CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA

Bogota D.C., veintidos (22) de abril de dos mil veinte (2020)

Referencia: ACCION DE TUTELA

Radicado: 11001-03-15-000-2019-04971-01

Demandante: ESTER MARIELA BOTERO DE PACHON
Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA
Temas: TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL -

RELIQUIDACION PENSION IBL PERSONAL DEL DAS

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide la impugnacion presentada por el apoderado de la demandante
contra la sentencia de 17 de enero de 2020, proferida por el Consejo de Estado,
Seccién Tercera, Subseccion C, que declaré la improcedencia de la accion de tutela.

|. ANTECEDENTES
1. Pretensiones

La sefiora Ester Mariela Botero de Pachon, mediante apoderado, interpuso acciéon de
tutela contra el Tribunal Administrativo de Antioquia por considerar vulnerados los
derechos fundamentales a la vida digna, al minimo vital, a la seguridad social y al
debido proceso. En consecuencia, solicito:

“1. AMPARAR los derechos A LA SEGURIDAD SOCIAL, VIDA DIGNA Y
MINIMO VITAL DE LAS PERSONAS DE LA TERCERA EDAD, DERECHOS
ADQUIRIDOS Y EXPECTATIVAS LEGITIMAS, PRINCIPIOS DE SEGURIDAD
JURIDICA, FAVORABILIDAD LABORAL E INESCINDIBILIDAD DE LA LEY,
DEBIDO PROCESO, Y DERECHO A LA IGUALDAD PROCESAL, de la serfiora
ESTER MARIELA BOTERO DE PACHON.

2. ORDENAR al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA en amparo a
los derechos enunciados, revocar la sentencia proferida el 16 de julio de 2019,
que revocé la sentencia de primera instancia por lo cual habia accedido a las
pretensiones de la demanda y en consecuencia se ordene reliquidar la pension
de mi asistida teniendo en cuenta el equivalente al 75 % de los factores
devengados en el afio inmediatamente anterior a la fecha de retiro efectivo, es
decir, desde el 01 de octubre de 2005 hasta el 30 de septiembre de 2006,
indexando la primera mesada pensional.

3. Las demas que este Honorable Despacho considere para proteger los
derechos aqui tutelados. d

" Folio 20.
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2. Hechos
Del expediente, la Sala destaca los siguientes hechos:

La senora Ester Mariela Botero de Pachén prestd sus servicios en el Departamento
Administrativo de Seguridad — DAS, desde el 15 de julio de 1963 hasta el 30 de junio
de 2006.

La entonces Caja Nacional de Prevision Social — CAJANAL- mediante resolucion
num. 0002077 del 6 de febrero de 2004, le reconocié pension de vejez a la sefiora
Ester Mariela Botero de Pachoén. Esa prestacion fue reliquidada mediante resolucion
num. 12174 del 18 de marzo de 2008.

El 23 de septiembre de 2013, la demandante solicité ante la Unidad Administrativa
Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social
(en adelante UGPP), la reliquidacion de la pension, con aplicacion de las normas que
rigen el régimen especial de los empleados del DAS.

La UGPP, mediante resolucion nim. RDP 046436 del 4 de octubre de 2013, neg6 la
reliquidacion solicitada por la actora, decisién que fue confirmada en Resolucion RDP
051702 del 8 de noviembre de 2013.

Por lo anterior, la demandante ejercié medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho contra la UGPP, con el fin de que se declarara la nulidad parcial de la
resoluciéon que reliquidé la pensién de vejez y que, en su lugar, se ordenara la
inclusién de todos los factores salariales devengados durante el ultimo afo de
servicios.

El proceso le correspondié en primera instancia al Juzgado 18 Administrativo de
Medellin que, mediante sentencia del 29 de mayo de 2015, accedié a las
pretensiones de la demanda vy, por tanto, ordené la reliquidacién de la pensioén con
inclusién de todos los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios.

La UGPP interpuso recurso de apelacion contra el fallo de primera instancia y el
Tribunal Administrativo de Antioquia revocé la sentencia de primera instancia. En su
lugar, negd las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo previsto por la
Sala Plena del Consejo de Estado en fallo del 28 de agosto de 2018, esto es, que los
factores salariales que se deben incluir en el IBL son, inicamente, aquellos sobre los
que se hayan efectuado aportes o cotizaciones al sistema de pensiones.

3. Fundamentos de la accion de tutela

La demandante considera que el tribunal demandado incurrié en defecto factico por
no valorar las pruebas que acreditaban que tenia derecho a la reliquidacion de la
pension con inclusion de todos los factores devengados en el tltimo afio de servicios.

En defecto sustantivo por erronea interpretacion de las normas juridicas y de las
reglas jurisprudenciales, especialmente, al aplicar la sentencia de unificacion del 28
de agosto de 2018, porque en esa decision, Unicamente, se estudié el régimen
pensional de los servidores publicos cobijados por la Ley 33 de 1985. Ademas,
advirti6 que en dicho precedente no se hizo ninglin pronunciamiento respecto a los



regimenes pensionales especiales, como ocurre en el presente asunto, que se trata
del réegimen especial de los servidores publicos del DAS y que, ademas se dejé de
lado el precedente vigente al momento de interposicion de la demanda.

Consider6 que las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-395 de 2017 no
son aplicables al caso concreto por no compartir supuestos facticos con el asunto
sub examine.

Expreso que la decision judicial cuestionada vulnera el principio de igualdad porque,
en asuntos similares, en via administrativa y judicial, se ha liquidado la pensién con
todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicio.

4. Oposiciones

El Juzgado 18 Administrativo Oral de Medellin afirmé que el proceso fue tramitado
respetando las formas propias del juicio de nulidad y restablecimiento del derecho y
solicitd que se negara la accién de tutela respecto a esa dependencia pues las
pretensiones no van dirigidas a las actuaciones judiciales adelantadas en primera
instancia.

El Tribunal Administrativo de Antioquia guardé silencio.
5. intervenciones

La UGPP solicité que se declarara improcedente la presente accion de tutela porque
la autoridad judicial demandada no viol6 los derechos fundamentales invocados por
la parte actora, pues aplicé las normas y la jurisprudencia que regulan la materia,
ademas la decision adoptada se dio en aplicacion del principio de autonomia judicial
y ya hizo transito a cosa juzgada.

6. Sentencia impugnada

La Seccion Tercera, Subseccion C del Consejo de Estado, mediante sentencia del 17
de enero de 2020, declaré improcedente la accion de tutela formulada por la sefiora
Ester Mariela Botero de Pachon, al considerar que no cumple el requisito de
relevancia constitucional porque lo pretendido por la actora es revivir el analisis
juridico y probatorio efectuado por el juez de segunda instancia en el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho para obtener la reliquidacion de la mesada
pensional con la inclusién de las primas de navidad, vacaciones, servicios y riesgo.

7. Impugnacion
La actora impugné la anterior decision y reiteré los argumentos planteados en el

escrito inicial e insisti6 en que en la providencia endilgada no era procedente aplicar
la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Generalidades de la accién de tutela
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La accion de tutela, consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
reglamentado por el Decreto 2591 de 1991, fue concebida como un mecanismo para
la proteccion inmediata, oportuna y adecuada de derechos fundamentales, ante
situaciones de amenaza o vulneracion, por la accion u omisiéon de las autoridades
publicas o de los particulares en casos concretos y excepcionales.

Sin embargo, es subsidiaria a otras herramientas judiciales, salvo cuando se
interponga como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

2. La accién de tutela contra providencias judiciales

La accién de tutela contra providencias judiciales es procedente. Asi lo ha reconocido
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado. Por esto, la jurisprudencia ha
establecido una serie de requisitos generales? y especiales® que deben cumplirse de
forma estricta. Si no se cumplen todos los requisitos generales y por lo menos uno de
los defectos o requisitos especiales la accion no sera procedente.

En todo caso, como su procedencia es excepcional, la interpretacién de los
requisitos generales y de los defectos especificos de la providencia debe ser
restrictiva, a la luz de los argumentos planteados por los intervinientes en ‘el proceso
de amparo, y exige un mayor rigor en la fundamentacién del vicio que se atribuye a la
providencia judicial objeto de la accion.

En el escrito de impugnacién, la parte actora insiste en que el presente asunto la
accion de tutela no es improcedente pues los argumentos propuestos en la solicitud
de amparo si tienen relevancia constitucional porque se da aplicacion retroactiva a la
jurisprudencia.

Al respecto, la Sala precisa que no comparte el argumento del a-quo, segun el cual,
la solicitud de amparo carece del requisito de relevancia constitucional porque la
actora sustentd, de manera suficiente, los presunto$ yerros en que presuntamente
incurrié la autoridad judicial demandada, especialmente, la indebida aplicacion del
precedente judicial del Consejo de Estado fijado en la sentencia del 28 de agosto de
2018.

3. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si en la sentencia de 16 de julio de 2019, proferida
por el Tribunal Administrativo de Antioquia, se incurri6 en defectos sustantivo y
desconocimiento del precedente judicial del Consejo de Estado al no tener en cuenta
como factores salariales para liquidar la pensién de vejez los previstos en los

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

3 Los requisitos especiales para la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales son: i) defecto
organico, ii) defecto procedimental, iii) defecto factico, iv) defecto material o sustantivo, v) defecto por error
inducido, vi) defecto por falta de motivacion, vii) defecto por desconocimiento del precedente y viii) defecto por
violacion directa de la Constitucion.



Decretos 1835 de 1994, 1933 de 1989 y 1045 de 1978, aplicables a los beneficiarios
del régimen especial del extinto Departamento Administrativo de Seguridad — DAS.

Para el efecto, la Sala hara el estudio conjunto del defecto sustantivo y del
desconocimiento del precedente judicial y, en cuanto al defecto factico alegado en el
escrito inicial, no se pronunciara porque la demandante no lo sustento.

4. Régimen especial de los funcionarios del Departamento Administrativo
de Seguridad - DAS

El Gobierno Nacional, en observancia de lo sefialado en la Ley 4 de 1992, expidi6 el
Decreto 1835 de 1994, que reglamenté las actividades de alto riesgo. En esa norma
establecid los requisitos exigidos para adquirir la pensién de jubilacién y establecié el
régimen de transicion especial para los servidores que, antes de la entrada en
vigencia de esa norma, se encontraran laborando en las actividades descritas en los
numerales 1 y 5 del articulo 2, es decir, actividades de alto riesgo. Entre los
servidores beneficiarios del régimen de transicidbn se encuentran los detectives del
DAS en sus distintos grados y denominaciones.

El articulo 4° ibidem dispuso que a los servidores vinculados con anterioridad a la
vigencia de la Ley 100 de 1993, les resultaba aplicables, para efectos de
reconocimiento y liquidacién de la pensién de jubilacion, las normas anteriores a la
Ley 100 de 1993.

De modo que a los servidores beneficiarios del régimen de transicion, la pension de
jubilacion se regia por lo previsto en los Decretos 1047 de 1978 y 1933 de 1989.

5. Caso concreto

La sefiora Ester Mariela Botero de Pachén aleg6 que la autoridad judicial demandada
incurrio en defecto sustantivo y en desconocimiento del precedente del Consejo de
Estado, al no acceder a la reliquidacion de la pensién con la inclusion de todos los
factores devengados en el ultimo afio de servicios.

Se tiene que el Tribunal Administrativo de Antioquia, en fallo de 16 de julio de 2019,
revoco la decision de primera instancia y, en su lugar, nego6 las pretensiones de la
demanda, con fundamento en lo siguiente:

‘De conformidad con las normas y la jurisprudencia citadas, el servidor publico
que se encuentre en régimen de transicion por reunir los requisitos previstos en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 modificado por el Acto Legislativo 01 de
2005 tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension de vejez con los
requisitos previstos en la Ley 33 de 1985, esto es 55 arios de edad, 20 afios de
servicio, un monto de la pension del 75 % y la liquidacion del IBL se haré de
acuerdo a las reglas fijadas por el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 2018.

(...)

La accionante se encontraba en régimen de transicion y se liquidé la pension con
los parametros dispuestos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, de acuerdo
con las reglas jurisprudenciales fijadas por el Consejo de Estado en la sentencia
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de unificacion del 28 de agosto de 218, en cuanto al IBL y los factores salariales
tenidos en cuenta para liquidar la pensién.

Solicita la demandante se liquide la pensién con los factores devengados
durante el ultimo afio de servicios. De acuerdo con las normas citadas y la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado solo pueden considerarse para la
pension los factores cotizados previstos en los Decretos 1158 de 1994 y 1068 de
1995.

También solicita el actor (sic) se liquide la pensién teniendo en cuenta el
promedio de todos los salarios o rentas devengados durante el Ultimo afio de
servicios. Tampoco puede accederse a dicha pretension, puesto que en las
normas y jurisprudencia citadas se establece que la liquidacion se hace
conforme a lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En consecuencia, le asiste razén a la entidad accionada, por lo tanto, se
REVOCARA la sentencia No. 339 del 19 de mayo de 2015 proferida por el Juez
Dieciocho Administrativo Oral del Circuito de Medellin. En su lugar se NEGARAN
las pretensiones de la demanda.”

De modo que la autoridad judicial demandada, al estudiar la situaciéon pensional de la
sefiora Botero de Pachén, consideré que los factores salariales para reliquidacion de
la pension de jubilacion, en aplicacion de las sentencias de la Corte Constitucional y
de esta Corporacion, son los establecidos en el Decreto 1158 de 1994, es decir,
sobre los cuales se hubiera cotizado, y por eso considerd que la UGPP no omiti6 la
inclusién de alguno de los factores salariales.

El analisis de la decision objeto de tutela, se enmarca en la interpretacion realizada
por la Sala Plena del Consejo de Estado en la sentencia de unificacién de 28 de
agosto de 2018, en cuanto a que la regla del IBL es aplicable tanto al régimen
general como a los regimenes especiales existentes antes de la Ley 100 de 1993,
por lo que no se advierte que se incurri6é en el defecto sustantivo alegado.

Ahora, si bien la sentencia de unificacién antes mencionada no hizo referencia a que
la misma se hacia extensiva a los regimenes especiales, pues su estudio se centré a,
la Ley 33 de 1985, lo cierto es que las conclusiones a las que llegd concuerdan con
la tesis de la Corte Constitucional.

En efecto, la Sala precisa que la Corte Constitucional, en sentencia T-109 de 2019,
referente a que la regla establecida por esa Corporaciéon [exclusion del IBL del
régimen de transicién], establecié que afecta no solo a aquellos a quienes por
transicién aplica el régimen general pensional anterior a la Ley 100 de 1993, sino a
todos aquellos que por transicion tienen derecho a un régimen pensional especial.
Dijo textualmente, la Corte:

[..4

“49. Asi mismo, la Sala estima pertinente reiterar que la interpretacion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 anteriormente descrita abarca a todos los
regimenes anteriores a la expediciéon de dicha normativa, esto es, cobija
tanto a quienes estuvieron afiliados al denominado régimen general (Ley 33 de
1985) como a los demas regimenes especiales (Rama Judicial, Procuraduria
General de la Nacién, Registraduria Nacional del Estado Civil, etc.).” (Lo
resaltado y lds subrayas son del texto transcrito).




Por ello, para solucionar el presente asunto, la Sala tendra en cuenta lo razonado por
la Corte Constitucional en dicha decision, que establecio que la regla del IBL aplica a
todos los regimenes pensionales, sin consideracion a ninguna circunstancia
particular. Disposicion que, segun su propio precedente, no transgrede los derechos
fundamentales de los beneficiarios del régimen especial®.

Por lo anterior, se concluye que la demandante no demostr6é que la autoridad judicial
demandada incurriera en defecto sustantivo o desconocimiento del precedente
judicial y, en ese sentido, no se advierten vulnerados los derechos fundamentales
invocados. En consecuencia, se revocara la decision impugnada y, en su lugar, se
negaran las pretensiones de la accién de tutela interpuesta por la sefiora Ester
Mariela Botero de Pachén.

Por 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

1. Revocar la sentencia del 17 de enero de 2020, proferida por la Seccion Tercera,
Subseccién C del Consejo de Estado. En su lugar,

2. Negar las pretensiones de la accién de tutela presentada por la sefiora Ester
Mariela Botero de Pachon, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

3. Enviar a la Corte Constitucional para su eventual Revision.

4. Notificar a las partes por el medio mas expedito posible.

5. Publicar la presente providencia en la pagina web de la Rama Judicial, del
Consejo de Estado y de la autoridad demandada.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue considerada y aprobada en sesion de la fecha.

MILTON CHAV JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

“ Léase la Sentencia T-109 de 2019. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.



