TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE - No configuración / AUSENCIA DE DEFECTO FÁCTICO / ACTO DE EJECUCIÓN - No susceptible de control jurisdiccional 

Corresponde a este juez constitucional determinar si en el presente caso, la decisión judicial proferida por el Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “A” incurrió en los yerros señalados en el escrito de tutela, estos son defecto fáctico y desconocimiento de precedente. (…) [L]a providencia objeto de debate en el asunto de autos se centró en establecer si las actuaciones enjuiciadas tenían o no la connotación de ser actos de ejecución y luego, dependiendo de lo anterior, si estos eran susceptibles de control judicial, a lo que concluyó que dada la naturaleza (actos de ejecución) no había lugar a que fueran enjuiciados ante la autoridad contenciosa, razón por la cual rechazó el medio de control. (…) [L]a Sección Segunda, Subsección “A” del Consejo de Estado se abstuvo de estudiar el fondo del asunto por considerar que no había lugar a ejercer control de judicialidad respecto de los actos demandados por ser estos de ejecución, lo que implica que no crearon una situación jurídica nueva para el actor, como bien lo concluyó el ad quem accionado. Luego, al sustraerse de realizar un estudio de fondo respecto de la legalidad de los pronunciamientos de la administración, lo lógico era, como sucedió, que no abordara el estudio de los medios prueba arrimados al trámite objeto de tutela, sin que esto implique un yerro fáctico, pues se insiste, el medio de control fue rechazado dada la naturaleza jurídica de los pronunciamientos atacados. En consecuencia, se revocará la sentencia de 18 de octubre de 2018 proferida por el Consejo de Estado, Sección Cuarta que declaró improcedente la solicitud de amparo constitucional para, en su lugar, negar las pretensiones del escrito de tutela, de acuerdo con las consideraciones y argumentos expuestos en precedencia.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN QUINTA

Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Bogotá, D.C., trece (13) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)

Radicación número: 11001-03-15-000-2018-02502-01(AC)
Actor: MARCO TULIO GALARZA IZQUIERDO 

Demandado: COSEJO DE ESTADO, SECCIÓN SEGUNDA, SUBSECCIÓN A Y OTRO

Decide la Sala la impugnación elevada por la parte accionante contra el fallo de 18 de octubre de 2018, mediante el cual la Sección Cuarta del Consejo de Estado declaró improcedente la acción de tutela de la referencia por encontrar que la misma no cumplía con el requisito de procedibilidad relacionado con la relevancia constitucional.

I. ANTECEDENTES

1.1. Solicitud

El señor MARCO TULIO GALARZA IZQUIERDO, actuando a través de apoderado judicial, presentó
 acción de tutela en contra del CONSEJO DE ESTADO, SECCIÓN SEGUNDA, SUBSECCIÓN “A” y el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA, autoridades judiciales que conocieron del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
 que inició contra la Universidad del Valle.

La parte tutelante consideró que con las decisiones de 11 de septiembre de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca y de 1º de marzo de 2018, emitida por el Consejo de Estado Sección Segunda, Subsección “A”, se vulneraron sus derechos fundamentales al debido proceso, de acceso a la administración de justicia, a la seguridad social y a la vida digna.
1.2. Hechos

La petición de amparo se fundamentó en los siguientes supuestos fácticos que la Sala sintetiza así:

1.2.1. Mediante Resoluciones No. 1289 del 24 de junio de 1996 y 1011 del 29 de julio de 1999, la Universidad del Valle reconoció al actor pensión de jubilación, lo anterior con fundamento en el artículo 2º  de la Resolución 260 de 1976 proferida por el Consejo Directivo de dicha institución académica. 

1.2.2. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
, la universidad solicitó desvirtuar la legalidad de los actos arriba mencionados. A título de restablecimiento del derecho, planteó que se ordenara reliquidar la pensión del actor conforme con lo establecido en la Ley 100 de 1993.

1.2.3. El trámite judicial correspondió en primera instancia al Juzgado 10º Administrativo de Santiago de Cali, que con sentencia del 13 de julio de 2007, declaró la nulidad de los actos demandados, al tiempo que dispuso que el actor tenía derecho a una pensión de jubilación mensual pagadera desde el 15 de marzo de 2000, “fecha en que cumplió la edad legal que establece la ley teniendo en cuenta el tope de los 20 salarios mínimos legales establecidos en la ley, sin incluir la doceava parte de las primas de navidad y vacaciones, y liquidándola con el 75% del salario devengado”. 

Lo anterior al considerar que le asistía el derecho al régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con la Ley 33 de 1985, normas que en su criterio no podían ser contravenidas por el régimen pensional interno establecido por la universidad del Valle.  

1.2.4. Inconforme con lo anterior el accionante presentó recurso de apelación, alegando, a groso modo, que la competencia para dirimir la controversia planteada le asistía a la jurisdicción ordinaria y no a la contenciosa. La alzada fue decidida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que con fallo de 18 de agosto de 2009, confirmó la decisión objeto de estudio al considerar que por tratarse de un régimen pensional anterior al fijado en la Ley 100 de 1993, la competencia era de la jurisdicción Contenciosa Administrativa.

1.2.5. Como consecuencia de las decisiones judiciales arriba mencionadas, la universidad del Valle, mediante Resolución 2660 del 30 de septiembre de 2013, reconoció pensión a favor del señor Marco Tulio Galarza Izquierdo a partir del 15 de mayo de 2000.

1.2.6. Luego de agotar en debida forma el procedimiento administrativo, el tutelante presentó demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la universidad del Valle, con el fin de obtener la nulidad de la Resolución 2660 de 2013. A título de restablecimiento del derecho, solicitó que se reliquidara la pensión en la misma forma como lo había reconocido dicha institución académica antes de instaurarse la acción de lesividad.  

1.2.7. El proceso judicial
 correspondió en primera instancia al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, el cual con proveído de 11 de septiembre de 2015, rechazó la demanda, al considerar que los actos demandados no establecieron para el actor una situación nueva, puesto que estos se ajustaron al cumplimiento y pago de la pensión conforme lo ordenó el fallo del 18 de agosto de 2009, emitido por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.

1.2.8. El señor Galarza Izquierdo presentó apelación contra el anterior pronunciamiento, recurso que fue decidido por el Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “A”, mediante auto del 1° de marzo de 2018, en el sentido de confirmar la decisión objeto de alzada.

Lo anterior argumentando que los actos demandados eran de ejecución, pues no contenían una situación jurídica nueva susceptible de control jurisdiccional, si se tiene en cuenta que sólo se limitaron a dar cumplimiento a las órdenes impartidas por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante sentencia de segunda instancia proferida el 18 de agosto de 2009.

1.3. Sustento de la vulneración 

En criterio del tutelante, a través de las providencias cuestionadas se vulneraron sus derechos fundamentales al debido proceso, de acceso a la administración de justicia, a la seguridad social y a la vida digna, pues las decisiones proferidas por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca y el Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “A”, incurrieron en defecto fáctico y desconocimiento del precedente.
1.3.1. En cuanto al desconocimiento de precedente alegó que las autoridades judiciales accionadas desconocieron las sentencias que se relacionaban a continuación, proferidas por la Sección Segunda de esta Corporación y en las cuales establecen que las situaciones jurídicas consolidas son inmodificables.

(i) Providencia de 17 abril de 2013, rad. 1710-2012.

(ii) Fallo de 29 de septiembre de 2011, rad. 2434-10.

(iii) Proveído de 1° de marzo de 2018, rad. 2812-2017

Manifestó que los accionados no tuvieron presente que la pensión reconocida en su favor por la Universidad del Valle, mediante las Resoluciones 1.289 del 24 de junio de 1996 y 1.011 del 29 de julio de 1999, constituyen una situación jurídica consolidada y, por lo tanto, no había lugar a modificarla.

1.3.2. En relación con el defecto fáctico alegó los jueces contenciosos accionados “no analizaron las pruebas documentales contenidas en las resoluciones y las modificaciones realizadas por la Universidad del Valle”.

Manifestó que el acto de ejecución permitió el ejercicio de la vía gubernativa, pues dispuso que contra este procedía el recurso de reposición. Que, incluso, con ocasión del recurso de reposición, la Universidad del Valle adicionó un tiempo de servicios de 720 días, para reconocer un total de 28 años, 7 meses y 29 días, equivalentes a 9.599 días, tiempo que también había sido reconocido por la Resolución 1.011 del 29 de julio de 1999, pese a que la sentencia que declaró la nulidad de esa resolución y ordenó reliquidar la pensión, solo había reconocido un tiempo de 22 años, 7 meses y 29 días; lo que demuestra que no se trata de un acto de mera ejecución, sino de un verdadero acto administrativo, razón por la cual era susceptible de control judicial.

1.4. Pretensiones

De la lectura del escrito de tutela, se tiene que la parte actora elevó las siguientes pretensiones:

“1.
Se declaren violentado los derechos fundamentales de mi representado el señor MARCO TULIO GALARZA IZQUIERDO al debido proceso, a la seguridad social, a una vida digna, al acceso a la administración de justicia, a la vía de hecho, por haberse configurado causales de procedibilidad de la acción de tutela, como son, desconocimiento del precedente y defecto fáctico.

2.
Se proceda a la protección de los derechos del actor, el señor MARCO TULIO GALARZA IZQUIERDO, y se revoque la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial del Valle (sic), expedida el 18 de agosto de 2009 en el proceso radicado 2003-2140 y en su lugar se declare la nulidad de los actos administrativos No. DRH-1275-2006 de septiembre 27 de 2.009, Resolución de Rectoría No. 2660 de septiembre 30 de 2013, Resolución 2448 del 18 de Junio de 2.014 expedidos por la UNIVERSIDAD DEL VALLE, ordenándoles volver las cosas al estado en el que se encontraba antes de la expedición de las mismas, esto es a dar cumplimiento a la resolución No. 1289 de Junio 24 de 1996 y Resolución 1.011 de julio 29 de 1.999 y pagar la mesada pensional en la cuantía y monto establecidos desde el momento de su modificación, con los intereses de ley por el perjuicio causado a mi representado, es decir, aplicando la resolución 260 de 1976 y aplicar una tasa de reemplazo del 100% del último salario y con doceava parte de la primas.

3. De forma subsidiaria ordene al Consejo de Estado Sección Segunda Subsección A, revocar el auto del 1 de marzo de 2018 que se dictó en el proceso 2014 1233 y ordene la admisión y estudio de la demanda”.

1.5. Trámite en primera instancia y contestaciones de la demanda

Con auto de 3 de agosto de 2018 (fl. 38) la Sección Cuarta de esta Corporación admitió la acción de tutela de la referencia. Como consecuencia de lo anterior, ordenó notificar como accionados a la Sección Segunda, Subsección “A” del Consejo de Estado y a los Magistrados del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.

A su vez, dispuso vincular al presente trámite constitucional a la Universidad del Valle en calidad de terceros con interés en las resultas del proceso.

1.6. Contestaciones

1.6.1. Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección A

Actuando a través del Magistrado ponente de la providencia de segunda instancia cuestionada en el asunto de autos, rindió el informe requerido solicitando se negaran las pretensiones de amparo.

Manifestó que la decisión adoptada se profirió con fundamento en el precedente vigente al interior de la Sección Segunda del Consejo de Estado sobre la imposibilidad de control judicial de los actos de ejecución.

Informó que luego de analizados los supuestos fáticos que rodearon el caso objeto de estudio, concluyó que los actos acusados no contenían una nueva situación jurídica susceptible de control ante la jurisdicción de lo contencioso, ello toda vez que lo pretendido por el actor era que se reliquidara la pensión de jubilación de acuerdo con lo estipulado en la Ley 6 de 1945 y la Resolución 260 de 1976 como solicitud principal, o en atención a régimen de transición como subsidiaria, lo que en realidad se traduce en la pretensión de reabrir el debate que ya fue objeto de discusión judicial en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 2003-02140. 

Por último reiteró que lo pretendido por el tutelante en el proceso judicial objeto de censura era que se reliquidara la pensión que devenga en los mismo términos como lo reconocieron las Resoluciones 1289 de 1996 y 1011 de 1999, anuladas por la autoridad judicial competente.

1.6.2. El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, así como la Universidad del Cauca, pese a que fueron debidamente notificados, guardaron silencio.

1.7. Sentencia de primera instancia

La Sección Cuarta del Consejo de Estado, mediante sentencia proferida el 18 de octubre de 2018, declaró improcedente la petición de tutela de la referencia por considerar que la misma no superó el estudio de los requisitos de procedibilidad adjetiva de la acción, en concreto, el de relevancia constitucional. Al respecto expuso.

“2.6. Queda claro, entonces, que los argumentos propuestos por el demandante, que se repite, son los mismos que propuso en la acción de tutela ya fueron resueltos por el Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección A, en cuanto concluyó que el acto demandado no tenía control jurisdiccional y que, en realidad, lo pretendido por el actor es reabrir un debate que ya fue objeto de discusión por vía jurisdiccional a través del proceso N°. 2003-2140. Por lo tanto, el juez de tutela no puede volver a pronunciarse, so pena de convertir a la acción de tutela en una instancia adicional del proceso ordinario. 

2.7. Conforme a lo anterior, la solicitud de amparo no cumple el requisito general de la relevancia constitucional y, por tanto, según la metodología anunciada, corresponde a la Sala declarar improcedente la acción de tutela presentada por el señor Marco Tulio Galarza Izquierdo”.

Con fundamento en lo expuesto el a quo consideró que no había lugar a realizar un estudio de fondo de la petición de autos, toda vez que lo pretendido por la parte actora era reabrir el debate propio del juez natural.

1.8. Impugnación

En desacuerdo con lo decidido por el juez a quo de tutela, la parte accionante presentó, dentro de la oportunidad legal establecida para tal fin
, recurso de alzada.

Expuso que el escrito de amparo tiene relevancia constitucional toda vez que lo que se pretende es la protección de sus garantías fundamentales, luego, bajo ese entendido deberá tenerse por superado dicho requisito de procedibilidad.

Respecto del fondo del asunto reiteró los argumentos expuestos en el libelo introductorio del trámite objeto de estudio.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Sala es competente para asumir el conocimiento de la impugnación presentada por la parte accionante, según lo establecido por el Decreto No. 2591 de 1991
, el artículo 2.2.3.1.2.1 del Decreto No. 1983 de 2017
 y por el artículo 2º del Acuerdo 55 de 2003
 de la Sala Plena del Consejo de Estado.

2. Asunto bajo análisis

De acuerdo con los antecedentes de la acción constitucional, el fallo de tutela de primera instancia y los argumentos y consideraciones expuestos en la impugnación, corresponde a la Sala determinar si la decisión recurrida debe confirmarse, modificarse o revocarse, para lo cual se analizará:

(i) Si la petición de tutela de la referencia supera con satisfacción el estudio de los requisitos de procedibilidad adjetiva de la acción y luego, de ser el caso,

(ii) Si con ocasión de las providencias proferidas el 11 de septiembre de 2015 y el 1º de marzo de 2018, El Tribunal Administrativo del Valle  y el Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “A”, respectivamente, incurrieron en los defectos señalados dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por el señor Galarza Izquierdo contra la Universidad del Valle.

Para resolver este problema, se analizarán los siguientes aspectos: (i) el criterio de la Sala sobre procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial; (ii) los requisitos de procedibilidad adjetiva de la acción de tutela de la referencia y de encontrarlos superados; (iii) análisis del caso concreto.

3. Generalidades de la acción de tutela contra providencias judiciales

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia de 31 de julio de 2012
, unificó la diversidad de criterios que la Corporación tenía sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales
, y en ella concluyó: 

“…si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la acción de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que la componen, antes y después del pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha acción constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneración de derechos constitucionales fundamentales, de ahí que se modifique tal criterio radical y se admita, como se hace en esta providencia, que debe acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales que resulten violatorias de tales derechos, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento Jurisprudencialmente.”
 (Negrilla fuera de texto).

Conforme al anterior precedente, es claro que la Corporación ha modificado su criterio sobre la procedencia de la acción de tutela y, en consecuencia, conforme a él, es necesario estudiar las acciones de tutela que se presenten contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran algún derecho fundamental, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento por la jurisprudencia, como expresamente lo indica la decisión de unificación.

Así, para la Sala ahora es importante precisar bajo qué parámetros se hará ese estudio, pues la sentencia de unificación se refirió a los “…fijados hasta el momento jurisprudencialmente…”. 
En efecto, sabido es que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la protección de derechos fundamentales como lo señala el artículo 86 constitucional y, por ende, la procedencia de esta acción constitucional contra providencia judicial no puede ser ajena a esas características.

La Corte Constitucional se ha referido en forma amplia
 a unos requisitos generales y otros específicos de procedencia de la acción de tutela, sin distinguir cuáles dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo -procedencia sustantiva- y cuáles impiden efectivamente adentrarnos en el fondo del asunto -procedencia adjetiva-.

En ese orden, primero se verificará que la solicitud de tutela cumpla unos presupuestos generales de procedibilidad. Estos requisitos son: i) que no se trate de tutela contra tutela; ii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idóneos y eficaces para la protección del derecho que se dice vulnerado; y iii) inmediatez, cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la Sección declarará improcedente el amparo solicitado y no entrará a analizar el fondo del asunto.

Por el contrario, cumplidos esos parámetros, corresponderá a la Sala adentrarse en la materia objeto del amparo, a partir de los argumentos expuestos en la solicitud y de los derechos fundamentales que se afirmen vulnerados, en donde para la prosperidad o negación del amparo impetrado, se requerirá: i) que la causa, motivo o razón a la que se atribuya la transgresión sea de tal entidad que incida directamente en el sentido de la decisión y ii) que la acción no intente reabrir el debate de instancia.

Huelga manifestar que esta acción constitucional 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.

4. Análisis sobre los requisitos de procedibilidad de la acción
Para la Sala resulta necesario precisar que pese a que el a quo declaró improcedente la solicitud de amparo presentada por el señor Galarza Izquierdo, en tanto consideró que no se cumplió con el requisito de relevancia constitucional, en criterio de esta Sección toda tutela contra providencia judicial lleva implícito la eventual vulneración de un derecho fundamental y por tanto el estudio de dicha figura resulta irrelevante. En este orden, la Sala analizará si la presente acción cumple con los siguientes requisitos i) que no se trate de tutela contra tutela, ii) la inmediatez y iii) la subsidiariedad, es decir, el agotamiento de los recursos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idóneos y eficaces para la protección de los derechos que se dicen vulnerados. Por lo anterior, se verificará en esta instancia, los requisitos en mención.

4.1. No existe reparo, en el proceso de la referencia, en cuanto al juicio de procedibilidad en relación con el primero de los requisitos, esto es, que en principio no se trate de tutela contra decisión de tutela, ya que la providencia que se ataca fue dictada dentro de proceso de nulidad y establecimiento del derecho iniciado por el accionante contra la Universidad del Valle.

4.2. Frente al estudio del segundo de los requisitos, el de la inmediatez, se observa que la providencia que puso fin al proceso ordinario fue proferida el 1º de marzo de 2018, mientras que la acción de tutela fue presentada el 25 de julio de 2018
, por lo que sin que sea necesario precisar la fecha en que cobró ejecutoria dicha providencia, se cumple con el requisito, en tanto se trata de un término razonable para acudir al juez constitucional. 
4.3. Respecto a la subsidiaridad, se tiene que la parte accionante no cuenta con otro medio de defensa judicial distinto a la tutela para conjurar la eventual transgresión que la aludida decisión pudiera irrogarle a sus derechos fundamentales. 

5. Caso en concreto

En primer lugar, resulta necesario indicar que el estudio de constitucionalidad que se emprende se centrará, exclusivamente, en la providencia proferida por el el Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “A” el 1º de marzo de 2018. Ello, por cuanto se trata de la decisión que pone término al medio de control impetrado por el tutelante contra la Universidad el Valle, por lo que se constituye, en definitiva, en la posible actuación vulneratoria de los derechos fundamentales reclamados por el accionante.

Cumplidos los requisitos de procedibilidad, corresponde a este juez constitucional determinar si en el presente caso, la decisión judicial proferida por el Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “A” incurrió en los yerros señalados en el escrito de tutela, estos son defecto fáctico y desconocimiento de precedente.

5.1. Relativo al desconocimiento de precedente es importante resaltar que la Corte Constitucional sostuvo lo siguiente
:

«El precedente debe ser anterior a la decisión en la que se pretende aplicar y, además, debe presentarse una semejanza de problemas jurídicos, escenarios fácticos y normativos». 

Adicionalmente, debe señalarse que esta Sección en reiterados pronunciamientos ha indicado que el concepto de precedente hace referencia a la regla de derecho determinante del sentido de la decisión y su contenido específico, es decir, la ratio decidendi, la cual no está atada al número de decisiones, dado que solo basta una providencia en donde se especifique una regla o subregla de derecho.

Asimismo, se ha destacado que el carácter vinculante de las reglas o subreglas de derecho creadas por las Altas Cortes, encuentra su fundamento en la jerarquía del juez, a sus funciones asignadas por la norma superior y a la garantía de los principios de igualdad y seguridad jurídica, así como, en la coherencia del ordenamiento jurídico.

Descendiendo al caso concreto, se observa que el accionante en el escrito de tutela alegó como desconocidos las sentencias que se mencionan a continuación, proferidas todas por esta Corporación, a saber: (i) providencia de 17 abril de 2013, radicado interno No. 1710-2012, (ii) fallo de 29 de septiembre de 2011, radicado interno No. 2434-10 y (iii) proveído de 1° de marzo de 2018, radicado interno No. 2812-2017.

5.1.1. Relativo al desconocimiento del fallo proferido el 17 de abril de 2013 dentro del radicado interno No. 1710-2012 itera este juez constitucional que dicho caso estuvo revestido de supuestos fácticos y jurídicos muy diferentes a los estudiados en el proceso ordinario objeto de censura en el presente trámite constitucional. 

Al respecto, se observa que en el pronunciamiento alegado como desconocido el juez competente planteó el problema jurídico a resolver en los siguientes términos:

“En consecuencia, el problema jurídico gira en torno a determinar si, como lo pretende la entidad demandante, las normas a la luz de las cuales se le reconoció el derecho están amparadas por el artículo 146 de la Ley 100 de 1993 y por tal razón hay lugar a mantener el acto acusado, o si por el contrario, el derecho pensional del señor LUÍS CARLOS HERNÁNDEZ ESQUIAQUI, se rige por las normas generales anteriores a la Ley 100 de 1993 que regulaban el régimen prestacional de los empleados públicos, por encontrarse cobijado por el régimen de transición”.

Por su parte, la autoridad judicial accionada, en el proveído objeto de análisis, presentó como problema jurídico a resolver:

“El problema jurídico a resolver en esta instancia se resume en la siguiente pregunta:

¿Los actos administrativos demandados tienen la connotación de ser actos de ejecución y en ese sentido son considerados como no susceptibles de control judicial por vía del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho?”.

Así pues, de la lectura y comparación de los asuntos resueltos en la sentencia censurada y en la alegada como desatendida, advierte este juez constitucional que tienen diferencias fácticas y jurídicas relevantes, luego las reglas de derecho contenidas en la providencia de 2013, no eran de obligatoria observancia por la autoridad judicial accionada, toda vez que, se repite, ambos casos estaban revestidos de supuestos fácticos y legales bastante lejanos.

Misma conclusión puede predicarse respecto del desconocimiento del proveído de 29 de septiembre de 2011, proferido dentro del radicado interno No. 2434-10, pues en esa oportunidad el problema jurídico planteado por la autoridad judicial de turno se expuso en los siguientes términos:

“El problema jurídico por resolver se contrae a determinar la legalidad de la Resolución No. 000984 de 23 de octubre de 1992, de cara a establecer si el reconocimiento pensional allí efectuado con fundamento en normas convencionales puede protegérsele a la  accionada en virtud de lo dispuesto en el artículo 146 de la Ley 100 de 1993”.

Advierte la Sala que en las sentencias de 29 de septiembre de 2011 y de 17 de abril de 2013 la Sección Segunda del Consejo de Estado estudió la legalidad de actos administrativos que reconocieron derechos pensionales a favor de los interesados en cada trámite, lo anterior bajo los postulados contenidos en el artículo 146 de la ley 100 de 1993.

Por su parte, la providencia objeto de debate en el asunto de autos se centró en establecer si las actuaciones enjuiciadas tenían o no la connotación de ser actos de ejecución y luego, dependiendo de lo anterior, si estos eran susceptibles de control judicial, a lo que concluyó que dada la naturaleza (actos de ejecución) no había lugar a que fueran enjuiciados ante la autoridad contenciosa, razón por la cual rechazó el medio de control.

Con fundamento en lo expuesto en párrafos precedentes el yerro objeto de análisis en el presente acápite no está llamado a prosperar.

5.1.2. En cuanto a la inobservancia de la sentencia proferida el 1º de marzo de 2018, dentro el radicado No. 2010-00986-02 (2434-10), la Sala advierte que no puede predicarse desconocimiento respecto de la misma, toda vez que fue proferida el mismo día que la providencia acusada. Luego, la autoridad judicial accionada no conocía las reglas fijadas en dicho proveído y si estas eran o no aplicables al sub examine, toda vez que, como se resaltó dicha sentencia (la alegada como desconocida) cobró relevancia para el mundo jurídico en idéntica fecha en que se profirió el fallo censurado en el asunto de autos.

5.2. Relativo al defecto fáctico es preciso advertir que esta Sala constitucional, en sentencia de tutela del 12 de noviembre del 2015, dictada dentro del radicado No. 11001-03-15-000-2015-01471-01, estableció lo siguiente:
“El defecto fáctico, como causal específica de procedibilidad en las acciones de tutela contra providencia judicial, se encuentra íntimamente relacionado con las anomalías que se presentan en el curso del proceso, frente a la actividad intelectual que realiza el juzgador en materia de decreto, práctica y valoración probatoria. Tiene asidero en la defensa de una de las tantas garantías que componen el derecho fundamental al debido proceso, como lo es el derecho de defensa y contradicción y la necesidad de que la decisión se funde en los hechos acreditados en el proceso.

Para la Corte Constitucional
, el referido defecto se presenta cuando el juez: (i) omite decretar o practicar las pruebas que resultan indispensables para tomar una decisión, (ii) desconoce, de manera injustificada, el acervo probatorio determinante para identificar la veracidad de los hechos, (iii) valora de manera irracional o arbitraria las pruebas y, (iv) dicta sentencia con fundamento en pruebas obtenidas con violación al debido proceso.

(…)

El segundo supuesto, se presenta cuando el juez, omite considerar elementos probatorios que obran dentro del expediente, y que resultan decisivos para establecer la verdad sobre los hechos materia del proceso.

Es de aclarar que para que proceda el análisis de este cargo no basta con que de manera general la parte interesada señale que la autoridad judicial demandada “no valoró el caudal probatorio” aportado al proceso, como en efecto suele ocurrir, toda vez que el juez constitucional debe tener certeza sobre cuál o cuáles, en específico, fueron las pruebas que, a pesar de haber sido aportadas en oportunidad legal, no fueron valoradas por el operador judicial y los motivos por los cuales, de haber sido valoradas, habría variado la decisión.

Así las cosas, aquí resulta de vital importancia que la parte interesada: a) identifique los elementos probatorios que no fueron valorados por el juez, b) demuestre que los aportó en oportunidad legal y con el cumplimiento de las exigencias legales, c) argumente el por qué éstos resultaban relevantes para la decisión y; d) exponga las razones por las cuales, su análisis, hubiera podido variar el sentido del fallo.

Los dos últimos elementos resultan de vital importancia en la medida en que a pesar de que el fallador debe analizar las pruebas en conjunto, lo cierto es que en muchas ocasiones puede desechar elementos de prueba que no interesan porque no inciden en la resolución del problema jurídico sometido a su consideración y, al no resultar esenciales en la discusión,  no puede hablarse de un defecto esencial que es lo que se exige para que prospere el cargo formulado.”

Descendiendo al caso en concreto, se tiene que los reproches del accionante se fundamentan en que la autoridad judicial accionada no valoró los actos administrativos primigenios que reconocieron pensión en su favor en los años 1996 y 1999. 

No obstante, dicho argumento no tiene validez toda vez que la Sección Segunda, Subsección “A” del Consejo de Estado se abstuvo de estudiar el fondo del asunto por considerar que no había lugar a ejercer control de judicialidad respecto de los actos demandados por ser estos de ejecución, lo que implica que no crearon una situación jurídica nueva para el actor, como bien lo concluyó el ad quem accionado.

Luego, al sustraerse de realizar un estudio de fondo respecto de la legalidad de los pronunciamientos de la administración, lo lógico era, como sucedió, que no abordara el estudio de los medios prueba arrimados al trámite objeto de tutela, sin que esto implique un yerro fáctico, pues se insiste, el medio de control fue rechazado dada la naturaleza jurídica de los pronunciamientos atacados.

En consecuencia, se revocará la sentencia de 18 de octubre de 2018 proferida por el Consejo de Estado, Sección Cuarta que declaró improcedente la solicitud de amparo constitucional para, en su lugar, negar las pretensiones del escrito de tutela, de acuerdo con las consideraciones y argumentos expuestos en precedencia.

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

FALLA:
PRIMERO: REVOCAR la sentencia de 18 de octubre de 2018 proferida por el Consejo de Estado, Sección Cuarta, que declaró improcedente la solicitud de amparo constitucional presentada por MARCO TULIO GALARZA, para en su lugar, NEGAR las pretensiones de amparo de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de este proveído.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes y a los intervinientes en la forma prevista en el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Dentro de los diez (10) días siguientes a la ejecutoria de esta providencia, REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Presidente

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Consejera

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO
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Consejero
� Fl. 1, 25 de julio de 2018.


� Radicado No. 76001-23-33-000-20114-01233


� Radicado No. 2003-02140.


� Radicado No. 76001-23-33-008-2014-01233


� Folios 64 y siguientes 


� “Por el cual se reglamenta la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política”.


� “Por el cual se modifican los artículos 2.2.3.1.2.1, 2.2.3.1.2.4 y 2.2.3.1.2.5 del Decreto 1069 de 2015, Único Reglamentario del sector Justicia y del Derecho, referente a las reglas de reparto de la acción de tutela.


� "Por medio del cual se modifica el reglamento del Consejo de Estado".


� Sala Plena del Consejo de Estado. Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Acción de tutela - Importancia jurídica. Actora: Nery Germania Álvarez Bello. C. P.: María Elizabeth García González. 


� El recuento de esos criterios se encuentra de páginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes reseñado. 


� Ídem.





� Folio 1.


� T- 055 de 2009


� Entre otras, T-267 de 2013, T-117 de 2013, T-781 de 2011, etc.





