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| CONSEJO DE ESTADO

! SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

' SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA

Bogota D.C., nueve (9) de mayo de dos mil diecinueve (2019)

: Referencia: ACCION DE TUTELA
Radicado: 11001-03-15-000-2019-00946-00
: Demandante: ESTEBANA DEL CARMEN PEREZ RIOS
Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIWVO DE CUNDINAMARCA
! SECCION SEGUNDA SUBSECCION A
' Temas: Tutela contra  providencia  judicial. Defecto  por

! desconocimiento del precedente jurisprudencial.
Determinacion del IBL para beneficiarios del régimen de
transicién. Precision de la postura jurisprudencial en virtud de

la sentencia SU-023 de 2018.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

I . - . .
, Decide la Sala la accion de tutela presentada, mediante apoderado por la sefiora
. Estebana del Carmen Pérez Rios contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

Seccion Segunda Subseccién A, de conformidad con 1o establecido en el articulo 1°

' del Decreto 1983 de 2017.
! ANTECEDENTES

: 1. Pretensiones

La demandante, ejercié ‘accion de tutela contra la citada autoridad judicial, por
considerar vulnerados los derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a
la administracién de justicia. En consecuencia, formuld la siguiente pretension:

“Suplico a ustedes tengan en cuenta mis argumentos, para que se estudie la
‘ viabilidad de que se me permita acceder a que mi caso sea fallado por la justicia
| administrativa, pues considerc que a ello tengo derecho, puesto que he sido victima
! de una constante persecucion por parte de fa entidad, pues fui denunciado por la
| misma y procesado penalmente pero finalmente absuefto ef 6 de febrero de 2017,
l dentro del radicado 11001-60000-49-2008-11333 por ef Juzgado 8 Penal del Circuito
| de Bogota y considero que por un azar del destino en la escogencia de mi
apoderado, vaya a verse truncada mi posibilidad de obtener justicia. " .

2. Hechos

De la demanda de tutela se indican como hechos relevantes, los siguientes:

La sefiora Estebana del Carmen Pérez Rios ejercié medio de control de nulidad y-
restablecimiento del derecho contra la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de ia Proteccion Social (en adelante UGPP),
con el fin de que se declarara la nulidad de las Resoluciones RDP001969 del 22 de

1 Folio 4 del expediente de tutela.
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enero de 2016 mediante la que se negod la solicitud de reliquidacion de la pension en
monto equivalente al 75 % de todos los factores salariales devengados en el ditimo
afo de servicio y la RDP01870 del 13 de mayo de 2016 que confirmd el acto
administrativo apelado.

El proceso correspondié en primera instancia al Juzgado Octavo Administrativo Oral
de Bogota, que en sentencia del 14 de marzo de 2018, negd las pretensiones de la
demanda, por considerar que resultaba aplicable el criterio jurisprudencial de la Sala
Plena de Ia Corte Constitucional —sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015-.
Razén por la cual, declardé ajustados a derecho los actos administrativos acusados,
que, liguidaron el IBL de la pensién de jubilacién tomando el promedio de lo
devengado durante los ultimos 10 aiios de servicio.

La demandante interpuso recurso de apelacion y el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion A, en providencia del 23 de agosto
2018, confirmd la decision de primera instancia por las mismas razones

3. Argumentos de la tutela

La parte actora sostuvo que la autoridad judicial demandada aplico una interpretacion
errdbnea del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en los términos que lo establecio la
Corte Constitucional en la sentencia C — 258 de 2013, lo que a su juicio, desconoce
principios constitucionales y garantias minimas del trabajador y le da prevalencia a la
sostenibilidad fiscal, lo cual, afecta el principio de progresividad establecido en
tratados internaciones, asi como la condicion mas beneficiosa para los pensionados
beneficiarios del régimen de transicion.

Indicé que existe desconocimiento del precedente judicial del Consejo de Estado,
establecido en la sentencia del 4 de agosto de 2010, conforme con la cual, los
factores salariales sefialados en la Ley 33 de 1985 no son taxativos sino
enunciativos, de manera que, no impide la inclusion de otros conceptos que el
trabajador percibidé durante el ultimo afo de servicio, ademas sefialé que la nueva
postura acogida por la Sala Plena del Consejo de Estado el 28 de agosto de 2018 no
le es aplicable porque no tiene efectos retroactivos y su caso fue estudiado con
anterioridad a dicho precedente.

4. Tramite previo

Mediante auto del 7 de marzo de 2019, se admitid la accién de tutela y se ordend
notificar a las partes y a UGPP como tercera interesada de los resultados de la
presente accién dado que hizo parte en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho, a quienes se les remitié copia de la demanda.?

Por su parte el magistrado Julio Roberto Piza Rodriguez, integrante de la Seccién
Cuarta del Consejo de Estado, manifestd su impedimento para conocer del asunto el
cual se declaré fundado en auto del 5 de abril de 2019.

5. Oposiciones

La Juez Octava Administrativa de Bogota indicé que dicho despachc no ha
vulnerado ninguno de los derechos fundamentales invocades por la demandante ya

2 Folio 50 del expediente de tutela.
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que el proceso dio el tramite correspondiente y en €l se profirié sentencia conforme a
la normatividad vigente.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca guardo silencio.

6. Cuestion previa

La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social en memorial del 24 de abril de 2019, solicit6 la
nulidad de todo lo actuado dentro del proceso, hizo consistir la causal de nulidad
propuesta en la indebida notificacion del auto admisorio de la accién de la tutela, con
fundamento en la causal 8 del articulo 133 del Cédigo General del Proceso.

Desde ya la Sala anticipa que el argumento expuesto por la UGPP, no esta llamado a
prosperar, por las razones que se exponen a continuacién.

El articulo 133 del Cédigo General del Proceso, aplicable a la accion de tutela por
remision normativa del articulo 4 del Decreto 306 de 1992, sefiala que el proceso es

nulo, en todo o en parte:

1)

8. Cuando no se practica en legal forma fa notificacién del auto

admisorio de la demanda a personas determinadas, o el

emplazamiento de las demas personas aunque sean indeterminadas,

que deban ser citadas como partes, o0 de aquellas que deban suceder

en el proceso a cualquiera de las partes, cuando la ley asi lo ordena,

0 no se cita en debida forma al Ministerio Publico o a cualquier otra

persona o entidad que de acuerdo con la ley debid ser citado.

(...)"
Respecto del trdmite de la notificacién de tutela, evidencia la Sala el auto admisorio
proferido por el despacho sustanciador el 7 de marzo de 2019, fue notificado al
Director de la UGPP mediante correo electrénico® el 11 de marzo de 2019 a las
siguientes direcciones: defensajudicial@ugpp.com y contactenos@ugpp.com.

Ademas las demas actuaciones posteriores al auto admisorio fueron notificadas al
correo electrénico: defensajudicial@ugpp.qov.co.

De lo expuesto hasta aca, se concluye, sin dificultad alguna, que la notificacion de la
admision de la presente accion se realizé a quien correspondia. En consecuencia,
encuentra la Sala que no se configuré causal de nulidad alguna, por lo que la solicitud

de nulidad sera denegada.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La accion de tutela esta consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
regiamentado por el Decreto 2591 de 1991, que en el articulo 1 establece: «Toda
persona tendra accion de lutela para reclamar ante 10s jueces, en todo momento y lugar,

mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie en su
nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando

3 Folio 54 del expediente de tutefa.
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quiera que esfos resuften vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier
autoridad pablica o de los particulares en los casos que sefiala este decreton.

Esta accion procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

Accion de tutela contra providencias judiciales

En cuanto a la accién de tutela como mecanismo para controvertir providencias
judiciales, se precisa que, de manera excepcional, se reconoce la procedencia
cuando se advierte la afectacibn manifiesta de los derechos constitucionales
fundamentales.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en sentencia
de 31 de julio de 2012, Exp. 2009-01328-01, aceptd la accion fa tutela contra
providencia judicial y acogio el criterio de la procedencia excepcionaf’, para lo cual
aplicé la metodologia desarrollada por la Corte Constitucional en fa sentencia C-530
de 2005 para estudiar si, en un caso concreto, procede o no el amparo solicitado,
mediante el empleo de las causales generales’ y especificas’® de procedencia de la
accion de tutela.

Siendo asi, a la Sala le corresponde establecer si en el presente caso se cumplen los
requisitos de procedibilidad de la accidn de tutela contra providencia judicial
descritos.

Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si la autoridad judicial demandada incurrié en
defecto por desconocimiento del precedente judicial contenido en la sentencia de
unificacion de! 4 de agosto de 2010 de la Sala Plena de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, al haber aplicado en el caso del actor la sentencia SU-230 de
2015 de la Corte Constitucional para negar la reliquidacién pensional.

4 La Sala Plena de lo Contencioso Administrative y las distintas Secciones que la componen, antes y después del
pronunciamiento de 29 de junio de 2004 {Expediente AC-10203), han abierto paso la accién de tutela, de manera
excepcional, cuando se ha advertido la vulneracion de derechos constitucionales fundamentales. De ahi que en
esa oportunidad - sentencia de 31 de julio de 2012 - se admita, gue debe acometerse el estudio de fondo, cuando
se esté en presencia de providencias judiciales gue resulten violatorias de derechos fundamentales, observando
al efecto los pardmetros fijados hasta el momento jurisprudencialmente. (Se destaca)

5 Causales genéricas de procedibilidad o requisitos generales de procedencia de la tutela contra providencia
judicial son: {i) Que la cuestidn que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional; (ii) Que se hayan
agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo
que se trate de evitar la consumacién de un perjuicio iusfundamental irremediable; (i) Que se cumpla con €l
requisito de la inmediatez; (iv) Cuando se trate de una irregularidad procesal ésta debe tener un efecto
determinante en la sentencia que se impugna y afectar los derechos fundamentales de la parte actora; (v) Que la
parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneracién como los derechos
que se transgredieron y que tal vulneracion hubiere sido alegada en el proceso judicial siempre que esto hubiere
sido posible y, (vi} Que no se trate de sentencias de tutela.

¢ La configuracion de una causal especial de procedibilidad, supone que ia providencia controvertida haya
incurrido en alguno de los siguienies defectos: (i) organico; {ii) procedimental absoluto; (i) factico, (iv} material o
sustantivo; (v} error inducido; {vi) decisién sin motivacion; (vii} desconocimiento del precedente constitucional que
establece el alcance de un derecho fundamental y, (viii) violacion directa de la Constitucion.
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Analizado el escrito de tutela se observa que en el presente caso se cumplen los
requisitos generales de procedibilidad, por lo que se pasara a analizar el defecto

invocado.

En reciente decisién del 28 de agosto de 2018 la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado’, adoptd dos subreglas para establecer el IBL
de aquellos empleados publicos a quienes deba reconocerse pensidén de jubilacién
bajo la Ley 33 de 1985 por ser beneficiarios del régimen general de transicién en

pensiones, que son;

“94. La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen
conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, ef
ingreso base de liquidacion sera (i) el promedio de fo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para effo, o (i) el colizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacién del indice de
Precios al consumidor, segun certificacion que expida ef DANE.

- Sifaltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion sera el promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado ef afiliado durante los diez
(10) afios anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente
con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segtn certificacién
que expida el DANE.

(--)

96. La segunda subregla es que los faclores salariales que se deben incluir en el 1BL
para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicion son
tnicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al

Sistema de Pensiones”.

Con ocasién de esas subreglas, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado replanted en ese fallo la tesis que habia adoptado la Seccién
Segunda de la Corporacidn, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010,
segun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefalaba en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liquidacidén pensional, sino que los
mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de otros
conceptos devengados por el trabajador durante el ultimo afio de prestacion de

servicio. '

Considerd la Sala Plena que ese criterio interpretativo trés_pasaba la voluntad del
legislador que, en virtud de su libertad de configuracion, enlistd los factores que
conforman la base de liquidacion pensional y a ellos es que se debe limitar dicha

base.

Tesis esta, que fue fijada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, drgano limite de la jurisdiccidn contencioso administrativa-en
virtud de lo dispuesto en los articulos 111 y 271 del CPACA.

Revisada la providencia objeto de censura, se observa que en el caso de la sefiora
Estebana del Carmen Pérez Rios la decision del Tribunal guarda consonancia con la
posicion que asumié la Sala Plena de esta Corporacion, en el sentido que para
establecer el |IBL de quienes aplica la Ley 33 de 1985 por ser beneficiarios del

7 Radicacién No. 52001-23-33-000-2012-00143-01, CP. César Palomino Cortés. Fallo que fue notificado el 12 de
septiembre de 2018.
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régimen de transicion, se hace en los términos de la Ley 100 de 1993 y solo se
tienen en cuenta factores sobre los que se hubiera cotizado.

En consecuencia, la Sala negara la accion de tutela interpuesta por la sefiora
Estebana del Carmen Peérez Rios de conformidad a lo expuesto en la parte motiva.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley.

FALLA

-

. Negar |a solicitud de nulidad presentada por la UGPP.

N

Negar la accion de tutela interpuesta por la sefiora Estebana del Carmen Pérez
Rios de conformidad a lo expuesto en la parte motiva.

3. Notificar la presente decision a los interesados, por el medio mas expedito.

4. En caso de no ser impugnada la providencia Enviar el expediente de tutela a la
Corte Constitucional para lo de su cargo.

La antericr providencia fue considerada y aprobada en la sesion de |a fecha.

/9 e,
MILTON CHAVEE GARCI JORGE/OCT Vy/RAN"RE RAMIREZ

STEIALA JEANNETTE CARVAJAL BEAS )
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