Demandante: Bertilda Correa de Jaimes
Demandado: Tribunal Administrativo de Santander
Radicado: 11001-03-15-000-2022-00033-00

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Magistrado Ponente: PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Bogota D.C., tres (3) de marzo de dos mil veintidos (2022)
Referencia: ACCION DE TUTELA
Radicacion: 11001-03-15-000-2022-00033-00
Demandante: BERTILDA CORREA DE JAIMES
Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER
Temas: Tutela contra providencia judicial — defecto sustantivo —

defecto factico — compartibilidad en materia pensional.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Resuelve la Sala la accion de tutela de la referencia, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 86 de la Constitucién Politica y los Decretos 2591 de
1991y 1069 de 2015%.

I. ANTECEDENTES
1.1. La tutela

1. La sefiora Bertilda Correa de Jaimes, actuando en nombre propio, presentd
accion de tutela contra el Tribunal Administrativo de Santander?, en procura
de la defensa de sus derechos fundamentales a la seguridad social, al debido
proceso, a la vida y al minimo vital.

2. En sentir de la accionante, la transgresion de las citadas garantias
constitucionales encontré sustento en la sentencia proferida el 30 de junio de
2021 dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho de
radicado N.° 68001-33-33-012-2016-00012-013, que revocé la sentencia del
juez de primera instancia del citado proceso que accedio a las pretensiones de
la demanda.

1 Modificado por el articulo 1° del Decreto Nacional 333 de 2021.

2 La tutela se radico el 16 de diciembre de 2021 en la ventanilla virtual dispuesta por el Tribunal
Administrativo de Santander.

8 Promovido por la tutelante contra el Departamento de Santander y la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones -.
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1.2. Hechos
La Sala resume los hechos relevantes de la tutela de la siguiente manera:

3. Por medio de Resolucion N.° 009 de 1999 la Empresa Social del Estado (en
adelante E.S.E.) Hospital Santo Domingo de Malaga le reconocié a la sefiora
Bertilda Correa de Jaimes una pensiéon de jubilacién en cuantia de un millén
doscientos treinta y dos mil trescientos veintidés pesos ($1.232.322),
equivalente al 100% del salario promedio devengado en su ultimo afio de
servicio, efectiva a partir del 1 de enero de 1999.

4. Luego, la E.S.E. Hospital Santo Domingo de Malaga presenté demanda, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, contra
la Resolucion N.° 009 de 1999, bajo el argumento que en dicho acto
administrativo le reconocié la pension a la sefiora Correa de Jaimes sin que
cumpliera la edad exigida por la ley, excediendo el tope legalmente establecido
y con base en montos sobre los que no efectud aportes al sistema de seguridad
social.

5. El Tribunal Administrativo de Santander, en sentencia del 5 de diciembre de
2011 (radicacién 68001-23-31-000-2006-03198-00), declar6 la nulidad parcial
de la Resolucion 009 de 1999. A titulo de restablecimiento, ordend la
reliquidacion de la pension de jubilacion de la accionante y “ajustarla al 75%
conforme al articulo 12 de la Ley 33 de 1985”.

6. La accionante impetr6 recurso de apelacion contra la anterior decision, de la
cual le correspondié conocer a la Seccién Segunda, Subseccion B del Consejo
de Estado. Esta Corporacion, en sentencia del 31 de octubre de 2013, confirmd
el fallo de primera instancia.

7. El 1 de agosto de 2014 mediante Resolucion GNR274184, la Administradora
Colombiana de Pensiones (en adelante Colpensiones) le reconocido a la
tutelante una pension vitalicia de vejez en cuantia $944.932, indexada para el
2014 en $1.056.020.

8. Posteriormente, en cumplimiento de las sentencias judiciales del 5 de
diciembre de 2011 y del 31 de octubre de 2013* adoptadas dentro del proceso
2006-03198, la E.S.E. profirié la Resolucion N.° 014254 del 14 de agosto de
2014 en la que reliquidd la pension de la sefiora Bertilda Correa con el 75% de
los salarios percibidos por ella durante su ultimo afio de vinculacion, cuyo monto
para el 2014 correspondia a 2.355.856.

9. El 10 de septiembre de 2014, por medio de Resolucién N.° 016144 la E.S.E.

4 Las cuales fueron adoptadas dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho de
radicado N.° 68001-23-31-000-2006-03198-00/1.
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dispuso retirar de la nomina de pensionados a la tutelante, con fundamento en
que ya le habia sido reconocida su pension con cargo a Colpensiones. Contra
esa decision la sefiora Bertilda Correa present6 recurso de reposicion que fue
declarado improcedente, y luego de queja, que se rechazé de plano.

10. A continuacion, presenté una demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho contra la Resolucion N.° 016144 del 10 de septiembre de 2014 y los
actos que le resolvieron de forma desfavorable sus recursos de reposicion y
queja, la cual se identifico con el radicado N.° 2016-000012.

11. En sentencia del 18 de enero de 2021 el Juzgado Doce Administrativo del
Circuito Judicial de Bucaramanga accedié a las suplicas de la demanda. En
consecuencia, declaré la nulidad de las respectivas resoluciones y ordend el
pago indexado de las diferencias pensionales surgidas en virtud del
reconocimiento de la pension de jubilaciébn compartida.

12. La E.S.E. present6 recurso de apelacién contra la decisién del Juzgado
Doce Administrativo del Circuito de Bucaramanga. Este fue resuelto por el
Tribunal Administrativo de Santander que, en fallo del 30 de junio de 2021,
revocO la sentencia del a quo. Lo anterior, con fundamento en que no hay
diferencia alguna que le corresponda pagar al empleador — la E.S.E. — porque
los valores reconocidos por Colpensiones “en la Resolucion GNR 274184 del 1
de agosto de 2014” no son inferiores a los anteriormente concedidos por la
entidad.

1.3. Sustento de la vulneracién

13. La tutelante explicé que en la sentencia tutelada se le desconocié su
derecho fundamental al debido proceso por defecto sustantivo, al desconocer lo
dispuesto en el articulo 16 del Decreto 758 de 1990 en lo atinente a la
compartibilidad pensional, puesto que al hacer las correspondientes
operaciones aritméticas se presenta una diferencia entre la pension reconocida
inicialmente por la E.S.E. y la otorgada con posterioridad por Colpensiones, la
cual debe asumir el Departamento de Santander.

14. Precis6 que el Tribunal tutelado incurrié en un defecto factico al afirmar que
no le asiste derecho a reclamar una pension compartida, bajo el argumento de
gue Colpensiones le reconocid su pension de vejez. Reiteré que se encuentra
pendiente el pago de la diferencia que existe entre el monto pensional
concedido por la E.S.E. Hospital Santo Domingo de Malaga y el otorgado por
Colpensiones.

15. Lo anterior, con fundamento en que el Departamento de Santander le
reconocié mediante la Resolucién N.° 014254 del 14 de agosto de 2014 una
pension de jubilacion, con los respectivos reajustes, en cuantia de $2.355.856 y
el 1 de agosto del mismo afio, Colpensiones le concedio la prestacion social por
el monto de $944.032, con indexacion al 2014 de $1.056.020. De tal forma, que
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la diferencia que resulta entre ambas mesadas, que corresponde a $1.299.834,
es el valor que le debe de pagar el citado ente territorial que la retird
indebidamente de la nédmina de pensionados a través de la Resolucién N.°
016144 del 10 de septiembre de 2014.

16. Arguyé que la sentencia debatida adolece ademas de un defecto
procedimental “porque una vez efectuadas las respectivas operaciones se llega
facilmente a la conclusion que el Tribunal se equivoco totalmente al revocar la
sentencia de primera instancia y que los errores deben ser inmediatamente
subsanados o corregidos, y porque ademas, no es cierto que se trate de dos
pensiones distintas y que se esta violando el Articulo 128 de la Constitucion
Politica, sino que se trata de la compatrtibilidad de pensiones del Departamento
de Santander/ISS hoy COLPENSIONES, y que igualmente las irregularidades
del Departamento de Santander no son atribuibles al trabajador hoy
pensionado...”

1.4. Pretension constitucional
17. En concreto la parte actora solicito:

Su honorable Sefioria, ruego a usted se sirva ordenar la suspensién inmediata de
la accién perturbadora de mi derecho, declarando la nulidad o revocando la
Sentencia de Segunda Instancia del 30 de junio de 2021 proferida por el Tribunal
Administrativo Oral de Santander, en su lugar, confirmar en su integridad la
Sentencia de primera Instancia proferida el 18 de (sic) Enero de 2021 por el
JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
BUCARAMANGA, que si corresponde al ordenamiento juridico.

1.5. Tramite de la accidn

18. Mediante auto del 28 de enero de 2022, se admitié la accion constitucional
de la referencia y se ordené notificar como accionado al Tribunal Administrativo
de Santander. De igual forma, se dispuso la vinculacion del Juzgado Doce
Administrativo del Circuito Judicial de Bucaramanga, del Departamento de
Santander y de Colpensiones.

1.6. Intervenciones
1.6.1. Departamento de Santander

19. Manifesté que se oponia a las suplicas de la demanda, por cuanto el fallo
del 30 de junio de 2021 se encontraba ajustado a derecho, en razén a que
analizo la legalidad de los actos acusados con plena observancia del debido
proceso.

20. Precis6 que la demandante no podia percibir simultdneamente la pension
de jubilacion otorgada por Colpensiones en la Resolucion GNR 274184 del 1 de
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agosto de 2014 y la que le otorgo la E.S.E. Hospital Santo Domingo de Malaga
en la que se le concedié una pension por vejez, por cuanto ambas prestaciones
cubren la misma contingencia.

21. Transcribioé algunos apartes del fallo controvertido y luego concluy6 que la
sefiora Bertilda Correa “no cumplié los requisitos pensionales contemplados en
la convencion colectiva que aduce era beneficiaria, antes de tener derecho a la
pension del Seguro Social — hoy Colpensiones -, porque consolidé su derecho a
la pensién de jubilacidn con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993".

22. Para finalizar, indicé que la decisidén cuestionada no cumple con el requisito
adjetivo de la inmediatez, pero sin exponer argumento al respecto.

1.6.2. Colpensiones

23. Por medio de la directora del Departamento de Acciones Constitucionales
adujo que el asunto puesto bajo el estudio de este juez de tutela ya habia sido
zanjado por el juez contencioso administrativo, y, por ende, la decisién de ese
entonces habia hecho transito a cosa juzgada y no se podia reabrir el debate.

24. Precis6 que acceder a las pretensiones de la demanda implicaria invadir la
Orbita de accion del juez ordinario y exceder la competencia del juez
constitucional, en tanto en el sub lite no existe vulneracién de derechos
fundamentales.

25. Finalmente, solicitd que se declare la improcedencia de la accién porgue no
se materializa ninguno de los yerros formulados por la parte actora.

26. Pese a que el Juzgado Doce Administrativo del Circuito Judicial de
Bucaramanga y el Tribunal Administrativo de Santander fueron notificados en
debida forma, guardaron silencio.

I. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. Competencia

27. Esta Sala es competente para asumir el conocimiento de la accion de tutela
presentada por la sefiora Bertilda Correa de Jaimes contra el Tribunal
Administrativo de Santander segun lo establecido por el Decreto No. 2591 de
1991, en concordancia con el Decreto No. 1069 de 2015 modificado por el
Decreto No. 333 de 2021 y el Acuerdo 080 de 2019 de la Sala Plena del
Consejo de Estado.
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2.2. Legitimacion en la causa®

28. El inciso 1° del articulo 86 Constitucional consagra el derecho que tiene
toda persona de reclamar ante los jueces, por si misma o por quien actie en su
nombre, la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales cuando estos
resulten amenazados o vulnerados, mediante un procedimiento preferente y
sumario.

29. Igualmente, el articulo 10 del Decreto Ley 2591 de 1991 establece que toda
persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales podra
ejercer la accion descrita por si misma o por representante, o a través de un
agente oficioso cuando el titular de los derechos vulnerados o0 amenazados no
esté en condiciones de promover su propia defensa.

30. Desde que fue proferida la sentencia T-416 de 1997, en ella se establecid
que la legitimacion en la causa por activa constituye un presupuesto de la
sentencia de fondo, en la medida en que se analiza la calidad subjetiva de las
partes respecto del interés sustancial que se discute en el proceso de tutela.

31. En la sentencia T-086 de 2010, la Alta Corporacion reiter6 que “Esta
exigencia significa que el derecho para cuya proteccién se interpone la accion
sea un derecho fundamental propio del demandante y no de otra persona. Lo
anterior no se opone a que la defensa de los derechos fundamentales no pueda
lograrse a través de representante legal, apoderado judicial o aun de agente
oficioso”.

32. Con posterioridad, en la sentencia T-176 de 2011, indicé que la legitimacién
en la causa por activa constituye una garantia de que la persona que ejerce la
accion de tutela tenga un interés directo y particular respecto del amparo que se
solicita al juez constitucional, “de tal forma que facilmente el fallador pueda
establecer que el derecho fundamental reclamado es propio del demandante”.

33. En la sentencia T-435 de 2016, la Corte establecio las condiciones que
deben concurrir para superar este presupuesto procesal, dentro de los cuales
hizo especial énfasis en la titularidad de los derechos fundamentales
reclamados, lo cual qued6 reiterado en la SU-454 de 2016, en la que,
adicionalmente, sefialdé que el estudio de la legitimacion en la causa de las
partes es un deber de los jueces constitucionales y constituye un presupuesto
procesal de la demanda®.

34. Con fundamento en el marco conceptual expuesto, la Sala advierte que la
accionante en su condicion de demandante dentro del proceso de nulidad y

5 Ver posicién reiterada y reciente: Consejo de Estado, Seccion Quinta. Sentencia del 25 de
noviembre de 2021. Rad. 2021-06578-00.

6 Sobre el mismo tema, ver Corte Constitucional, Sentencia T-511 de 2017 y Sentencia T-318
de 2018.
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’
restablecimiento del derecho en el que se profirid la decision atacada por esta
via constitucional, esta legitimada en la causa por activa.

35. Por otro lado, la Sala evidencia que el Tribunal Administrativo de Santander,
se encuentra legitimado en la causa por pasiva, en tanto que dictd la decision
del 30 de junio de 2021 dentro del contencioso de radicado N.° 2016-00012-01.

2.3. Problema juridico

36. Tomando en consideracion la situacion factica expuesta por la parte actora,
las pruebas incorporadas al expediente y las intervenciones allegadas en el
tramite del proceso, corresponde a esta Sala resolver el siguiente problema
juridico que subyace al caso en concreto:

e ¢Resultaron vulnerados los derechos fundamentales al debido proceso,
a la seguridad social, a la vida y al minimo vital de la sefiora Bertilda
Correa de Jaimes con ocasion de la expedicion de la sentencia dictada
por el Tribunal Administrativo de Santander el 30 de junio de 2021 dentro
del contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho de radicado
N.° 68001-33-33-012-2016-00012-017

37. Para resolver los interrogantes planteados, se analizaran los siguientes
temas: (i) procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencias
judiciales, (i) requisitos adjetivos de procedibilidad de cara a la sentencia
debatida, y de superarse dicho analisis, (iii) el caso concreto.

2.4. Procedencia de la accidn de tutela contra providencias judiciales

38. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo unific6 la diversidad de
criterios que esta Corporacion tenia sobre la accion de tutela contra
providencias judiciales, en fallo de 31 de julio de 2012’. Lo anterior, porque
hasta ese momento, las distintas Secciones y la misma Sala Plena tenian
diferentes posturas sobre este tema?. En la referida sentencia se establecié que
la tutela contra providencias judiciales si es procedente si se cumplen ciertos
requisitos especiales y excepcionales®.

39. A su vez, los requisitos especiales y excepcionales para que proceda una
accion de tutela contra providencia judicial fueron unificados por la Sala Plena
de esta Corporacién en la sentencia del 5 de agosto del 20141°. En esta

7 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 31 de julio de
2012, M.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, Rad. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01.

8 El recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena
antes resefiado.

9 Se dijo en la mencionada sentencia “DECLARASE la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales, de conformidad con lo expresado a folios 2 a 50 de esta providencia.”

10 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 05 de agosto
de 2014, M.P. Jorge Octavio Ramirez, Rad. No. 11001-03-15-000-2012-02201-01.
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sentencia se establecieron seis requisitos adjetivos de procedencia'' y ocho
defectos especiales en los que puede incurrir una providencia judicial*?.

40. Es importante resaltar que esta Seccion, en aras de una metodologia mas
clara para las personas que acceden a la administracion de justicia via amparo
constitucional, determind que los requisitos generales de procedencia cuarto y
quinto de la sentencia de unificacion del 2014 seran estudiados de manera
conjunta con los requisitos especiales.

41. Por tanto, de manera reiterada se han estudiado los siguientes requisitos
generales de procedencia i) relevancia constitucional; ii) que no se trate de
tutela contra tutela; iii) inmediatez y iv) subsidiariedad, es decir, agotamiento de
los requisitos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idoneos
y eficaces para la proteccion del derecho que se dice vulnerado. De modo que,
de no observarse el cumplimiento de uno de estos presupuestos, se declara
improcedente la accion de amparo, sin que se analice el fondo del asunto.

42. Cumplidos esos parametros, correspondera a la Sala estudiar si se
configura uno o més de los defectos materiales o especiales de procedencia de
la accién de tutela contra providencia judicial. Justamente en este estudio la
Seccion analizard la carga argumental alegada por la parte actora. A su vez,
cuando se invoca el defecto procedimental absoluto se estudiara que la
irregularidad procesal tenga un efecto decisivo o determinante en la sentencia
gue se impugna. En este mismo sentido, la sala ha establecido que para la

11 Los seis criterios adjetivos establecidos en la sentencia de unificacién del 05 de agosto del
2014 son: i). Que la cuestién que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional; ii)
Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al
alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacién de un perjuicio
iusfundamental irremediable; iii) 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
originé la vulneracion. iv) 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; v) Que la 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 posible y vi)
Que no se trate de sentencias de tutela.

12 |os ocho defectos materiales son los siguientes: i) Defecto organico, que se presenta cuando
el funcionario judicial que profirid la providencia impugnada, carece, absolutamente, de
competencia para ello; ii) Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actud
completamente al margen del procedimiento establecido; iii) Defecto factico, que surge cuando
el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se
sustenta la decision; iv). Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide
con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera
contradiccion entre los fundamentos y la decision; v) Error inducido, que se presenta cuando el
juez o tribunal fue victima de un engafio por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la
toma de una decisién que afecta derechos fundamentales; vi) Decisién sin motivacién, que
implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos fécticos
y juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa la
legitimidad de su orbita funcional; vii). Desconocimiento del precedente, hipétesis 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 vulnerad y viii) Violacién directa de la
Constitucion.
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prosperidad o negacién del amparo impetrado, se requerird: i) que la causa,
motivo o razén a la que se atribuya la transgresion sea de tal entidad que incida
directamente en el sentido de la decision y ii) que la accion no intente reabrir el
debate de instancia.

43. Es importante recalcar que la accion de tutela no puede ser considerada
como una “tercera instancia” que se emplee, por ejemplo, para revivir términos,
interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural.
Bajo las anteriores directrices se entrara a estudiar el caso de la referencia.

2.5. Andlisis sobre los requisitos de procedibilidad adjetiva
2.5.1. Relevancia constitucional

44. Para la Sala es necesario precisar que, este requisito se encuentra
superado por cuanto, la parte actora cuestiona el actuar del Tribunal
Administrativo de Santander al proferir la sentencia del 30 de junio de 2021, e
indica que con dicha decisidn se le desconocieron sus derechos fundamentales
al debido proceso, a la vida, a la seguridad social y al minimo vital.

45. En igual sentido, se observa que no se trata de un debate de orden
exclusivamente legal, el cual basado en la tutela judicial efectiva no admite que
el titular del derecho o el interesado legitimo quede en un estado de
indefensién, en efecto, la accionante estima vulneradas las referidas garantias
constitucionales por parte del Tribunal Administrativo de Santander, porque a su
juicio la sentencia que profirié dicha autoridad judicial el 30 de junio de 2021
adolece de los defectos (i) factico, por desconocer que goza de una pension de
jubilacion bajo la modalidad de la compartibilidad y no era procedente
desvincularla de la nédmina de pensionados del Departamento de Santander, vy,
(i) sustantivo, porque se pasa por alto el contenido del articulo 16 del Decreto
758 de 1990.

46. Luego, es de relevancia constitucional cuando subsiste violacion o amenaza
de garantias superiores, que después de haber agotado el procedimiento legal
administrativo o judicial establecido por la ley para su proteccién, se acuda al
mecanismo constitucional establecido para la salvaguarda de los derechos
fundamentales.

47. Ello quiere significar que el asunto de la accion de tutela de la referencia
tiene importancia para la interpretacion de la Constitucion, su aplicacion, su
eficacia y la determinacion del contenido y alcance de los derechos
fundamentales y libertades publicas, concretamente el debido proceso.

2.5.2. Tutela contra tutela

48. La Sala no encuentra reparo alguno frente a este requisito, pues a través de
la presente accion constitucional se cuestiona la decisibn adoptada por el
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Tribunal Administrativo de Santander dentro del contencioso de nulidad y
restablecimiento del derecho de radicado N.° 68001-33-33-012-2016-00012-01.

2.5.3. Inmediatez

49. La tutela se ejercié en un término razonable, contado desde el dia siguiente
a la ejecutoria (art. 302! CGP) de la decisién cuestionada, toda vez que la
sentencia enjuiciada, que corresponde con la que puso fin al proceso ordinario,
se profirié el 30 de junio de 2021 y la accidn constitucional se radic6 via correo
electronico el 16 de diciembre de 2021, a través de la ventanilla virtual del
Tribunal Administrativo de Santander.

50. Asi, la Sala considera razonable el término transcurrido entre el fallo
cuestionado y la presentacion de la solicitud de amparo, aun sin escudrifiar en
la fecha de ejecutoria de la decision debatida.

51. Lo anterior, a la luz de la sentencia de unificacién del 5 de agosto de 201414,
en la que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
adopto los criterios fijados por la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de
2005%, para determinar la procedencia de la acciéon constitucional contra
providencia judicial y reiter6 que seis (6) meses es el término razonable para
acudir y solicitar el amparo de los derechos fundamentales que se estimen
vulnerados con ocasion de providencias judiciales.

2.5.4. Subsidiariedad

52. En lo referente a la existencia de otro mecanismo de defensa judicial
para obtener la proteccion de los derechos fundamentales que la parte actora
considera vulnerados, la Sala precisa que la sentencia censurada resolvio el
recurso de apelacién que era el Unico que procedia contra el fallo de primera
instancia.

13 «Las providencias proferidas en audiencia adquieren ejecutoria una vez notificadas, cuando
no sean impugnadas o no admitan recursos. || No obstante, cuando se pida aclaracién o
complementacion de una providencia, solo quedara ejecutoriada una vez resuelta la solicitud. ||
Las que sean proferidas por fuera de audiencia quedan ejecutoriadas tres (3) dias después de
notificadas, cuando carecen de recursos o han vencido los términos sin haberse interpuesto los
recursos que fueren procedentes, o cuando queda ejecutoriada la providencia que resuelva los
interpuestos». Enfasis de la Sala.

14 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 5 de agosto
de 2014, Rad: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J). Accién de tutela-Importancia juridica.
Actor: Alpina Productos Alimenticios. M. P: Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

15 ¢. 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 originé la vulneracion. De lo
contrario, esto es, de permitir que la accién de tutela proceda meses o aln afios después de
proferida la decisién, se sacrificarian los principios de cosa juzgada y seguridad juridica ya que
sobre todas las decisiones judiciales se cerniria una absoluta incertidumbre que las desdibujaria
como mecanismos institucionales legitimos de resolucién de conflictos.
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53. Asimismo, frente a los argumentos de la accionante, se advierte que no es
procedente, por un lado, el recurso extraordinario de revision, pues los motivos
que lo sustentan no encuadran en los requisitos y causales establecidos en la
ley, y por otro, el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia, en la
medida que en la situacion bajo estudio no se cumplen los presupuestos
previstos en los articulos 258 y 270 de la Ley 1437 de 2011.

54. Analizados los requisitos adjetivos de procedencia de la tutela contra
providencias judiciales, la Sala advierte que los mismos han sido superados,
motivo por el cual se pasara a estudiar el caso concreto a partir de una
explicacion general de los defectos invocados, y posteriormente, a abordar cada
uno de los cargos propuestos.

2.6. Caso concreto

55. Como quedod plasmado en los antecedentes del proveido, la accionante
cuestiona la sentencia del 30 de junio de 2021 del Tribunal Administrativo de
Santander. Indica que, al adoptar la citada decision, desconocio lo dispuesto en
el articulo 16 del Decreto 758 de 1990 en cuanto a la compartibilidad con la que
le fue reconocida su pensién de vejez. Plante6 adicionalmente un defecto
factico por omitir la existencia de una diferencia entre el monto reconocido por
la E.S.E. y el concedido por Colpensiones a titulo de pension.

56. Asi las cosas, los reparos que se analizaran de fondo, por haber superado
los requisitos adjetivos de procedencia se enmarcan en los defectos sustantivo
y factico. Debido a ello, pasa la Sala a exponer en qué consisten cada uno de
esos yerros a la par que analiza si se concretaron o no, en el asunto sub judice.

2.6.1. Defecto sustantivol®

57. En cuanto al defecto sustantivo, la Corte Constitucional, en sentencia de
unificacién SU-516 de 2019%, reiterd sobre este, lo siguiente:

La Corte ha sefialado que el defecto sustantivo parte del “reconocimiento de que
la competencia asignada a las autoridades judiciales para interpretar y aplicar las
normas juridicas, fundada en el principio de autonomia e independencia judicial,
no es en ningun caso absoluta™®. En consecuencia, este defecto se materializa
cuando la decisibn que toma el juez desborda el marco de acci6on que la
Constitucién y la ley le reconocen®®. La jurisprudencia de este Tribunal, en

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta. Sentencia del 21
de octubre de 2021. Rad. 2021-06204-00.

17 Corte Constitucional. Sentencia SU-516 de 2019.

18 Corte Constitucional, Sentencia SU-210 de 2017.

19 Corte Constitucional, Sentencias T-008 de 1998, C-984 de 1999 y T-156 de 2009.
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diferentes decisiones?, ha precisado los supuestos que pueden configurar este
defecto, a saber:

(i) Cuando existe carencia absoluta de fundamento juridico. En este caso la
decision se sustenta en una norma inexistente?!, derogada??, o que ha sido
declarada inconstitucional®.

(ii) La decision judicial tiene como fundamento una norma que no es aplicable por
no ser pertinente?.

(i) A pesar de que la norma en cuestion esta vigente y es constitucional, su
aplicacion no resulta adecuada a la situacion factica objeto de estudio como, por
ejemplo, cuando se le reconocen efectos distintos a los sefialados por el
legislador?.

(iv) Cuando se aplica una norma cuya interpretacion desconoce una sentencia
con efectos erga omnes. En esta hipétesis se aplica una norma cuyo sentido
contraria la ratio decidendi de una sentencia que irradia sus efectos a todo el
ordenamiento juridico®.

(v) La disposicion aplicada se muestra injustificadamente regresiva?’ o
claramente contraria a la Constitucién?s.

(vi) Cuando un poder concedido al juez se utiliza para un fin no previsto en la
disposicion?®.

(vii) La decision se funda en una interpretacion no sistematica del derecho,
omitiendo el andlisis de otras disposiciones aplicables al caso®.

(viii) El servidor judicial da una insuficiente sustentacién o justificacion de una
actuacion que afecta derechos fundamentales®..

(ixX) Se desconoce el precedente judicial sin ofrecer un minimo razonable de
argumentacion®?,

20 Corte Constitucional, Sentencias SU-515 de 2013, SU-168 de 2017, SU-210 de 2017, SU-632
de 2017 y SU-116 de 2018.

21 Corte Constitucional, Sentencia T-800 de 2006.

22 Corte Constitucional, Sentencia T-205 de 2004.

23 Corte Constitucional, Sentencias T-158 de 1993, T-804 de 1999, SU-159 2002 y T-800 de
2006.

24 Corte Constitucional, T-189 de 2005.

25 Corte Constitucional, Sentencia SU-159 de 2002.

26 Corte Constitucional, Sentencias T-814 de 1999, T-842 de 2001, T-462 de 2003 y T-790 de
2010.

27 Corte Constitucional, Sentencia T-018 de 2008.

28 Corte Constitucional, Sentencia T-086 de 2007.

29 Corte Constitucional, Sentencia T-231 de 1994.

30 Corte Constitucional, Sentencias T-807 de 2004, T-790 de 2010 y T-510 de 2011.

31 Corte Constitucional, Sentencias T-114 de 2002, T-1285 de 2005 y T-086 de 2007.

32 Corte Constitucional, Sentencias SU-640 de 1998, T-462 de 2003, T-1285 de 2005 y T-292
de 2006.
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(X) Cuando el juez se abstiene de aplicar la excepciéon de inconstitucionalidad®.
Se trata de la aplicacién de normas abiertamente inconstitucionales®, o cuando
al ser aplicadas al caso concreto se vulneran derechos fundamentales, razén por
lo que debe ser igualmente inaplicada®.

(xi) Cuando la providencia incurre en incongruencia entre los fundamentos
juridicos y la decisién. Esta situacion se configura cuando la resolucion del juez
no corresponde con las motivaciones expuestas en la providencia®.

Adicionalmente, esta Corte ha sefialado®” que una autoridad judicial puede
incurrir en un defecto sustantivo por interpretacion irrazonable® en, al menos,
dos hipétesis: (i) cuando le otorga a la disposicion juridica un sentido y alcance
que esta no tiene (contraevidente —interpretacién contra legem-), o de manera
injustificada para los intereses legitimos de una de las partes®; y (ii) cuando le
confiere a la disposicion infraconstitucional una interpretacion que en principio
resulta formalmente posible a partir de las varias opciones que ofrece, pero que
en realidad contraviene postulados de rango constitucional o conduce a
resultados desproporcionados, sacando la decisiéon del marco de la juridicidad y
de la hermenéutica juridica aceptable*® 41,

2.6.2. Defecto factico

58. Esta Sala en decision del 12 de noviembre del 201542, precis6 los alcances
y requisitos que deben atenderse al momento de alegarse la ocurrencia de un
defecto factico en una providencia judicial, los cuales son traidos a colacién en
la presente decision:

59. Los eventos de configuracion del defecto factico son: i) omision de decretar
o practicar pruebas indispensables para fallar el asunto; ii) desconocimiento del
acervo probatorio determinante para identificar la veracidad de los hechos
alegados por las partes; iii) valoracion irracional o arbitraria de las pruebas
aportadas; y iv) dictar sentencia con fundamento en pruebas obtenidas con
violaciéon del debido proceso, los cuales tienen las siguientes caracteristicas:

83 En la Sentencia T-808 de 2007, se expuso que “en cualquiera de estos casos debe estarse
frente a un desconocimiento claro y ostensible de la normatividad aplicable al caso concreto, de
manera que la desconexién entre la voluntad del ordenamiento y la del funcionario judicial sea
notoria y no tenga respaldo en el margen de autonomia e independencia que la Constitucion le
reconoce a los jueces (Art. 230 C.P.). Debe recordarse, ademas, que el amparo constitucional
en estos casos no puede tener por objeto lograr interpretaciones mas favorables para quien
tutela, sino exclusivamente, proteger los derechos fundamentales de quien queda sujeto a una
providencia que se ha apartado de lo dispuesto por el ordenamiento juridico”».

34 Corte Constitucional, Sentencias T-572 de 1994 y SU-159 de 2002.

35 Corte Constitucional, Sentencias T-572 de 1994, SU-172 de 2000 y SU-174 de 2007».

36 Corte Constitucional, Sentencia T-100 de 1998.

87 Corte Constitucional, Sentencia T-1095 de 2012.

38 Corte Constitucional, Sentencias T-1101 de 2005 y T-051 de 2009.

39 Corte Constitucional, Sentencias T-765 de 1998, T-001 de 1999 y T-462 de 2003.

40 Corte Constitucional, Sentencias T-079 de 1993 y T-066 de 2009.

41 Cursiva del texto original.

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta Sentencia del
12.11.15., M.P. Lucy Jeannette BermUdez Bermidez, Rad. No. 11001-03-15-000-2015-01471-
01.
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Evento Caracteristicas

Se da cuando la parte, con el fin de probar los hechos
gue alega, solicité al juez el decreto de una prueba
relevante para resolver el problema juridico sometido
a consideracion, y ésta fue negada; ello sin
desconocer la facultad del juez ordinario de negar
pruebas que no atiendan los requisitos de
conducencia, pertinencia e idoneidad. Asi las cosas,
es importante considerar que no toda negativa a un
decreto de pruebas abre la posibilidad a la
configuracion del defecto, ya que éste procedera
cuando se rechace el decreto y practica de la prueba
qgue, solicitada oportunamente, no cumpla con los
parametros arriba sefalados.

Omision de
decreto y
practica de
pruebas

indispensables
para fallar el

asunto .
De esta manera, se requiere que la parte:

a) ldentifique el elemento probatorio que solicitd

b) Demuestre que lo solicitdé en oportunidad legal

c) Exponga las razones por las cuales la prueba
solicitada era conducente, pertinente o idénea.

d) Sefale de manera razonada la razén por la cual,
de haberse decretado la prueba, el sentido de la
decision hubiere sido otro.

Se presenta cuando, obrando los elementos de

convicciéon en el expediente, y estos resultan

decisivos frente a los hechos que se pretenden
probar, éstos no son tenidos en cuenta por el fallador
ordinario. En este punto, se requiere que, de forma
especifica, se concrete en el escrito de amparo,

Desconocimiento cuales pruebas, aportadas oportuna y legalmente,

del acervo | fueron desconocidas por el juez.

probatorio

determinante para | Asilas cosas, se configura siempre que el interesado:

identificar la
veracidad de los a) ldentifique los elementos de prueba no valorados
hechos alegados por el juez.

por las partes b) Demuestre que estos fueron aportados en forma
legal y oportunamente al proceso

c) Sefale las razones por las cuales eran
relevantes para la decision

d) Precise, razonadamente, la incidencia de estos
para variar el sentido del fallo.

Valoracion Procede cuando, a la luz de los postulados de la sana
irracional 0 critica, la apreciacion efectuada por el fallador
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Evento Caracteristicas
arbitraria de las resulta manifiestamente equivocada o arbitraria, y
pruebas por ello, el peso otorgado a la prueba se entiende
aportadas alterado.

Se requiere entonces que la parte:

a) Precise cual o cuales de las pruebas fueron
objeto de indebida valoracion por el juez

b) ldentifique la razon del por qué, en cada caso en
particular, la consideracion del operador judicial
se aleja de las reglas de la logica, la experiencia
y la sana critica.

El segundo de los elementos senalados resulta
de vital importancia, pues es claro que un
sencillo desacuerdo en relacion con la
conclusién a la cual arrib6 el juez de instancia,
en ninguna manera puede ser razbn para
ordenar el amparo constitucional por este
aspecto. Aceptar lo contrario, implicaria una
sustitucién arbitraria del juez natural.

c) Refiera la incidencia de la prueba en el fallo
atacado

Refiere al supuesto cuando el fallador de instancia
decide el asunto con base en pruebas que no
observaron los requisitos legales para su produccién
o introduccion al proceso. Asi las cosas, el juez no
ignora la prueba ni se equivoca en su apreciacion,
pero yerra al haberla tenido en cuenta para decidir el
problema juridico que le fue planteado, al ser ésta

Dictar sentencia .
una prueba que desconoce el debido proceso de las

con fundamento

artes.
en pruebas P
obtenidas con : .
: ., Para su configuracion corresponde:
violacion del

debido proceso ~ : .
P a) Sefalar con claridad los elementos probatorios

aportados con violacion al articulo 29
constitucional.

b) Exponer las razones que sustentan dicha
vulneracion.

c) Demostrar que estos elementos de conviccion
fueron el sustento de la decision.
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60. Como se ve en los elementos sefialados, la parte accionante debe precisar
en su escrito el cargo que plantea, para demostrar no solo la configuracion del
defecto, sino también, su incidencia en la decision judicial.

61. Lo anterior se suma a la exigencia de una carga argumentativa razonable
para lograr la prosperidad del cargo, toda vez que, en el caso de una tutela
contra una providencia judicial, estdn en juego valores importantes para el
ordenamiento juridico, como lo son la cosa juzgada, los derechos de terceros, la
seguridad, la buena fe y los derivados de los articulos 1, 2, 4, 5y 6 de la
Constitucion Politica.

62. Asimismo, debe ser cuidadoso el interesado al formular el cargo, en la
medida en que los supuestos de hecho hasta aqui mencionados se excluyen
entre si, de tal manera que no sera posible alegar uno y otro respecto de una
misma prueba, como suele ocurrir, pues ademas de ser desacertado, genera
confusion.

2.6.3. Caso concreto

63. Teniendo en cuenta que tanto el presunto desconocimiento del articulo 16
del Decreto 758 de 1990 como la omision factica propuesta, se dirigen a
cuestionar la sentencia del 30 de junio de 2021 que revocd el fallo que habia
accedido a las pretensiones, porque a juicio de la parte actora le corresponde al
Departamento de Santander asumir el pago de la diferencia que resulta entre
las pensiones reconocidas en las Resoluciones N.° 014254 del 14 de agosto de
2014 y GNR274184 del 1 de agosto de 2014, en virtud de la figura de la
compartibilidad, se procedera al estudio de estos cargos de forma conjunta.

64. Siguiendo el hilo de los hechos narrados en los antecedentes de este
proveido, se tiene que estos son los actos administrativos sobre los que versa
la controversia:

- Resolucion N.° 014254 del 14 de agosto de 2014, en la que la Secretaria
General del Departamento de Santander, dando cumplimiento a las
sentencias dictadas dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento
del derecho de radicado N.° 2006-03198-00/1, reliquidé la pensién de
jubilacion de la sefiora Bertilda Correa con base en el 75% de todos los
factores salariales devengados en su ultimo afio de servicios. La cuantia
alli dispuesta para el afio 2014 fue de 2.355.856.

- Resolucion N.° GNR 274184 del 1 de agosto de 2014, en la que se
revoco la Resolucion N.° 24535 del 23 de enero de 2014 que nego el
reconocimiento de una pensién de jubilacién a favor de la sefiora Bertilda
Correa, y en su lugar, le concedi6 una pensiéon vitalicia de vejez
compartida a la actora, con valor de la mesada indexada a 2014 de
1.056.020.
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- Resolucion N.° 016144 del 10 de septiembre de 2014, en la que se
dispuso:

ARTICULO PRIMERO: Modifiquense los ARTICULOS PRIMERO Y SEGUNDO
de la parte resolutiva de la resolucion N.° 014254 de 14 de agosto de 2014, asi:

PRIMERO: con el fin de dar cumplimiento al fallo proferido por el Honorable
Tribunal Administrativo de Santander y confirmado por el Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo se dispone RETIRAR DE NOMINA de
pensionados de la E.S.E. Hospital Santo Domingo de Mélaga en liquidacion —
Fondo Territorial de pensiones de Santander — a BERTILDA CORREA DE
JAIMES (...) quien devenga pensién de jubilacion convencional compartida con
COLPENSIONES, de conformidad con lo dispuesto en la pare considerativa...

65. Ahora bien, en el fallo debatido, se estudié la legalidad de la Resolucion N.°
016144 del 10 de septiembre de 2014 vy las que despacharon
desfavorablemente los recursos de reposicion y queja presentados contra el
primero de estos actos administrativos, por la accionante.

66. En esa oportunidad, la autoridad judicial accionada consideré que la sefiora
Bertilda Correa no podia devengar a la vez la pension reconocida por la E.S.E.
Hospital Santo Domingo de Malaga y aquella concedida por Colpensiones,
dado que ambas cubrian la misma contingencia. Asimismo, dispuso que lo que
le concernia entonces era determinar los efectos de las sentencias de primera y
segunda instancia dictadas dentro del proceso 2006-03198-00/1 en lo atinente a
la compartibilidad, porque el Departamento de Santander retir6 de su nébmina de
pensionados a la accionante con el argumento de que Colpensiones le
reconocié la pension de vejez y no quedaba a su cargo la cancelacion de
ningun saldo, dado que el monto concedido por esta entidad no era inferior al
que se le otorgd en la Resolucién N.° 014254 del 14 de agosto de 2014. Al
respecto concluyé que:

el reconocimiento de la pension de vejez realizado por COLPENSIONES
mediante la Resolucion GNR 274184 del 01 de agosto de 2014, implica para el
DEPARTAMENTO DE SANTANDER la exclusién del reconocimiento pensional
gue tenia a cargo en favor de la sefiora BERTILDA CORREA DE JAIMES y
también, porque la pension reconocida por COLPENSIONES no resulta inferior
a la otorgada por el empleador.

67. Descendiendo al desarrollo de los cargos propuestos, se estima pertinente
transcribir lo fijado en el articulo 16 del Decreto 758 de 1990:

Articulo 16. Compartibilidad de las pensiones legales de jubilacion. Los
trabajadores que al iniciarse la obligacibn de asegurarse en el Instituto de
Seguros Sociales contra los riesgos de invalidez, vejez y muerte, lleven 10 afios
0 mas de servicios continuos o discontinuos en una misma empresa de capital de
ochocientos mil pesos ($ 800.000.00) moneda corriente o superior, ingresaran al
seguro obligatorio como afiliados para el riesgo de invalidez, vejez y muerte. Al
cumplirse el tiempo de servicios y la edad exigidos por la ley para las pensiones
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plenas o especiales en ella consagradas, podran exigir la jubilacién a cargo del
patrono y éste estard obligado a pagar dicha pensién de jubilacién, pero el
patrono continuara cotizando en este sequro hasta cuando el trabajador cumpla
con los requisitos minimos_exigidos por el Instituto para otorgar la pensién de
vejez, y en este momento, el Instituto procedera a cubrir dicha pensién, siendo de
cuenta del patrono _Unicamente el mayor valor, si lo _hubiere, entre la pension
otorgada por el Instituto y la que venia cubriendo al pensionado. (énfasis de la
Sala).

68. Sobre la compartibilidad pensional, la Secciébn Segunda del Consejo de
Estado, como 6rgano de cierre en la materia, ha manifestado que?*3:

Se trata de la figura mediante la cual se permite a los empleadores que tienen a
su cargo el reconocimiento de pensiones, compartir su pago con el extinguido
Instituto de Seguros Sociales, siempre y cuando coticen durante el tiempo exigido
para que el trabajador cumpla los requisitos para acceder a la pension legal, en
cuyo momento la referida entidad asumira su pago y el empleador quedara a
cargo de las diferencias, en caso de que ellas existieren. (énfasis de la Sala).

69. Acerca del tema, la Corte Constitucional en el fallo de tutela T-438 de 2010
aclaro lo siguiente:

La compartibilidad pensional consiste en la proteccién que se otorga al monto del
ingreso pensional del jubilado, cuando el mismo cumple con todos los requisitos
para acceder al pago de la pension vitalicia de vejez, por parte de la entidad
administradora de tales recursos. Lo anterior ocurre, por ejemplo, cuando la
entidad en la cual se encuentra laborando el trabajador prevé condiciones mas
favorables para acceder a la pensién que la prescritas para la generalidad de los
trabajadores. En tales circunstancias, la empresa empleadora asume el pago de
las mesadas hasta tanto el empleado cumpla la edad y el tiempo de cotizacion
exigidos por la ley para todas las personas**”4°

Ahora bien, una vez el Instituto de Seguros Sociales reconoce la pension de
vejez al trabajador por hallar acreditados los requisitos legales exigidos para tal
fin, el empleador quedara relevado de seguir cancelando la pensiéon de
jubilacién si no hay un mayor valor que cancelar entre la mesada pensional
reconocida por el ISSy la que venia pagando la Empresa o Entidad. (negrilla
de la Sala)

43 Ver las sentencias proferidas dentro de los radicados: 08001-23-33-000-2014-00318-01 del
25 de septiembre de 2020 y 19001-23-33-000-2013-00357-0 del 12 de septiembre de 2019.

44 La Corte Constitucional ha entendido que “se encuentran en la hip6tesis de compartibilidad
pensional solamente aquellos “trabajadores que a la fecha en que el Instituto haya comenzado
a cubrir el riesgo de vejez retnan los siguientes requisitos: 1) Diez o mas afios de labranza, 2)
Tiempo y edad requeridos para la pensién de jubilacién, y 3) Seguir cotizando a los seguros
hasta cumplir con los requisitos minimos exigidos por su normatividad para otorgar la pension
de vejez. “... y por lo tanto solamente serian estos trabajadores los acreedores de la obligacion
pensional integra y total a cargo del empleador "hasta tanto el Instituto de Seguridad Social, de
acuerdo a su reglamentacion, reconozca y empiece a pagar la de vejez” sentencia T-462 de
2003”

45 Corte Constitucional, sentencia de tutela T-167 del 26 de febrero de 2004. M. P. Eduardo
Montealegre Lynnet.
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70. El alto tribunal constitucional explic6*® que existen las figuras de la
compartibilidad y la no compartibilidad en materia pensional. La segunda de
estas, opera cuando el empleador le reconoce una pension al trabajador que
puede ser la de jubilacién, una convencional o una extralegal, pero le sigue
cancelando los aportes a seguridad social, para que una vez el empleado
cumpla con los requisitos de ley, el I.S.S. (hoy Colpensiones) le reconozca la
pension de vejez. Al no ser compartida la prestacion, el pensionado devenga las
dos prestaciones, es decir, que son compatibles.

71. En cuanto a la compartibilidad, como su nombre lo indica, se trata de
pensiones que no son compatibles, es decir que no se pueden percibir las dos a
la vez, pero se complementan. En estos casos, el empleador le reconoce al
trabajador una pensién, que también puede ser de jubilacion, convencional y
extralegal, pero le sigue cancelando los aportes a seguridad social para que se
pensione en cuanto cumpla los requisitos de ley. Una vez ello ocurre y
Colpensiones concede la prestacion, esta entidad libera al empleador de
cancelar la mesada, con la salvedad que si la pension otorgada por el
empleador es superior a la de Colpensiones, este le debe pagar al empleado el
valor de la diferencia que resulte.

72. Se tiene entonces, que la tesis de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado y la expuesta de la Corte Constitucional en las citadas sentencias, se
acompasan con el articulo 16 del Decreto 758 de 1990, en cuanto a que, en
virtud de la compartibilidad una vez Colpensiones reconoce la pensién por vejez
el empleador se subroga de pagar la pension. No obstante, si el monto que
cancelaba el empleador es superior al concedido por la entidad publica, el
primero debe pagarle al trabajador la diferencia resultante.

73. A partir de las premisas expuestas se advierte que le asiste razon a la
accionante y que hay lugar a tutelar los derechos fundamentales invocados, por
cuanto, si se configura el defecto sustantivo por desconocimiento del articulo 16
del Decreto 758 de 1990. Lo anterior, porque de la comparacion del monto de
las mesadas reconocidas para 2014 Resoluciones 014254 del 14 de agosto de
2014 y GNR 274184 del 1 de agosto del mismo afio hay una diferencia, y es
notablemente menor el monto reconocido por Colpensiones comparado con el
gue le pagaba el Departamento de Santander a la sefiora Bertilda Correa.

74. Lo anterior, dado que el ente territorial referenciado reconoci6 para el 2014
la suma de 2.355.856, mientras que Colpensiones concedio la pension para la
misma fecha en $944.932, con indexacién al 2014 de $1.056.020.

75. Es decir, que el fallo del 30 de junio de 2021 si desconocio lo dispuesto en
el articulo 16 del Decreto 758 de 1990 y la diferencia que resulta de la
comparacion de los dos actos administrativos citados. Pues revocé la sentencia
gue habia accedido a las suplicas de la demanda de nulidad y restablecimiento

46 VVer sentencias T-462 de 2003 y T-167 de 2004 de la Corte Constitucional.
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del derecho impetrada por la parte actora, con fundamento en que el monto de
la pensidn concedida por Colpensiones “no era inferior a la otorgada por el
empleador”, pese a que admitié que la Litis se centraba en determinar si a la luz
de la compartibilidad resultaba ajustado a derecho que el Departamento de
Santander retirara de su nomina de pensionados a la sefiora Bertilda Correa
“‘porque COLPENSIONES reconocio la pension de vejez, sin que quede
pendiente a su cargo reconocimiento de diferencia alguna pues los valores
reconocidos por COLPENSIONES no son inferiores”.

76. Lo expuesto indica que si bien el Tribunal reconoci6 que la tutelante gozaba
de una pensioén de jubilacion compartida, desconocié que existia una diferencia
entre el monto reconocido por Colpensiones y el concedido por el
Departamento de Santander y que era mayor este ultimo. Aunado a que la
tutelante no solicité que se le cancelaran las dos pensiones porque eran
incompatibles.

77. De conformidad con lo arglido, la Sala amparar4d los derechos
fundamentales invocados por la sefiora Bertilda Correa de Jaimes, y en
consecuencia, le ordenara al Tribunal Administrativo de Santander que expida
una sentencia de reemplazo dentro del contencioso de radicado N.° 68001-33-
33-012-2016-00012-01, en el que estudie si a la luz de la figura de la
compartibilidad y de acuerdo con los actos administrativos aportados en la
demanda, le asiste el reconocimiento de la diferencia por parte del
Departamento de Santander.

2.8. Conclusioén

78. Analizados los defectos propuestos, la Sala considera que el Tribunal
Administrativo de Santander al expedir la sentencia del 30 de junio de 2021
incurrié en defecto sustantivo, por desconocimiento del articulo 16 del Decreto
758 de 1990 y factico por omitir la diferencia resultante entre las Resoluciones
014254 del 14 de agosto de 2014 y GNR 274184 del 1 de agosto de 2014. En
consecuencia, dispondra que se profiera una sentencia de reemplazo, dentro de
los treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: Amparar los derechos fundamentales invocados por la sefiora
Bertilda Correa de Jaimes. En consecuencia, ordenar al Tribunal Administrativo
de Santander que dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de este
proveido profiera una nueva sentencia en la que tenga en cuenta lo aqui
expuesto.
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SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes e intervinientes en la forma prevista en el
articulo 30 del Decreto Ley 2591 de 1991.

TERCERO: Si no fuere impugnada dentro del término previsto en el articulo 31
del Decreto 2591 de 1991, REMITIR el presente asunto a la Corte

Constitucional para su eventual, el dia siguiente de su ejecutoria.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

“Este documento fue firmado electronicamente. Usted puede consultar la providencia
oficial con el numero de radicacion en http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081”
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