PATRICIA SALAZAR CUELLAR

Magistrada ponente

STP1490-2019

Radicacion N°. 102566

Acta 35

Bogota D. C., doce (12) de febrero de dos mil diecinueve (2019).
VISTOS

Se pronuncia la Sala sobre la impugnacién instaurada por GUILLERMO AVELLA NINO, a
través de apoderada, contra el fallo proferido el 14 de noviembre de 20181, por la SALA DE
CASACION LABORAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, mediante el cual negé las
pretensiones de la accion de tutela formulada contra la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE BOGOTA y el JUZGADO 2° LABORAL DEL CIRCUITO DE LA MISMA CIUDAD, por
la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales, tramite al que se vinculé a las
autoridades judiciales, partes y terceros involucrados en el proceso ordinario laboral
promovido por AVELLA NINO.

ANTECEDENTES
Fueron resefiados por la primera instancia, de la siguiente manera:

El accionante presenta queja constitucional en contra de las autoridades judiciales

cuestionadas, al considerar que le esta vulnerando sus derechos fundamentales al debido



proceso, minimo vital, igualdad, vida digna, seguridad social y principio de favorabilidad.

Para el efecto y en lo que a este tramite interesa, manifiesta que inici6 proceso ordinario
laboral en contra del Ministerio de Proteccion Social, Fiduagraria como administradora del
PAR ISS, Colpensiones y Unidad de Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales - UGPP,
con el propdsito de que se reconozca y pague la pension jubilaciéon consagrada en el
articulo 98 de la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita entre el Instituto de Seguros
Sociales y Sintraseguridad, ordendndose el reajuste pensional en un 100%, su retroactivo,
indexacion y los intereses moratorios; subsidiariamente, solicité se reconozca la pension de
jubilacién consagrada en el Decreto 1653 de 1977, reliquidandose la mesada en un 100%,

junto con retroactivo, indexacién y sancién por mora.

El conocimiento del asunto le correspondié al Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Bogota y mediante sentencia de 25 de mayo de 2018 absolvié a las demandadas de todas
las pretensiones incoadas en su contra. Inconforme con la anterior decisidn, el demandante

presento recurso de apelacién.

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota conoci6 en segunda

instancia y en fallo de 12 de septiembre de 2018, confirmé la determinacion del a quo.

Alega que no solo tenia derechos adquiridos sino legitimas expectativas, «para que su

pension fuera otorgada estrictamente frente al régimen que lo cobijaba».

Agrega que por ser beneficiario del régimen de transicion se le pensiond con el Decreto
1653 de 1977, de suerte que el IBL debid ser calculado con base en el articulo 19 de esa
normatividad y no de conformidad con el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, tal y como se

hizo.

Acusa que la Convencién Colectiva de Trabajo y la pensién convencional consagrada alli

estuvo vigente mas alld del 2017, toda vez que la misma se pactd antes del Acto Legislativo



01 de 2005.

Asi las cosas, solicita el amparo de sus derechos fundamentales invocados y como
consecuencia de ello, se deje sin efectos la sentencia de 12 de septiembre de 2018 y se
ordene al Tribunal proferir una nueva decision «ajustada a lo que reposa en el expediente, a
la prueba aportada y sin los errores cometidos como fueron entre otros, ignorar hasta su

calidad de persona cobijada por la transicion».
EL FALLO IMPUGNADO

La primera instancia negd el amparo invocado, al considerar que no se cumplia el requisito
de la subsidiariedad, pues si la accionante no estaba conforme con lo resuelto por el Tribunal
Superior de Bogota en cuanto confirmé la decisién del Juzgado 2° Laboral del Circuito de la
misma ciudad, de absolver a las demandadas de todas las pretensiones debié hacer uso de
los mecanismos de defensa judicial que la ley otorga, como es el recurso extraordinario de

casacion.

Explicd que ese era el escenario adecuado para hacer valer los derechos que pretende
ahora por la via tutelar, puesto que conforme a sus precedentes jurisprudenciales “el
derrotero para determinar la viabilidad en la concesién y admision del recurso
extraordinario, debe tenerse lo que le fue desfavorable hasta la fecha de la sentencia de
segunda instancia y tratandose de pensiones o reajuste de las mismas, adicionalmente se
debe mirar la incidencia futura, tomando como referente la vida probable o esperanza de

vida del interesado, en este caso de Guillermo Avella Nifio.” (Subraya fuera de texto)

La Corporacion considerd que dada la naturaleza residual y subsidiaria de la acciéon de
constitucional no es posible que sea utilizada para subsanar deficiencias que se dieron

dentro del proceso, y frente al cual no se ejercid el recurso procedente.

De ahi, que quien acuda a la tutela debe demostrar la diligencia en la defensa de sus



derechos, pues si no ha ejercido los mecanismos pierde la oportunidad de acudir al juez

constitucional, salvo excepciones, que no se dan en este caso.
LA IMPUGNACION

Fue presentada por la apoderada de GUILLERMO AVELLA NINO, quien indicé que su motivo
de inconformidad radica en que no se presenté el recurso de casacién por cuanto al
momento en que se produjo el fallo de segunda instancia las pretensiones de la demanda
no superaban la cuantia de 120 salarios minimos legales, que exige el articulo 43 de la Ley
712 de 2011.

En cuanto a lo manifestado por la Sala A quo respecto a la necesidad de incluir la
expectativa de vida del demandante para calcular la cuantia, dijo que no tiene sentido, pues

es imposible saber cuantos afios puede vivir una persona.
Por lo anterior, solicitd se revoque el fallo de primera instancia y se conceda el amparo.
CONSIDERACIONES

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015
modificado por el Decreto 1983 de 2017, concordante a su vez con el articulo 44 del
Acuerdo nimero 006 del 12 de diciembre de 2002 emitido por la Sala Plena de la
Corporacién, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia es competente para
resolver la impugnacion instaurada contra el fallo proferido por la homdloga Sala de
Casacion Laboral.

2. En el presente asunto, el accionante pretende el ampara de sus derechos fundamentales
al debido proceso, el derecho de defensa, el principio de favorabilidad, el principio de
igualdad, el minimo vital, el derecho a tener una vida digna, la seguridad social, que fueron

vulnerados por la decision del 12 de septiembre de 2018 proferida por el Tribunal Superior



de Bogota en la que confirmo la sentencia proferida el 25 de mayo de 2018 por el Juzgado
2° Laboral del Circuito de esta ciudad, en la cual se negaron las pretensiones del

demandante.

3. Como la actuacién estatal cuestionada es una decisién judicial, la Sala, en primer lugar,
fijara los criterios jurisprudenciales establecidos para analizar la procedencia de la accion de

amparo.

Se ha decantado de tiempo atras que la accién de tutela es una via de proteccién
excepcionalisima cuando se dirige en contra de providencias judiciales y su prosperidad va
necesariamente ligada al cumplimiento de estrictos requisitos de procedibilidad, que esta
Corporacién, en posicién compartida por la Corte Constitucional2 ha venido acogiendo y que
implican una carga para el actor, no sélo en su planteamiento, sino también en su

demostracion.

Tales requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales contemplan, que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional. Ademas, 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 irremediable.

lgualmente, exige la jurisprudencia que se cumpla el requisito de la inmediatez, el cual
impone que la tutela se haya instaurado en un término razonable y proporcionado a partir
del hecho que origind la vulneracion; asi mismo, cuando se trate de una irregularidad
procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la

sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora.

Ademas, que el accionante «identifique de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal

vulneracién en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible»3.



Y finalmente, que no se trate de sentencias de tutela.

De otra parte, los requisitos de caracter especifico han sido reiterados en pacifica
jurisprudencia a partir de la sentencia C-590/05. Estos son: (i) defecto organico4; (ii)
defecto procedimental absoluto5; (iii) defecto factico6; (iv) defecto material o
sustantivo7; (v) error inducido8; (vi) decision sin motivaciéon9; (vii) desconocimiento del

precedentel0; y (viii) violacion directa de la Constitucion.

Desde la decisién CC C-590/05 ampliamente referida, la procedencia de la tutela contra una
providencia emitida por un juez de la Republica se habilita, Gnicamente, cuando se presente

al menos uno de los defectos generales y especificos antes mencionados.

4. En el caso que concita la atencién de la Sala, la apoderada de GUILLERMO AVELLA NINO
pretende que por la extraordinaria via constitucional, se deje sin efecto la providencia del
12 de septiembre de 2018 y se ordene al Tribunal proferir una nueva decisién «ajustada a
lo que reposa en el expediente, a la prueba aportada y sin los errores cometidos como

fueron entre otros, ignorar hasta su calidad de persona cobijada por la transicion».

Al respecto ha decantado la jurisprudencia, que se incurre en via de hecho cuando, (i), la
decisién que se reprocha se funda en una norma absolutamente inaplicable (defecto
sustantivo); (ii), resulta manifiesto que el juez carece del apoyo probatorio que permita la
aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision (defecto factico); (iii), el
funcionario carece de competencia para proferir la decision (defecto organico); vy, (iv), el

juez actu6é completamente por fuera del procedimiento establecido (defecto procedimental).

Sobre la primera causal, es preciso tener en cuenta que para que se incurra en via de hecho
la norma a que acude el juez debe ser claramente inaplicable. De alli, se deriva que no
existe defecto sustantivo cuando ello no es evidente, o simplemente cuando la queja parte

de una interpretacién diversa que el actor da a la norma con un alcance distinto al sentado



por el funcionario judicial.

Lo expuesto, se funda en que quien administra justicia tiene autonomia para interpretar la
norma que mas se ajuste al caso, para valorar las pruebas y para decidir el asunto con
fundamento en las prescripciones legales y constitucionales pertinentes. La labor de
interpretacidén, como consecuencia de la autonomia judicial que reconoce la Carta Politica,
permite que la comprensién que se llegue a tener de una misma norma por distintos

operadores juridicos sea diversa, pero ello, per se, no hace procedente la accién de tutela.

Ahora, revisada la providencia cuestionada y que es el motivo de su inconformidad, no
puede concluirse que aquella constituya una via de hecho en los términos que lo plantea el
apoderado de la demandante, como que de igual manera no puede aducirse con grado de
acierto la existencia de algun defecto capaz de configurar una causal de procedibilidad del

amparo.

Lo anterior, por cuanto se observa que la autoridad demandada a efecto de verificar la
procedencia de reliquidar del ingreso base de liquidacién de la pensidon de vejez devengada
por AVELLA NINO, teniendo en cuenta lo dispuesto en articulo 98 de la Convencién Colectiva
de trabajo suscrita entre el extinto Instituto de los Seguros Sociales y SINTRASEGURIDAD
SOCIAL o si hay lugar a ello en virtud del articulo 19 del decreto 1653 de 1977 en condicién
de beneficiario del régimen de transicién, tuvo en consideracién los hechos y las pruebas
allegadas al expediente y con sustento en ellas, concluyé que no era posible determinar

que:

(...) el actor nacié el 9 de agosto de 1955, que mediante Resolucion GNR92986 del 26 de
marzo de 2015, le fue reconocida pension de vejez a partir del 1° de abril de 2015, en
cuantia de $1.521.295 pesos, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 19 del decreto
1653 de 1977 por ser beneficiario del régimen de transicién y funcionario de la seguridad

social con un monto del 100%, un ingreso base de liquidacion de $1.521.295 pesos (folio



101 a 108) decision que fue objeto de recursos de ley, siendo modificada por Resolucion
GNR 299860 del 29 de septiembre de 2015, que reajusto a las prestaciones a la suma de
$1524.577 pesos (folio 115 a 122) también se encuentra acreditado que el actor presto sus
servicios al ISS durante 34 anos y adicionalmente no se discute que es beneficiario de
Convencion Colectiva de Trabajo suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDAD SOCIAL (folios
15-89).

Con relacién a la pension de jubilacion que reclama, lo primero que debe indicarse es que el
Acto Legislativo 01 de 2005 limité al 31 de julio de 2010 la vigencia de la normas
convencionales sobre pensiones, dejo a salvo Unicamente los derecho consolidados,
adicionalmente, sin desconocer que la cldusula 98 de la Convencién Colectiva de Trabajo
suscrita en el extinto Instituto de los Seguros Sociales y SINTRASEGURIDAD SOCIAL (folio 46
del expediente) se establecieron varias vigencias con posterioridad al 31 de octubre de 2004
para efectos de la liquidacidon del ingreso base de liquidacién de las prestaciones
dependiendo de las listas de tres grupos de trabajadores oficiales incluso algunas de ellas
se fijaron con posterioridad al 1° de enero de 2017 dado que segun el paragrafo 4° de la
misma norma, el reconocimiento y pago de las pensiones, las jubilaciones en un horizonte
de 10 afos, esta plenamente garantizado sin afectar la estabilidad econémica de la
empresa y sin constituir riesgo fiscal para la Nacién. Es decir, pese a que se estipularon en la
Convencioén Colectiva de Trabajo formas de liquidar el ingreso base de liquidacién con
posterioridad a la vigencia misma de la Convencidn, también se indic6 que estaba
garantizado el pago de esas pensiones de jubilaciéon en un horizonte de 10 afios sin riesgo
fiscal, sin afectar la estabilidad econdmica para la empresa, esto implica en consideracion
de la sala mayoritaria que solo era posible pactar beneficios convencionales hasta 10 anos
después de la celebracion de la convencidn, sin embargo, en virtud del paragrafo transitorio
3° del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005 pues no podria extenderse la vigencia de
esa clausula con posterioridad al 31 de julio de 2010, toda vez que la norma es clara en

establecer que las reglas de caracter pensional que rigen a la vigencia del Acto Legislativo



contenidas en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acuerdos validamente
celebrados se mantendrian en vigor por el termino inicialmente estipulado sin ser
procedente establecer condiciones mas favorables a las que existen en la ley, entre la
vigencia de dicho Acto Legislativo y el 31 de julio de 2010, las cuales de cualquier modo

perderian vigencia a partir de esa fecha.

En este caso al margen del tiempo de servicios requeridos, cumplidos por el demandante y
el ser beneficiario de la Convencién Colectiva, el accionante alcanzé los 55 afios de edad el
9 de agosto de 2010 fecha para la cual los beneficios pensionales contenidos en la
Convencidén Colectiva de Trabajo 2001-2004 habian perdido su vigencia conforme a lo que
hasta aqui se expone...

En las sentencias de la Corte Suprema de Justicia que se refirieron y otras tantas, se accedio
al reconocimiento de este derecho pensional o a la reliquidacién pensional con base en la
misma convencion colectiva de trabajo, la 2001, suscrita con SINTRASEGURIDAD SOCIAL
porgue los beneficiarios causaron el derecho antes del 31 de julio de 2010 y asi lo dejo
expresamente dispuesto la Corte, en las consideraciones de las decisiones y en la citada
sentencia SU 555 de 2014 la Corte Constitucional negd los derechos por cuanto se causarian
dias 0 meses después del 31 de julio de 2010, en esa medida se concluye que no existia
una expectativa legitima y por ende no habia lugar al reconocimiento por la reforma

constitucional.

Sobre la pretensidn subsidiaria de reajustar la pensidn con el articulo 19 del decreto 1653
del 77, es punto de controversia especifico en el recurso de apelacién que se interpuso y es
el que analiza la sala de conformidad con el articulo 66 A del cédigo procesal del trabajo, la

liquidacién, la forma de obtener el ingreso base de liquidacion si debié serlo por el Gltimo



afio de servicios como lo disponia el articulo 19 del decreto 1653 de 1977 o con los 10 afos
como lo hizo la entidad, teniendo en cuenta que el demandante es beneficiario del régimen
de transicién contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que su pension fue
reconocida en fundamento de ese decreto, pues se aplican para efectos del reconocimiento
de la prestacion solamente, lo dispuesto en el articulo 36, esto es, solo el tiempo de
servicios, la edad y el monto de la prestacion... para quien les faltara mas de 10 afos, como
es este el caso, para adquirir la pensidon de vejez, es decir, se calcula con el promedio de los
salarios o rentas de los cuales cotiz6 el afiliado 10 afios anteriores al reconocimiento de la
pensién o de toda la vida laboral si cuenta con mas de 1250 semanas de cotizacién .. en
este orden de ideas no le asiste razdn a la parte demandante respecto a que su prestacién
debia liquidarse integramente con dispuesto en el articulo 19 del decreto 1953 del 77
teniendo en cuenta el promedio del Ultimo afio que es el punto que es objeto de apelaciény
es el punto que es objeto de controversia con la decision, ha sido reiterado por la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia que solo se
aplican en materia de transicién la edad, el tiempo de servicios y el monto de la pensién,
que el ingreso base de liquidacién se rige por las disposiciones contenidas en la Ley 100 de
1993 y en ese orden de ideas no hay lugar a acceder a la pretension subsidiaria de la parte

demandante, se confirmara también la decision en este aspecto ...11

5. Asi las cosas, considera esta Sala que la providencia censurada es acertada y responde a
las consideraciones del caso concreto, contrario al querer de la litigante que pretende
convertir la via constitucional en una tercera instancia, trayendo a esta sede una
controversia legal, que escapa a la funciéon constitucional inherente al proceso de tutela,
como es la valoracién propia del reconocimiento una reliquidacion pensional y

reconocimiento de pension de jubilacion.

Algo mas, como lo pretendido por la actora era la “retroactividad al momento en que
cumplid los requisitos ... la indexacidn ... intereses de mora ... la sancion por mora en el

pago de la prestacion” y segun la propia Sala de Casacidn Laboral de esta Corporacion ha



indicado que «conforme lo ha sostenido esta Sala de Casacion Laboral en forma reiterada,
el derrotero para determinar la viabilidad en la concesidn y admision del recurso
extraordinario, tratdndose de la parte demandante, corresponde al valor de las peticiones
impetradas y liguidadas hasta la fecha de la decisién de segundo grado que no hayan sido
otorgadas, siempre y cuando mantenga el interés juridico para recurrir frente a esas
suplicas, a lo que se suma que cuando se refiere a pensiones o reajuste de las mismas,
adicionalmente se debe mirar la incidencia futura, tomando como referente la vida probable

0 esperanza de vida del interesado»12

En tal sentido, no demostro la accionante que sus pretensiones fueran inferiores a los 120
salarios minimos legales mensuales vigentes, que se requieren para acceder a dicho
recurso, de conformidad con lo ordenado en el articulo 43 de la Ley 712 de 2001, maxime si
se tiene en cuenta que lo solicitado fue el reconocimiento y pago de prestaciones sociales

causadas por varios anos.

Ademds, en la audiencia del 12 de septiembre de 2018, la apoderada de AVELLA NINO en el
momento de interponer los recursos dijo: “seguramente dentro de los términos que
corresponden pueda interponer el recurso extraordinario de casacién pero yo
indudablemente esto lo debo consultar con mi cliente, entonces si el accede a que vayamos
en casacidn presentaré el memorial dentro de los términos correspondientes”, de donde se

deduce que conocia de la procedencia del recurso contra la decision.

6. Por lo anterior, no se cumple el requisito de subsidiariedad en este asunto,
constituyéndose ello en un argumento para confirmar el fallo recurrido, al tenor de lo

previsto en el numeral 12 del articulo 62 del Decreto 2591 de 1991.

En mérito de lo expuesto, LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL -
SALA DE DECISION DE ACCIONES DE TUTELA No. 3, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,



RESUELVE
CONFIRMAR el fallo impugnado.
NOTIFICAR esta providencia de conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisién, una vez en firme.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
PATRICIA SALAZAR CUELLAR
NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria

1 Las diligencias fueron asignadas a esta Sala de Decision el 18 de enero de

2019, Cfr. folio 2 del cuaderno de segunda instancia.

2 Fallos C-590/05 y T-332/06.

3 Ibidem.
4 “que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la providencia
impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello”.

5 “cuando el juez actudé completamente al margen del procedimiento



establecido”.

6 “cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacidn del
supuesto legal en el que se sustenta la decision”.

7 “se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que
presentan una evidente y grosera contradiccién entre los fundamentos y la

decision”.

8 “cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio por parte de terceros
y ese engafo lo condujo a la toma de una decisién que afecta derechos

fundamentales”.

9 “que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los
fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que

precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su orbita funcional”.

10 “cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho
fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho

alcance”.

11 CD. Audiencia del 12 de septiembre de 2018, folio 7 cuaderno contentivo de la
demanda de tutela.

12 STL1482-2015 del 18 de febrero de 2015.



