, también aplica a los docentes.

Igualmente, esta Sala advierte que respecto de los factores salariales que se
deben incluir para calcular el IBL a efecto de la liquidacién de las pensiones
de jubilacion de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en
sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019, indic:

“62. La Seccion Segunda en su funcién unificadora, salvaguardando los
principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge ef criterio de
interpretacién sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta para
fa liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que
fiio la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia
frente a los factores que se deben tener en cuenta para la liquidacion de fa
pension ordinaria de jubilacién de los docentes del servicio publico oficial
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

o En la liquidacién de la pension ordinaria de jubilacién de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pension ordinaria de jubilacién para los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores
que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se
hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningtin factor
diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

63. Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccién Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010,
sequn la cual, en la base de liquidacion de la pensién de jubilacion ordinaria
de los docentes se incluian todos los factores salariales devengados durante
el uftimo afio de servicios.”® (Negrillas propias del texto)

Por las anteriores razones, es claro que, contrario a lo anotado por la parte
accionante, en su caso no se configurd el desconocimiento del precedente
judicial. '

Adicionalmente, es importante sefalar que el Tribunal Constitucional al
resolver en sede de revision, un asunto de similares caracteristicas facticas y
juridicas??, al sometido en esta oportunidad al estudio de la Sala, concluyo
que:

«[L]a decision del Tribunal Administrativo de Narifio, Sala de Decision Oral, se
encuenira ajustada a derecho al negar las solicitudes de la accionante

19 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia SUJ-014 -CE-82 -2019 del 25 de abril de
2019. M.P. César Palomino Cortés. Rad 68001-23-33-000-2015-00569-01.

20 Accidn de tutela incoada por Fanny Acosta Santacruz contra el Tribunal Administrativo de
Narifig Sala de Decision Oral.
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fundamentandose en los factores salaniales contenidos en la Ley 33 de 1985 y
62 de 1985 y encontrando que sobre eflos no se efectuaron los aportes al
sistema de sequridad social en los términos de fas mencionadas normas, ef
Acto Legislativo 01 de 2005 y de las senfencias C-258 de 2013, SU-230 de
2015 y SU-427 de 2016 exponiendo las razones suficientemente sustentadas
para apartarse del precedente sentado por el Consejo de Estado y acogerse a
lo sefalado por la Corte Constitucional, lo cual considera, es de obligatorio
cumplimiento, sefiafando que “dada la norma especial (ley 91 de 1989) no
sera aplicable el promedio de los factores salariales devengados en fos
altimos 10 arios de servicios tal como se expresa la sentencia SU-230 de 2015
y SU-427 de 2016, sino serd procedente el célculo de la mesada pensional
con base en los factores salariales sobre los cuales se cotiz6é en el uitimo afio
de servicios anterior a la adquisicion del status pensional, por criterios de
especialidad de la nonma”

Por lo anterior, habra de ser revocada la decision de futela proferida por el
Consejo de Estado, Sala de lo Confencioso Administrativo, Seccién Primera,
en unica instancia y se negara la solicitud de amparo propuesta por la sefiora
Fanny Acosta Santacruz por cuanto la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Narifio, Safa de Decision Oral se encuentra ajustada a
derecho® . »

De acuerdo con la anterior sentencia de tutela que representa un criterio
auxiliar de interpretacion, la autoridad judicial alli cuestionada no incurrié en
ningun desafuero, al considerar que debia acogerse a la posicidon expuesta
por la Corte Constitucional en las diferentes sentencias de unificacion, pues
los factores salariales a tener en cuenta para la liquidacion de la pension de
la docente son aquelios sobre los cuales se efectuaron los respectivos
aportes pensionales.

En el orden expuesto, la Sala concluye que no se desconocio el precedente
invocado, razén por la cual se confirmara la decision de primera instancia
que denegb el amparo solicitado, en cuanto se refiere a este defecto.

En consecuencia, se revocara parcialmente el fallo de 18 de julio de 2019, en
el sentido de declarar improcedente la acciéon de tutela respecto del defecto
sustantivo y la decisién sin motivacion por el cargo de incongruencia de la
sentencia y se confirmard en cuanto se refiere al desconocimiento del
precedente.

En merito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Quinta, administrando justicia en nombre de la
Repudblica y por autoridad de la ley,

21 Corte Constitucional, Sentencia T-328 del 13 de agosto de 2018, M.P. Cristina Pardo
Schlesinger.

£
o/

Calle 12 No. 7-65 - Teh: {57-1) 350-6700 - Bogotd D.C. - Colambia
www.consejodeestado.gov.co
16


http://www.consejodeeslado.gov.co

?_\Q-

Radicado: 11001-03-15-000-2019-01794-01
Demandante: Rasmille Caceres Murilio

FALLA:

PRIMERO: Revdcase parcialmente el fallo de 18 de julio de 2019, en el
sentido de declarar improcedente la accién de tutela respecto del defecto
sustantivo y la decision sin motivacidén por el cargo de incongruencia de la
sentencia, de conformidad con lo anotado en la parte considerativa de este
proveido.

SEGUNDO: Confirmase en lo demas el fallo impugnado, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Notifiquese a las partes y a los intervinientes en |la forma prevista
en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: Dentro de los 10 dias siguientes a la ejecutoria de esta

providencia, remitase el expediente a la Corte Constitucional para su
eventual revision, y enviese copia de la misma al Despacho de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Presidente

ROCIO ARAUJO ONAXE
Magistrada

SEOLE)
ConsE.

JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

LU

NUBI NA GARZON
Magi&trada (E)
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