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TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Procedencia excepcional / TUTELA
CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Improcedencia frente a providencias de las altas Cortes

En cuanto a la accion de tutela contra providencias judiciales, esta Seccion considera que sélo
procede en casos excepcionalisimos, en los que se evidencie fehacientemente que con su
expedicion se vulneran derechos fundamentales. Lo anterior, porque los jueces, al igual que las
demas autoridades publicas con poder de decision, no estan exentos de equivocarse y, por ende,
de amenazar o vulnerar derechos constitucionales fundamentales, circunstancia que, de acuerdo
con el articulo 86 Superior, permite la intervencion del juez constitucional con las restricciones y
en los precisos términos de la norma en cita. En efecto, no se puede perder de vista que esta
accion es, ante todo, un mecanismo de proteccion que tiene caracter residual y subsidiario frente
a las acciones y los medios de defensa previstos en el ordenamiento juridico para que los
interesados hagan efectivos sus derechos, ordenamiento juridico que, en su conjunto, esta
precisamente disefiado para garantizar los derechos constitucionales fundamentales. Ello es tan
cierto que todos los procesos contemplan recursos ordinarios, y, algunos, los extraordinarios,
para controvertir las decisiones de los jueces y tribunales y, en caso de que éstas presenten
falencias, remediarlas. No obstante, el reconocimiento de los procesos ordinarios como
escenarios por excelencia para materializar la garantia de los derechos constitucionales
fundamentales (articulo 228 CP), la autonomia e independencia judicial (articulo 230 CP), el
atributo de la cosa juzgada que se predica de los fallos dictados por los jueces y, la vigencia del
principio de seguridad juridica no contravienen la necesidad de asegurar la justicia material en el
Estado Social de Derecho. De ahi que, con el Gnico objetivo de proteger derechos
constitucionales fundamentales, con base en el articulo 86 de la Constitucion Politica, procederia
la tutela de forma excepcionalisima contra las providencias judiciales. Es de suma importancia
precisar que la posibilidad de que inusualmente el juez de tutela estudie providencias judiciales
no se extiende a las dictadas por el Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional, quienes son 6rganos de cierre en sus respectivas jurisdicciones por disposicion
expresa del constituyente (articulos 237 [, 234 y 241 y 243 de la Constitucion Politica).



FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 228 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 230/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 237/
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 234/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO
241/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 243

NOTA DE RELATORIA: Sobre la improcedencia de la tutela contra providencias judiciales de
las altas Cortes; Consejo de Estado, Seccion Segunda, Auto de 29 de junio de 2004, Rad. AC-
10203, MP. Nicolas Pajaro Pefiaranda; Seccion Primera, Auto de 20 de septiembre de 2006, Rad.
2007-270, MP. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.

TUTELAS CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Requisitos generales o causales genéricas.
Causales especiales de procedibilidad

En efecto, la doctrina constitucional vigente acepta la procedencia de la tutela contra
providencias judiciales, siempre que se verifique el cumplimiento de los requisitos generales o
causales genericas de procedibilidad enunciados en la sentencia C-590 de 2005, asi: (i) Que la
cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional; (ii) Que se hayan agotado
todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance de la persona
afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de un perjuicio iusfundamental
irremediable; (iii) Que se cumpla con el requisito de la inmediatez; (iv) Cuando se trate de una
irregularidad procesal ésta debe tener un efecto determinante en la sentencia que se impugna y
afectar los derechos fundamentales de la parte actora; (v) Que la parte actora identifique de
manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneracion como los derechos que se
transgredieron y que tal vulneracion hubiere sido alegada en el proceso judicial siempre que esto
hubiere sido posible y (vi) Que no se trate de sentencias de tutela. Una vez agotado el estudio de
estos requisitos, es necesario determinar la existencia de por lo menos alguna de las causales
especiales de procedibilidad, es decir que la providencia controvertida haya incurrido en: a)
defecto organico, b) defecto procedimental absoluto, c) defecto factico, d) defecto material o
sustantivo, e) error inducido, f) decision sin motivacion, g) desconocimiento del precedente y h)
violacion directa de la Constitucion.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los requisitos de procedibilidad de la tutela contra providencia
judicial, Corte Constitucional, sentencia C-590 de 2005

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD - Principio fundamental minimo en materia laboral /
PENSION DE JUBILIACION - Factores de liquidacion con base en todos los factores salariales
/ LIQUIDACION PENSIONAL - Factores/ TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL -
Procede si se desconoce un postulado constitucional. Procedencia por desconocimiento del
principio de favorabilidad

Conforme al articulo 53 de la Constitucion Politica, la favorabilidad constituye uno de los
principios fundamentales minimos en materia laboral, en cuya virtud se garantiza al trabajador la
situacion mas favorable en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales
de derecho. En relacién con este principio la Corte Constitucional ha dicho que “[...] el juez
puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en contra del trabajador, esto es,
seleccionando entre dos 0 mas entendimientos posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece
0 perjudica. Es forzoso que el fallador entienda la norma de manera que la opcion escogida sea la
que beneficie en mejor forma y de manera mas amplia al trabajador, por lo cual, de acuerdo con
la Constitucion, es su deber rechazar los sentidos que para el trabajador resulten desfavorables u



odiosos [...]”

De acuerdo con lo anterior, es claro que en caso de duda respecto de la interpretacién de una
determinada disposicion normativa, el Juzgador esta obligado, por expreso mandato
Constitucional, a escoger entre las interpretaciones posibles aquella que beneficie de manera mas
amplia al trabajador y no la que restrinja sus derechos al punto de desmejorarlos e, incluso, de
hacerlos nugatorios, como ocurrid en el presente caso. En efecto, si bien el tema de la
interpretacion del articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no ha sido pacifico en materia jurisprudencial,
lo cierto es que de las interpretaciones posibles de tal disposicion, el juez natural del caso ha
debido elegir, porque asi lo manda perentoriamente la Constitucion, la que fuera més favorable a
la trabajadora, no la que limitara sus derechos y resultara evidentemente desventajosa para ella.
Y, comoquiera que el Tribunal accionado decidio6 aplicar al caso de la actora el entendimiento
que le resultaba menos favorable para el reconocimiento de su pension, vulneré en forma directa
el articulo 53 de la Constitucion Politica. En relacidn con esta causal especial de procedibilidad
de la accion de tutela contra providencias judiciales, la Corte Constitucional ha expresado que se
estructura cuando el juez ordinario adopta una decision que desconoce, de forma especifica,
postulados de la Carta Politica. (...) Cobra mas fuerza lo anterior si se tiene en cuenta que en
reciente pronunciamiento la Seccidén Segunda del Consejo de Estado dijo que “[...] en aras de
garantizar los principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y
favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes
historicos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacion arriba
a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que
conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados
y no impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el ultimo afio
de prestacion de servicios” (...) Con base en lo expuesto, es evidente que la accionante tiene
derecho a que se le reconozca la pension con todos los factores salariales que deveng6 durante el
ultimo afio de servicios, los que CAJANAL no tuvo en cuenta al liquidar su prestacion ni fueron
reconocidos por el Tribunal accionado en la sentencia de 10 de junio de 2010, mediante la cual
fallé en segunda instancia la accion de nulidad y restablecimiento del derecho que formul6
contra la Resolucién 36549 de 3 de noviembre de 2005, que le reconoci6 la pensién pero sin
incluir dichos factores. (...) En consecuencia, la Sala dejara sin efecto la mencionada sentencia
de 10 de junio de 2010, que revoco el fallo de primera instancia dictado el 4 de marzo de 2009
por el Juzgado 30 Administrativo de Bogota y, en su lugar, negd las pretensiones de la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesta por la accionante, y ordenara a la Seccion
Segunda, Subseccién D del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que dicte un nuevo fallo
de segundo grado que tenga en cuenta las consideraciones que anteceden, asi como el hecho de
que la actora se retir6 del servicio en forma definitiva el 30 de octubre de 2006.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 53/ LEY 33 DE 1985 -
ARTICULO 3

NOTA DE RELATORIA: Sobre el principio de favorabilidad, Corte Constitucional, sentencias
T-545 de 28 de mayo de 2004, sentencia T-001 de 1999, sentencia SU-1185 de 2001.

Consejera ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2010-00795-00(AC)

Actor: ELIZABETHWHITTINGHAM GARCIA



Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL - CAJANAL
Bogota, D.C., catorce (14) de octubre de dos mil diez (2010)

Decide la Sala la accion de tutela promovida por ELIZABETHWHITTINGHAM GARCIA
contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion D, de
conformidad con lo establecido en el articulo 1o del Decreto 1382 de 2000.

I. ANTECEDENTES

ELIZABETHWHITTINGHAM GARCIA, por conducto de apoderado, promovid accion de
tutela contra la Corporacion Judicial mencionada, por cuanto considero vulnerados sus derechos
fundamentales a la igualdad, al debido proceso, a la seguridad social, a la vida y a la subsistencia
digna, conforme a los siguientes hechos:

Nacio el 28 de diciembre de 1948, por lo que a 1o de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, tenia mas de cuarenta y cinco (45) afios de edad y, por ende, era
beneficiaria del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la misma Ley.

Por reunir los requisitos de tiempo de trabajo y edad legalmente exigidos, mediante la
Resolucion 036549 de 3 de noviembre de 2005 la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL
- CAJANAL le reconocid y ordend el pago de una pension mensual por vejez en cuantia de
$3.685.098, pago que condiciond a que demostrara su retiro definitivo del servicio.

En dicho acto, CAJANAL consideré que, en aplicacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993y
de la sentencia 168 de 20 de abril de 1995 de la Corte Constitucional, el ingreso base para la
liquidacién de la pensién correspondia al 75% del promedio de lo devengado entre el 1o de abril
de 1994 y el 28 de febrero de 2005 y que Unicamente se debian tener en cuenta como factores
salariales la asignacion basica y la bonificacion por servicios, previstas en el articulo 1 del
Decreto 1158 de 1994.

Ademas, se negd a aplicar el Decreto 546 de 1971 para liquidar la pension, esto es, con la
asignacion mensual mas elevada del ultimo afio y con todos los factores de salario, con el
argumento de que la reclamante no labord, por lo menos diez (10) afios continuos o discontinuos,
en la Rama Judicial o en el Ministerio Publico.

Formuld accion de tutela contra CAJANAL, por cuanto considerd que no se le reconocié la
pension con todos los factores que legalmente le correspondian en su condicion de empleada de
la Rama Judicial, pues, estuvo vinculada al Consejo de Estado como Magistrada Auxiliar desde
el 14 de enero de 1998 hasta el 30 de octubre de 2006.

De la accion conocié el Juzgado 38 Penal del Circuito de Bogota, que mediante sentencia de 18
de enero de 2006 orden6 a CAJANAL que profiriera un nuevo acto administrativo de
reconocimiento de la pensidn que atendiera el régimen previsto en el Decreto 546 de 1971, orden
en cuyo cumplimiento dicha entidad expidio la Resolucion 10742 de 7 de marzo de 2006, en la
que reliquido la pension en la suma de $9.537.500, para lo cual tuvo en cuenta el salario mas alto
devengado en el altimo afio y todos los factores que sirvieron de base para la cotizacién de los
aportes pensionales, prestacion que seria efectiva a partir de agosto de 2005, por el término de
cuatro (4) meses, condicionada al ejercicio de la accién judicial pertinente.

Al decidir la impugnacion interpuesta por CAJANAL, la Sala Penal del Tribunal Superior de



Bogota revocé el fallo del Juzgado mediante sentencia de 9 de marzo de 2006, porgue estimd
improcedente la accion en razon de la existencia de otro medio de defensa judicial y porgue no
se acredit6 un perjuicio irremediable.

En consecuencia, quedo sin efecto la reliquidacion efectuada a través de la Resolucion 10742 de
7 de marzo de 2006 y en firme la Resolucidn 36549 de 3 de noviembre de 2005, que le reconocio
la pension pero sin los factores de ley.

Por lo anterior, promovié accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra la citada
Resolucidn 36549 de 3 de noviembre de 2005, con el fin de que se anulara parcialmente y se
ordenara a CAJANAL que le reliquidara la pension con base en todos los factores salariales, en
especial las bonificaciones por compensacion y por gestién judicial creadas por los Decretos 610
de 1994 y 4040 de 2004, respectivamente, pues, al estar amparada por el regimen de transicion
de la Ley 100 de 1993, para liquidar la pension debian aplicarse las leyes 33 y 62 de 1985.

Adicionalmente, mediante escrito radicado el 11 de septiembre de 2006, solicito a CAJANAL
que le reliquidara la pension reconocida en la Resolucion 36549 de 2005 con base en el 75% del
salario que percibio en el afio anterior a aquel en el que pidio la pension, es decir, entre el 10 de
febrero de 2003 y el 10 de febrero de 2004 y con todos los factores salariales, segun lo prevé el
articulo 3 de la Ley 33 de 1985, solicitud que dicha entidad considerd improcedente resolver al
encontrarse en tramite la accion contenciosa, como se lo comunico a la accionante.

Mediante sentencia de 4 de marzo de 2009, el Juzgado 30 Administrativo de Bogota anuld
parcialmente la Resolucion 36549 de 2005 y orden a CAJANAL reliquidar la pension, a partir
del 1o de marzo de 2005, con el 75% del salario devengado en el ultimo afio de servicio anterior
a la adquisicion del status pensional (28 de diciembre de 2002 a 28 de diciembre de 2003) en la
que debia incluir, ademas de la asignacion basica, la bonificacion por servicios prestados y los
valores correspondientes a bonificacion por compensacion, prima especial, prima de servicios,
gastos de representacion, prima de vacaciones, prima de navidad y bonificacion por gestién
judicial.

Para adoptar dicha decision, el Juzgado considero que la actora tiene derecho no tanto porque la
cobije el régimen prestacional especial de los servidores de la Rama Judicial y el Ministerio
Publico, sino porque al amparo del régimen de transicion y de las leyes 33 y 62 de 1985, su
pensién ha debido liquidarse por el 75% del salario que sirvi6 de base para los aportes durante el
ultimo afio de servicio, sobre la base de que salario es todo lo que habitual y periédicamente
recibe el empleado como retribucion de su labor, posicion que apoy6 en el precedente contenido
en la sentencia de 21 de septiembre de 2000 de la Seccion Segunda del Consejo de Estado (Exp.
99-470) y en el fallo de 15 de marzo de 2007, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
(Exp. 05-5064).

CAJANAL interpuso recurso de apelacion contra el fallo anterior con el argumento de que los
factores salariales base de liquidacion de la pension se limitan a los contemplados en el articulo
10 del Decreto 1518 de 1994.

Por su parte, la accionante también apel6 la sentencia porgue no tuvo en cuenta que su ultimo
afio de servicios fue el comprendido entre el 30 de octubre de 2005 y el 30 de octubre de 2006,
fecha en que renuncid al cargo de Magistrada Auxiliar del Consejo de Estado y se produjo su
retiro definitivo del servicio.

El Tribunal decidié los recursos interpuestos a través de la sentencia de 10 de junio de 2010,



objeto de tutela, en el sentido de revocar el fallo apelado y negar las pretensiones de la demanda,
para lo cual adujo que aunque la actora esté cobijada por el régimen de transicion, no le es
aplicable el Decreto 546 de 1971, porque no labord al menos diez (10) afios en la Rama Judicial
o0 el Ministerio Publico, por lo que para determinar la base de la liquidacion sélo se le pueden
tener en cuenta la asignacion basica y la bonificacion por servicios prestados, dado que los
demas factores que reclama no estan taxativamente incluidos en las leyes 33 y 62 de 1985.

En sustento de su tesis, el Tribunal adujo lo expuesto en las sentencias proferidas el 26 de junio y
el 6 de agosto de 2008 por la Seccién Segunda del Consejo de Estado (Exp. 1277-2007 y 0640-
08, en su orden), en las que se considero que los factores previstos en la citadas leyes son
taxativos, por lo que no es posible reconocer al trabajador otros beneficios otorgados legal o
extralegalmente, concretamente en los casos analizados, los valores pagados a los actores por
concepto de prima de antigiiedad, de vacaciones, quinquenio y Vviaticos, porque no estaban
expresamente contemplados en tales leyes.

A juicio de la accionante, la sentencia de 10 de junio de 2010 incurri6 en defecto sustantivo,
porque interpretd erroneamente el articulo tercero de la Ley 33 de 1985, en el sentido de limitar
sustancialmente su alcance en desmedro de sus derechos, a la vez que inaplicé los Decretos 610
de 1998 y 4040 de 2004, conductas con las que no s6lo desconocio, sin justificacion alguna, el
principio constitucional de favorabilidad y el precedente judicial del Consejo de Estado, sino que
viol6 directamente la Constitucion Politica y los derechos fundamentales cuya proteccién invocé.

Al respecto, adujo que al interpretar el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por la Ley 62
del mismo afo (art. 1), el Consejo de Estado ha dicho, en contra de lo sostenido en la sentencia
objeto de tutela, que la duda generada por la aparente contradiccion que contiene dicha norma,
en cuanto en su primer inciso sefiala de manera expresa los factores salariales base de liquidacion
de los aportes para pension, mientras que en su segunda parte advierte que las pensiones siempre
se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes, debe
necesariamente resolverse, por mandato del articulo 53 de la Constitucidn Politica, por la
disposicién mas favorable, esto es, por la regla establecida en el inciso final del citado articulo 3,
que obliga a liquidar la pension sobre los mismos factores que sirvieron de base para calcular los
aportes (Consejo de Estado, fallo de 21 de septiembre de 2000, Exp. 99-470).

Indico que los fallos de 26 de junio y 6 de agosto de 2008 del Consejo de Estado (Exp. 1277-
2007 y 0640-08) en los que el Tribunal baso su decision, ademas de que no contienen una
exposicion de la que se pueda inferir un cambio jurisprudencial en cuya virtud se considere
inaplicable el principio de favorabilidad en materia laboral, tampoco servian de referencia para
decidir el asunto, dado que la situacién factico juridica en ellos planteada es distinta a la de la
accionante, toda vez que en ellos se analizo la improcedencia de incluir en la base de liquidacion
de la pension factores salariales no previstos en ninguna disposicion legal, como la prima de
antigliedad, de vacaciones, quinquenio y viaticos, diferente a lo sucedido en su caso, en el que
los factores de bonificacién por compensacion y bonificacion por gestion judicial, por
disposicién expresa de las normas que los crearon, constituyen factor salarial para la pension de
vejez.

Adujo que en fallos posteriores a los mencionados, como los de 5 de noviembre de 2009 (Exp.
0534-2008) y de 3 de diciembre de 2009 (Exp. 2303-2008), el Consejo de Estado ha insistido en
la interpretacion que debe darse al articulo 3 de la Ley 33 de 1985, aplicable a los pensionados
amparados por el régimen de transicion.



En ese orden de ideas, estimo que al excluir de la base de liquidacion de su pension los factores
correspondientes a bonificacion por compensacion (Decreto 610 de 1998), bonificacion por
gestion judicial (Decreto 4040 de 2004), prima especial (Ley 332 de 1996), primas de servicios,
de vacaciones y de navidad y gastos de representacion, que sirvieron de base para calcular sus
aportes, el Tribunal inaplicé el inciso final del articulo 3 de la Ley 33 de 1985 y los Decretos 610
de 1998 y 4040 de 2004.

En cuanto a los dos Gltimos decretos citados, sefialé que se aplican a los servidores judiciales
beneficiarios de los mismos, como los Magistrados Auxiliares de las Altas Cortes -incluso a los
que ingresaron a tales cargos con posterioridad a su expedicion-, entre los cuales se encontraba,
dado que labor6 durante mas de ocho (8) afios como Magistrada Auxiliar del Consejo de Estado
(14 de enero de 1998 a 30 de octubre de 2006), independientemente de que no esté cobijada por
el régimen especial del Decreto 546 de 1971 por no haber estado vinculada a la Rama Judicial
por el término de diez (10) afios.

En consecuencia, para la actora resulta paradojico que en los términos de la sentencia
cuestionada, las nuevas personas que se vinculen en tales cargos tendrian derecho a que en su
pensidn se incluya la bonificacion como factor salarial, porque asi lo disponen expresamente las
normas que la regulan, lo que no ocurriria en su caso, al no estar cobijada por el régimen especial
de pensiones de la Rama Judicial establecido en el Decreto 546 de 1971.

Indico que la tutela es procedente, comoquiera que la providencia atacada fue proferida en
segunda instancia y es definitiva, por lo que el unico medio de defensa de que dispone para
controvertirla e impedir la violacion de sus derechos fundamentales es esta accion, derechos cuya
proteccion no puede quedar supeditada a trabas procesales, dado que, segun la propia
Constitucidn, siempre debe primar el derecho sustancial.

Agreg0, que es una persona de la tercera edad, por lo que su condicion de debilidad manifiesta
permite que se le otorgue un tratamiento especial y diferencial mas digno y proteccionista con el
fin de no afectar sus derechos al minimo vital, a la salud e, incluso, a su propia subsistencia.

Por lo anterior, solicitd que se revocara la sentencia del Tribunal y que, en su lugar, se
confirmara el fallo de primera instancia proferido el 4 de marzo de 2009 por el Juzgado Treinta
Administrativo de Bogota, con la aclaracion relativa a que su Gltimo afio de servicios estuvo
comprendido entre el 30 de octubre de 2005 y el 30 de octubre de 2006.

OPOSICION

La Magistrada que actu6é como Ponente del asunto en el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca solicitd que se negaran las pretensiones de la accion, dado que el fallo
controvertido no incurrio en ninguno de los defectos que segun la jurisprudencia de la Corte
Constitucional hacen procedente la tutela contra providencias judiciales.

Adujo que para negar las pretensiones de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho que
la actora formul6 contra CAJANAL, la Subseccion D de la Seccidn Segunda del Tribunal llevo a
cabo un anélisis objetivo de los hechos de la demanda frente al acto acusado y al material
probatorio a la luz de la preceptiva rectora del asunto, razén por la cual dicho proveido se debe
mantener incolume.

Concluyo6 que la sentencia de segunda instancia obedecio al debido ejercicio de la autonomia e
independencia que ampara la titularidad de los jueces para interpretar y aplicar las reglas



contentivas de cada hipdtesis, dentro del estricto marco de la sana critica y del imperio de los
derechos fundamentales.

I1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La accidn de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucidn Politica faculta a toda persona
para reclamar ante los jueces, mediante un procedimiento preferente y sumario, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando éstos resulten vulnerados o
amenazados por accion u omision de cualquier autoridad pablica o de los particulares en los
casos en que asi se autoriza. Dada su naturaleza subsidiaria, sélo procede cuando no existen
otros medios de defensa judicial, o en su defecto, siempre que ello sea necesario para evitar la
ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual procedera como mecanismo transitorio
de proteccion.

En cuanto a la accion de tutela contra providencias judiciales, esta Seccion considera que sélo
procede en casos excepcionalisimos, en los que se evidencie fehacientemente que con su
expedicion se vulneran derechos fundamentales.

Lo anterior, porque los jueces, al igual que las demés autoridades publicas con poder de decision,
no estan exentos de equivocarse y, por ende, de amenazar o vulnerar derechos constitucionales
fundamentales, circunstancia que, de acuerdo con el articulo 86 Superior, permite la intervencién
del juez constitucional con las restricciones y en los precisos términos de la norma en cita.

En efecto, no se puede perder de vista que esta accion es, ante todo, un mecanismo de proteccion
que tiene caréacter residual y subsidiario frente a las acciones y los medios de defensa previstos en
el ordenamiento juridico para que los interesados hagan efectivos sus derechos, ordenamiento
juridico que, en su conjunto, esta precisamente disefiado para garantizar los derechos
constitucionales fundamentales. Ello es tan cierto que todos los procesos contemplan recursos
ordinarios, y, algunos, los extraordinarios, para controvertir las decisiones de los jueces y
tribunales y, en caso de que éstas presenten falencias, remediarlas.

No obstante, el reconocimiento de los procesos ordinarios como escenarios por excelencia para
materializar la garantia de los derechos constitucionales fundamentales (articulo 228 CP), la
autonomia e independencia judicial (articulo 230 CP), el atributo de la cosa juzgada que se
predica de los fallos dictados por los jueces y, la vigencia del principio de seguridad juridica no
contravienen la necesidad de asegurar la justicia material en el Estado Social de Derecho.

De ahi que, con el Unico objetivo de proteger derechos constitucionales fundamentales, con base
en el articulo 86 de la Constitucion Politica, procederia la tutela de forma excepcionalisima
contra las providencias judiciales.

Es de suma importancia precisar que la posibilidad de que inusualmente el juez de tutela estudie
providencias judiciales no se extiende a las dictadas por el Consejo de Estado, la Corte Suprema
de Justicia y la Corte Constitucional, quienes son drganos de cierre en sus respectivas
jurisdicciones por disposicion expresa del constituyente (articulos 237 [1], 234y 241y 243 de la
Constitucion Politica).

En efecto, la improcedencia de la tutela contra providencias dictadas por el Tribunal Supremo de
lo Contencioso Administrativo, a traveés de su Sala Plena, de sus Secciones o Subsecciones
especializadas, se da por el caracter definitivo e inmodificable de aquéllas, toda vez que deciden
sobre asuntos que por mandato constitucional y legal estdn Unicamente asignados a esta



Corporacién, de manera que la intervencion del juez de tutela en ellos no esta permitida, dado
que equivaldria a suplantar las funciones del Juez de cierre),

Establecida entonces la procedencia excepcionalisima de la tutela contra providencias judiciales,
la Sala adoptara la metodologia aplicada por el Juez Constitucional para estudiar si una decision
judicial debe o no ser tutelada, pues, constituye un valioso mecanismo para resolver el asunto y
facilita el analisis de este complejo tema.

En efecto, la doctrina constitucional vigente acepta la procedencia de la tutela contra
providencias judiciales, siempre que se verifique el cumplimiento de los requisitos generales o
causales genericas de procedibilidad enunciados en la sentencia C-590 de 2005, asi:

i) Que la cuestidn que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional,

i1) Que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al
alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de un perjuicio
iusfundamental irremediable;

iii) Que se cumpla con el requisito de la inmediatez;

iv) Cuando se trate de una irregularidad procesal ésta debe tener un efecto determinante en la
sentencia que se impugna y afectar los derechos fundamentales de la parte actora;

V) Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneracion como los derechos que se transgredieron y que tal vulneracion hubiere sido alegada
en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible y

vi) Que no se trate de sentencias de tutela.

Una vez agotado el estudio de estos requisitos, es necesario determinar la existencia de por lo
menos alguna de las causales especiales de procedibilidad, es decir que la providencia
controvertida haya incurrido en: a) defecto organico, b) defecto procedimental absoluto, c)
defecto factico, d) defecto material o sustantivo, e) error inducido, f) decisién sin motivacion, g)
desconocimiento del precedente y h) violacion directa de la Constitucion.

En el caso bajo examen la accionante pretende que se deje sin efecto la sentencia proferida el 10
de junio de 2010 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion
D, que revoco el fallo dictado el 4 de marzo de 2009 por el Juzgado Treinta Administrativo de
Bogotd, parcialmente estimatorio de las pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho
que formul6 contra la resolucion de CAJANAL gue le reconoci6 la pension de vejez sin tener en
cuenta todos los factores salariales que pidi6 incluir en la base de liquidacion, para, en su lugar,
denegar las suplicas de la accion.

Consecuencialmente, pidi6 que se confirmara el fallo de primera instancia con la aclaracion
relativa a que su Gltimo afio de servicios estuvo comprendido entre el 30 de octubre de 2005 y el
30 de octubre de 2006.

Sea lo primero observar que la accion de tutela supera el estudio de las causales genéricas de
procedibilidad contra providencias judiciales, razon por la cual es del caso estudiar el fondo del
asunto para determinar si el fallo controvertido incurrio en los defectos que se le endilgan.

Se acusa en este caso la sentencia de incurrir en defecto sustantivo, por haber interpretado



erroneamente el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1 de la Ley 62 de
1985, en el sentido de limitar sustancialmente su alcance en desmedro de los derechos de la
actora, asi como de inaplicar los Decretos 610 de 1998 y 4040 de 2004 que, en su orden, crearon
la bonificacion por compensacion y la bonificacion por gestion judicial y dispusieron que las
mismas constituyen factor salarial para la pension de vejez.

A juicio de la accionante, con tal conducta el Tribunal accionado no s6lo desconoci6, sin
justificacidn alguna, el principio constitucional de favorabilidad y el precedente judicial del
Consejo de Estado, sino que viol6 directamente la Constitucion Politica y los derechos
fundamentales cuya proteccion invoco.

Al respecto, se observa que el problema juridico a dilucidar en el presente asunto consiste en
determinar si la interpretacion que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca dio en el fallo
cuestionado al articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1 de la Ley 62 del
mismo afio, vulnero los derechos fundamentales de la actora al desconocer el principio
constitucional de favorabilidad, con lo cual viol6 directamente la Carta Politica y el precedente
judicial del Consejo de Estado.

En ese orden de ideas, corresponde a la Sala establecer cuél es el correcto alcance de la citada
disposicion normativa, esto es, si la sostenida en el fallo cuestionado, conforme a la cual los
factores salariales que alli se prevén son taxativos, de modo que para determinar la base de
liquidacion de la pensidn no hay lugar a reconocer otros, aunque hayan sido efectivamente
devengados por el trabajador y sobre ellos haya cotizado sus aportes para la seguridad social,
caso en el cual se le deben devolver los valores que se le hayan descontado que difieran de los
expresamente alli contemplados, 0, una segunda, en la que se fundo la sentencia del Juzgado 30
Administrativo de Bogota y que para la accionante es la interpretacion adecuada, que entiende
que tales factores son solo enunciativos, lo que no impide incluir en la base de liquidacion
pensional otros conceptos devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de servicios, asi no
haya cotizado sobre ellos para efectos de seguridad social, omision que al no ser imputable al
afiliado o cotizante no puede afectarlo, dado que las sumas que habitual y periédicamente recibe
el empleado, como retribucion de sus servicios, constituyen salario.

Lo anterior, comoquiera que esta claro que la Ley 33 de 1985 consagra el régimen pensional
aplicable a la accionante, en razén de que la misma esté cobijada por el régimen de transicién
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, aspecto frente al cual no existe discusion, asi
como tampoco la hay en relacién con el hecho de que a la demandante tampoco le es aplicable el
régimen pensional especial de los servidores de la Rama Judicial previsto en el Decreto 546 de
1971, dado que no labor6 para esta entidad al menos por un término de diez (10) afios.

Pues bien, conforme al articulo 1 de la Ley 33 de 1985:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue
a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision
se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el tltimo afio
de servicio.

“No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades que
por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya determinado expresamente, ni



aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.
“[...]” (Resaltado fuera de texto).

Por su parte, el articulo 3 de la misma Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1 de la Ley 62
del mismo afio dispone:

“ARTICULO lo. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que la
remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

“Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estara constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion bésica, gastos de
representacion; primas de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y
feriados; horas extras; bonificacidn por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado
en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran
sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes”.

En el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho se prob6 que durante el Gltimo afio de
servicio anterior a la fecha en que la actora adquirio el status pensional (28 de diciembre de 2002
a 28 de diciembre de 2003), devengd los siguientes factores salariales, a saber: asignacién basica,
bonificacion por servicios prestados, bonificacion por compensacion, prima especial de
servicios, gastos de representacién, prima de servicios, prima de vacaciones, prima de navidad y
bonificacion por gestion judicial.

Observa la Sala que como consecuencia del entendimiento que el Tribunal accionado dio al
articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1 de la Ley 62 del mismo afio, en la
base de liquidacion de la pension de la actora Unicamente se deben incluir, como factores
salariales, la asignacion basica y la bonificacion por servicios prestados, por cuanto sélo estos
conceptos estan taxativamente establecidos en el inciso primero del articulo 3 de la Ley 33 de
1985, como susceptibles de conformar dicha base.

Asi lo entendid también CAJANAL en la Resolucion 36549 de 2005, acto acusado en la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho promovida por la actora, razon por la cual el Tribunal
considerd que dicho acto no podia ser anulado porque se ajustaba a la legalidad.

Ahora bien, de acuerdo con la interpretacion de la citada disposicion normativa efectuada por el
Juzgado 30 Administrativo de Bogota, a que se hizo mencidn, la cual surge del inciso final de la
misma norma, la actora tenia derecho a que en la base de la liquidacion pensional se incluyeran
no solo la asignacion basica y la bonificacion por servicios prestados, sino todos aquellos
factores sobre los que cotizé sus aportes para la seguridad social durante el Gltimo afio de
servicios anterior a la fecha en que adquirio el status pensional, esto es, bonificacion por
compensacion (Decreto 610 de 1998), bonificacion por gestion judicial (Decreto 4040 de 2004),
prima especial (Ley 332 de 1996), primas de servicios, de vacaciones y de navidad y gastos de
representacion.



Conforme al articulo 53 de la Constitucion Politica, la favorabilidad constituye uno de los
principios fundamentales minimos en materia laboral, en cuya virtud se garantiza al trabajador la
situacion mas favorable en caso de duda en la aplicacidn e interpretacion de las fuentes formales
de derecho.

En relacién con este principio la Corte Constitucional ha dicho que “[...] el juez puede interpretar
la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en contra del trabajador, esto es, seleccionando
entre dos 0 mas entendimientos posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica.
Es forzoso que el fallador entienda la norma de manera que la opcién escogida sea la que
beneficie en mejor forma y de manera mas amplia al trabajador, por lo cual, de acuerdo con la
Constitucion, es su deber rechazar los sentidos que para el trabajador resulten desfavorables u
odiosos [...]&.

De acuerdo con lo anterior, es claro que en caso de duda respecto de la interpretacion de una
determinada disposicion normativa, el Juzgador esta obligado, por expreso mandato
Constitucional, a escoger entre las interpretaciones posibles aquella que beneficie de manera mas
amplia al trabajador y no la que restrinja sus derechos al punto de desmejorarlos e, incluso, de
hacerlos nugatorios, como ocurrié en el presente caso.

En efecto, si bien el tema de la interpretacion del articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no ha sido
pacifico en materia jurisprudencial, lo cierto es que de las interpretaciones posibles de tal
disposicion, el juez natural del caso ha debido elegir, porque asi lo manda perentoriamente la
Constitucion, la que fuera mas favorable a la trabajadora, no la que limitara sus derechos y
resultara evidentemente desventajosa para ella.

Y, comoquiera que el Tribunal accionado decidié aplicar al caso de la actora el entendimiento
que le resultaba menos favorable para el reconocimiento de su pensién, vulner6 en forma directa
el articulo 53 de la Constitucion Politica.

En relacién con esta causal especial de procedibilidad de la accidn de tutela contra providencias
judiciales, la Corte Constitucional ha expresado que se estructura cuando el juez ordinario adopta
una decision que desconoce, de forma especifica, postulados de la Carta Politica.

En ese sentido, ha dicho que “[...] debe insistirse en que el actual modelo de ordenamiento
constitucional reconoce valor normativo a los preceptos superiores, de modo tal que contienen
mandatos y previsiones de aplicacion directa por las distintas autoridades y, en determinados
eventos, por los particulares. Por ende, resulta plenamente factible que una decision judicial
pueda cuestionarse a través de la accion de tutela cuando desconoce o aplica indebida e
irrazonablemente tales postulados®..

Cobra mas fuerza lo anterior si se tiene en cuenta que en reciente pronunciamiento la Seccion
Segunda del Consejo de Estado dijo que “[...] en aras de garantizar los principios de igualdad
material, primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral, la
Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes histdricos, normativos y
jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacion arriba a la conclusion que la
Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la
inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacion de
servicios” (resaltado fuera de texto).

La Seccidon Segunda respaldd esta tesis, entre otras consideraciones, en el respeto de los



principios de progresividad y favorabilidad que deben orientar las decisiones que en materia de
prestaciones sociales adopten las autoridades publicas y, concretamente, respecto a este ultimo
principio expresé que, para desatar la ambigiiedad interpretativa que surge del articulo 3 de la
Ley 33 de 1985, modificado por la Ley 62 del mismo afio, “es preciso acudir al principio de
favorabilidad, consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica, en virtud del cual en caso
de duda en la aplicacion o interpretacion de una o mas normas que regulan en forma diferente
una misma situacion de hecho ha de optarse por aquella que sea mas benéfica para el trabajador
o sus beneficiario&.,

“Es por ello que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62
de la misma anualidad, es la que permite efectivizar en mejor medida los derechos y garantias
laborales, es decir aquella segun la cual las citadas normas no enlistan en forma taxativa los
factores salariales que componen la base de liquidacion pensional, sino que permiten incluir
todos aquellos que fueron devengados por el trabajador, previa deduccién de los descuentos por
aportes que dejaron de efectuarse”.

Lo anterior, dijo la Seccion Segunda, porque, “[...] no puede concederse un alcance restrictivo a
dicha norma, pues se corre el riesgo de excluir de la base de liquidacion pensional factores
salariales devengados por el trabajador y que por su naturaleza ameritan ser incluidos para tales
efectos, los cuales en el transcurso del tiempo han cambiando (sic) su naturaleza, a fin de
hacerlos mas restrictivos(©,

Con base en lo expuesto, es evidente que la accionante tiene derecho a que se le reconozca la
pensién con todos los factores salariales que devengd durante el Gltimo afio de servicios, los que
CAJANAL no tuvo en cuenta al liquidar su prestacion ni fueron reconocidos por el Tribunal
accionado en la sentencia de 10 de junio de 2010, mediante la cual fallé en segunda instancia la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho que formulé contra la Resolucion 36549 de 3
de noviembre de 2005, que le reconocid la pension pero sin incluir dichos factores.

En efecto, comoquiera que es evidente que la Seccidén Segunda, Subseccion D del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca violé en forma directa el articulo 53 de la Constitucién Politica
al interpretar el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1 de la Ley 62 del
mismo afio, en forma desfavorable a los intereses de la actora, procede concederle la tutela de los
derechos fundamentales a la seguridad social, a la vida y a la subsistencia digna que invocd,
decision en virtud de la cual ella tiene derecho a que se dicte una sentencia que respete el
principio constitucional de favorabilidad.

En consecuencia, la Sala dejara sin efecto la mencionada sentencia de 10 de junio de 2010, que
revoco el fallo de primera instancia dictado el 4 de marzo de 2009 por el Juzgado 30
Administrativo de Bogota y, en su lugar, negd las pretensiones de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuesta por la accionante, y ordenara a la Seccion Segunda,
Subseccion D del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que dicte un nuevo fallo de
segundo grado que tenga en cuenta las consideraciones que anteceden, asi como el hecho de que
la actora se retird del servicio en forma definitiva el 30 de octubre de 2006.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, por medio de la Seccion Cuarta de su Sala de lo
Contencioso, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley.

FALLA:

1.- TUTELANSE los derechos fundamentales a la seguridad social, a la vida y a la subsistencia



dignade ELIZABETH WHITTINGHAM GARCIA vulnerados por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion D, conforme con lo expuesto en la parte motiva
de esta decision.

Consecuencialmente, se DEJA SIN VALOR NI EFECTO JURIDICO el fallo proferido por dicho
Tribunal el 10 de junio de 2010 dentro de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
interpuesta por la accionante contra CAJANAL (Exp. 25000 2325 000 2006 03837 02) y se
ORDENA al mencionado Tribunal que, en el término de los ocho (8) dias siguientes a la
notificacion de esta sentencia, profiera un nuevo fallo que tenga en cuenta lo razonado en la parte
considerativa de esta decision, de lo cual dara cuenta a esta Corporacion.

2.- En caso de no ser impugnada la presente providencia, enviese a la Corte Constitucional para
su eventual revision.

3.- Notifiquese a las partes por el medio mas expedito posible.

Copiese, notifiquese, cumplase.

La anterior providencia fue considerada y aprobada en la sesion de la fecha.
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidente de la Seccion

WILLIAM GIRALDO GIRALDO CARMEN

TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

NOTAS AL FINAL:

1. Autos de 29 de junio de 2004, expediente AC-10203. Actor: Ana Beatriz Moreno Morales, CP
doctor Nicolas Pajaro Pefiaranda; de 9 de noviembre de 2004, expediente 1J 2004 00270 01,
actor: Pronifios Pobres, CP doctor Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta y de 20 de septiembre de
2006; expediente 1998-5123-01 (4361-02), actor: Rosario Bedoya Becerra CP doctora Ana
Margarita Olaya Forero.

2. Sentencia T-545 del 28 de mayo de 2004, en la que se reiterd el criterio expuesto, entre otros
fallos, en el T-001 de 1999 y el SU-1185 de 2001.

3. Al respecto, cfr. fallo de unificacién de 4 de agosto de 2010 de la Seccion egunda del Consejo
de Estado. C. P. Victor Hernando Alvarado Ardila.

4. Sentencia T-555/09, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
5. Ver sentencia T-248 de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

6. Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, Expediente 2006
07509 01, C. P. Victor Hernando Alvarado Ardila.
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