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Accién de tutela instaurada por Fabio Florentino Ortegén Camacho en contra de la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la Sala Laboral del Tribunal

Superior de Bogotd y el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota
Magistrada Ponente (E):

Dra. CLARA ELENA REALES GUTIERREZ

Bogota D.C, veinte (20) de febrero de dos mil nueve (2009)

La Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados,
Clara Elena Reales Gutiérrez (e), Jaime Coérdoba Trivifio y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales ha proferido Ia

siguiente
SENTENCIA

En la revision de los fallos proferidos dentro del expediente T-2013122, en primera
instancia por el Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca, Sala Jurisdiccional
Disciplinaria el 29 de abril de 2008 y, en segunda instancia, por el Consejo Superior

de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, el 7 de julio de 2008.

El expediente de la referencia, fue escogido para revisién por medio de auto proferido por
la Sala de Seleccién nimero diez, el 22 de octubre de 2008 y repartido a la Sala

Segunda de Revision.

|. ANTECEDENTES

1. Hechos



El ciudadano Fabio Florentino Ortegén Camacho interpuso accién de tutela en contra de
la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd, y del Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogotd, con
el fin de obtener la proteccién a sus derechos fundamentales a la igualdad, a la
seguridad social, al debido proceso, a la favorabilidad en materia laboral y al acceso a la

administracion de justicia.
Las presuntas vulneraciones las fundamenta en los siguientes hechos:

1. El accionante se vinculd a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota (EEAAB),
el 1 de abril de 1977. El dia 4 de marzo de 1991 fue declarado insubsistente. Para esa
fecha, su asignacién bdasica mensual era de $624.640 y su salario promedio mensual

ascendia a la suma de $822.722.

2. Una vez agotada la via gubernativa, el actor interpuso demanda ordinaria laboral en
contra de la EEAAB, con el fin de que se declarara el despido sin justa causa y se
condenara a dicha empresa a: i) pagar indemnizacidon por despido injustificado, ii)
indexacién de la indemnizacién, iii) el reconocimiento de la pensién sancién vy iv)

indemnizacién moratoria.

3. El 20 de septiembre de 1993, el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota, negd
las pretensiones del actor. EI accionante apeld, y el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogotd, Sala Laboral, mediante fallo del 30 de noviembre de 1994, revocé la decisién
de primera instancia y concedié todas las pretensiones del actor, salvo lo referente a la
indexaciéon del monto de la indemnizacién por despido injustificado. En relacién con la
pretension relativa al reconocimiento de la pensiéon sancién, el juez de instancia considerd
que el actor cumplia con los requisitos establecidos en la Convencién Colectiva de la
EAAB para ser beneficiario de la pensién sancién, una vez cumpliera 50 afos. En la parte

resolutiva de dicha providencia, se expresé:

“Primero.- Revocar en todas su partes la sentencia apelada, para en su lugar condenar
a la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA a pagar al sefor
FABIO FLORENTINO ORTEGON CAMACHO:



c) Pensién sancién en forma vitalicia en cuantia mensual de $325.780, junto con los
correspondientes incrementos de ley, una vez el demandante acredite tener 50 afos de
edad”.

4. En contra de la sentencia del 30 de noviembre de 1994 de la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Bogotd, el demandante presentd recurso extraordinario de casacion,
con el fin de: i) que se ordene a la EEAAB “a pagar la indexacion de la indemnizaciéon por
despido injusto de caracter convencional”; ii) que se condene a la empresa
demandanda a “reajustar y aumentar el valor de la condena indemnizatoria por
despido injusto de caracter convencional procediendo a efectuar correctamente las
operaciones aritméticas segun liquidacion correspondiente a trece (13) afos y once (11)
meses de servicio (...); iii) “que se case la condena de pago de pensidn sancién en forma
vitalicia en cuantia de $325.780 junto con los correspondientes incrementos de ley y, en
su lugar, se ordene a la EEAAB a cancelar una pensién sancion en forma vitalicia en
cuantia mensual de $617.041.94, mas los incrementos de ley”, que es, de acuerdo con
el accionante, el resultado de aplicar correctamente la formula para calcular la primera
mesada pensional, de conformidad con el articulo 59 de la Convencion Colectiva de la EAAB
vigente para el afo 1991-19921 y iv) que dicha pensiéon sancién se cancele

una vez el demandante acredite tener 45 anos de edad.

5. Mediante sentencia del 15 de febrero de 1996, la Corte Suprema de Justicia decide no
casar la sentencia del Tribunal Superior de Bogota, pues consideréd que el demandante no
habia probado la vinculacién laboral a entidades publicas, distintas a la EEAAB y, en
consecuencia, “sin el sustento probatorio pertinente, el Tribunal no podia computar
para efectos del célculo de la pensién sancién originada en el articulo 59 de la convencidn

colectiva los tiempos supuestamente laborados (...).”

6. El 6 de julio de 1999, mediante Resoluciéon 0656, la EAAB le reconocié al actor el
derecho al pago de la pensiéon sancién por la suma de $325.780 pesos mensuales. En
contra de dicha resolucién interpuso los recursos de reposicién y en subsidio de apelacion,
por considerar que el salario promedio mensual que devengaba en 1991 debia ser
indexado al ano 1999, para efectos de cancelar la primera mesada pensional. La EAAB

nego los recursos del actor.



7. El 13 de septiembre de 2002 el accionante presenté demanda laboral ordinaria ante el
Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota. Dentro de las pretensiones de la demanda

se encuentra la siguiente:

“l. Que la entidad demandada debe reliquidar la pensién sancién a favor de mi
representado cuyo pago comenzd a operar a partir de la fecha en que cumplié 50 afos
de edad (5 de junio de 1999), teniendo en cuenta la indexacidén o correccidon monetaria del
salario mensual que se devengaba a 3 de marzo de 1991, fecha de su desvinculacién
laboral.”

8. EI 2 de abril de 2004, el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota concede las
pretensiones del actor, salvo lo referente al pago de los intereses moratorios
contemplados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993. El juez de primera instancia,
después de hacer una resefia sobre los cambios jurisprudenciales de la Corte Suprema de
Justicia en relacién con la indexacién de la primera mesada pensional, considera que hoy
en dia es viable la indexacion a partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993. Asi, respecto de

las pretensiones del actor, concluye:

“como en el caso que nos ocupa ya se encontraba la ley 100 de 1993, es procedente
la indexacién de la primera mesada pensional y por tanto condenard a la demandada a
pagar al demandante como valor de la primera mesada pensional la suma de $446.578.
Tal cifra se obtiene de multiplicar el salario inicial por la porcentual acumulada,
obteniendo el salario indexado en suma equivalente a $858.805 y de acuerdo al

porcentaje pensional de 52% se obtiene la primera mesada en la cuantia indicada”.

9. Contra dicha decisién el actor interpuso recurso de apelacién, pues considerd que el juez
de primera instancia habia errado en el calculo de la indexaciéon de la primera mesada
pensional, “al no aplicar el IPC de los aflos 1991 a 1999, que constan en los certificados del
DANE (...), a la hora de calcular la porcentual acumulada, para efectos de cuantificar en

1999, el monto de la primera mesada pensional.”

10. Mediante sentencia del 31 de agosto de 2005, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, Sala Laboral, revocd la sentencia apelada en todas sus partes, y en
su defecto declar6 “probada de oficio la excepciéon de cosa juzgada, en relacién con la

indexacién de la primera mesada pensional”. Textualmente se dice enla sentencia:



11. El 30 de marzo de 2006, el actor presenté recurso extraordinario de casacion
contra la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd. Mediante sentencia
del 14 de agosto de 2007, la Sala Laboral de la Corte decidié no casar la sentencia
demandada. A su juicio, el Tribunal si podia suponer que en el proceso ordinario en que se
reconocié la pensién sancion del actor, se habia discutido el tema de la primera mesada
pensional. Sefala, ademads, que “si en gracia de discusion se admitiese la comisién por
parte del Tribunal de los errores facticos endilgados, hallaria la Corte que aun cuando
fundada la acusacién el cargo careceria de vocacién de prosperidad, en razén a que no
seria factible dispensar la reliquidacién solicitada, por causa de haber sido desvinculado el
accionante a partir del dia 4 de marzo de 1991 (fl.11), fecha anterior al 7 de julio del
mismo, cuando entré a regir la actual Constituciéon Politica, y que la pensién sancién, por
su despido, surgié a la vida juridica con el acto de su desvinculacién, al tener el tiempo
de servicios requerido para tener derecho a la misma, por lo que, ambas calendadas lo

excluyen de ser destinatario del mecanismo de actualizacién monetaria.”

12. Por via de tutela, considera el actor que los fallos proferidos por el Juzgado 19 Laboral
del Circuito de Bogota, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota y la Sala de
Casacion de la Corte Suprema de Justicia, vulneran sus derechos fundamentales a la
igualdad, a la seguridad social, al debido proceso, a la favorabilidad en materia laboral y al
acceso a la administracidn de justicia. Por un lado, estima que el Juzgado 19 Laboral del
Circuito de Bogota incurrié “en una via de hecho por defecto factico al no haber aplicado
el IPC de los afnos 1991 a 1999, que constaba en los certificados del DANE allegados al
expediente, en el momento de calcular la “porcentual acumulada” y ordenar la
indexacion del salario promedio mensual que se tuvo como base para calcular mi primera
mesada pensional.” Insiste en que el Juzgado 19 Laboral carecié “de apoyo probatorio que
permita la aplicacion del supuesto legal en que sustenta la decisién.” Por otro lado,
alega que la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota y la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia “incurrieron en una via de hecho por defecto factico”, al haber
declarado de oficio y haber dado por probada la excepcion de cosa juzgada frente a la
pretensién de indexar el salario que fue tenido en cuenta para calcular la primera
mesada pensional, pues en el proceso laboral ordinario en el que se reconocié su derecho
a la pension sancion no se habia discutido el asunto de la indexacién de la primera

mesada pensional.



Solicita en consecuencia que se deje sin efecto las sentencias del 14 de agosto de 2007
de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia y del 31 de agosto de 2005
de la Sala Laboral del 31 de agosto de 2005. Adicionalmente que se modifique el numeral
primero de la parte resolutiva de la sentencia del 2 de abril de 2004 del Juzgado 19
Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido de reconocer “la suma de $2.930.233
pesos (del afo 1999), a la cual le deberdn ser aplicados los incrementos de ley, tal como lo
ordend la sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotd, en el literal c) del numeral primero

de la parte resolutiva de la sentencia del 30 de noviembre de 1994 (...)".

1. Los fallos que se revisan

1. Primera instancia

Mediante fallo del 29 de abril de 2008, el Consejo Seccional de la Judicatura de
Cundinamarca, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, neg6 la tutela interpuesta por el actor.
Luego de sefialar que en eventos excepcionales la accidon de tutela si es viable para
examinar providencias judiciales, el juez de instancia hizo una extensa trascripcion de Ia
sentencia de la Corte Constitucional T-016 de 2006, en relaciéon con el término
“oportuno, justo y razonable” para interponer la accién de tutela. A renglén seguido,
concluyé que dado que la accion de tutela se interpuso cerca de siete meses después
de proferida la decision de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, no se habia

cumplido con el requisito de inmediatez.

1. Impugnacion

El accionante, mediante escrito del 13 de mayo de 2008, impugna la decisién del
Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, del 29

de abril de 2008. En su escrito de apelacién menciona lo siguiente:

1. Si bien la Corte Constitucional ha sefalado que la inmediatez es un requisito para



interponer la accién de tutela, en diversas sentencias ha precisado que la misma debe
analizarse en cada caso, de conformidad con criterios de razonabilidad. La sentencia de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es objeto de la accién de tutela, quedd
en firme el 31 de agosto de 2007. La accidon de tutela fue presentada el 25 de marzo de
2008, es decir, que ni siquiera transcurrieron los siete meses que sefiala el Consejo
Seccional de la Judicatura. Sumado a lo anterior, el tiempo que corrid entre el fallo de la
Corte Suprema de Justicia y la interposicién de la tutela, es razonable y proporcionado y
cumple con los requisitos establecidos por la Corte Constitucional, por las siguientes

razones:

“Motivo valido: el término que me demoré para interponer la accion de tutela contra las
sentencias controvertidas, se debid a que tuve que recaudar la prueba suficiente y
consolidar los argumentos pertinentes para demostrar el error en que habia incurrido.
Controvertir un fallo judicial es un asunto delicado, que supone mucho cuidado para

demostrar el error, maxime si se trata de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia.

La afectacion de derechos de tercero: en este caso no se estan vulnerando los
derechos de la Empresa de Acueducto de Bogota. Las sentencias cuestionadas
perpetdan el error de no haber indexado el valor de mi pensién. Hecho que constituye

un enriguecimiento sin justa causa a favor de la Empresa de Acueducto de Bogota (...)

La continuidad en la vulneracién no se debe al tiempo que pasd entre que quedd en
firme la sentencia de la Corte Suprema de Justifica sino al caracter periddico de la
pension, que aunque me fue asignada en 1999, su valor correspondié al de 1991, que
hace imposible que esté acorde con la correcciéon del valor adquisitivo de la moneda y

cuyos efectos vivo todos los meses.”

Adicionalmente, sefala que la Corte Constitucional ha proferido fallos relacionados con
acciones de tutela que se han interpuesto en un lapso superior a un afo, sin que haya

cuestionado su procedibilidad por falta de inmediatez.

1. Segunda instancia



El Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, mediante sentencia
del 7 de julio de 2008, confirmé el fallo de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca. En el fallo de tutela, expresa que en
efecto no se cumplié con el requisito de inmediatez para interponer una accién de
tutela en contra de providencias judiciales, y que las justificaciones que adujo el
actor no eran razonables “en primer lugar, por el caracter informal de la accién vy las
facilidades que gobiernan este recurso constitucional de proteccién y en segundo
término porque no es aceptable el argumento de que no se ocasiona afectacién de
terceros, cuando lo cierto es que su mesada pensional para el momento de su
reconocimiento, se fij6 acorde con el régimen juridico imperante para entoncesy no es
razonable que luego de agotadas las instancias judiciales ordinarias, que decidieron que
la misma se ajustaba a la ley, se imponga una nueva carga a la empresa estatal

responsable de esa prestacion.”

|. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para revisar la decisidon judicial resefiada, de
conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politicay 31 a
36 del Decreto 2591 de 1991.

La Sala de revision debera resolver las siguientes preguntas: i) ;Vulnerd el Juzgado 19
del Distrito Judicial de Bogota, en la sentencia del 2 de abril de 2004, el debido proceso del
actor al calcular la indexacién de la primera mesada pensional decretada en favor del
actor?; ii) jincurrieron en una causal de procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, y la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al declarar que

estaba probada de oficio la excepcion de cosa juzgada en relacidon con la pretensién de



indexacion de la primera mesada pensional?

Dado que la presente accién de tutela cuestiona providencias judiciales, la Sala
iniciara reiterando su jurisprudencia sobre el tema, para luego entrar a analizar el

caso concreto.

1. Procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales. Reiteracién de

jurisprudencia.

La accion de tutela en contra de providencias judiciales, ha sido objeto de especial
atencion por parte de esta Corporacién. Asi, en diversas oportunidades ha sefialado que
por regla general este mecanismo no procede para cuestionar providencias judiciales, pero
que de manera excepcional este mecanismo resulta admisible para garantizar derechos
fundamentales amenazados por las decisiones judiciales.2 En la sentencia T-070
de 20073 la Corte resefio la evolucién de la jurisprudencia de esta Corporacion, en
relacion con la procedencia de la acciéon de tutela en contra de providencias judiciales.

Al respecto sefald:

“4, Como ya ha sido senalado por esta Sala en otra ocasion,4 la sentencia
C-543 de 1992 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo), citada como precedente aplicable
al presente caso por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, estudié la
constitucionalidad de los articulos 11 y 12 del Decreto 2591 de 1991, normas que
regulaban el ejercicio de la acciéon de tutela contra sentencias judiciales. En esta
sentencia se resolvid declarar inexequibles las disposiciones acusadas, por considerar
que desconocian las reglas de competencia fijadas por la Constitucidon Politica y

afectaban el principio de seguridad juridica.

5. No obstante, la decisiédn de la Sala Plena de la Corte Constitucional no se adoptd en
términos absolutos, pues matizé sus efectos al prever casos en los cuales, de forma
excepcional, la accién de tutela es procedente contra actuaciones que aunque en
apariencia estuvieran revestidas de formas juridicas, en realidad implicaran una via de

hecho. Al respecto dijo la Sala Plena en la mencionada sentencia C-543 de 1992:



“(...) nada obsta para que por la via de la tutela se ordene al juez que ha incurrido en
dilacién injustificada en la adopcién de decisiones a su cargo que proceda a resolver o
que observe con diligencia los términos judiciales, ni rifie con los preceptos
constitucionales la utilizaciéon de esta figura ante actuaciones de hecho imputables al
funcionario por medio de las cuales se desconozcan o amenacen los derechos

fundamentales, ni tampoco cuando la decision pueda causar un perjuicio irremediable,
para lo cual si estd constitucionalmente autorizada la tutela pero como mecanismo
transitorio cuyo efecto, por expreso mandato de la Carta es puramente temporal y queda
supeditado a lo que se resuelva de fondo por el juez ordinario competente (articulos 86 de
la Constitucion Politicay 82 del Decreto 2591 de 1991). En hipétesis como éstas no puede
hablarse de atentado alguno contra la seguridad juridica de los asociados, sino que se

trata de hacer realidad los fines que persigue la justicia.”

6. Atendiendo al efecto erga omnes de los fallos de constitucionalidad, es decir, a su
fuerza vinculante, las distintas Salas de Revisién de la Corte Constitucional pasaron a
aplicar e interpretar en los casos concretos el precedente establecido por la Sala Plena.
Asi se hizo, por ejemplo, en las sentencias T-079 de 19935 y T-158 de 19936 - proferidas
inmediatamente después de la expedicidon de la sentencia C-543 de 1992. En esta linea
es importante citar la sentencia T-173 de 1993, en la que, con ponencia del magistrado
José Gregorio Hernandez Galindo -el mimo ponente de la sentencia C-543 de 1992-, se

considerd lo siguiente:

“De los parrafos transcritos aparece claro que la doctrina de la Corte ha efectuado un
analisis material y ha establecido una diafana distincién entre las providencias
judiciales -que son invulnerables a la acciéon de tutela en cuanto corresponden al
ejercicio auténomo de la funcién judicial y respecto de las cuales existen, dentro del
respectivo proceso, los medios judiciales de defensa establecidos por el ordenamiento
juridico- y las vias de hecho por cuyo medio, bajo la forma de una providencia judicial,
quien deberia administrar justicia quebranta en realidad los principios que la inspirany
abusa de la autonomia que la Carta Politica reconoce a su funcién, para vulnerar en cambio

los derechos basicos de las personas.



“En ese orden de ideas, la violaciéon flagrante y grosera de la Constitucidon por parte
del juez, aunque pretenda cubrirse con el manto respetable de la resolucion judicial, puede
ser atacada mediante la acciéon de tutela siempre y cuando se cumplan los presupuestos
contemplados en el articulo 86 de la Constitucidon y no exista otro medio al alcance del

afectado para la defensa de su derecho.”

7. La evolucién de la jurisprudencia condujo a que, desde la sentencia T-231 de 1994
(M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) se determinara cuales defectos podian conducir a que
una sentencia fuera calificada como wuna via de hecho. En la providencia se
indicaron los casos excepcionales en que procede la accion de tutela, indicando que se
configura una via de hecho cuando se presenta, al menos, uno de los siguientes vicios o
defectos protuberantes: (1) defecto sustantivo, que se produce cuando la decisidn
controvertida se funda en una norma indiscutiblemente inaplicable; (2) defecto factico,
que ocurre cuando resulta indudable que el juez carece de sustento probatorio suficiente
para proceder a aplicar el supuesto legal en el que se sustenta la decision; (3) defecto
organico, se presenta cuando el funcionario judicial que profiri6 la providencia
impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello; y, (4) defecto
procedimental que aparece en aquellos eventos en los que se actué completamente al

margen del procedimiento establecido.

Esta doctrina constitucional ha sido precisada y reiterada en varias sentencias de
unificacién proferidas por la Sala Plena de la Corte Constitucional, entre las cuales se
encuentran las sentencias SU-1184 de 2001 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett) y SU-159
de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

8. Ahora bien, en los Ultimos afos se ha venido presentando una evoluciéon de la
jurisprudencia constitucional acerca de las situaciones que hacen viable la accién de tutela
contra providencias judiciales. Este desarrollo ha conducido a la conclusién de que las
sentencias judiciales pueden ser atacadas mediante la accién de tutela por causa de otros
defectos adicionales, y de que, dado que esos nuevos defectos no implican que la
sentencia sea necesariamente una “violacidn flagrante y grosera de la Constitucion”, es
mas adecuado utilizar el concepto de “causales genéricas de procedibilidad de la accién”
que el de “via de hecho.” En la sentencia T-774 de 2004 (M.P. Manuel José Cepeda

Espinosa) se describe la evolucidon presentada de la siguiente manera:



“(...) la Sala considera pertinente sefalar que el concepto de via de hecho, en el cual
se funda la presente accién de tutela, ha evolucionado en la jurisprudencia
constitucional. La Corte ha decantado los conceptos de capricho y arbitrariedad judicial, en
los que originalmente se fundaba la nocién de via de hecho. Actualmente no ‘(...) sélo
se trata de los casos en que el juez impone, de manera grosera y burda su voluntad sobre el
ordenamiento, sino que incluye aquellos casos en los que se aparta de los precedentes
sin argumentar debidamente (capricho) y cuando su discrecionalidad interpretativa se
desborda en perjuicio de los derechos fundamentales de los asociados (arbitrariedad).
Debe advertirse que esta corporacién ha seflalado que toda actuaciéon estatal, maxime
cuando existen amplias facultades discrecionales (a lo que de alguna manera se
puede asimilar la libertad hermenéutica del juez), ha de cefirse a lo razonable. Lo
razonable estd condicionado, en primera medida, por el respeto a la Constitucién.’7 En este
caso (T-1031 de 2001) la Corte decidié que la accién de tutela procede contra una
providencia judicial que omite, sin razén alguna, los precedentes aplicables al caso o
cuando ‘su discrecionalidad interpretativa se desborda en perjuicio de los derechos

fundamentales de los asociados.’

“Este avance jurisprudencial ha llevadoa la  Corte a remplazar ‘(...) el uso
conceptual de la expresidn via de hecho por la de causales genéricas de procedibilidad.’

Asi, la regla jurisprudencial se redefine en los siguientes términos,

‘Por lo anterior, todo pronunciamiento de fondo por parte del juez de tutela respecto de
la eventual afectaciéon de los derechos fundamentales con ocasion de la actividad
jurisdiccional (afectacién de derechos fundamentales por providencias judiciales) es
constitucionalmente admisible, solamente, cuando el juez haya determinado de manera
previa la configuraciéon de una de las causales de procedibilidad; es decir, una vez haya
constatado la existencia de alguno de los seis eventos suficientemente reconocidos por la
jurisprudencia: (i) defecto sustantivo, orgdnico o procedimental; (ii) defecto factico;
(iii) error inducido; (iv) decisién sin motivacién, (v) desconocimiento del

precedente y (vi) violaciéon directa de la Constitucién.’8

“Esta posicion fue reiterada recientemente en la sentencia T-200 de 2004 (M.P. Clara
Inés Vargas), caso en el que se confirmd la decision de la Sala Civil de la Corte Suprema

de Justicia de conceder una tutela por haberse incurrido enuna ‘via de hecho'.9



La Corte ha indicado que, en lugar de descartar de manera absoluta la procedencia
de la accion de tutela contra providencias judiciales, debe verificarse en cada caso
concreto si ella es procedente, observando si reldne los estrictos requisitos precisados por

la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Ahora bien: esta Corporacién, en la sentencia C-590 de 200510 precisé los
requisitos de la accién de tutela frente a providencias judiciales y establecié parametros
uniformes para establecer en qué eventos procede. A este respecto, la sentencia

citada enumerd los siguientes requisitos:
“a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional.”

“b. 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

consumacién de un perjuicio iusfundamental irremediable.11”

“c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere
interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que

origind la vulneracionl2.”

“d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma
tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugnha y que

afecta los derechos fundamentales de la parte actoral3.”

e. Que Ila parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracién como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal

vulneracion en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible1l4.”
“f. Que no se trate de sentencias de tutelal5.”

Adicionalmente, en dicha decision se resefiaron algunas causales especiales de
procedencia de la accidon de tutela contra providencias judiciales y se insistié en que si al
menos una de ellas estaba presente en el caso bajo examen, la solicitud de amparo

deberia considerarse procedente. Dichas causales son:



]

a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la

providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente

al margen del procedimiento establecido.

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

aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base
en normas inexistentes o inconstitucionalesl6 o que presentan una evidente y grosera

contradiccion entre los fundamentos y la decisidn.

f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafo por
parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decision que afecta

derechos fundamentales.

g. Decision sin motivacién, 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 érbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta, por ejemplo, cuando
la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez
ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela
procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido

constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulneradol?.
i. Violacion directa de la Constitucién.”

Con base en lo expuesto, pasara la Corte a determinar si la tutela de esta referencia es
procedente y si efectivamente, en el caso concreto, los derechos fundamentales del actor
fueron vulnerados por las decisiones del Juez 19 Laboral del Circuito de Bogotd, de la Sala
Laboral del Tribunal Superior de Bogota y de la Sala de Casacién Laboral de la Corte

Suprema de Justicia.



1. Procedencia de la accion de tutela en el caso concreto

En el caso sub judice, el sefior Fabio Florentino Ortegén Camacho considera que el
Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota, vulner6 su derecho al debido proceso al
incurrir en un defecto factico por no haber aplicado el IPC de los afios 1991 a 1999,
segun certificados del DANE, para determinar la indexacion de la primera mesada
pensional. Asi mismo estima que la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogotd y la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias del
31 de agosto de 2005 y del 14 de agosto de 2007, respectivamente, vulneraron su
derecho al debido proceso al incurrir en un defecto factico, por haber declarado de
oficio y haber dado por probada la excepcidn de cosa juzgada frente a la pretension de

indexacién de la primera mesada pensional.

Observa la Sala que en este caso se cumplen los requisitos generales de procedencia de

la accién de tutela, exigidos por la jurisprudencia constitucional, a saber:

a) En primer lugar, el asunto que se debate -la indexacién de la primera mesada
pensional-, tiene  evidentes consecuencias constitucionales. Como la Corte lo
ha expresado, “(...) la naturaleza del derecho a mantener el poder adquisitivo de las
pensiones parte de la base de que el mismo es considerado un derecho de rango
constitucional. Esto en razdén a que existen tres disposiciones constitucionales que lo
sustentan: la primera contenida en el articulo 48, a saber: “la ley definira los medios para
que los recursos destinados a las pensiones mantengan su poder adquisitivo constante”,
las dos restantes contenidas en el articulo 53, la primera: “la ley correspondiente tendra
en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales (...) la
remuneracién minima vital y mévil (...)" y la segunda, que establece que “el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones
legales (...)"18. Asi mismo, esta Corporaciéon ha puesto de presente que la
actualizacion periédica de la mesada pensional “es simultdneamente una garantia del
derecho al minimo vital y una medida concreta a favor de los pensionados, por regla
general adultos mayores o personas de la tercera edad y por lo tanto sujetos de

especial proteccién constitucional”.19

b) En segundo lugar, el actor agoté6 todos los mecanismos judiciales previstos para



solicitar el reconocimiento de su derecho pensional, incluido el de la casacién, sin

obtener respuesta satisfactoria a sus pretensiones.

c) En tercer lugar, y contrario a lo sostenido en sede de tutela por la Sala Disciplinaria
del Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca y por la Sala Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura, el actor si cumplié con el requisito de la inmediatez a la
hora de interponer la accién. Como bien lo ha sefialado esta Corporacidn, el juez debe
examinar, a partir de los hechos que originaron la vulneracion, si la tutela es interpuesta
en un término razonable y proporcionado, analisis que deberd hacerse atendiendo a

las particularidades de cada caso concreto.20 Asi mismo, ha insistido en que aun si ha
transcurrido un tiempo considerable desde la amenaza o violacion de un derecho
fundamental y la interposicion de la accién, es obligacion del juez de tutela “indagar

si la demora en su ejercicio obedecié a una justa causa (...)."21

Sumado a lo anterior, es preciso recordar que la Corte se ha pronunciado sobre la
inmediatez de la accién de tutela cuando lo que estd en disputa, como en este caso, es la
indexacién de la primera mesada pensional y ha insistido en que en dichos eventos, es
irrelevante el tiempo transcurrido para la interposicion de la accién de tutela cuando
subsiste la vulneracion del derecho constitucional a obtener la indexacién. A
este respecto en la sentencia T-1059 de 200722 -en la que la Corte abordd un caso

similar al que se discute en esta providencia-, se expreso:

Para comenzar, es necesario hacer menciéon a uno de los argumentos que sostuvieron los
fallos de instancia en el presente tramite de tutela, consistente en la inmediatez como
requisito para la interposicion de la acciéon de tutela y que es resaltado igualmente por
la Empresa accionada como que no se ha cumplido en el presente casoy, en
consecuencia, debe dar lugar para que se niegue el derecho a la indexacion de la primera

mesada pensional.

Al respecto esta Sala debe recordar que, tal y como se anuncié arriba cuando se extrajeron
algunas de las consideraciones mas importantes de la Sentencia de Constitucionalidad
C-862 de 2006, en tratandose de solicitudes que pretendan el mantenimiento del poder
adquisitivo de la pensién, asi como la indexacién de la primera mesada pensional, no

cabe hacer ningun trato diferenciado, ni siquiera, por el transcurso del tiempo.



Lo anterior quiere decir, que a diferencia de lo que plante6 la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia en el fallo de tutela, en este caso concreto la inmediatez no es
un argumento que permita declarar la improcedencia de la presente accién y en
consecuencia, se concluye que en el presente caso la accién de tutela interpuesta por la

accionante es plenamente procedente.

En efecto, subsiste la vulneracion del derecho constitucional a obtener la indexacién de
la primera mesada pensional y por tanto la accién es procedente. Esto significa que no
es procedente alegar inmediatez cuando el desconocimiento de un derecho constitucional

se ha prolongado en el tiempo y no se ha dado el cumplimiento de tal derecho.

Lo que en la actualidad, por via de tutela, pone en conocimiento la accionante es que
estando vigente el derecho constitucional de indexaciéon de la primera mesada
pensional y el de actualizaciéon de poder adquisitivo de las pensiones, ella continla en
un estado de indeterminacion, puesto que a pesar de existir un fallo de segunda instancia
dictado por un juez en la via ordinaria que la afecta, actualmente se encuentra vigente
una vulneracién de sus derechos constitucionales que, tal y como se resalta en la
demanda de tutela, fueron reafirmados en la sentencia de constitucionalidad C-862 de
2006. Para la accionante en la actualidad no se le estan garantizando sus derechos
constitucionales como pensionada, derechos que puede hacer exigibles en todo momento
sin que se pueda existir ningun tipo de discriminacién, incluso ni siquiera por haber

interpuesto una accién ordinaria con anterioridad.

Existe el derecho de indexacion de la primera mesada pensional. Lo que la sentencia
C-862 de 2006 ha hecho es declarar que tal derecho deriva de la Constitucion. Esto
significa que si el derecho estd consagrado en la Constituciéon de 1991 en el articulo 53
no puede hablarse de inmediatez porque subsiste la vulneracion de tal derecho, por lo

cual es irrelevante el tiempo transcurrido.

Con todo, podria argumentarse que esta Corporacién también ha negado la
procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales que tratan el tema dela
indexacion de la primera mesada pensional, sobre la base de no haber cumplido con el
requisito de la inmediatez. Pero en tales eventos, el tiempo transcurrido entre la decisién

presuntamente violatoria de derechos fundamentales y la interposiciéon de la acciéon de



tutela, fue sustancialmente superior, al que aqui se discute. Asi, por ejemplo, en la
sentencia T-370 de 2005 la Corte negé la accién de tutela a un ciudadano porque habian
transcurrido trece afos desde el reconocimiento de su pensidn, y en la sentencia T-089 de
2008 considerd que no cumplia con el requisito de inmediatez una accién de tutela
interpuesta casi tres afnos después de proferida la decisiéon laboral relativa a la
indexacion del primera mesada pensional. A diferencia de las sentencias mencionadas, en
este caso transcurrieron seis meses y veinticinco dias, tiempo que, a juicio de la Corte, no
es ni irrazonable ni desproporcionado, teniendo en cuenta la actuacién desplegada por
el actor.

d) En cuarto lugar, la Sala constata que las irregularidades puestas de presente por el actor,
son un factor determinante de la supuesta vulneracion de sus derechos fundamentales,
pues una equivocada aplicacion de una férmula matematica, o la interpretacién errada
sobre lo decidido por los jueces laborales al momento de reconocer la pensidén sancién,

inciden en la reduccion del monto de la primera mesada pensional.

e) Finalmente, el tutelante precisé en su demanda las razones por las cuales considera
que las instancias judiciales demandadas incurrieron en una via de hecho, de alli que se
entienda cumplido también el requisito general de procedencia de indicar con precisién
la fuente de la vulneracién.

Después de verificar que la tutela de la referencia cumple con los requisitos generales de
procedencia, a continuacion la Sala entrara a analizar si en este caso, se configurd
una causal especifica, que amerite conceder la accién de tutela en contra de las

providencias judiciales impugnadas.

1. La falta de motivacion de la sentencia del Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota, del

2 de abril de 2004, es causal de especifica procedencia de la accidon de tutela.

La primera decisién que el demandante cuestiona es la del Juzgado 19 Laboral del
Circuito de Bogotd, del 2 abril de 2004, mediante la cual dicho despacho judicial
concede la peticién del demandante de indexar la pensién sancién decretada en su favor

y ordena, en consecuencia, que la EAAB pague al actor como valor de la primera



mesada pensional, la suma de $446.5578. El demandante considera que en esta decisidn
el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota incurrié en una via de hecho por defecto
factico por no haber efectuado correctamente las operaciones aritméticas para calcular
la primera mesada pensional, particularmente por no haber aplicado en su calculo el IPC
de los afios 1991 (afo en el cual fue retirado de la EAAB) a 1999 (ano en el cual

cumplié los 50 afios de edad).

Como se entrara a mostrar, la Corte estima que efectivamente el Juzgado en cuestion si
incurrid en una causal de procedencia especifica de la accion de tutela frente a
providencias judiciales, pues la sentencia del 2 de abril de 2004 carece de una motivacién
que de cuenta de los fundamentos facticos y juridicos para llegar a la decisidon sobre

el valor indexado de la primera mesada pensional.

En efecto, al analizar la pretensién del demandante para que le fuera reliquidada la
pensién sancion, el Juzgado 19 Laboral del Circuito, hace un extenso recuento de los
cambios jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia en relacién con procedencia de
la indexacién de la primera mesada pensional, y concluye que al momento de su decisién,
el Alto Tribunal “considera viable la indexacién a partir de la vigencia de la Ley 100 de
1993, cuando el actor cumple la edad estando ya ésta en vigencia (...)". Sin embargo, en
relacién con la pretensidn del sefior Fabio Florentino Ortegén, simplemente expresa que:
“como ya se encontraba la Ley 100 de 1993 es procedente la indexacion de la
primera mesada pensional y por lo tanto condenard a la demandada a a pagar al
demandante como valor de la primera mesada pensional la suma de $446.578. Tal cifra se
obtiene de multiplicar el salario inicial por la porcentual acumulada, obteniendo el salario
indexado en suma equivalente a $858.805 y de acuerdo al porcentaje pensional de

52% se obtiene la primera mesada en la cuantia indicada.”

Notese que en ningln momento el juzgado establece de dénde sale esa formula, ni sefala
cual es el salario inicial y la “porcentual acumulada” que utiliza en su operacidn. Esto tan
poco se deduce de la normas de la Ley 100 de 1993, que el Juzgado senala como
fundamento para proceder a indexar el valor de la primera mesada pensional. En efecto,
el articulo 133 de la Ley 100 que se refiere al salario base para liquidar la pensién

sancién dispone:



“La cuantia de la pensién serd directamente proporcional al tiempo de servicios
respecto de la que le habria correspondido al trabajador en caso de reunir todos los
requisitos para acceder a la pension de vejez en el régimen de prima media con prestacion
definida y se liquidara con base en el promedio devengado en los ultimos diez (10) afios de
servicios, actualizado con base en la variaciéon de indice de preciso al consumidor

certificados por el DANE.

Lo que hace entonces el juzgador es presentar una férmula y establecer un monto sin
indicar con precision cuales son los valores que se utilizan para llegar a él. Para la Sala
esta falta de especificidad impide conocer las razones que llevaron a establecer como
valor de la primera mesada pensional la suma de $446.578, es decir 1.88 salarios
minimos vigentes en el 1999, a pesar de que al momento de la desvinculacién del
demandante, en 1991, devengaba 12.07 salarios minimos vigentes. En otras
palabras, el fallo al no hacer explicito el criterio o criterios para indexar la primera
mesada pensional, limitd las posibilidades del demandante de objetar la decisién e insistir

en una formula que respete la normatividad vigente.

A este respecto, resulta pertinente recordar lo expuesto por esta Corporacién en la
sentencia T-259 de 2000:23 “La funciéon del juez radica en la definicién del derecho y uno
de los principios en que se inspira reside en el imperativo de que, sin excepciones,
sus providencias estén clara y completamente motivadas. (...) De modo que toda
sentencia debe estar razonablemente fundada en el sistema juridico, mediante la
aplicacién de sus reglas a las circunstancias de hecho sobre las cuales haya recaido el
debate juridico surtido en el curso del proceso y la evaluacién que el propio juez, al
impartir justicia, haya adelantado en virtud de la sana critica y de la autonomia funcional

que los preceptos fundamentales le garantizan.”

Lo anterior lleva a la Sala a concluir que la falta de una motivaciéon pertinente constituye
una violacién del derecho fundamental al debido proceso del actor. Observa, sin
embargo, que, en ese contexto, no le corresponde al juez constitucional decidir cual debe
ser el valor indexado de la primera mesada pensional reconocida en favor del actor, ni la
formula para llegar a él. Simplemente constata que el Juzgado 19 Laboral del Circuito de
Bogotd, incurrié en una causal especifica de procedencia de la accién de tutela en contra

de providencias judiciales, razén porla cual ordenard dejar sin efecto la sentencia del



2 de abril de 2004 para que en su lugar profiera un nuevo fallo en el que se realice la
liguidacién pertinente en relacién con la indexaciéon de la primera mesada pensional
decretada a favor del actor, y se especifiquen los fundamentos facticos y juridicos de su

decision.

1. El defecto factico y el desconocimiento de los precedentes establecidos
por la Corte Constitucional, son causales de procedencia de la accién de tutela en
contra de providencias judiciales. Analisis de las sentencia de la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, del 31 de agosto de 2005, y de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, del 14 de agosto de 2007.

Dado que la primera orden de esta providencia sera dejar sin efectos la sentencia del Juez
19 Laboral del Circuito del 2 de abril de 2004, quedan, en consecuencia, sin efectos las
decisiones de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, del 31 de agosto de 2005,
y de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, del 14 de agosto de
2007. No obstante, a continuacion, entrara la Corte a mostrar que, como lo sostiene el
actor, en las mencionadas decisiones también se incurrio en causales

especificas de procedencia de la accidn de tutela en contra de providencias judiciales.

En efecto, el actor en su demanda aduce que en las decisiones de la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Bogotd y de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, del 31 de agosto de 2005, y del 14 de agosto de 2007, respectivamente, se
incurrié en via de hecho por defecto factico, al dar por sentado que en el proceso
laboral ordinario iniciado en 1993 -con el fin, entre otras pretensiones, de que se
reconociera a su favor la pensiéon sancién con base en la Convencién Colectiva de la
EAAB-, habia operado la cosa juzgada respecto de la pretensién de indexacién de la
primera mesada pensional. Para analizar este cargo, se hace necesario examinar,
entonces, las razones expresadas por el Tribunal Superior de Bogota y por la Sala Laboral

de la Corte Suprema de Justicia, para fundamentar su decisién.

En primer lugar, el Tribunal Superior de Bogota, decidid revocar la decisiéon del
Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota, y en su defecto declarar probada de oficio la

excepcién de cosa juzgada en relacidon con la indexacidn de la primera mesada pensional. A



juicio del Tribunal, dentro del proceso ordinario que condend a la EAAB a reconocer una
pension sancién a favor del actor, ya habia sido definido el asunto sobre la indexacién de

la primera mesada pensional. Textualmente dijo el Tribunal:

“(...) cualquier controversia sobre la procedencia o no de la indexacién de la primera
mesada pensional, en criterio de la Sala queda sin piso, al observar el Tribunal, que
conforme se expresa en las sentencia de primera y segunda instancia que definieron el
proceso ordinario anterior que instaurd el actor, y que dieron lugar a la condena por
pensién sancién a favor del actor, dentro de las pretensiones y concretamente en sus
antecedentes, se observa que ademas de la indemnizacién convencional por despido
injusto, el actor pretendidé condena por pensién sancion, la indemnizacién moratoria y la
indexacion (f. 141 y 147), habiendo prosperado las pretensiones de indemnizacién por
despido injusto, indemnizacién moratoria y pension sancién, se absolviéo de manera
expresa al demandado de la indexacion reclamada, de donde se tiene que,
independientemente de la motivacion que se tuvo para la absolucién por indexacion
de tales providencias, el aspecto de la indexacion aplicado a la pensiéon sancion ya fue
definido en decisién judicial, en el monto fijo inicial de $325.780, decisidon que se

encuentra en firme, y tiene caracter de cosa juzgada, irrevocable, inmodificable.”

En segundo lugar, la Corte Suprema de Justicia decide no casar la sentencia de la Sala
Laboral del Tribunal Superior de Bogota. Por un lado, considera que el Tribunal si tenia
elementos para concluir que en el proceso en el que se reconocié la pensién sancién a favor
del actor se habia adoptado una decisién en relacién con la indexaciéon de la primera
mesada pensional. A este respecto dice la Corte en la sentencia de casacién del 14 de
agosto de 2007:

“En el sub lite, la Sala estima que, si bien es cierto que en el primer proceso apenas se
estaba en pos del logro de la declaratoria judicial constitutiva del derecho a una pension
sancion por parte del accionante, la manera genérica como alld se solicité la
indexacién (fl 142,147), habilita al ad quem (del actual proceso) para entender que la
peticién al respecto cobija las pretensiones, con inclusién alli de la pensién sancion
deprecada, por lo que, ciertamente, como lo dijo, el actor podia haber exigido del
Tribunal de entonces, un pronunciamiento concreto en cuanto al punto, lo que no hizo.

Inclusive, se aludid en el fallo al acapite de los antecedentes del caso expuestos por el



juez de primera instancia, en el proceso inicial, en donde se indicaba que alli el accionante
habia pedido a la empresa la indexacién de créditos laborales (fl. 247 y 142) lo cual
apuntala la percepcién del juez de alzada en el actual proceso, como también la relativa

a haberse definido y a la cuantia pensional en aquella litis (...)

Por otro lado, estima la Corte Suprema, que si en gracia de discusién se admitiese que el
Tribunal incurrié en “errores facticos”, de todas formas el recurso de casacidon no puede
prosperar “en razén a que no seria factible dispensar la reliquidacion solicitada, por
causa de haber sido desvinculado el accionante a partir del dia 4 de marzo de 1991
(fl.11), fecha anterior al 7 de julio del mismo, cuando entréd a regir la actual Constitucién
Politica, y que la pensidon sancion, por su despido, surgié a la vida juridica con el acto de
su desvinculacién, al tener el tiempo de servicios requerido para tener derecho a la
misma, por lo que, ambas calendadas lo excluyen de ser destinatario del mecanismo

de actualizacion monetaria.”

De lo expuesto no queda sino concluir que en las providencias mencionadas efectivamente
se incurre en causales especificas de procedencia de la accién de tutela. Por un lado, la
sentencia del 31 de agosto de 2005 adolece de un defecto factico, al dar por sentada la
excepcién de cosa juzgada en relacion con la indexacién de la primera mesada pensional
declarada a favor del demandante. En efecto, de una lectura detallada de la demanda y
de las decisiones del Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota, del 20 de septiembre
de 1993, y de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, del 30 de noviembre de
1994, se advierte que la indexacién de la primera mesada pensional no sélo no fue
solicitada por el demandante en esos procesos, sino que tampoco fue un punto debatido
por los jueces de instancia. Alli, la Unica discusiéon sobre indexacién versé sobre la
indemnizacion por despido injusto. Vale la pena sefialar sobre el particular que la Corte no
comparte la apreciacién de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
el sentido de considerar que dado que el juez de segunda instancia en la sentencia del 30
de noviembre de 1994 resefid en el aparte de antecedentes, que el demandante
solicitd en el proceso laboral ordinario “la indexaciéon de acreencias laborales”, era dable
entender que en dicho proceso se discutid también la indexacién de la primera mesada
pensional. Tal argumento no es de recibo pues el andlisis sobre la existencia de cosa
juzgada no puede partir de referencias aisladas, sino de un analisis serio de lo que

efectivamente se decidid en los procesos en cuestion. Como ya se sefiald, no hay nada en



ellos que indique que la pretensidon de indexacién de la primera mesada pensional fue
objeto de decisién. Ademas es evidente, que en 1994 era imposible para los jueces de
instancia tomar una decisidn sobre un hecho futuro: el monto de la indexacién de la

primera mesada pensional al momento en que el actor cumple 50 afos, es decir en 1999.

Por otro lado, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la decision del 14 de
agosto de 2007, también incurri6 en una causal especifica de procedencia de la accién de
tutela en contra de decisiones judiciales, pues desconocid el precedente sentado por
esta Corporacion en relacién con la indexacion de la primera mesada pensional. En
efecto, como se resefio con anterioridad, para la Corte Suprema no era procedente la
indexacion de la primera mesada pensional reconocida en favor del sefior Fabio Florentino
Ortegon, pues dicha pensién habia sido reconocida antes de la entrada en vigencia de
la Constitucidon de 1991. Advierte la Sala que esta decisiéon de la Corte Suprema de
Justicia fue proferida con posterioridad a diversos fallos de esta Corporacién, en los que se
sefiald con total claridad que es un hecho discriminatorio reconocer la actualizacién de
la mesada pensional exclusivamente a determinados pensionados, y que en la medida
en que la edad requerida para exigir el pago de las pensiéon se cumpla con posterioridad
a la Constitucion de 1991, la indexacion debe proceder. A este respecto es importante
recordar lo expuesto por la Corte en las sentencias C-862 de 2006,24 y en la sentencia

C-891A de 200625 en relaciéon con la indexacion de la mesada pensional.

En la Sentencia C-862 de 2006 esta Corporacion insisti6 en que hay “un derecho
constitucional de los pensionados a mantener el poder adquisitivo de su mesada
pensional” que se deriva del articulo 53 de la Constituciéon 'y del articulo 48

que dispone: “[l]la ley definird los medios para que los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante”, lo cual se traduce en “un deber
constitucional en cabeza del Congreso de la Republica”. Con base en estos preceptos
superiores en dicho fallo la Corte concluyé que “la actualizacién periédica de las
mesadas pensionales seria una aplicacién concreta de los deberes de garantia vy
satisfaccion a cargo del Estado colombiano en materia de los derechos econémicos,
sociales y culturales en virtud del modelo expresamente adoptado por el articulo

primero constitucional”.

Agregd dicho fallo que el derecho ala actualizacién de la mesada pensional no puede



ser reconocido exclusivamente a determinadas categorias de pensionados, porque un
trato diferenciado de esta naturaleza careceria de justificacion constitucional, y por
tanto se tornaria discriminatorio.

Aunque en dicho pronunciamiento la Corte no especific6 a qué tipo concreto de
pensiones se referia el derecho de indexacion del salario base de calculo de la primera
mesada pasional, si seflal6 con toda claridad que dicho derecho beneficiaba a todos
los pensionados, sin que sobre el particular pudieran hacerse distinciones

discriminatorias.

Posteriormente, en la Sentencia C-891A de 200626 la Corte examind la
constitucionalidad del articulo 82 de la Ley 171 de 1961, conforme al cual el trabajador
despedido sin justa causa después de haber laborado durante mas de diez (10) afios y
menos de quince (15), continuos o discontinuos, tenia derecho a que la empresa lo
pensionara desde la fecha de su despido, si para entonces habia cumplido sesenta (60)
afios, o desde la fecha en que los cumpliera con posterioridad al despido (pensién
sancién). Esta norma, para la fecha de la Sentencia, habia sido derogada por el articulo
37 dela Ley 50 de 1990 y éste, a su vez, por el articulo 133 de la Ley 100 de 1993. Sin
embargo, la Corte entendié que procedia una decisiéon de fondo pues durante la vigencia
de la norma acusada era probable que se hubieran “producido despidos injustos
susceptibles de generar una pensién a titulo de sancién contra el empleador (i), que los
trabajadores beneficiados no hubieran podido disfrutarla al momento del despido, por no
haber cumplido la edad legalmente exigida (ii) y que, cumpliendo esa edad después de la
derogacién del articulo parcialmente demandado (iii), la pensién todavia estuviera a cargo
del antiguo empleador debido a que el efecto inmediato de las nuevas regulaciones
impedia la afiliacion al Seguro Social o al Sistema General de Pensiones de unos

trabajadores que ya no tenian vinculo laboral vigente (iv).”

En dicha sentencia, de manera expresa se sefiald que aquellas personas que cumplieran
la edad requerida para recibir la pensién después de la Constitucién de 1991, asi ésta
hubiere sido reconocida con anterioridad de su entrada en vigencia, tenian el derecho a la

indexacién de su primera mesada pensional. Textualmente dice la Corte.

“... tratdndose de la pensién sancién, ha de advertirse que, pese a corresponder su



regulacién actual a un supuesto bdsico idéntico al regulado en el articulo 82 de la Ley 171
de 1961, los trabajadores injustamente despedidos que adquieran el derecho a su pago
segln las condiciones establecidas en la Ley 100 de 1993 podran contar con la
indexacién de la primera mesada y con la actualizaciéon prevista en su articulo 133,
cosa que, sin ninguna razon atendible, no aconteceria con los trabajadores que derivan el
derecho al pago de esa pensién del articulo 82 de la Ley 171 de 1961 y que al entrar en
vigencia la Carta de 1991 no habian cumplido la edad requerida para que se hiciese
efectiva su liquidacion y cancelaciéon. Tampoco aqui la Corte encuentra un motivo que

justifique el tratamiento diverso.(...)

Asi pues, el derecho a la igualdad proporciona un argumento importante en orden a
justificar que las pensiones causadas en vigencia del articulo 82 de la Ley 171 de 1961 vy
cuya exigibilidad se produce después de la entrada en vigor de la Constitucién de
1991 deban ser indexadas segun la formula expresamente prevista en el citado
articulo 133 de la Ley 100 de 1993, por cuanto asi lo exige la Constitucién vy, en particular,

su articulo 13, en concordancia con los articulos 48 y 53. (Negritas fuera de texto)

No sobra sefalar ademds que la Corte ha insistido en que el derecho a la indexaciéon de
la primera mesada pensional cobija tanto a las pensiones legales como a las de origen
convencional, tal y como se expresd en la sentencia T-696 de 2007. Al respecto sefialé la

Corte.

“Asi, la linea jurisprudencial desarrollada por esta Corporaciéon en diferentes
pronunciamientos y consolidada a través de las sentencias SU-120 de 2003, C-862 de 2006
y C-891 A de 2006, ha precisado que la indexacidon de la primera mesada pensional se
aplica a las pensiones reconocidas en cualquier tiempo y cualquiera que sea su naturaleza,
de suerte que resulta indiferente si son de origen legal o convencional y si fueron
reconocidas con base en normas que no contemplaban el referido mecanismo, como
quiera que el caracter constitucional de este derecho impone la obligacién a todos los
operadores juridicos de darle aplicacion directa y, en tal sentido, proceder a indexar las
mesadas pensionales con el fin de corregir las lesiones que el curso del tiempo y el

efecto de la inflacién puedan infligir a la capacidad adquisitiva de los pensionados.

“(..)



“De conformidad con este caracter universal que la jurisprudencia ha reconocido al
derecho a la indexacién de la primera mesada pensional, es dado afirmar que éste se
predica no sélo de las pensiones de origen legal, sino también de aquellas de origen
convencional como quiera que el problema de la pérdida de poder adquisitivo,
consecuencia del fendmeno inflacionario, no les es ajeno, de suerte que una conclusién
diferente impondria una carga desproporcionada a estos pensionados en el sentido de
soportar la pérdida de poder adquisitivo de su mesada pensional bajo el prurito de los
beneficios extralegales de que fueron acreedores por la suscripcion de la convencién
colectiva que rige su derecho pensional. Asi, la Corte ha sefialado que, no por contener
normas mas favorables, puede la convencion colectiva desplazar los derechos minimos
de raigambre legal y constitucional reconocidos a favor de los pensionados”. (Sentencia
T-696 de 2007 M.P. Rodrigo Escobar Gil)

En igual sentido en Sentencia T-799 de 2007, la Sala Tercera de Revision de tutelas de la
Corte Constitucional reiterd la posicion que viene indicandose al sefalar que para efectos
de determinar la titularidad del derecho a la indexacién de la primera mesada
pensional, resultaba irrelevante que la pension tuviera origen legal o convencional. Dijo la

Corte:

“...si en gracia de discusion se aceptara que la pensién vitalicia de jubilaciéon reconocida
al actor por la entidad accionada es de origen legal o convencional, asunto que tampoco le
corresponde a la Corte entrar a definir por este mecanismo constitucional, esta condicién,
en criterio de esta Sala no constituye factor determinante para el reconocimiento
de la indexacién de la primera mesada pensional, en tanto que cualquiera que sea su
origen de la prestacion, es evidente la vulneracién del derecho fundamental a Ia
actualizacién de la primera mesada pensional del actor, al debido proceso, igualdad y
minimo vital, puesto que la depreciacién considerable y la pérdida del poder adquisitivo
de su mesada pensional amenazan sus condiciones de vida, de forma tal que hacen
necesarias medidas urgentes de proteccidn por esta via de la accién de tutela, a la luz de
las recientes decisiones de constitucionalidad proferidas por esta Corporaciéon en las
sentencias C-862 y C-891A de 2006.

En sintesis, no cabe duda de que la posiciéon del Corte Suprema de Justicia al decidir no

casar la sentencia de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, se fundé en



consideraciones que no tienen asidero probatorio y que contradicen los precedentes
sentados por la Corte Constitucional en relacién con la indexacién de la primera mesada

pensional.

|. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,

Primero.- REVOCAR las sentencias proferidas porla Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura, del 7 de julio de 2008, y por la Sala Jurisdiccional
Disciplinario del Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca, del 29 de abril de
2008, que denegaron la solicitud de proteccién dentro del tramite de la accién de tutela
impetrada por el ciudadano Fabio Florentino Ortegén Camacho. Por consiguiente,
conceder el amparo de los derechos fundamentales al debido proceso del ciudadano

Fabio Florentino Ortegén Camacho.

Segundo.- DEJAR sin efectos la sentencia del 2 de abril de 2004 del Juez 19 Laboral del
Circuito de Bogota, y en su defecto ordenar que profiera un nuevo fallo en el que se
determine el monto indexado de la primera mesada pensional decretada a favor del

actor, y especifigue los fundamentos facticos y juridicos de su decisién.

Tercero.- DEJAR SIN EFECTOS la sentencia del 31 de agosto de 2005 de la Sala Laboral
del Tribunal Superior de Bogota, que revocé la sentencia del Juez 19 Laboral del Circuito de
Bogota del 2 de abril de 2004.

Cuarto.- DEJAR SIN EFECTOS la sentencia del 14 de agosto de 2007 de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia que decidié no casar la sentencia proferida por la Sala

Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, del 31 de agosto de 2005.

Quinto.- Por Secretaria, librese la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.



CLARA ELENA REALES GUTIERREZ
Magistrada (E)

JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

1 El articulo 59 de la Convencion Colectiva de la EAAB para 1991-1992 expresa:
“Articulo 59. Pensién Sancidn: Los trabajadores Oficiales o los empleados publicos que sin
justa causa sean desvinculados por cualquier motivo o declarados insubsistentes por
parte de la gerencia de la empresa de acueducto y alcantarillado de Bogotd, después de
habar prestado sus servicios durante mas de diez (10) afios y menos de quince (15)
continuos o discontinuos, en las entidades descentralizadas o centralizadas de la nacién,
los Departamentos, Municipios, Intendencias Comisarias o del Distrito Especial de
Bogota. Tendran derecho a la Pensién de Jubilacién desde la fecha de la
desvinculacién sin justa causa, o de la declaracidén de insubsistencia, si para entonces
tienen cincuenta (50) afos de edad, o desde la fecha que cumplan esa edad, con

posterioridad a la desvinculacién. | Si la desvinculacién o declaratoria de
insubsistencia de que trata este articulo se produjese después de quince (15) afios de los
mencionados servicios, el trabajador Oficial o empleado Publico tendrd derecho a la
pension de jubilacion al cumplir cuarenta 'y cinco afos de edad o desde la fecha de la
desvinculacidn sin justa causa so para entonces tiene cumplida la expresada

edad. | La cuantia de la pensién que el presente articulo sefiala equivalente al SETENTA
Y CINCO POR CIENTO (75%) del promedio mensual de todo lo devengado por el trabajador

en el Ultimo ano de servicio”.

2 Ver, entre otras las Sentencias T-054 de 2007, T-683 de 2006, T-519 de 2006, T-332 de
2006, T-254 de 2004, T-212 de 2006, T-811 de 2005, T-1317 de 2005, T-1222 de 2005y
C-590 de 2005.



3 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

4 Corte Constitucional, sentencia C-800A de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa). En
este caso se reitera la jurisprudencia constitucional sobre via de hecho, en especial las
sentencias T-231 de 1994 y T-983 de 2001.

5 En la sentencia T-079 de 1993 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz), la Sala Tercera de
Revisién de la Corte Constitucional confirmé un fallo de tutela proferido por la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en el cual la Sala de Casacién Civil
considerd que era evidente la vulneracién del derecho fundamental al debido proceso
de la accionante, ya que las declaraciones allegadas al expediente del proceso
acusado, no podian ser fundamento de la decision por haber sido rendidas como
versiones libres y espontaneas y no bajo la gravedad del juramento, segln las exigencias
de los articulos 175 C.P.C. y 55 del Cédigo del Menor. La Corte Suprema agregd, ademas,
que las pruebas testimoniales debian ser ordenadas mediante auto del funcionario
instructor, con el fin que contra ellas fuera posible ejercer el derecho de contradiccién.

Manifestd la Sala Tercera en aquella ocasion: “Una actuacién de la autoridad publica
se torna en una via de hecho susceptible del control constitucional de la accién de tutela
cuando la conducta del agente carece de fundamento objetivo, obedece a su sola voluntad
0 capricho y tiene como consecuencia la vulneracién de los derechos fundamentales de la
persona. // Carece de fundamento objetivo la actuacién manifiestamente contraria a
la Constitucion y a la Ley. La legitimidad de las decisiones estatales depende de su
fundamentacion objetiva y razonable. El principio de legalidad rige el ejercicio de las
funciones publicas (CP art. 121), es condicién de existencia de los empleos publicos
(CP art. 122) y su desconocimiento genera la responsabilidad de los servidores publicos
(CParts. 6, 90). Una decisién de la autoridad no es constitucional solamente por el hecho
de adoptarse en ejercicio de las funciones del cargo. Ella debe respetar la igualdad de
todos ante la ley (CP art. 13), principio que le imprime a la actuacién estatal su caracter
razonable. Se trata de un verdadero limite sustancial a la discrecionalidad de los
servidores publicos, quienes, en el desempefio de sus funciones, no pueden interpretar
y aplicar arbitrariamente las normas, so pena de abandonar el dambito del derecho y
pasar a patrocinar simple y llanamente actuaciones de hecho contrarias al Estado de
Derecho que les da su legitimidad. // La decisién revestida de las formalidades de un acto

juridico encubre una actuacién de hecho cuando ésta obedece mas a la voluntad o al



capricho del agente estatal que a las competencias atribuidas por ley para

proferirla.”

6 En esta sentencia, con ponencia del Magistrado Vladimiro Naranjo Mesa, la Sala
Novena de Revision de la Corte decidié confirmar la decision de la Sala Civil del Tribunal
Superior de Popayan de conceder el amparo solicitado por el accionante en razén a que,
segun la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, se quebrantd el derecho
fundamental del debido proceso al negar el recurso de apelacion exigiéndose un requisito
inexistente en el Cédigo de Procedimiento Civil. En la sentencia se expresd: “Aunque esta
Corte declaré inexequible el articulo 40 del Decreto 2591 de 19912, la doctrina
acogida por esta misma Corporacién, ha sefalado que es procedente la accidn de tutela
cuando se ejerce para impedir que las autoridades publicas, mediante vias de hecho
vulneren o amenacen derechos fundamentales. El caso que nos ocupa enmarca
cabalmente dentro de los parametros de esta excepcién, por cuanto existe en él
evidencia de una flagrante violacion de la ley, constitutiva de una via de hecho, en
detrimento del derecho fundamental al debido proceso. (...) El proceso es un juicio y es
licito en cuanto implica un acto de justicia. Y como es evidente por la naturaleza procesal,
se requieren tres condiciones para que un proceso sea debido: Primera, que proceda de
una inclinacién por la justicia; Segunda, que proceda de la autoridad competente;
Tercera, que se profiera de acuerdo con la recta razén de la prudencia, en este caso,
que se coteje integralmente toda pretensién, de tal manera que siempre esté presente el
derecho de defensa, y que el juez en ningln momento se arrogue prerrogativas que no
estan regladas por la ley, ni exija, asimismo, requisitos extralegales. Siempre que faltaren
estas condiciones, o alguna de ellas, el juicio sera vicioso e ilicito: en primer lugar,
porque es contrario a la rectitud de justicia el impedir el derecho natural a la defensa; en
segundo lugar, porque si el juez impone requisitos que no estan autorizados por la ley,
estaria extralimitdndose en sus funciones; en tercer lugar, porque falta la rectitud de Ia

razon juridica.”

7 Corte Constitucional, sentencia T-1031 de 2001 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett) En
este caso se decidié que “(...) el pretermitir la utilizacién de los medios ordinarios de
defensa, torna en improcedente la accién de tutela. Empero, la adopcién rigurosa de éste
postura llevaria, en el caso concreto, a una desproporcionada afectacién de un derecho

fundamental. En efecto, habiéndose establecido de manera fehaciente que la



interpretacién de una norma se ha hecho con violacién de la Constitucién, lo que llevo
a la condena del procesado y a una reduccidon punitiva, no puede la forma imperar sobre
lo sustancial (C.P. art. 228). De ahi que, en este caso, ante la evidente violaciéon de
los derechos constitucionales fundamentales del demandado, la Corte entiende que ha
de primar la obligaciéon estatal de garantizar la efectividad de los derechos, por

encima de la exigencia de agotar los medios judiciales de defensa.”

8 Corte Constitucional, sentencia T-949 de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett). En
este caso la Corte decidi6 que “(..) la infracciobn del deber de identificar
correctamente la persona sometida al proceso penal, sumada a la desafortunada
suplantaciéon, constituye un claro defecto factico, lo que implica que estad satisfecho el
requisito de procedibilidad exigido por la Jurisprudencia para la procedencia de la accién

de tutela contra providencias judiciales.”

9 Dijo la Corte Suprema de Justicia: “resulta evidente que la Superintendencia
accionada incurrié en un defecto procedimental constitutivo de via de hecho, porque
dejando de lado el procedimiento que debe agotar cuando realiza actos de caracter
jurisdiccional, no sélo no resolvié sobre el recurso de apelacién que se interpuso contra
la Resolucién No. 04729, sino que ante el requerimiento de la interesada para

que realizara el respectivo pronunciamiento, decide hacerlo por medio de “oficio”,
situacion que posteriormente utiliz6 para denegar el recurso de reposicién y las copias que
de manera subsidiaria se habian solicitado para recurrir en queja, argumentado,
contrario a la realidad que muestra el proceso, que mediante el mencionado oficio se
habia resuelto un derecho de peticidon, arbitrariedades que remata con la decisién
adoptada mediante la Resolucién 30359 de 20 de septiembre del afio anterior, en cuanto
se abstuvo de dar tramite al recurso de queja propuesto en legal forma y ordené la
expedicién de copias no con base en lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 378 del Cddigo
de Procedimiento Civil, conforme se le habia solicitado, sino con estribo en lo dispuesto en

el CCA. relativo al derecho de peticién”.
10 MP. Jaime Cérdoba Trivifio.
11 Sentencia T-504de 2000.

12 Sentencia T-315de 2005.



13

14

15

16

17

18

19

Sentencias T-008 de 1998 y SU-159 de 2000.

Sentencia T-658 de 1998.

Sentencias T-088de 1999 y SU-1219 de 2001.

Sentencia T-522de 2001.

Sentencias T-462de 2003; SU-1184de 2001; T-1625de 2000y T-1031de 2001.

Sentencia T-090 de 2005.

Ver, entre otras, Sentencia C-862 de 2006.

20 Ver entre otras la Sentencia T-315de 2005 MP. Jaime Cérdoba Trivifio.

21

Sentencia T-526 de 2005. MP. Jaime Cérdoba Trivifio.

22 MP: Marco Gerardo Monroy Cabra.

23

M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

24 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. En este fallo la corte declaré exequibles los

numerales 1 y 2 del articulo 260 del C. S. T., en el entendido que el salario base para la

liguidacién de la pensién de jubilacion de que trata este precepto debe ser actualizado

con base en la variacién del indice de precios del consumidor IPC certificada por el DANE.

25

M.P. Rodrigo Escobar Gil.



