CONSEJO DE ESTADO — SECRETARIA GENERAL
BOGOTA

ACCION DE TUTELA

DE: JORGE EDUARDO MOSQUERA ARCE
VS: TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE VALLE DEL CAUCA

ELIZABETH MORENO ANGARITA, persona mayor de edad, domiciliada y
residenciada en la ciudad de Bogota, identificada con la cédula de ciudadania No.
51.723.111 expedida en Bogota y tarjeta profesional No. 64.705 del Consejo
Superior de la Judicatura, obrando como apoderada especial del sefior ERICK
JORGE EDUARDO MOSQUERA ARCE con mi debido y acostumbrado respeto me
permito presentar ante su honorable despacho ACCION DE TUTELA en contra del
TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE VALLE DEL CAUCA por
considerar que fueron transgredidos los derechos fundamentales del accionante
dentro del expediente ordinario de nulidad y restablecimiento del derecho
identificado con nimero de radicado 76001-33-33-014-2018-00048-01, justificacion
gue me permito desglosar en los siguientes acapites:

1. Pretensiones.
2. Hechos.
3. Requisitos generales de procedibilidad de la accion de tutela.
4. Concepto de violacion.
a. Concepto de precedente judicial y sus modalidades.

b. Requisitos para que opere el defecto por desconocimiento del precedente
judicial.

c. Superaciéon de requisitos y precedente judicial desconocido en el caso
concreto.

d. Derechos constitucionales fundamentales vulnerados desde la
interpretacion constitucional.

e. Sentencia de nulidad simple proferida por el Consejo de Estado.
f. Generalidades del defecto material o sustantivo.

g. Consolidacion del defecto material o sustantivo por omisién de inaplicar
normas inconstitucionales.

h. Materializacién del defecto material o sustantivo en el caso concreto.
5. Pruebas.
6. Juramento.
7. Anexos.

8. Notificaciones.



PRETENSIONES

1. Se amparen los derechos fundamentales a la igualdad, tutela judicial efectiva,
debido proceso y garantia de la confianza legitima en el sistema de justicia del sefior
JORGE EDUARDO MOSQUERA ARCE.

2. Se ordene al TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE VALLE DEL
CAUCA proferir nueva sentencia dentro del expediente No. 76001-33-33-014-2018-
00048-01, por medio de la cual se adopten postulados judiciales de proteccion de
los derechos fundamentales invocados como transgredidos.

3. Se solicita respetuosamente ordenar al Tribunal Contencioso Administrativo de
Valle del Cauca, emitir nueva sentencia dentro del expediente No. 76001-33-33-
014-2018-00048-01, donde se apliquen los postulados jurisprudenciales sobre
condena en costas

HECHOS

1. El sefior JORGE EDUARDO MOSQUERA ARCE pertenece a la Policia Nacional
desde el afio 1998 en la categoria denominada ‘Nivel Ejecutivo’. Actualmente
desempenia el grado de INTENDENTE.

2. El sefior JORGE EDUARDO MOSQUERA ARCE esta casado con SANDRA
PATRICIA CAJIAO HERNANDEZ vy tiene tres hijos YULLI TATIANA CAJIAO
HERNANDEZ, NATALIA HERNANDEZ MOSQUERA Y MELANY HERNANDEZ
MOSQUERA.

3. La Policia Nacional, de acuerdo con el decreto 318 del 27 de febrero del afio
2020, articulo 28, le reconoce al sefior JORGE EDUARDO MOSQUERA ARCE por
concepto de subsidio familiar un valor de ($34.405) por cada hijo.

4. La norma no contempla el reconocimiento de subsidio familiar alguno por
concepto de su esposa, es decir; la sefiora SANDRA PATRICIA CAJIAO
HERNANDEZ.

5. El subsidio familiar para los oficiales, suboficiales y agentes de la Policia Nacional
se reconoce de la siguiente manera: (30%) del sueldo basico por la esposa o
compafiera permanente y hasta un (17%) del sueldo basico por concepto de los
primeros cuatro hijos, generando un total del (47%) del sueldo basico.

6. El subsidio familiar para los oficiales y suboficiales de la Fuerzas Militares se
reconoce de la siguiente manera: (30%) del sueldo basico por la esposa o
compafiera permanente y hasta un (17%) del sueldo basico por concepto de los
primeros cuatro hijos, generando un total del (47%) del sueldo basico.

7. El subsidio familiar para los soldados profesionales e infantes de marina de las
Fuerzas Militares se reconoce de la siguiente manera: (20%) del sueldo basico por



la esposa o compafiera permanente y hasta un (6%) del sueldo basico por concepto
de los primeros tres hijos, generando un total del (26%) del sueldo basico.

8. Teniendo en cuenta las diferencias porcentuales que se reconocen a los
miembros de toda la fuerza publica, en especial la Policia Nacional, el sefior JORGE
EDUARDO MOSQUERA ARCE presentd solicitud de reliquidacion salarial y
prestacional ante la Direccién General de la Policia Nacional para que, en términos
de igualdad y equidad, se reconociera el subsidio familiar que se le est4 pagando.

9. El agotamiento de via administrativa se despaché desfavorablemente, por lo cual,
acudié ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo planteando idénticas
pretensiones.

10. La primera instancia le correspondi6é al Juzgado Catorce Administrativo del
Circuito Judicial de Cali, despacho que, finalizado el tramite procesal, negé las
pretensiones de la demanda dentro del expediente No. 76001-33-33-014-2018-
00048-01, sin lugar a condena en costas.

11. De conformidad con la sentencia, la defensa presentd recurso ordinario de
apelacion, el cual fue desatado en segunda instancia por el Tribunal Contencioso
Administrativo de Valle del Cauca, cuerpo colegiado que resolvié confirmar la
providencia emitida por el A-quo, en otras palabras, también neg6 las pretensiones.

12. La precision que se realiza es que el Ad-quem, ademas de confirmar la sentencia
primaria, condend en costas en segunda instancia a la parte vencida lo cual se
puede verificar en el numeral segundo de la parte resolutiva de la providencia

13. Se afirma que dentro del proceso ordinario de nulidad y restablecimiento del
derecho no obra prueba siquiera sumaria donde se logre evidenciar la causacion de
gastos por parte de la entidad accionada, en otras palabras, existe una deficiencia
probatoria en este aspecto

14. La sentencia proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de Valle del
Cauca fue notificada el dia 04 de agosto del afio 2020, por lo cual cobr6 ejecutoria
el dia 07 de agosto del afio 2020.

15. Existe vulneracion de los derechos fundamentales a la igualdad, proteccion de
la familia y del menor por el reconocimiento injustificadamente distinto entre lo que
se paga a titulo de subsidio familiar a favor del sefior JORGE EDUARDO
MOSQUERA ARCE con respecto de todos los miembros de la fuerza publica, en
especial los oficiales, suboficiales y agentes de la Policia Nacional.

16. El Tribunal Contencioso Administrativo de Valle de Cauca estudi6 el caso del
sefior JORGE EDUARDO MOSQUERA ARCE de forma inadecuada, toda vez que;
no verificd los lineamientos jurisprudenciales emitidos por la Corte Constitucional
sobre el subsidio familiar, obviando asi la titularidad, finalidad y ambito de aplicacién
del mismo. No aplicé en debida forma el juicio integrado de igualdad’ disefiado por
la Corte Constitucional. Desfavorecid la proteccion constitucional de la familia como
nucleo esencial de la sociedad y su proteccidon estatal reforzada y, por ultimo;
eliminé todo tipo de posibilidad de estudio judicial con respecto de la abolicion de
toda forma de discriminacion con el nifio y menor colombiano, lo cual para el asunto



en cuestion, la discriminacién de los hijos de mi poderdante por reconocérseles un
subsidio familiar porcentualmente inferior.

REQUISITOS GENERALES DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA

Honorables Consejeros de Estado, como ya es lo suficientemente conocido, la
jurisprudencia de esta corporacion, asi como la emitida por la Honorable Corte
Constitucional, han considerado que para ejercer accion de tutela contra providencia
judicial se deben superar una serie requisitos formales, los cuales, para el asunto
bajo estudio, me permito desarrollar de la siguiente manera:

a) Relevancia constitucional: Sefioria, como se puede evidenciar, el presente asunto
posee relevancia suprema pues hace referencia a la trasgresion de derechos
fundamentales del sefior JORGE EDUARDO MOSQUERA ARCE, situacion que se
desprende consecuencia de haberse condenado en costas a la parte vencida sin
existir prueba que valide la acusacion de las mismas.

b) Subsidiariedad: Como se verifica en el asunto bajo examen, mi poderdante no
cuenta con otro mecanismo judicial efectivo para solicitar la proteccion de sus
derechos fundamentales, por lo cual; la accion de tutela se convierte en la
herramienta ideal para que la justicia proteja sus garantias constitucionales.

c) Inmediatez: Se esta controvirtiendo la sentencia proferida por el Tribunal
Contencioso Administrativo de Valle del Cauca, de fecha 29 de julio del afio 2020,
notificada el dia 04 de agosto del afio 2020, quedando asi ejecutoriada el dia 07 de
agosto del afio 2020.

Lo anterior permite deducir que hasta la fecha han trascurrido menos de seis meses,
por lo cual, es dable afirmar que el accionante se encuentra dentro del término que
la jurisprudencia ha dispuesto para estos eventos.

d) Accidn de tutela contra sentencia de tutela: Basta con manifestar que no se esta
ejerciendo la accidn contra una sentencia de tutela.

e) Identificacion de los hechos: Como se puede evidenciar en la sintesis factica, se
identifican plenamente los hechos que generaron la vulneracion de los derechos

fundamentales del accionante.

CONCEPTO DE VIOLACION

Sefioria, como bien es sabido por el despacho, la jurisprudencia emitida por la
Honorable Corte Constitucional ha disefiado una serie de eventos en los cuales se
enmarca la accion de tutela contra providencias judiciales, teniendo por hito la
sentencia C - 590 / 2005, y las cuales denominé ‘causales especificas de
procedibilidad’.

La fundamentacion jurisprudencial para cada causal ha evolucionado de
conformidad con planteamientos juridicos diversos, es por ello que; la Corte
Constitucional, mediante la sentencia SU — 116 / 2018, precisé y describié bajo un
rasero general las causales especificas asi:



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

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

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita
la aplicacién 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.

f. 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.

g. 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
gue precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su 6rbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipétesis 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.

i Violacion directa de la Constitucion...”

De forma tajante afirmo que el despacho judicial objeto de tutela incurrié en un
defecto material o sustantivo transmutandose a un violacion directa de la
Constitucion Politica, asi mismo; en un desconocimiento del precedente judicial.

Para consolidar la anterior aseveracion, me permito desarrollar los siguientes
elementos: (i) concepto de precedente judicial y sus modalidades, (ii) requisitos
para que opere el defecto por desconocimiento del precedente judicial, (iii)
precedente judicial desconocido en el caso concreto, (iv) derechos constitucionales
fundamentales vulnerados desde la interpretacién constitucional, (v) generalidades
del defecto material o sustantivo, (vi) consolidacion del defecto material o sustantivo
por omision de inaplicar normas inconstitucionales, (vii) materializacion del defecto
material o sustantivo en el caso en concreto.

a. Concepto de precedente judicial y sus modalidades.

El concepto y esfera del precedente judicial no debe tomarse a la ligera, precision
que realizo toda vez que; en providencias emitidas por el mismo Consejo de Estado?
se ha manifestado que este posee su utilidad para verificar si un caso similar ha
sido resuelto tiempo atras y bajo cuéles términos para asi dilucidar la uniformidad
entre los dos eventos.

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Consejera ponente:
Stella Jeannette Carvajal Basto, sentencia del 22 de abril del afio 2020, expediente de tutela No.
11001-03-15-000-2019-05215-01.



Es preciso anunciar que el concepto de precedente judicial abarca mucho mas que
la raiz factica y el eje normativo que desarroll6 un caso particular. Es necesario
palpar el corazén juridico de la decision que se toma como referencia, esto es; la
ratio decidendi. Detectando la razén central que inspira una decisién judicial se
puede determinar cdmo opera el precedente judicial para resolver un asunto
posterior. En conclusion, el esquema de hechos es importante, pero no mas que el
fundamento base que sirve de hilo conductor para resolver un asunto determinado.

La Corte Constitucional tiene claro este aspecto. Al momento de explicar el
precedente judicial y su vinculatoriedad, llegé a la misma conclusién, por ejemplo,
en la sentencia SU - 072 / 2018, se manifesto lo siguiente:

“...De la misma manera, tratandose del desconocimiento del precedente, la_Corte
también ha dicho que la ratio decidendi es el conjunto de razones expuestas en la
parte motiva de la sentencia que se erige en la regla definitoria del sentido de la
decision y su contenido especifico; en otras palabras, es “la formulacién general, mas
alld de las particularidades irrelevantes del caso, del principio, regla o razén general
gue constituyen la _base de la decisiéon judicial especifica. Es, si _se quiere, el
fundamento normativo directo de la parte resolutiva.”

(...

“...La observancia de los precedentes judiciales ha sido un criterio de procedencia
excepcional de la accion de tutela. Igualmente, la Corte ha sefialado que no solo sus
precedentes deben respetarse, sino también los expedidos por las demas Cortes;
pardmetro expuesto desde la sentencia T-193 de 1995. En la sentencia C-335 de
2008 se sostuvo que: “De alli que reconocerle fuerza vinculante a la jurisprudencia
sentada por la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado y la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, redunda en una
mayor coherencia del sistema juridico colombiano, lo cual no se contradice con
imperativos de adaptacién a los cambios sociales y econdmicos. De igual manera, la
vinculatoriedad de los precedentes garantiza de mejor manera la vigencia del
derecho a la igualdad ante la ley de los ciudadanos, por cuanto casos semejantes
son fallados de igual manera. Asi mismo, la sumision de los jueces ordinarios a los
precedentes sentados por las Altas Cortes asegura una mayor seguridad
juridica para el trafico juridico entre los particulares”. Por su parte, en la sentencia
C-816 de 2011 se considero que las Cortes, al ser érganos de cierre, deben unificar
la jurisprudencia en el &mbito de sus jurisdicciones, aserto ratificado en la SU-053
de 2015 en la cual se sefialé que, ademas de aseqgurar el principio de igualdad, la
fuerza vinculante de la jurisprudencia de los 6rganos de cierre garantiza la primacia
de la Constitucion, la confianza, la certeza del derecho y el debido proceso. Ahora
bien, la necesidad de imprimirle fuerza vinculante a los precedentes de las Cortes,
como se explicé en la mencionada SU-053 de 2015, también toma en cuenta que la
interpretacion del derecho no es asunto pacifico y, en ese orden, los precedentes
de estas corporaciones constituyen una herramienta trascendental en la solucién de
casos en los cuales las leyes pueden admitir diversas comprensiones en aras de
evitar decisiones contradictorias en casos idénticos...” (Negrillas y Subrayas fuera
de texto)

Nétese como el 6rgano de interpretacion constitucional anuncia la obligacion de
aplicar el precedente que corresponda, teniendo en cuenta a su vez; la razén
imperiosa que motivd la decision judicial, ya que esta se convierte en la
guintaesencia del caso.



Ahora bien, también se recuerda que el precedente, desde una Optica funcional, es
de dos tipos: horizontal y vertical. El horizontal hace referencia a las decisiones que
dict6 ese mismo ente judicial o uno de igual categoria. El vertical corresponde a las
decisiones dictadas por los érganos de superior categoria, en especial los cuerpos
de cierre de cada jurisdiccion.

Con respecto al precedente vertical, en reiteradas oportunidades se ha clarificado
que el juez natural de un proceso ordinario debe aplicar el precedente que
corresponde, hecho que no es facultativo, y en el evento que decida apartarse del
mismo; debera justificar tal hecho judicial bajo los lineamientos que la jurisprudencia
constitucional ha dispuesto para ello.

Por ultimo, se resalta que la sentencia C - 816 / 2011, resalté que en el evento de
coexistir dos posturas a titulo de precedente, por ejemplo, una trazada por el
Consejo de Estado y otra por la Corte Constitucional, de manera preferente debe
aplicarse la emitida por la intérprete por excelencia de la Constitucién, es decir; la
Corte Constitucional.

Bajo lo expuesto se arriba a la siguiente conclusion: el precedente judicial vertical
es de obligatoria aplicacion, de forma prevalente el expedido por la Corte
Constitucional, extrayendo en especial la ratio decidendi.

b. Requisitos para que opere el defecto por desconocimiento del precedente judicial.

Respetados consejeros, como se puede observar en la sentencia de segunda
instancia del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho identificado con
numero 76001-33-33-014-2018-00048-01, se resolvio condenar en costas a la parte
accionante

Lo anterior es un claro desconocimiento del precedente jurisprudencial que el
Honorable Consejo de Estado, seccion segunda, ha disefiado para estos eventos,
ya que en diferentes oportunidades se ha predicado que la condena en costas
procede Unica y exclusivamente cuando reposa prueba siquiera sumaria de los
gastos en que se pudo haber incurrido por las partes para ejercer la defensa judicial.

La anterior posicion diseflada por la alta corporacion posee fundamento e
interpretacion de caracter legal, esto es la Ley 1564 del afio 2012, articulo 365, el
cual respetuosamente me permito transliterar:

“..ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las
siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacién o revision
gue haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademds se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente,
la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin

perjuicio de lo dispuesto en relacién con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hard en sentencia o0 auto que resuelva la actuacion que dio lugar a aquella.



3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se
condenard al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte
vencida sera condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar
en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mas litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenara
en proporcién a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderan
distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos
se les reconoceran los gastos que hubiere sufragado y se haran por separado las
liquidaciones.

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca gue se causaron vy en la
medida de su comprobacién.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas. Sin
embargo podran renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o
transaccion...” (Negrillas y Subrayas fuera de texto)

Notese como el articulo mencionado establece una serie de reglas para la
imposicion de costas procesales, dentro de las cuales se detecta una condicion a
superar: cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion.

Sefioria, por deduccion constitucional y logica procesal debe sustraerse que
cualquier decisién que expida un administrador de justicia debe acoplarse con el
acervo material probatorio que repose dentro del expediente, esto con la finalidad
de preservar el debido proceso de los actores de la litis.

Como ya se anuncio, la anterior posicién ha sido reiterativamente expuesta por el
Honorable Consejo de Estado en mdltiples providencias desde que se expidio la
Ley 1437 del afio 2011, para lo cual, con mi debido y acostumbrado respeto me
permito relacionar cuatro sentencias que sustentan la posicion de desconocimiento
del precedente judicial por indebida aplicacion del articulo 365 de la Ley 1564 del
afio 2012:

- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION “A”, Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, sentencia
del (24) de octubre de dos mil diecinueve (2019), Radicacién nimero: 11001-03-15-
000-2019-03081-01.

“...la posicién mayoritaria de la Subseccion “A” durante el tramite constitucional, en
el tema de costas, ha sido que ‘[...] la accionante, precisamente por la ausencia de
una linea de decisién consolidada o unificada frente al tema, en uso del legitimo del
derecho de acceso a la administracién de justicia, interpuso el recurso de apelacién
contra la sentencia que le fue desfavorable a sus pretensiones consistentes en
reliquidar su pension con el 75 % de los factores salariales que devengé en el afio
inmediatamente anterior a la fecha de su retiro efectivo, con la debida indexacion,
por lo que, mal puede el Tribunal imponer una condena en costas, cuando al interior
de la jurisdiccion no se establecia una posicion unificada frente al tema [...]". Asi las
cosas, en atencion al criterio desarrollado anteriormente, esta Subseccion,



procederd a amparar el derecho fundamental de acceso a la administracion de
justicia de la [actora] y, se dejard sin efectos los ordinales 3. °y 4.° de la sentencia
del 12 de diciembre de 2018 proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion E, que impuso la condena en costas,
por concepto de agencias en derecho, la suma de cincuenta mil ($50.000) pesos
para cada instancia...” (Negrillas y Subrayas fuera de texto)

- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION *“A”, Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
sentencia del siete (7) de noviembre de dos mil diecinueve (2019), Radicacion
namero: 15001-23-33-000-2014-00175-01(3791-15).

“...El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los gastos
necesarios o Utiles dentro de una actuacién de esa naturaleza y comprende los
denominados gastos del proceso, que incluye los honorarios de abogado o agencias
del derecho , los llamados en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo gastos ordinarios del proceso Yy otros como son los
necesarios para traslado de testigos y para la practica de la prueba pericial, los
honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y de secuestres, transporte de
expediente al superior en caso de apelacion.

En cuanto a la condena en costas en vigencia del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo este Despacho y la Corporacion
ya lo ha analizado con detenimiento.

Atendiendo esa orientacién y de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del
Cdodigo General del Proceso, no se condenara a la parte recurrente en costas de
segunda instancia, toda vez que aungque el recurso de apelacién le fue desfavorable,
no se comprobd la causacion de las mismas, dado que parte demandada no ejercio
actuacioén en esta instancia...” (Negrillas y Subrayas fuera de texto)

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “A”, Consejero ponente: RAFAEL
FRANCISCO SUAREZ VARGAS, sentencia del quince (15) de agosto de dos
mil diecinueve (2019), Radicacion namero: 11001-03-15-000-2019-01707-
01.

“...Corresponde a la Sala determinar (...), si la condena en costas que efectué el
organo judicial, desconocié pronunciamientos del Consejo de Estado. (...) [L]a Sala
aprecia que el Tribunal Administrativo del Tolima, con la decision de condenar en
costas al accionante, se apartd del criterio actual de esta Corporacién, respecto de
situaciones similares, entratdndose de la liquidacion del monto pensional con la
inclusion de los factores -IBL- y en las que ha concluido que frente a la indefinicion
juridica del régimen aplicable, la parte vencida en el medio de control nulidad y
restablecimiento del derecho goza del amparo al acceso a la administracion de
justicia. (...) [De modo que,] [l]a linea jurisprudencial [citada] resulta aplicable al sub-
lite y permite sustentar el amparo del derecho fundamental al acceso a la
administracion de justicia del accionante. En ese orden, se dejara sin efecto la
condena en costas incluidas las agencias en derecho, toda vez que el mecanismo
tutelar se activé para controvertir una decision -del 24 de enero de 2019- expedida
en un escenario donde la definicién de los factores para la liquidacién de la pensién
de los docentes -IBL- no contaba con un criterio juridico unanime. (...) [En
consecuencia,] (...) como el juicio valorativo efectuado por el Tribunal Administrativo
del Tolima incurrié en desconocimiento del precedente judicial respecto de casos




similares, se accedera al amparo, en el sentido de dejar sin efectos la condena en
costas impuesta. (Negrillas y Subrayas fuera de texto)

Existe una linea jurisprudencial que al unisono predica la imposibilidad de condenar
en costas a las partes del litigio cuando no aparezca prueba que convalide la
causacion de las mismas.

Partiendo de lo expuesto con anterioridad, se vislumbra por parte del despacho
judicial accionado un ostensible desconocimiento del precedente jurisprudencial, asi
como un grave yerro de interpretacion y aplicacion del articulo 365 de la Ley 1564
del afio 2012 el cual desembocdé en un defecto sustantivo judicial, esto por un hecho
fehaciente: condenar en costas a la parte vencida sin superar la regla nimero 8 de
la Ley 1564 del afio 2012.

- Conclusion general de la jurisprudencia.

De conformidad con las providencias alegadas como desconocidas, se puede
arribar a una conclusion principal y otra accesoria del caso en especifico.

General: El subsidio familiar es un derecho fundamental por conexidad al minimo
vital que se encuentra en cabeza del nucleo familiar del trabajador, en especial, los
menores. Materializa los postulados de los articulos 42 y 44 de la Constitucion
Politica de Colombia. La regulacion legal del subsidio familiar no puede vulnerar lo
establecido en el articulo 13 constitucional.

Accesoria: En el evento que se considere transgredido el articulo 13 constitucional
por existir diferencias en el reconocimiento del subsidio familiar, debe aplicarse un
jJuicio integrado de igualdad’.

- Superacién de cada requisito expuesto en el literal (b) del concepto de
violacion de la presente tutela.

En este punto, precisaré como se supera cada uno de los requisitos establecidos
por la Corte Constitucional cuando de materializacion del defecto por
desconocimiento del precedente judicial se trata:

1. ElI demandante debe identificar el precedente judicial que se habria
desconocido y exponer las razones por las que estima que se desconocio:

Se encuentran plenamente identificadas las sentencias desconocidas por el
despacho judicial accionado. Resaltando que no se tratan de sentencias ajenas
entre si. Son un conjunto de providencias que forman una linea jurisprudencial
encaminada a subrayar de forma insistente la categoria constitucional del
subsidio familiar.

2. El juez de tutela debe confirmar la existencia del precedente judicial que se
habria dejado de aplicar:

Las sentencias pueden ser consultadas en la relatoria de la Corte Constitucional,
asi como su contenido legitimo.



3. Identificado el precedente judicial, el juez de tutela debe comprobar si se dejé
de aplicar:

Sefioria, cuando se revise la sentencia proferida por el Tribunal Contencioso
Administrativo de Valle del Cauca, se identificara con claridad la ausencia de
aplicacion de la linea jurisprudencial sefialada.

4. Si, en efecto, el juez natural dejé 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:

Teniendo en cuenta la linea jurisprudencial traida a colacion, se observa que
existen diferencias en cuanto al margen factico de los asuntos resueltos, no
obstante; no debe perderse de vista que en multiplicidad de oportunidades las
altas cortes colombianas, en especial, la Corte Constitucional, han manifestado
gue la intrinseca relevancia del precedente judicial reposa en la ratio decidendi
de la decision, la cual en ultimas, es la que debe tomarse para resolver casos
analogos por los jueces de inferior jerarquia.

Por lo anterior, se determind en la presente tutela la razon central de las
sentencias alegadas como desconocidas.

5. El precedente judicial vinculante es aquel que se encuentra ligado a la razén
central de la decision (ratio decidendi):

Con respecto de este requisito, ya ha sido ampliamente argumentado en lineas
anteriores.

6. Si no se acaté 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:

Sefioria, basta con afirmar que se solicita la proteccion integral de estos
derechos fundamentales.

c. Derechos constitucionales fundamentales vulnerados desde la interpretacion
constitucional.

Honorable sala de decision, como se puede observar en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho que finiquitd con sentencia de segunda instancia
expedida por el Tribunal Contencioso Administrativo de Valle del Cauca, las
pretensiones estuvieron edificadas con el objetivo de reliquidar el subsidio familiar
del tutelante. La solicitud judicial en sede ordinaria se inspir6 en la diferencia
porcentual que existe para reconocer la prestacion social en la Policia Nacional,
incluso; en toda la fuerza publica.

Mi poderdante, siendo miembro del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, a titulo de
subsidio familiar, de conformidad el decreto 318 del 27 de febrero del afio 2020,
articulo 28, se le reconoce un valor de ($34.405) por cada hijo, excluyendo a la
esposa o0 compafiera permanente. Por el contrario, para los oficiales, suboficiales y
agentes de la Policia Nacional se les reconoce un (30%) del sueldo basico por estar



casado o en union marital de hecho, un (5%) del sueldo basico por el primer hijo y
un (4%) del sueldo béasico por cada hijo adicional sin superar un (17%) por el total
de los hijos, reflejado un total maximo del (47%) el sueldo bésico. Lo anterior de
acuerdo con el decreto 1212, 1213 del 08 de junio del afio 1990.

Por otra parte, en las fuerzas militares, a los oficiales y suboficiales se les reconoce
por concepto de subsidio familiar los mismos porcentajes que a las idénticas
categorias policiales, es decir; hasta un (47%) del sueldo bésico, esto de acuerdo
con el decreto 1211 del 08 de junio del afio 1990. Los soldados profesionales e
infantes de marina perciben por este concepto hasta un (26%) del sueldo basico por
Su esposa 0 compariera permanente e hijos, de conformidad con los decretos 1161
y 1162 del aiio 2014.

El personal civil no uniformado del Ministerio de Defensa Nacional, a titulo de
subsidio familiar, devengan idénticos porcentajes que los oficiales y suboficiales de
la Policia Nacional y Fuerzas Militares, esto es un (47%) del sueldo béasico, segun
lo dispuesto en el decreto 1214 del 08 de junio del afio 1990.

De manera clara se observa cual es el tratamiento completamente disimil entre la
situacion del tutelante con respecto de toda la fuerza publica, incluyendo al personal
civil no uniformado del Ministerio de Defensa Nacional.

Teniendo en cuenta lo anterior, se llevd a estrados judiciales el caso de mi
representado para que los jueces verificaran la constitucionalidad de esta diferencia
porcentual en el reconocimiento del subsidio familiar. Se precisaron elementos
desarrollados por la jurisprudencia tales como la titularidad del subsidio familiar
(ndacleo familiar del trabajador), el objetivo del mismo (proteger los postulados
constitucionales de los articulos 42 y 44) y su caracter de derecho fundamental,
ademas de la proteccion que la fisionomia juridica internacional brinda al asunto. Se
asevero la violacion del articulo 13 constitucional del tema en cuestion, infundido
por las claras diferencias en el reconocimiento de la prestacion social.

No obstante, el despacho judicial no observo la linea jurisprudencial edificada por la
Corte Constitucional sobre el subsidio familiar, tarea que consistia en palpar el
ndcleo argumentativo de las sentencias que resolvieron aspectos relacionados a la
prestacion social. Con respeto afirmo que el despacho fue ajeno a esto. Tampoco
tuvo en cuenta el Tribunal la titularidad y objetivos constitucionales de la prebenda,
todos estos enmarcados desde un inflexible que propende proteger los articulos 42
y 44 de la Constitucion Nacional.

El despacho realizé un andlisis de una posible vulneracion del derecho a la igualdad,
sin embargo, por desconocer u obviar la jurisprudencia constitucional, trajo consigo
los siguientes errores:

- Estudio el asunto como si el subsidio familiar estuviese en cabeza del
trabajador, situacion incorrecta ya que en multiplicidad de ocasiones la Corte
ha precisado que el titular es el nucleo familiar del mismo.

- Desconocié el impacto constitucional del subsidio familiar ya que olvidé su
objetivo principal: proteger a la familia y menor colombiano, aunado al hecho
gue los derechos de los menores son prevalentes.



- Argumenté la tesis desde una interpretacién legal de las normas, es decir;
contemplé el asunto desde una génesis reglamentaria y no constitucional.

- No aplico en debida forma el juicio integrado de igualdad’.

Con respecto del juicio integrado de igualdad’ La Corte Constitucional> ha
manifestado con claridad que existen tres presupuestos que deben ser plenamente
identificados para efectuar la aplicacién del juicio.

* Los sujetos a comparar: identificar con exactitud los sujetos o grupos a comparar,
y precisar si se estdn observando sujetos de la misma naturaleza (tertium
comparationis).

* El bien, beneficio o ventaja respecto del cual se da el tratamiento desigual: definir
si en el plano factico o juridico existe un trato desigual entre iguales o igual entre
desiguales.

* El criterio relevante que da lugar al trato diferenciado: averiguar si la diferencia de
trato esta constitucionalmente justificada, en otras palabras, si las situaciones objeto
de comparacion ameritan un trato diferente desde la Optica de la constitucion.

a) Identificacion del nivel de intensidad aplicable: La Corte Constitucional manifesto
gue, dependiendo de cada caso a revisar, asi mismo debe aplicar un test leve,
intermedio o estricto de igualdad?.

* Test leve: Esta dirigido a verificar que la actividad legislativa o reglamentaria se
ejerza dentro del marco de la razonabilidad y que, por ende, no se adopten
decisiones arbitrarias o caprichosas. Normalmente se aplica en los eventos donde
existe amplio margen de configuracion legislativa, observando que en la ejecucion
de dicha facultad se respeten los postulados constitucionales®.

* Test intermedio: Se aplica en los eventos donde se valora un escenario que
compromete derechos constitucionales no fundamentales. Normalmente se aplica
en los casos donde existen normas basadas en criterios sospechosos con el fin de
ayudar a grupos histéricamente desfavorecidos®.

* Test estricto: Se aplica cuando existe una diferenciacion factica o juridica que se
fundamenta en un “criterio sospechoso”, que no es otra cosa que una causa de
discriminacion prohibida por la Constitucion®. En otras palabras, la jurisprudencia ha
precisado que el juicio estricto de igualdad procede, en principio: 1) cuando esta de
por medio una clasificacion sospechosa, tal como ocurre con aquellas que estan
basadas en las categorias prohibidas para hacer diferenciaciones que estan
relacionadas en el inciso 1° del articulo 13 de la Constitucién; 2) cuando la medida
afecta fundamentalmente a personas que se encuentran en condiciones de
debilidad manifiesta, a grupos marginados o discriminados, a sectores sin acceso
efectivo a la toma de decisiones o a minorias insulares y discretas; 3) cuando
aparece prima facie que la medida que hace la diferenciacion entre personas o

2 Corte Constitucional, magistrado ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, sentencia 793 / 2014.
3 Corte Constitucional, magistrado ponente: Manuel José Cepeda espinosa, sentencia C-227 / 2004.

4 |bidem.

5 Corte Constitucional, magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado, sentencia C-053 / 2018.

6 Corte Constitucional, magistrado ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez, sentencia SU 617 / 2014.



grupos afecta gravemente el goce de un derecho constitucional fundamental; y 4)
cuando la medida que es examinada es creadora de un privilegio.’

b) Aplicacién del nivel de intensidad junto con el andlisis de los elementos previos

Todo lo anterior fue ajeno para el Tribunal Contencioso Administrativo de Valle del
Cauca, ya que en el evento que se hubiese aplicado en debida forma esta
herramienta jurisprudencial, el resultado hubiese sido como sigue:

Criterio o test aplicable en el caso particular: Leve.

Justificacion: En el presente asunto se puede observar que el legislador brindé facultades
extraordinarias al ejecutivo para regular los aspectos salariales de los miembros de la
fuerza publica mediante Ley 180 del afio 1995, norma que a su vez se expidid de
conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion Politica de Colombia de
1991, es decir, existe autorizacién expresa por la carta magna para ello.

Por otra parte, no estamos frente a una prohibicién expresa del inciso 1 del articulo 13 de
la constitucion nacional. (descarta test estricto)

Asi mismo, no estamos frente a la trasgresion de otro derecho constitucional no
fundamental o frente a un grupo histéricamente desfavorecido. (descarta test intermedio).

Contrario a todo lo anterior, la finalidad consiste en observar si la situaciéon del caso
concreto se encuentra justificada razonablemente en argumentos constitucionalmente
validos.

Elementos, analisis y aplicacién del test leve en el juicio integrado de iqualdad

* Sujetos a comparar y tertium comparationis: Los sujetos a comparar en el asunto objeto
de estudio son, por una parte, los hijos, hijas, esposa, esposo, comparieras permanentes
y compafieros permanentes de los miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional,
por otro lado, los hijos, hijas, esposa, esposo, comparfieras permanentes y compafneros
permanentes de los Oficiales, de la Policia Nacional, incluso; todos los nucleo familiares
de los miembros de la fuerza publica.

Nétese que nos encontramos frente a dos grupos de idéntica naturaleza, toda vez que,
los dos poseen su eje constitucional en el articulo 42 de la Constitucion Politica, asi
mismo, los hijos e hijas poseen idénticas prebendas de acuerdo con el Cdadigo de la
Infancia y la adolescencia, asi como por el articulo 44 de la Constitucién Politica de
Colombia de 1991.

Por lo anterior, los dos grupos si son susceptibles de compararse, ya que, si bien es cierto,
existe una diferencia factica en cuanto a que unos son el grupo familiar de un sector de la
Policia, y otros pertenecen al nlcleo de otro sector de la misma institucion u otra distinta,
esta situacion no hace perder de vista que son de idéntica naturaleza y gue su proteccion
constitucional se encuentra marcada sin ningun tipo de diferencia que les haga perder su
esencia de familia.

* El bien, beneficio o ventaja respecto del cual se da el tratamiento desigual: el beneficio
0 ventaja que reciben las familias de los oficiales de la Policia Nacional con respecto de
los miembros del Nivel Ejecutivo corresponde a un mayor porcentaje de reconocimiento a
titulo de subsidio familiar, ya que los primeros perciben hasta un (47%) del sueldo basico
del uniformado, y a las familias de los miembros del Nivel Ejecutivo no se reconoce ningln
porcentaje por la esposa, esposo, compafiera 0 compafiero permanente, y por los hijos,
se reconoce un valor correspondiente a ($34.405).

7 Corte Constitucional, magistrado ponente: Jaime Araujo Renteria, sentencia C-355 / 2006.



Por lo anterior, estamos frente a un plano juridico, mas exactamente normativo, donde se
reconoce una ventaja adicional entre grupos iguales. (solo a uno de ellos)

* El criterio relevante que da lugar al trato diferenciado: La justificacion del porqué se
brinda un trato diferenciado a los grupos objeto de comparacion, teniendo en cuenta que
el subsidio familiar materializa los postulados de los articulos 42, y 44 de la Constitucion
Nacional, hasta el dia de hoy no son visibles para la suscrita profesional, ya que, si bien
es cierto, podrian existir justificaciones de caracter legal, considero que ninguna llega a
realmente generar un planteamiento serio y conciso que permita desplazar a derechos
constitucionales tan importantes como los son la familia, el menor y la igualdad.

Por lo anterior, se detecta que no existe justificacion constitucionalmente valida que
sustente aplicar de forma disimil el subsidio familiar para los uniformados de la Policia
Nacional, en caso contrario, solicito respetuosamente al despacho detectar los
argumentos supremos que permiten afirmar tal evento, en especial, los que desplacen la
proteccion prevalente del menor y adolescente colombiano, como parte integra de la
familia.

Honorable sala de decision, bajo los presupuestos anotados, la deficiencia de
analisis jurisprudencial y la falta de proteccion de los objetivos directos del subsidio
familiar, se afirma que los articulos 13, 42, 44 fueron vulnerados en el desarrollo del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho identificado con el nUmero de
radicado 76001-33-33-014-2018-00048-01, el cual se definié en ultima instancia por
el Tribunal Contencioso Administrativo de Valle del Cauca.

d. Sentencia de nulidad simple proferida por el Consejo de Estado.

Es necesario resaltar en este punto que el compendio normativo que regula el
subsidio familiar como partida computable en las pensiones y asignaciones de retiro
de los miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional fue objeto de control
judicial mediante el ejercicio de nulidad simple.

El Consejo de Estado con ponencia de la doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez profirio
sentencia el dia 29 de noviembre del afio 2019 dentro del expediente No.
110010325000201400186-00 (0444-2014) por medio de la cual considerdé que los
regimenes que componen a institucion castrense no son susceptibles de
comparacion, por lo cual, no habia posibilidad de ejercer el ‘juicio integrado de
igualdad” profiriendo bajo este escenario una providencia inhibitoria en esencia.

Partiendo de lo anterior, el accionante presentd accién de tutela en contra de la
anterior sentencia considerando que el juicio integrado de igual si era susceptible
de aplicarse, toda vez que, los sujetos objeto de comparacion no eran los
uniformados como tal sino los titulares directos del subsidio familiar, esto es, el
nacleo familiar de los miembros del Nivel Ejecutivo y demdas categorias
institucionales de acuerdo con la jurisprudencia constitucional que rodea la materia,
lo cual cambiaba completamente el panorama y analisis que debid ejecutar la alta
corporacion.

Mediante sentencia del 20 de agosto del afio 2020, dentro del expediente de tutela
No. 11001-03-15-000-2020-02787-00, con ponencia del doctor Carlos Enrique
Moreno Rubio, se resolvi6 negar el amparo constitucional considerando que la



sentencia de nulidad simple habia sido fundamentada bajo un escenario de
interpretacion valido.

No obstante, un aspecto relevante y fundamental es la consideracién final que la
sala realiza y la cual me permito transliterar:

“...En ese orden de ideas, no le asiste razon al accionante y su coadyuvante, al
sostener que los sujetos comparables en este caso, son los familiares beneficiarios
del pluricitado subsidio, en tanto que, el problema juridico que se resolvié en el
proceso de nulidad objeto de reparo, consisti6 en determinar, de cara a las
demandas propuestas, si la disposicion acusada desconocia el derecho a la
igualdad del personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, por cuanto que, a los
oficiales y suboficiales de la Policia Nacional, Ejército Nacional y Armada Nacional,
si se les reconoce el subsidio familiar como factor salarial para efectos de
computarseles en otras prestaciones como cesantias, asignacion de retiro,
indemnizacién por lesiones e indemnizacion por invalidez.

Es decir, como el debate no gir6 en torno al reconocimiento o no del subsidio familiar
(hipétesis en la cual si seria razonable pensar que los sujetos comparables son los
beneficiarios del subsidio) sino en la supuesta diferenciacion de tratamiento que se
le da a quienes integran el nivel ejecutivo de la Policia Nacional frente a los deméas
miembros de la Fuerza Publica, para efectos del computo de factores salariales para
el reconocimiento de distintas prestaciones sociales, no le asiste razén al accionante
al sefalar que la interpretacion del Consejo de Estado fue errada, pues en efecto,
sus pretensiones se dirigian, se insiste, a que se tuviera en cuenta el subsidio
familiar como factor salarial...” (Negrillas y Subrayas fuera de texto)

Noétese como el 6rgano de cierre anuncia que bajo una propuesta judicial diferente
hubiese operado la aplicacion del juicio integrado de igualdad bajo el entendido que
el titular del subsidio familiar es la familia del uniformado.

Partiendo de lo anterior, y teniendo en cuenta la amplisima argumentacion
sustentada en jurisprudencia constitucional que permea la presente accidn, se
anuncia que el proceso ordinario de nulidad y restablecimiento del derecho en toda
su fisionomia inicial, asi como en las diferentes etapas procesales, tuvo por objetivo
resaltar y solicitar la proteccion del titular directo del subsidio familiar, lo cual es
verificable en el expediente que se solicitara en calidad de préstamo. Asi las cosas,
bajo el ropaje argumentativo que irradia el asunto es cuestion, es necesario
manifestar que el juicio integrado de igualdad debi6 aplicarse en debida forma
dentro del proceso ordinario en el entendido que los sujetos objeto de comparacion
son la familia de mi defendido con respecto de las familias de los oficiales,
suboficiales y agentes de la Policia Nacional.

e. Generalidades del defecto material o sustantivo.

El defecto material o sustantivo como especie del género ‘causales especificas de
procedibilidad’ ha sido ampliamente desarrollado por la Corte Constitucional, esto
desde que se expidid la sentencia C - 590 / 2005.

La causal germina del hecho constitucional que los jueces poseen independencia y
autonomia en sus decisiones, no obstante, deben acudir a la correcta hermenéutica
juridica para interpretar las disposiciones en funcion de la Constitucion Nacional. En



otras palabras, la autonomia judicial se encuentra atada a la debida interpretacién
y aplicacion de la carta marga de forma vertical. No esta de menos recordar en este
punto la piramide de Hans Kelsen, la cual predica que la Constitucion es el velo que
arropa toda la estructura juridica de un Estado. Siendo asi, un juez puede incurrir

en un defecto material o sustantivo en dos diferentes eventos®: cuando existe una

evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la decisién o cuando el
juez ha fallado con base en: (i) una norma evidentemente inaplicable al caso que se
estudia; (i) una norma inexistente; o (iii) una norma declarada inconstitucional.

La misma Corte Constitucional, mediante la sentencia de unificacion 659 / 2015
precis6 con mayor detenimiento los eventos judiciales en los cuales se puede
detectar un defecto material o sustantivo, para lo cual cito literalmente el fallo:

“... (i) Cuando existe una carencia absoluta de fundamento juridico. En este caso
la decision se sustenta en una norma que no existe, que ha sido derogada, o que
ha sido declarada inconstitucional.

(i) Aplicacién de norma que requiere interpretacion sistematica con otras normas,
caso en el cual no se tienen en cuenta otras normas aplicables al caso y que son
necesarias para la decision adoptada.

(i) Por aplicaciébn de normas constitucionales pero no aplicables al caso
concreto. En este evento, la norma no es inconstitucional pero al ser aplicada al
caso concreto vulnera derechos fundamentales, razén por lo que debe ser
igualmente inaplicada.

(iv) Porque la providencia incurre en incongruencia entre los fundamentos
juridicos y la decision. Esta situacién se configura cuando la resolucion del juez
no corresponde con las motivaciones expuestas en la providencia.

(v) Al aplicar una norma cuya interpretacién desconoce una sentencia de efectos
‘erga omnes’. En esta hipdtesis se aplica una norma cuyo sentido contraria la
ratio decidendi de una sentencia que irradia sus efectos a todo el ordenamiento
juridico.

(vi) Por aplicacién de normas abiertamente inconstitucionales, evento en el cual
si_bien el contenido normativo no ha sido declarado inexequible, este es
abiertamente contrario a la constitucidn. En este evento, la tutela procede si el
juez ordinario no inaplica la norma por medio de la figura de la excepcion de
inconstitucionalidad...” (Negrillas y Subrayas fuera de texto)

f. Consolidacién del defecto material o sustantivo por omisién de inaplicar normas
inconstitucionales.

Como se sustrae de los escenarios disefiados por la Corte Constitucional, uno de
ellos consiste en la omision de inaplicar una norma abiertamente inconstitucional en
un caso determinado. Con la intencion de precisar lo anterior, haré referencia a la
sentencia SU — 132 / 2013, donde la Corte explica la finalidad del control de
constitucionalidad por via de excepcién, asi como el nacimiento del defecto material
0 sustantivo por no usar la figura en casos donde se detecta una contradiccion
constitucional.

“...La jurisprudencia constitucional ha definido que ‘“la excepcion de
inconstitucionalidad es una facultad o posibilidad (o si se quiere, una herramienta)

8 Corte Constitucional, sentencia SU — 267 / 2019.



de los operadores juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o interpuesta como
una accion; pero se configura igualmente como un deber en tanto las autoridades
no pueden dejar de hacer uso de ella en los eventos en que detecten una clara
contradiccion entre la disposicion aplicable a una caso concreto y las normas
constitucionales”. En consecuencia, esta herramienta se usa con el fin de proteger,
en un caso concreto y con efecto inter partes, los derechos fundamentales que se
vean en riesgo por la aplicacion de una norma de inferior jerarquia y que, de forma
clara y evidente, contraria las normas contenidas dentro de la Constitucion Politica...

...La razén por la cual se considera que el no hacer uso de la excepcién de
inconstitucionalidad da lugar a un defecto sustantivo es debido a que, el juez
competente_ empleé una interpretacibn _normativa sin tener en cuenta que ésta
resultaba contraria _a los derechos y principios consagrados en la Carta
Fundamental. Por lo tanto, basé su decisién en una norma que, de acuerdo con el
principio de interpretacién conforme a la Constitucién, no podria existir en nuestro
ordenamiento. En consecuencia, se expide un fallo con fundamento en hormas que,
siendo de menor jerarquia, van en contra de los principios y derechos establecidos
en la Constitucién Politica y, asi, se genera un guebrantamiento de la misma...’
(Negrillas y Subrayas fuera de texto)

y

Es asi, en resumen, que en un proceso ordinario, sin importar jurisdiccion o
competencia judicial, debe aplicarse la excepcion de inconstitucionalidad cuando se
evidencie la existencia de una norma de inferior jerarquia que contradiga o vulnere
una disposicion de la carta magna, recordando que no es facultativo, sino
obligatorio.

g. Materializacion del defecto material o sustantivo en el caso concreto.

En el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho identificado con el nimero
de radicado 76001-33-33-014-2018-00048-01 se solicitd como pretension nimero
uno, la inaplicacion de las normas que regulan el subsidio familiar de mi
representado por considerar una vulneracion del derecho a la igualdad de su nucleo
familiar. En el asunto bajo revision, se observa la solicitud a peticion de parte
consistente en aplicar la excepcién de inconstitucionalidad dentro del proceso
ordinario.

El fallador de instancia debe realizar un estudio de la inconstitucionalidad de la
norma objeto de posible inaplicacién, en el caso en concreto, ya se explico
ampliamente que los preceptos que regulan la prestacion social plurimencionada
consagran diferencias marcadas en cuanto al porcentaje a reconocer en la categoria
denominada “Nivel Ejecutivo” con respecto de toda la fuerza publica, nunca
perdiendo de vista el titular directo: el nacleo familiar del trabajador.

No existe lugar al equivoco que dichas normas son contrarias a los articulos 13, 42
y 44 constitucionales, resaltando que estamos frente a derechos preferentes y
prevalentes como lo son los que irradian a los menores colombianos, por lo cual; el
juez debid efectuar un real analisis del asunto debatido, bajo los postulados
jurisprudenciales que rodean la materia, para asi arribar a la conclusién que el
control por via de excepcion era la herramienta juridica idonea que permitia proteger
los fundamentos que inspiran el estado social de derecho colombiano.



En conclusion, la omisién de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad en el caso
de mi poderdante, existiendo una evidente e injustificada contradiccion
reglamentaria-constitucional en el asunto, trae consigo que se haya configurado un
defecto material o sustantivo.

Senfioria, pueden existir muchos argumentos, incluso fiscales, que respalden permitir
gue el subsidio familiar siga inc6lume, no obstante, no se puede perder de vista el
mandato del articulo 4 constitucional, aunado al hecho que los derechos
fundamentales no son negociables, asi como tampoco deben ser limitados,
eliminados o menguados.

PRUEBAS
1. Fotocopia de la sentencia proferida por el Tribunal Contencioso

Administrativo de Valle del Cauca expedida dentro del expediente No. 76001-
33-33-014-2018-00048-01

JURAMENTO

Bajo la gravedad del juramento respetuosamente me permito manifestar que no se
ha presentado otra accion de tutela por los mismos hechos y derechos que se
describen en la presente accion constitucional.

ANEXOS
1. Poder para actuar en favor del sefior JORGE EDUARDO MOSQUERA ARCE.

NOTIFICACIONES

Las respectivas notificaciones las recibiré en la Calle 19 No. 6-68, piso 9, Edificio
Angel de la ciudad de Bogota.

Correo electronico: elizamoreno@yahoo.com; atorcoas@hotmail.com

Atentamente,

—

/ PN 5?57
= —
ELIZAB ANGARITA

C.C.5¥723: la ciudad de Bogota D.C.
T.P. 64.705 del C.S.J.
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