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La Subseccién “A” de la Seccién Segunda del Consejo de Estado,
en sede de tutela, decide la accion de la referencia.

HECHOS RELEVANTES

a) Reclamacion administrativa

La sefiora Hilda Marina Brochero Rodriguez presté sus servicios
al Estado como docente por mas de 20 afios, por lo que mediante
la Resolucién 03448 del 23 de agosto de 2006, el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio pension de
jubilacion.

El 23 de enero de 2007 la actora solicito al Fondo la reliquidacion
de su pensién con inclusibn de la totalidad de los factores
salariales devengados durante los doce meses anteriores a la
adquisicion del status juridico de pensionada. A través de la
Resolucion 02530 del 17 de mayo de 2007, la entidad nego la
peticion.
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b) Proceso ordinario

La accionante presentdé demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho en la que solicitdo la nulidad de los referidos actos
administrativos. El 31 de julio de 2009 el Juzgado Veintidds
Administrativo del Circuito de Bogota accedio a las pretensiones
de la demanda.

El 11 de marzo de 2010 el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccion Segunda — Subseccion “C” confirmo
parcialmente la decision del juez de primera instancia al excluir la
prima especial y la de navidad.

c) Reclamacion administrativa luego de la sentencia de
unificacion
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El 8 de febrero de 2012 la sefiora Hilda Marina Brochero
Rodriguez solicitd nuevamente al Fondo la revision y reliquidacion
de su pension.

Lo anterior, con fundamento en la sentencia del 4 de agosto de
2010 proferida por el Consejo de Estado, donde se unifico la
posicion en relacion con los factores salariales aplicables al
régimen consagrado en la Ley 33 de 1985.

El 28 de febrero de 2012 la entidad nego la solicitud bajo el
entendido de que se trataba de una situacién juridica ya
consolidada.

d) Proceso ordinario después de la sentencia del Consejo de
Estado

El 13 de marzo de 2013 la sefiora Brochero Rodriguez radicé una
nueva demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra
el Acto Administrativo del 28 de febrero de 2012.

El 23 de mayo de 2014 el Juzgado Veintitrés Administrativo del
Circuito Judicial de Bogoté dicté sentencia de primera instancia en
la que declar6 la cosa juzgada.
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El 19 de noviembre de 2015 el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccidn Segunda — Subseccion “B” confirmé la
sentencia de primera instancia.

e) Inconformidad

Afirmé que la autoridad judicial accionada vulneré sus derechos
fundamentales a la especial proteccion del Estado, debido
proceso, igualdad y seguridad social.

Para el efecto, consider6 que el Tribunal incurri6 en una
contradiccion al sostener que la pension debia liquidarse con
fundamento en la Ley 33 de 1985 y a su vez desconocer la
inclusion de todos los factores salariales devengados, conforme
se ordeno en la referida sentencia de unificacion.

PRETENSIONES
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Solicitd se amparen los referidos derechos fundamentales. En
consecuencia, se ordene al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccion Segunda — Subseccién “B” corregir la
Sentencia del 19 de noviembre de 2015, en cuanto no incluyé la
totalidad de los factores salariales. .

CONTESTACIONES AL REQUERIMIENTO

Tribunal Administrativo de Cundinamarca (fls. 150 y 151)

Luis Gilberto Ortegdén Ortegdn, magistrado del Tribunal, sostuvo
qgque el fundamento para confirmar la sentencia de primera
instancia en cuanto declaré la cosa juzgada, radica en que el
precedente jurisprudencial no se aplica de forma retroactiva.

En el caso que se estudi6 se evidencidé que se reunian los
elementos para la configuracion de la cosa juzgada, esto es, la
identidad de partes, causa y pretensiones, pues si bien es cierto
se demandaron distintos actos administrativos, también lo es que
versaban sobre la reliquidacion de la pension de jubilacion con
inclusion de todos los factores salariales.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

- Competencia

La Subseccion “A” de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
es la competente para conocer del asunto, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica y el numeral
2° del articulo 1° del Decreto 1382 de 2000%, el cual regula que:
“l...] Cuando la accién de tutela se promueva contra un
funcionario o corporacion judicial, le sera repartida al respectivo
superior funcional del accionado [...]"

Procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales

Tratdndose de la accion de tutela contra providencias judiciales la
postura reiterada y uniforme de la Corte Constitucional® y el

1 Por medio del cual se establecen competencias para el reparto de la accion de tutela.

2 Al respecto ver, entre otras, sentencias T-573 de 1997, T-567 de 1998, T-001 de 1999, T-
377 de 2000, T-1009 de 2000, T-852 de 2002, T-453 de 2005, T-061 de 2007, T-079 de
1993,T-231 de 1994, T-001 de 1999, T-814 de 1999,T-522 de 2001, T-842 de 2001, SU-159
de 2002, T-462 de 2003,T-205 de 2004, T-701 de 2004, T-807 de 2004, T-1244 de 2004, T-
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Consejo de Estado® ha sido admitir su procedencia excepcional,
siempre que se cumplan los requisitos generales de procedibilidad
(exigencias generales) y las causales especificas de procedencia
(defectos).

La posicion actual ha evolucionado en la jurisprudencia
constitucional, empezando por la tesis de la via de hecho fijada en
las sentencias C-543 de 1992 y T-079 de 1993 y su redefinicion en
la T-949 de 2003, entre otras, hasta llegar a su sistematizacion en
la sentencia C-590 de 2005.

Los requisitos generales de procedibilidad son exigibles en su
totalidad, porque la ausencia de alguno de ellos impide el estudio
de fondo de la via de hecho planteada. En lo atinente a las
causales especificas de procedencia, el escrito de la accion
constitucional debe acreditar al menos una de las causales, para
gue el juez de tutela acceda al amparo invocado.

056 de 2005, T-189 de 2005, T-800 de 2006, T-061 de 2007, T-018 de 2008, T-051 de
2009, T-060 de 2009, T-066 de 2009, T-889 de 2011, T- 010 de 2012, T- 1090 de 2012, T-
074 de 2012, T- 399 de 2013, T-482 de 2013, T- 509 de 2013, , T- 254 de 2014, T- 941 de
2014 y T-059 de 2015.

8 En la sentencia de unificacion de 5 de agosto de 2014 (Exp. No. 11001-03-15-000-2012-
02201-01 (1J) Demandante: Alpina Productos Alimenticios S.A. Dr. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez) la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo dispuso la procedencia de la accién
de tutela contra providencias judiciales siempre y cuando se respetara el principio de
autonomia del juez natural, y se cumplieran los requisitos generales y especificos
establecidos por la Corte Constitucional.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

En el presente asunto se reunen los requisitos generales de
procedibilidad, esto es: (i) La cuestion que se discute tiene
relevancia constitucional; (ii) se agotaron todos los medios de
defensa judicial con los que cuenta la persona afectada; (iii) se
cumple el requisito de inmediatez; (iv) no se argumentdé una
irregularidad procesal; (v) se expresaron de manera clara los
hechos y argumentos que controvierten la providencia bajo
estudio; y; (vi) la providencia objeto de la presente accion no fue
dictada dentro de una accion de tutela.

Problema Juridico

El problema juridico en esta instancia se puede resumir en la
siguiente pregunta:

1. ¢El Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion
Segunda — Subseccion “B” debié abstenerse de declarar la
cosa juzgada y en su lugar decidir de fondo con fundamento
en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010
proferida por esta Corporacion?
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Para resolver el problema asi planteado se abordaran las
siguientes tematicas: (i) defecto sustantivo, (ii) cosa juzgada, (iii)
efectos de la Sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010
proferida por el Consejo de Estado y (iv) sentencia discutida.
Veamos:

1. Defecto sustantivo

En diferentes pronunciamientos?, la Corte ha denominado el
defecto sustantivo como una condicion de procedibilidad de la
accion de tutela contra las providencias judiciales. Al respecto ha
sefialado que se presenta por las siguientes razones®:

1. La decision cuestionada se funda en una norma
indiscutiblemente inaplicable al caso concreto, bien sea, porque la
norma empleada no se ajusta al caso, no se encuentra vigente
por haber sido derogada, o ha sido declarada inconstitucional

2. La interpretacion o aplicacion que se hace de la norma en el
caso concreto, desconoce sentencias con efectos erga omnes
gue han definido su alcance.

* Ver entre otras, sentencias T-364 de 2009, T-189 de 2005, T-205 de 2004, T-800 de
2006, SU-159 de 2002.
® Corte Constitucional, Sentencia T-781 de 2011, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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3. Se fija el alcance de una norma desatendiendo otras
disposiciones aplicables al caso y que son necesarias para
efectuar una interpretacion sistematica.

4. La norma pertinente es inobservada y, por ende, inaplicada.

5. Se aplica una norma que a pesar de estar vigente y ser
constitucional, no se adecua a la situacion factica a la cual se
aplico, porque a ésta, por ejemplo, se le reconocen efectos
distintos a los expresamente sefalados por el legislador.

6. Evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la
decision.

7. Insuficiencia en la sustentacion o argumentacion que afecte los
derechos fundamentales.

2. Cosajuzgada

La institucion juridica procesal de la cosa juzgada busca otorgar a
las sentencias un caréacter definitivo, inmutable y vinculante, lo
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gue impide a los jueces decidir sobre una discusion que ya ha
sido resuelta en sede judicial.

Con lo anterior, se pretende dotar de seguridad juridica al
ordenamiento juridico, asi como a las partes (sentencias inter
partes) o a la comunidad en general (fallos con efectos erga
omnes),

Ahora bien, en relacion con los elementos para la configuracion
de la cosa juzgada el articulo 303 del Codigo General del Proceso
determina que estos son: la identidad de objeto, de causa y de
partes. Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-774/01
afirmo:

“[...] Para que una decision alcance el valor de cosa juzgada se
requiere:

- Identidad de objeto, es decir, la demanda debe versar sobre
la misma pretension material o inmaterial sobre la cual se predica
la cosa juzgada. Se presenta cuando sobre lo pretendido existe un
derecho reconocido, declarado o modificado sobre una o varias
cosas 0 sobre una relacion juridica. Igualmente se predica
identidad sobre aquellos elementos consecuenciales de un
derecho que no fueron declarados expresamente.
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- Identidad de causa petendi (eadem causa petendi), es decir,
la demanda y la decision que hizo transito (sic) a cosa juzgada
deben tener los mismos fundamentos o hechos como sustento.
Cuando ademas de los mismos hechos, la demanda presenta
nuevos elementos, solamente se permite el andlisis de los nuevos
supuestos, caso en el cual, el juez puede retomar los fundamentos
gue constituyen cosa juzgada para proceder a fallar sobre la
nueva causa.

- Identidad de partes, es decir, al proceso deben concurrir las
mismas partes e intervinientes que resultaron vinculadas vy
obligadas por la decision que constituye cosa juzgada [...]”

De lo expuesto, se advierte que los hechos nuevos permiten un
nuevo analisis del fondo del asunto Unicamente en relacion con
estos. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que los cambios
jurisprudenciales no constituyen una nueva situacion que permita
guebrantar la institucion de la cosa juzgada. Sobre el particular, el
Consejo de Estado en Sentencia del 8 de septiembre de 20156,
sostuvo:

“[...] como ya lo ha venido sosteniendo de tiempo atras el Consejo
de Estado, el cambio de precedentes jurisprudenciales no puede
ser utilizado para quebrantar la cosa juzgada respecto de
situaciones juridicamente consolidadas mediante sentencias
debidamente ejecutoriadas, pues se atenta de manera indebida
contra el principio de la seguridad juridica, habiéndose explicado

® Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion “A”. Nam. Interno: 2186-15. C.P. Gustavo Gomez
Aranguren. En igual sentido ver: nim: interno: 2687-14. C.P. Gustavo Gémez Aranguren.
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con suficiencia que, para que su existencia surta los efectos
deseados, el “argumento nuevo’, sea factico o juridico, debe ser
anterior o contemporaneo con al tramite del proceso, y que no
hubiere sido considerado en su momento por el fallador de turno
por omision de la parte que lo invoca [...]”

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en Sentencia T-
819/09 al revisar los fallos de tutela proferidos por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura
de Cundinamarca y del Consejo Superior de la Judicatura,
determiné que un cambio jurisprudencial no afectaba la cosa
juzgada, ya que la decision que alli se discutia se adopté con
fundamento en el precedente aplicable al momento de dictar
sentencia.

3. Efectos de la sentencia de unificacién del 4 de agosto de
2010 proferida por el Consejo de Estado

El 4 de agosto de 2010 la Seccién Segunda de esta Corporacion
dict6 Sentencia de Unificacion en relacién con los factores
salariales que se debian tener en cuenta para la liquidacion de la
pension de jubilacion de las personas cobijadas por el régimen de
la Ley 33 de 1985.
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En dicha oportunidad, concluyé que los factores establecidos en
el articulo 3° de dicha Ley, modificado por el articulo 1° de la Ley
62 de 1985, no son taxativos, por lo que se deben incluir todos
aquellos devengados por el trabajador en el uUltimo afio de
servicios, siempre y cuando tengan el caracter de salario.

El citado fallo de unificacion no sefiald expresamente si sus
efectos son a futuro o retroactivos. No obstante, mediante
Concepto del 16 de febrero de 2012 la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, al analizar los alcances de la
sentencia de unificacion del 4 de agosto de 20107, indicé:

“[...] Finalmente, es importante reiterar que si bien los cambios de
precedente orientan las decisiones futuras de los operadores
juridicos, no afectan los casos fallados con anterioridad por las
autoridades judiciales, pues éstos se sujetan a lo resuelto en el
respectivo proceso judicial, dado el caracter vinculante de la
sentencia y sus efectos de cosa juzgada. De lo contrario, la
jurisprudencia, que por naturaleza debe evolucionar de acuerdo
con los cambios juridicos y sociales, correria el riesgo de
petrificarse por el temor de los efectos del cambio de precedente.

De esta manera, la seguridad juridica y el valor de cosa juzgada
de las sentencias, la cual es vinculante para las partes que han
intervenido en el proceso, constituye un valor constitucional
protegible que no resulta afectado con cambios posteriores en la
jJurisprudencia [...]

" Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. NUm. Interno: 2069.
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En ese orden de ideas, la referida sentencia de unificacion tiene
efectos a futuro y en esa medida no afecta los casos fallados
antes de su expedicion.

- Sentencia discutida

El 13 de marzo de 2013 la sefiora Brochero Rodriguez instaurd
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra el Acto
Administrativo del 28 de febrero de 2012, mediante el cual se le
negd la religuidacion de su pension con fundamento en la
Sentencia de Unificacion del 4 de agosto de 2010 proferida por la
Seccion Segunda del Consejo de Estado (fls. 37-42 del
expediente).

El 23 de mayo de 2014 el Juzgado Veintitrés Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota dicté sentencia de primera instancia en
la que declar6 la cosa juzgada, por cuanto ya se habia
demandado con anterioridad la reliquidacion de su pension
teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales
devengados durante el ultimo afio de servicios (fls. 95-106
ibidem).
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El 19 de noviembre de 2015 el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccidn Segunda — Subseccion “B” confirmé la
sentencia de primera instancia (fls. 165-170 ibidem).

Ahora bien, la accionante solicitdé el amparo de sus derechos
fundamentales a la especial proteccion del Estado, debido
proceso, igualdad y seguridad social, los cuales considerd
vulnerados con ocasiéon de la decisibn adoptada el 19 de
noviembre de 2015 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.

Para el efecto, afirmd que no se tuvo en cuenta la Sentencia de
Unificacién que ordena liquidar la pension de jubilacion de la Ley
33 de 1985 con la totalidad de los factores salariales devengados
en los dltimos 12 meses de servicio.

Sobre el particular, se advierte que la sefiora Hilda Marina
Brochero Rodriguez antes de promover la demanda que dio lugar
a la expedicion de la sentencia que ahora discute, ya habia
presentado accion de nulidad y restablecimiento del derecho en la
que solicitd la inclusion de todos los factores salariales para la
reliquidacion de la pension (fls. 6-21 del expediente).

En este punto, se precisa que si bien es cierto los actos
administrativos demandados son distintos en las dos acciones



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

gue se interpusieron, también lo es que versaban sobre los
mismos fundamentos. Al respecto, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccion Segunda — Subseccion “B” en la
sentencia del 19 de noviembre de 2015, sefialo (f. 137):

“I...] en el sub lite se acredita la identidad de los tres
presupuestos, tal y como lo advirtié el a quo, (i) en la medida que
las partes coinciden, (ii) en cuanto a la identidad del objeto aunque
son diferentes los actos de los cuales se depreca su nulidad, los
dos resuelven las peticiones de la actora en el mismo sentido, es
decir, le niegan la reliquidacién de su pension de jubilacion vy (iii)
respecto de la coincidencia de causa, se advierte que la
pretension de la demandante en los dos asuntos es la
reliquidacion de su pension de jubilacion, con la inclusion de la
totalidad de factores salariales devengados durante el afo
inmediatamente anterior a la adquisicion del estatus pensional

[..]"

Igualmente, se observa que el hecho que se alegdb como nuevo
para la procedencia del estudio de fondo del caso fue la
Sentencia de Unificacion del 4 de agosto de 2010. Sin embargo,
como quedod expuesto la misma no afecta la cosa juzgada y en
esa medida no puede examinarse nuevamente un asunto que ya
fue discutido en sede judicial. Como en efecto, lo determiné el
Tribunal en estos términos (f. 137):
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“[...] el apoderado de la accionante al momento de interponer el
recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia,
adujo que al momento de proferirse los fallos de primera y
segunda instancia los cuales decidieron sobre la reliquidacion de
su pension de jubilacién, no se habia expedido la sentencia de
unificacién del Consejo de Estado de 4 de agosto de 2010, en la
cual se dispone que para efectos de reliquidar ese tipo de
prestaciones se deberan incluir todos los factores salariales que
haya devengado la actora como retribucion por su servicio, razon
por la cual se tiene derecho a solicitar de nuevo dicho reajuste por
cambio de jurisprudencia y en atencién a que dicha peticion recae
sobre prestaciones periédicas las cuales pueden ser reclamadas
en cualquier tiempo [...]

Al respecto (sic) se debe precisar que este pronunciamiento ha
sido objeto de estudio por parte del 6rgano de cierre de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativa, que en reiteradas
oportunidades, ha sefialado que los efectos y alcances de las
sentencias de unificacion rigen a futuro y no afectan casos
fallados con anterioridad por las autoridades judiciales, dado
el carécter vinculante de la sentencia y sus efectos de cosa
juzgada/...]”

En ese orden de ideas, se advierte que el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca — Seccién Segunda — Subseccién “B” debia
declarar la cosa juzgada y no estudiar el fondo del asunto, como
lo pretende la accionante, ya que el elemento que se alegé como
nuevo, la Sentencia de Unificacion del 4 de agosto de 2010, no
tiene la entidad para afectar dicha institucion juridico procesal.
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Ahora bien, la sefiora Brochero Rodriguez consideré que se le
estd vulnerando su derecho a la igualdad, ya que en casos
iguales se ha accedido a la reliquidacion pensional con
fundamento en dicha decision.

No obstante, la accionante omitio sefialar dentro del escrito de
tutela los casos a los cuales hace referencia, por lo que no es
posible estudiar la presunta vulneracion del derecho invocado al
respecto.

Asi las cosas, se negara el amparo solicitado por la sefiora Hilda
Marina Brochero Rodriguez mediante la accion de tutela
interpuesta contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca —
Seccion Segunda — Subseccién “B”.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion
“A”, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Negar el amparo solicitado por la sefiora Hilda Marina
Brochero Rodriguez mediante la accion de tutela interpuesta
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contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccidon
Segunda — Subseccion “B”.

Segundo: La presente decision podra ser impugnada dentro de
los tres dias siguientes a siguientes a su notificacion (art. 31 Dcto.
2591 de 1991). Si esta providencia no fuere impugnada en tiempo
oportuno, remitase el cuaderno original de la actuacion a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

Tercero: Notifiquese a las partes en la forma prevista en el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

Cuarto: Haganse las anotaciones correspondientes en el
programa “Justicia Siglo XXI".

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
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