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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO
Bogota, D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2018-00982-00

Accionante: EMMA IMELDA ORTEGON RIVERA )
Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA — SECCION
SEGUNDA - SUBSECCION “C”

Asunto: Fallo de primera instancia- Tutela contra providencia judicial

Procede la Sala a resolver la accion de tutela formulada por la sefiora
Emma Imelda Ortegdn Rivera contra el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccion Segunda — Subseccion “C”, de conformidad
con el Decreto 2591 de 1991.

1. ANTECEDENTES
1.1. Solicitud

Mediante escrito radicado el 3 de abril de 2018" ante la Secretaria
General del Consejo de Estado, la sefiora Emma Imelda Ortegon
Rivera, actuando por medio de apoderado judicial, interpuso accién de

tutela para que se amparen sus derechos fundamentales al “(...) DEBIDO
PROCESO, DE CONFIANZA LEGITIMA, VIDA DIGNA, RESPETO A LOS
DERECHOS ADQUIRIDOS, MINIMO VITAL, IGUALDAD, SEGURIDAD SOCIAL y
PROTECCION A LA TERCERA EDAD”.

Tales derechos los considerd vulnerados con ocasidén de la sentencia
dictada el 31 de enero de 2018 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccién Segunda — Subseccion “C”, que revocd la
providencia de 27 de abril de 2016 del Juzgado Veintitrés Administrativo
del Circuito de Bogota, que habia accedido a las pretensiones del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, ejercido por la
accionante, dentro del proceso tramitado bajo el radicado No.11001-33-
35-023-2015-00219-01.

1.2. Hechos

La Sala sintetiza los supuestos facticos de la demanda asi:

1 Ver folios 1 a 21.
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La sefiora Emma Imelda Ortegdn Rivera se desempefié como
Gestor lll, Cédigo 303, Grado 03 de la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN, desde el 22 de junio de 1972 al 28
de febrero de 2011.

Mediante la Resolucion No. 036813 de 11 de agosto de 2009, la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones
reconocié pensién de vejez a favor de la accionante, con el
82.86% del promedio de lo cotizado en los Ultimos 10 afios de
servicios, conforme a lo establecido en la Ley 100 de 1993,
supeditada al retiro del servicio.

A la demandante le fue aceptada la renuncia a través de la
Resolucién No. 00886 de 1° de febrero de 2011, efectiva a partir
del 28 de febrero de ese ario.

Con ocasion de una peticion de reliquidacion pensional formulada
por la tutelante, Colpensiones expidioé la Resoluciéon No. 164001
de 12 de mayo de 2014, acto por medio del cual decidié bajar la
tasa de reemplazo al 82.72% de los ultimos 10 afios de servicios.

La sefiora Ortegdn Rivera interpuso recurso de reposicion, el cual
fue resuelto en el sentido de reliquidar la mesada pensional con el
75% de los factores cotizados durante el Gltimo afio de servicios.
(Resolucion No. GNR240223 de 27 de junio de 2014).

La parte actora promovié demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho en contra de Colpensiones, con el fin de que se
declarara la nulidad de las Resoluciones No. 164001 y No. GNR
240223 y, en consecuencia, se ordenara la reliquidaciéon de la
prestacion en un monto equivalente al 75% de todos los factores
salariales devengados en el Ultimo afio de servicios, de
conformidad con la Ley 33 de 1985 y la sentencia de unificacion
de 4 de agosto de 2010 proferida por el Consejo de Estado.

Mediante sentencia de 27 de abril de 2016, el Juzgado Veintitrés
Administrativo del Circuito de Bogota resolvié acceder a las
pretensiones de la demanda.
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¢ Inconforme con dicha decisién, la parte actora interpuso recurso
de apelacion, el cual fue resuelto por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccion Segunda — Subseccién “C” mediante
sentencia de 31 de enero de 2018, en la que revoco el fallo de
primera instancia y, en su lugar, negé las pretensiones de la
demanda al considerar que la demandante no tiene derecho a la
reliquidacién con la inclusion de todos los factores salariales
percibidos durante su ultimo afio de servicios en aplicacién del
precedente desarrollado por la Corte Constitucional frente al tema
(sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-395 de 2017).

1.3. Fundamentos de la accion

A juicio de la sefiora Ortegdn Rivera, el tribunal accionado vulneré sus

derechos fundamentales al “..) DEBIDO PROCESO, DE CONFIANZA
LEGITIMA, VIDA DIGNA, RESPETO A LOS DERECHOS ADQUIRIDOS, MINIMO
VITAL, IGUALDAD, SEGURIDAD SOCIAL y PROTECCION A LA TERCERA

EDAD”".

Argumentd que la mencionada autoridad judicial incurrié en un defecto
sustantivo por indebida interpretacién del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 y el articulo 1° de la Ley 33 de 1985. Agrego que con la sentencia
censurada hubo un desconocimiento del precedente judicial,
especificamente de la sentencia de unificacién proferida por la Seccién
Segunda del Consejo de Estado el 4 de agosto de 2010 (radicado
numero 2006-07509-01 (0112-09), que, respecto de las pensiones
regidas por la Ley 33 de 1985, establecié que se deben liquidar con la
inclusién de todos los factores salariales devengados por el trabajador
durante el ultimo afo de servicios.

Explicé que la posicidn de la Corte Constitucional no se puede aplicar
de manera retroactiva a quienes previamente habian adquirido su
estatus pensional. Precis6 que las sentencias C-258 de 2013 y SU-230
de 2015 no contemplan supuestos idénticos a su caso, por lo que no
era procedente su aplicacion.

1.4. Pretensiones

En Ia tutela se solicité el siguiente amparo:

“Con los hechos y argumentos de derecho invocados en esta Accion,
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ruego a su sefioria SE TUTELEN los Derechos Fundamentales de
CONFIANZA LEGITIMA, VIDA DIGNA, RESPETO A LOS
DERECHOS ADQUIRIDOS, MINIMO VITAL, IGUALDAD, AL
DEBIDO PROCESO, SEGURIDAD SOCIAL Y PROTECCION A LA
TERCERA EDAD, decretando lo siguiente:

Primero: Se ordene al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA — SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “C” -
M.P. Dr. SAMUEL JOSE RAMIREZ POVEDA, DEJAR SIN
EFECTOS la sentencia proferida el 31 de enero de 2017, dentro del
proceso de Nulidad y Restablecimiento Nro.
11001333502320150021901.

Segundo: Se ordene al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA — SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “C’,
realizar las gestiones necesarias para dictar una nueva sentencia en
la que se Confirme la Sentencia de primera Instancia proferida por
el Juzgado Veintitrés (23) Administrativo de Bogota, que accedié a
la (sic) pretensiones de la demanda, en aplicacién del precedente
del Consejo de Estado.

Tercero: Que la nueva sentencia observe en su integridad el
precedente vertical del Consejo de Estado contenido en la sentencia
de Unificacion del 4 de agosto de 2010 expediente No. 25000-23-
25-000-2006-07509-01 (0112-09), ordenando incluir en la pension
de la accionante la TOTALIDAD DE FACTORES DE SALARIO
devengados en el dltimo afio de servicio, tal y como se pidié en la
demanda’.

1.5. Tramite

Con providencia de 5 de abril de 20183, el Ponente admitio la accion de
tutela y ordend notificar a los Magistrados que integran la Sala de
Decisién de la Seccién Segunda - Subseccién “C” del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, con el fin de que contestaran la
solicitud de amparo y allegaran los documentos que pretendieran hacer
valer como pruebas.

Ilgualmente, por tener interés en el resultado del presente tramite
constitucional, decidi6 vincular al Juzgado Veintitrés Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota y a la Administradora Colombiana de

2 Folio 20 del expediente.
3 Folio 75 del expediente.
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Pensiones — Colpensiones, para que manifestaran lo que consideraran
pertinente.

1.6. Contestaciones

1.6.1. Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccion
Segunda — Subseccién “C”4

A través de escrito recibido el 24 de abril de 2018, indicd que el fallo
atacado fue proferido de conformidad con las pruebas obrantes en el
expediente, la normativa que rige el caso y la jurisprudencia aplicable al

asunto en particular, por lo que “concluyé que la accionante no tenia derecho
a que se le reliquidara su pensién con todos los factores del ultimo afio de servicios”.

1.6.2. Juzgado Veintitrés Administrativo del Circuito de Bogota®

Mediante correo electrénico enviado el 24 de abril de 2018, indic6é que
la razén por la cual ese Despacho fallé a favor de la accionante consistio

en que ‘Luego de hacer un anélisis de las normas aplicables al caso, interpretacion
y jurisprudencia; este Despacho arrib6é a la conviccién que a la hoy accionante le
asistia el derecho a que su pensién fuera reliquidada teniendo en cuenta el 75% del
promedio de la totalidad de los factores salariales devengados en el dltimo ario de

servicios, de conformidad con la ley 33 de 1985”. Reiter6 los argumentos
expuestos en el fallo de 27 de abril de 2016 proferido en el proceso
ordinario de la referencia.

1.6.3. La Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones
pese a que fue notificada®, guardé silencio.

2. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la accién tutela instaurada
por la sefiora Emma Imelda Ortegdn Rivera, de conformidad con lo
establecido en el Decreto 2591 de 1991, el Decreto 1069 de 2015 y el
Acuerdo 55 de 2003 de la Sala Plena del Consejo de Estado.

4 Folios 81 a 83.
5 Folios 84 a 90.
6 Folio 78
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2.2. Problema juridico

En el asunto bajo estudio, corresponde a la Sala determinar si la
autoridad judicial accionada vulneré los derechos fundamentales
invocados por la actora, al incurrir en defecto sustantivo vy
desconocimiento del precedente judicial, al negar la reliquidacion de su
pension con la inclusion de todos los factores salariales devengados
durante el ultimo afio de servicios.

Para resolver este problema, se analizaran los siguientes aspectos: i)
el criterio de la Seccién sobre la procedencia de la accion de tutela
contra decisiones judiciales; ii) estudio sobre los requisitos adjetivos de
procedibilidad; y finalmente, de encontrarse superados se estudiara, iii)
el caso en concreto.

2.3. La procedencia de la accion de tutela contra providencia
judicial

Esta Seccion, mayoritariamente’, venia considerando que la accién de
tutela contra providencia judicial era improcedente por dirigirse contra
una decision judicial. Solo en casos excepcionales se admitia su
procedencia, eventos éstos que estaban relacionados con un vicio
procesal ostensible y desproporcionado que lesionara el derecho de
acceso a la administracion de justicia en forma individual o en conexidad
con el derecho de defensa y contradiccion.

Sin embargo, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo
de 31 de julio de 2012® unificé la diversidad de criterios que la
Corporacién tenia sobre la procedencia de la accion de tutela contra
providencias judiciales, por cuanto las distintas Secciones y la misma
Sala Plena habian adoptado posturas diversas sobre el tema®.

Asi, después de un recuento de los criterios expuestos por cada
Seccion, decidié modificarlos y unificarlos para declarar expresamente

7 Sobre el particular, el Consejero Ponente mantuvo una tesis diferente sobre la procedencia de la accion de
tutela contra providencia judicial que se puede consultar en los salvamentos y aclaraciones de voto que se
hicieron en todas las acciones de tutela que conocié la Seccidn. Ver, por ejemplo, salvamento a la sentencia
Consejera Ponente: Dra. Susana Buitrago Valencia. Radicacion: 11001031500020110054601. Accionante:
Oscar Enrique Forero Nontien. Accionado: Consejo de Estado, Seccién Segunda, y otro.

& Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCION DE TUTELA -
Importancia juridica. Actora: NERY GERMANIA ALVAREZ BELLO. Consejera Ponente: Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez.

® Ef recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes resefiada.
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en la parte resolutiva de la providencia, la procedencia de la accién de
tutela contra providencias judiciales®.

Senald la Sala Plena en el fallo en mencién:

“De lo que ha quedado resefiado se concluye que si bien es cierto que el
criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha
sido el de considerar improcedente la acciéon 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 accién
constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la
vulneracion de derechos constitucionales fundamentales, de ahi 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 parametros fijados hasta el
momento Jurisprudencialmente.”’ (Negrilla fuera de texto)

A partir de esa decision de la Sala Plena, la Corporacion debe modificar
su criterio sobre la procedencia de la accion de tutela y, en
consecuencia, estudiar las acciones de tutela que se presenten
contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran algun
derecho fundamental, observando al efecto los parametros fijados
hasta el momento jurisprudencialmente como expresamente lo indica la
decision de unificacién.

Sin embargo, fue importante precisar bajo qué parametros procederia
ese estudio, pues la sentencia de unificacién simplemente se refirié a
los “fijados hasta el momento jurisprudencialmente”.

Al efecto, en virtud de la sentencia de unificacidon de 5 de agosto de
20142 |a Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, decidié adoptar
los criterios expuestos por la Corte Constitucional en la sentencia C-590
de 2005 para determinar la procedencia de la accién constitucional
contra providencia judicial y reiter6 que la tutela es un mecanismo
residual y excepcional para la proteccion de derechos fundamentales

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

11 Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCION DE TUTELA -
Importancia juridica. Actora: NERY GERMANIA ALVAREZ BELLO. Consejera Ponente: Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez.

12 CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 5 de agosto de 2014,
Ref.: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (I1J). Accion de tutela-Importancia juridica. Actor: Alpina Productos
Alimenticios. Consejero Ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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como lo sefiala el articulo 86 Constitucional y, por ende, el amparo
frente a decisiones judiciales no puede ser ajeno a esas caracteristicas.

A partir de esa decision, se dejo claro que la accion de tutela se puede
interponer contra decisiones de las Altas Cortes, especificamente, las
del Consejo de Estado, autos o sentencias, que desconozcan derechos
fundamentales, asunto que en cada caso debera probarse y, en donde
el actora tendra la carga de argumentar las razones de la violacion.

En ese sentido, si bien la Corte Constitucional se ha referido en forma
amplia’® a unos requisitos generales y otros especificos de procedencia
de la accién de tutela, no ha distinguido con claridad cuales dan origen
a que se conceda o niegue el derecho al amparo -improcedencia
sustantiva- y cuales impiden analizar el fondo del asunto -improcedencia
adjetiva-.

Por tanto, la Seccién verificara que la solicitud de tutela cumpla unos
presupuestos generales de procedibilidad. Estos requisitos son: i) que
no se trate de tutela contra tutela; ii) inmediatez; iii) subsidiariedad, es
decir, agotamiento de los requisitos ordinarios y extraordinarios,
siempre y cuando ellos sean idéneos y eficaces para la proteccion del
derecho que se dice vulnerado.

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la decision a
tomar sera declarar improcedente el amparo solicitado y no se
analizara el fondo del asunto.

Cumplidos esos parametros, correspondera 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 negacién del amparo impetrado, se requerira
principalmente: 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 decisién y ii) que la accién no intente reabrir el debate de instancia.

Huelga manifestar que esta acciéon constitucional no puede ser
considerada como una “tercera instancia” que se emplee, por ejemplo,

13 Entre otras en las sentencias T-949 del 16 de octubre de 2003; T-774 del 13 de agosto de 2004 y C-590 de
2005.
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para revivir términos, interpretaciones o valoraciones probatorias que
son propias del juez natural.

2.4. Analisis sobre los requisitos de procedibilidad adjetiva

No se trata de una tutela contra tutela, puesto que la providencia judicial
que censura la parte actora, fue proferida dentro del proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho que promovié contra la Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones, tramitado con el nimero de
radicado 11001-33-35-023-2015-00219-01.

De igual manera, en el presente asunto se cumple con el requisito de
inmediatez, pues la acciéon de tutela pretende cuestionar el fallo
proferido el 31 de enero de 2018 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion “C”, ejecutoriado el 8 de
febrero del mismo afio', y la solicitud de amparo fue radicada el 3 de
abril de 2018, término que a juicio de la Sala resulta razonable.

Respecto a la subsidiariedad, la Sala encuentra que la accionante no
dispone de otros medios de defensa judicial, ordinarios o
extraordinarios, para censurar la providencia proferida por la
mencionada autoridad judicial. Por un lado, no se configuran las causas
sefaladas en el articulo 250 de la Ley 1437 de 2011, para que proceda
el recurso extraordinario de revision.

Por otra parte, si bien los supuestos facticos y juridicos contenidos en
la presente accidén de tutela, se ajustan a la causal senalada en el
articulo 258 de la Ley 1437 de 2011, establecida para que se formule el
recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia, lo cierto es que
no se cumple con la cuantia minima exigida para su procedencia —90
smimv al momento de la interposicidn del recurso—. Al respecto, debe
tenerse en cuenta que el medio de control promovido por la accionante
se tramitdé en primera instancia ante un juzgado administrativo, lo que
de conformidad con el numeral 2° del articulo 155 ejusdem implica que
se trata de un asunto cuya cuantia no excede los 50 smmiv.

4 Informacion obtenida de la pagina web de la Rama Judicial - Consulta de procesos:
http://procesos.ramajudicial.gov.co/consultaprocesos/ConsultaJusticias21.aspx?Entryld=NIAwZd30uoK0YJ%2
fDWCbE%2fvaT430%3d
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Superadas dichas exigencias, la Sala abordara el fondo de la solicitud,
sin perjuicio de resaltar el caracter excepcional de la tutela, que tiene
como fin garantizar la intangibilidad de |la cosa juzgada, el respeto de la
autonomia judicial, la proteccion de derechos de terceros de buena fe,
la seguridad juridica y la confianza en los fallos judiciales.

2.5. Caso concreto

A juicio de la accionante, el tribunal accionado vulneré sus derechos

fundamentales al “(...) DEBIDO PROCESO, DE CONFIANZA LEGITIMA, VIDA
DIGNA, RESPETO A LOS DERECHOS ADQUIRIDOS, MINIMO VITAL,
IGUALDAD, SEGURIDAD SOCIAL y PROTECCION A LA TERCERA EDAD”.

Si bien la sefiora Ortegén Rivera aduce la configuracién de un defecto
sustantivo, sus argumentos se redireccionan al desconocimiento del
precedente, por lo que esta Sala circunscribira el estudio del caso en
los siguientes términos:

El reproche de la parte actora radica en que la autoridad judicial
cuestionada no accedio a la pretensién de reliquidacién de la pensién
de vejez teniendo en cuenta el 75% de todos los factores salariales
devengados en el afio anterior al retiro del servicio, por dar aplicacién
a las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 proferidas por la
Corte Constitucional, en vez de tomar su decisién con sustento en la
sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010 de la Seccién Segunda

del Consejo de Estado, que establece que “(...) las pensiones que se rigen
por la Ley 33 de 1985, se deben liquidar con la inclusién de todos los factores
salariales devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacion de
servicios”® (Negrilla fuera del texto original).

Para efectos de resolver el presente asunto constitucional, lo primero
que debe abordar la Secciéon es la forma como las diferentes
Corporaciones de cierre en lo ordinario, contencioso y constitucional,
han analizado el tema referente a la normativa que debe aplicarse para
fijar el IBL de los beneficiarios del régimen de transicion.

2.5.1. Criterio de las Altas Cortes en relaciéon con la aplicacion del
IBL en el régimen de transicion

15 Folio 6.

10
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A la pregunta sobre la normativa que debe aplicarse para fijar el IBL de
los beneficiarios del régimen de transicion, debemos sefialar que en un
primer momento existian criterios encontrados entre la Corte Suprema
de Justicia y el Consejo de Estado, asi:

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, desde el afio 2008
ha mantenido una posicion reiterada en relacion con el tema'®, al indicar
que:

“Es sabido que con los regimenes de transicién especialmente creados
para cuando se modifiquen los requisitos para acceder a los derechos
pensionales, se ha buscado por el legislador no afectar de manera grave
las expectativas legitimas de quienes, al momento de producirse el
cambio normativo, se hallaban mas o menos préximos a consolidar el
derecho.

Desde luego, esos regimenes pueden tener diferenfes modalidades
respecto de la utilizacion de la nueva preceptiva y la vigencia de las
normas derogadas o modificadas, de ahi que no impliquen
necesariamente la aplicacion, en su integridad, de estas normas, que,
por lo general, consagran beneficios mas favorables al trabajador o al
afiliado a la seguridad social. Ya la Corte Constitucional ha explicado, al
referirse al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que goza el legislador de
un amplio poder de configuracién al momento de definir la proteccién que
le otorgue a las expectativas de los ciudadanos, como las referidas a los
derechos prestacionales.

Precisamente con el regimen de transicion pensional consagrado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no quiso el legislador mantener para
los beneficiarios la aplicacion en su totalidad de la normatividad que
gobernaba sus derechos pensionales, sino solamente una parte de ella.
Esta Sala de la Corte ha consolidado, por reiterado y pacifico, el criterio
de que dicho régimen comporta para sus beneficiarios la aplicacion de
las normas legales anteriores a la vigencia del Sistema General de
Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad, tiempo de servicios 0
semanas cotizadas y monto de la pensién. Y que el tema de la base
salarial de liquidacion de la pensién no se rige por tales disposiciones
legales, sino que pasa a ser regido, en principio, y para quienes les hacia
falta menos de diez arfios para adquirir el derecho por el inciso 3° del
articulo 36 citado.

(..)

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA — SALA DE CASACION LABORAL, Rad. 33343 sentencia de 17 de octubre
de 2008, MP. Dr. Gustavo José Gnecco Mendoza.
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De tal suerte que esa mixtura normativa, que no constituye un exabrupto
juridico, pues es caracteristica de los regimenes expedidos para regular
transiciones normativas, surge del propio texto de la ley y no es resultado
de una caprichosa interpretacion de las normas que instituyeron el
sistema de seguridad social integral en pensiones.

Y es claro, ademas, que al ingreso base de liquidaciéon de la pension se
le quiso continuar otorgando una naturaleza juridica propia, no vinculada
al monto, porcentaje o tasa de reemplazo de la prestacién, que es otro
elemento de ésta, pero diferente e independiente; pues al paso que el
ingreso base corresponde a los salarios devengados por el trabajador o
a la base sobre la cual ha efectuado sus aportes al sistema, segun el
caso y el régimen aplicable, el monto de la pensién debe entenderse
como el porcentaje que se aplica a ese ingreso, para obtener la cuantia
de la mesada’.

En sentido contrario, la Seccién Segunda del Consejo de Estado en
sentencia de unificacion de 4 de agosto de 2010, sefial6:

‘Régimen de transicion.

La Ley 100 de 1993 cred el sistema de seguridad social integral, con el
objetivo de amparar a la poblacién en las contingencias de vejez,
invalidez y muerte, a través del reconocimiento de pensiones y otras
prestaciones, para los afiliados y sus beneficiarios, encaminadas a
proteger sus derechos fundamentales y a crear mecanismos de caréacter
economico que contrarrestaran las circunstancias de desamparo, pérdida
de capacidad laboral o vulnerabilidad a las que se veian sometidos.

No obstante lo anterior, la referida ley en su articulo 36 preceptia lo
siguiente:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a
la pensién de vejez, continuaré en cincuenta y cinco (55) arios para las
mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en
la cual la edad se incrementara en dos afios, es decir, seré de 57 arios
para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
numero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de
las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan
treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40)
0 mas arios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de
servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual
se encuentren &filiados. Las demas condiciones y requisitos aplicables

7 CONSEJO DE ESTADO, Rad. 25000-23-25-000-2006-07509-01, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.
Victor Hernando Alvarado Ardila.
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a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente Ley.

Se observa, entonces, que la Ley 100 de 1993 cred un régimen de
transicion, que ha sido entendido como un beneficio consagrado en favor
de las personas que cumplan determinados requisitos, para que al entrar
en vigencia la nueva ley, en lo que atarie a la edad, tiempo de servicio o
numero de semanas cotizadas y monto de la pension, se sigan rigiendo
por lo establecido en el régimen anterior al cual se encontraban afiliados.

Teniendo en cuenta las pruebas allegadas al expediente, se acredité que
al 1 de abril de 1994 el actor tenia mas de 40 afios de edad, por lo cual
se encuentra dentro de las previsiones del régimen de transicion de la
Ley 100 de 1993.

En conclusion, la normatividad aplicable en este caso para efectos de
determinar los requisitos de edad, tiempo de servicios y, especialmente,
cuantia de la pension de jubilacién, son las Leyes 33 y 62 de 1985.

(..)

En aras de garantizar los principios de igualdad material, primacia de la
realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala,
previos debates surtidos con apoyo en antecedentes histéricos,
normativos y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de
unificacion arriba a la conclusiéon que la Ley 33 de 1985 no indica en
forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente
enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos devengados por
el trabajador durante el dltimo ano de prestacion de servicios.

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de
2009, proferida por la Seccién Segunda de esta Corporacion”.

Como se puede evidenciar, la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia y la Seccidén Segunda del Consejo de Estado tienen posiciones
contrarias, en relacion con la aplicaciéon del IBL a quienes se
encontraban en el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.

Para la Corte Suprema de Justicia “el régimen de transicion solamente
mantuvo, de las normas anteriores al Sistema General de Pensiones, tres aspectos
concretos: edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto de la pension;
de tal modo que (...) la base salarial de liquidacién de la pensién no se rige por las
disposiciones legales precedentes, sino que pasé a ser regido, en principio, y para
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quienes les hacia falta menos de diez afios para adquirir el derecho, por el inciso 3
del articulo 36 [de la Ley 100 del 93]''8.

En cambio, para el Consejo de Estado, el principio de inescindibilidad
de la norma permite efectivizar los derechos y garantias
constitucionales, por tanto, los factores salariales que componen |la base
de liquidacién pensional son todos aquellos que fueron devengados por
el trabajador, previa deduccién de los descuentos por aportes que
dejaron de efectuarse. Conviene precisar que para esta Corporacién el
IBL también hace parte del régimen de transicién.

Por su parte, el 7 de mayo de 2013, la Corte Constitucional, mediante
sentencia C-258 de 2013 fijé la regla de aplicacion del IBL en el
siguiente sentido:

‘En vista de que (i) no permitir la aplicacion ultractiva de las reglas de
IBL de los regimenes pensionales vigentes antes de la Ley 100 fue el
proposito original del Legislador; (i) por medio del articulo 21 y del inciso
3° del articulo 36 de la Ley 100, el Legislador buscé unificar las reglas
de IBL en el régimen de prima media; (iii) ese propésito de unificacién
coincide con los objetivos perseguidos por el Acto Legislativo 01 de
2005, especificamente con los de crear reglas uniformes que eliminen
privilegios injustificados y permitan disefiar mecanismos que aseguren
la sostenibilidad del sistema -de ahi que la reforma mencione
expresamente el articulo 36 de la Ley 100 - la Sala considera que en
este caso el vacio que dejara la declaracién de inexequibilidad de la
expresion “durante el dltimo afio” debe ser llenado acudiendo a las reglas
generales previstas en las dos disposiciones de la Ley 100 referidas.

En consecuencia, en la parte resolutiva de esta providencia, ademas de
declarar inexequible la expresion “durante el Gitimo afio” contenida en el
articulo 17 de la Ley 4 de 1992, la exequibilidad del resto del precepto
sera condicionada a que se entienda que las reglas sobre IBL aplicables
a todos los beneficiarios de ese régimen especial, son las contenidas en
los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de 1993, segtn el
caso.”

Asi pues, aunque la Corte se ocupaba, en dicha oportunidad, de un
asunto relacionado con el régimen de transicion en pensiones de los
Congresistas, lo cierto es que en materia de aplicacion del IBL para
efectos de la liquidacién de la pensién, fijé una regla general al indicar
que el IBL no quedaba cobijado por las normas de transicién. Su estudio

'8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA — SALA DE CASACION LABORAL, sentencia de 16 de diciembre de 2009
(Rad. 34863), MP. Dr. Gustavo José Gnecco Mendoza.
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se baso en las normas del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, e hizo el
analisis correspondiente y adicionalmente sefiald que esa interpretacién
permitia llenar el vacio que se produciria por la declaracién de
Inexequibilidad que en este caso se estaba haciendo.

Es asi como en posteriores decisiones, la Corte Constitucional tuvo en
cuenta esa regla para sefialar que el ingreso base de liquidacion debe
ser el fijado de conformidad con el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100
de 1993,

Ilgualmente, en la sentencia SU - 230 de 2015 consideré que:

“..)

Como se evidencia, la Corte, en sede de control abstracto de
constitucionalidad, adopté una interpretacion sobre la aplicacion
integral del régimen especial de los beneficiarios del régimen de
transicion e interpreto la regla a seguir sobre el IBL, estableciendo
que este no era un aspecto sujeto a transicién y, por tanto, existe
sujecion sobre esta materia a lo dispuesto en el articulo 36 de la ley 100.

Tal como fue advertido por la Sala Plena mediante Auto No. 326 de 2014,
esta Corporacién no se habia pronunciado de manera expresa acerca de
la interpretacion que debia otorgarse a las disposiciones que
contemplaban lo atinente al monto y al ingreso base de liquidacién en el
régimen de transicién. En este respecto, expuso:

“En efecto, en un primer momento, en la Sentencia C-168 de 1995
se declar¢ inexequible un aparte del inciso tercero del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, por el cargo de igualdad frente al tiempo inferior
a dos arios para los trabajadores del sector privado y un afio para el
publico, pero no se hizo pronunciamiento alguno sobre si el monto
estaba o no ligado al concepto de base de liquidacion; en un
segundo momento, en la Sentencia C-1056 de 2003, se declaré
inexequible la modificacién introducida por el articulo 18 de la Ley
797 de 2003 al inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
y, en la Sentencia C-754 de 2004, se declaré inexequible el articulo
4° de la Ley 860 de 2003, mediante el cual se hizo un segundo
intento de modificacion a la norma de la ley 100 antes referida, sin
que se abordara lo referente a la interpretacion de las disposiciones
de monto y base de liquidacion dentro del régimen de transicién.
Asi, pues, sobre el contenido literal de la Ley 100 de 1993, que hace
referencia expresa a que en lo atinente a las demas condiciones y
requisitos pensionales que no estén regulados por ése articulo, se
regiran por las normas contenidas en la ley del sistema general de

19 Al efecto ver Sentencia T-078/14, CP. Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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pensiones, la Sala Plena de este tribunal no habia hecho una
interpretaciéon antes de la Sentencia C-258 de 2013”.

3.2.2.2. Aunque la interpretacién de las reglas del IBL establecidas en
la Sentencia C-258 de 2013 se enmarcan en el analisis del régimen
especial consagrado en el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, con
fundamento (i) en que dicho régimen vulneraba el derecho a la igualdad
al conceder privilegios a una de las clases mas favorecidas de la
sociedad y (ii) en la medida en que el régimen especial de congresistas
y magistrados contiene ventajas desproporcionadas frente a los demas
regimenes especiales, ello no excluye la interpretacion en abstracto
que se realiz6 sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en el sentido
de establecer que el IBL no es un aspecto de la transicion y, por
tanto, son las reglas contenidas en este las que deben observarse
para determinar el monto pensional con independencia del régimen
especial al que se pertenezca”. (Negrilla por fuera de texto).

De lo transcrito, se concluye que las posiciones de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado son contrarias en cuanto a los
factores y el periodo a liquidar que debe cubrir el régimen de transicién
gue establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues para la primera,
este no incluye el ingreso base de liquidacion — IBL, y para el segundo,
aquél si es un item que esta cobijado por este régimen.

Cabe mencionar que la Corte Constitucional en la sentencia T-615 de
2016, hizo referencia a cuando debia o no aplicarse su precedente
relacionado con el IBL. Al respecto sefialé:

“Lo anterior evidencia, sin ningun asomo de duda que la sefiora del Rio Arellano
adquirié su estatus pensional antes de haber sido proferida la sentencia C-
258 de 2013, dado que cumplio los requisitos exigidos para ello el 4 de junio de
2006. En ese sentido, no hay lugar a acceder a las pretensiones de la UGPP,
por cuanto ello implicaria aplicar de manera retroactiva dicha providencia, lo
cual no es de recibo porque, a menos que la Corte Constitucional module sus
efectos, las sentencias que esta Corporacion profiere deben ser aplicadas a
partir del momento de su publicacion.

Asi las cosas, los parametros establecidos en la sentencia C-258 de 2013,
no resultan aplicables a aquellas pensiones consolidadas con
anterioridad a su expedicion, en razén a que constituyen derechos
adquiridos, los cuales solo pueden ser modificados luego de agotar el
procedimiento dispuesto en la ley para los casos en que las pensiones
fueron reconocidas con abuso del derecho o sin el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la ley. Lo anterior, en plena observancia del
articulo 48 Superior, segun el cual en materia pensional se respetaran todos
los derechos adquiridos y donde “el Estado garantizara los derechos, la
sostenibilidad financiera del Sistema Pensional, respetara los derechos
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adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda pensional que de
acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional que se
expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo,
deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas’.
(Negrilla fuera del texto)

Ahora bien, esta Sala, con fundamento en la tesis expuesta en la
sentencia T-615 de 2016, considerd en recientes providencias®® que
aunque prevalecia la posicion de la Corte Constitucional, frente a las de
las demas altas Cortes, lo cierto es que en cada caso hay que aplicar la
tesis vigente al momento de adquirir el derecho pensional, posicién, que
debe ser modificada en consideracién a que:

a. Dicha decision fue declarada nula mediante Auto 229 de mayo 10
de 2017 (el cual se encuentra debidamente publicado), puesto
que la Corte Constitucional considerd que este fallo no tuvo en
cuenta el precedente contenido en las sentencias C-258/13, SU-
230/15 y SU-405/16, segun el cual el IBL de los beneficiarios del
régimen de transicidn previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 no puede ser el estipulado en el sistema pensional anterior
al cual se encontraban afiliados, sino el previsto en el inciso
tercero de esa norma. Ademas, el maximo tribunal constitucional
advirti6 sobre la obligacion de acatar la linea jurisprudencial de las
decisiones emitidas por la Sala Plena.

b. Si bien en esa posicion se acepta que el precedente obligatorio es
el de la Corte Constitucional, lo cierto es que condiciona su
aplicaciéon a que el derecho pensional se cause después de
proferida la sentencia de unificacion SU-230 de 2015, lo cual,
implica que en la practica el precedente de la Corte no es aplicable
a ningun caso.

Lo anterior, toda vez que segun el Acto Legislativo 01 de 2005, que
establece el régimen de transicion que trata la Ley 100 de 1993, se
extendié hasta el 31 de diciembre de 2014.

En ese orden de ideas, la ultima de las oportunidades para cumplir
con los requisitos para ser beneficiarios del régimen de transicion,
fue para aquéllas personas que al 31 de diciembre de 2014,
adquirieron su estatus pensional, pues después de esta fecha no es

2 Frente a las cuales el ponente de esta sentencia salvo el voto.
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posible acogerse al régimen anterior, y empez6 la aplicacion plena de
la Ley 100 de 1993.

Asi las cosas, comoquiera que la referida sentencia de unificacién, SU-
230 de 2015 fue proferida el 29 de abril de 2015, y la ultima
oportunidad para cumplir con los requisitos para ser beneficiarios
del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, fue el 31 de
diciembre de 2014, queda claro que la posicién que ahora modifica la
Seccion Quinta segun la cual, dicha sentencia solo aplica para los
casos en los cuales se adquirié6 el derecho pensional con
posterioridad a la providencia de unificacion de la Corte
Constitucional, no tiene un efecto util, pues no hay ninguna
posibilidad de que alguien adquiera su derecho, a la luz del
régimen anterior, después del 6 de julio de 2015, que fue la fecha en
que se publicé la sentencia SU-230 de 2015 que reiteré la tesis
expuesta por la Corte Constitucional, frente a los congresistas, respecto
del IBL, a todos los beneficiarios del régimen de transicién.

Ademas, aceptar simetria y no supremacia de las providencias de
constitucionalidad y de unificacién de la Corte Constitucional con las del
Consejo de Estado atenta contra la unidad y coherencia del sistema
juridico y, de contera, contra los principios de seguridad juridica,
igualdad, y por sobre todo, contra los fines funcionales del derecho: a)
certeza y seguridad, a la vez que posibilidad de cambio; b) resolucién
de los conflictos de intereses;, y c¢) organizacién, legitimacion vy
restriccion del poder politico?’.

2.5.2. Aplicacion del precedente al caso concreto

Asi las cosas, la regla que fijé la Corte Constitucional en la sentencia C-
258 de 2013 y que reiterd en la SU-230 de 2015, cuya posicion prima
frente a las de las demas Altas Cortes, por ser el 6rgano encargado de
la guarda de la Constitucién, consiste en que el ingreso base de
liquidacion no era un aspecto sujeto a transiciéon y, por tanto,
existe sujecion sobre esta materia a lo dispuesto en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993. En consecuencia, a quienes son beneficiarios
del régimen de transicién establecido en la mencionada ley se les
calculara el IBL con base en lo dispuesto por la Ley 100 de 1993, esto

21 Luis Recasens Siches.
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es, con el promedio de los factores salariales sobre los cuales se cotizé
durante los ultimos 10 afios de servicio o todo el tiempo si este fuere
superior (articulo 36) o inferior (articulo 21).

De lo anterior se desprende, que al ser esta la posicion de la Corte
Constitucional, expuesta en el marco de un andlisis de
constitucionalidad, debe ser este el precedente aplicable; consistente
en que la interpretacion correcta del mencionado articulo 36 de la Ley
100 de 1993 ha estado dirigida, entre otros a que el IBL para quienes
estuvieron amparados por el régimen de transicidon quedara regido por
la Ley 100 de 1993 (art. 21 y 36), y no por las normas de los sistemas
pensionales anteriores a la misma. Lo anterior, toda vez que con éste
se recoge cualquiera otra posicién contraria, por el alcance que tienen,
se reitera, las sentencias de constitucionalidad que dicta la Corte
Constitucional, respecto de las cuales, criterios como el de
favorabilidad, entre otros, no tienen aplicacion, si se tiene en
cuenta que es la sentencia de constitucionalidad la que fija el
alcance de la norma y marca el sentido que siempre ha tenido la
disposicion que analiza.

Por su parte, la sefiora Emma Imelda Ortegén Rivera, se encuentra
inmersa en el régimen de transicién pensional, aspecto que no fue
objeto de debate, al igual que tampoco lo fue que para la liquidacién de
la pensidn se tuvo en cuenta el ultimo afio de servicio. En ese sentido,
circunscrito el debate a si el calculo de su pensidn debe realizarse con
el promedio de los factores salariales cotizados o aquellos devengados,
para la Sala a la luz de lo expuesto previamente, seran los factores
cotizados.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Secciéon Segunda —
Subseccion “C”, en la sentencia atacada, indicé lo siguiente:

“(...) en aplicacion del precedente jurisprudencial fijado por la Corte
Constitucional al cual se hizo alusién en acéapite precedente, y teniendo
en cuenta que para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 en
materia pensional, a la demandante le faltaban menos de 10 afios para
consolidar el derecho a la pensién, la cuantia de dicha pretension
economica corresponde al promedio de lo devengado en el tiempo que
hiciere falta para ello o el promedio de lo cotizado durante todo el tiempo
si este fuera superior (...)

En este punto advierte la Sala al confrontar el acto administrativo de
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reconocimiento (Resolucién No. 036813 del 11 de Agosto de 2009) y que
finalmente reliquidé la pensién de la actora, una vez se resolvié el recurso
de reposicion contra la Resolucion GNR 164001 del 12 de Mayo de 2014,
(Resolucion GNR 240223 del 27 de Junio de 2014 — acto acusado), se
observa que inicialmente la entidad habia liquidado la prestacién con el
IBL establecido en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, con una tasa de
reemplazo del 82.86% de lo cotizado en los dltimos 10 afios de servicios,
y tuvo como fundamento los factores salariales establecidos en el
Decreto 1158 de 1994, ajustandose al precedente jurisprudencial fijado
por la Corte Constitucional al cual se hizo alusién en acépite previo.
Posteriormente, procedio a reliquidar la pensién con el 75% del promedio
de los salarios que sirvieron de base para los aportes en su ultimo afio
de servicios y elevd el valor de la misma Ila suma de $3.129.775,
apartandose de la interpretacion a que se hizo referencia, pues extendio
parcialmente el beneficio del régimen de transicién al ingreso Base de
Liquidacioén, en cuanto tomé el dltimo afio de servicios, atin cuando no
incluyé todos los factores salariales.

Sin embargo, los motivos de nulidad y las pretensiones formuladas en la
demanda van dirigidas a demostrar que la resoluciéon acusada no se
ajusta a la legalidad, puesto que segun la actora debe disponer la
reliquidacion y pago de la pensién de jubilacién de la parte accionante en
cuantia equivalente al 75% del promedio de todos los factores salariales
devengados durante el udltimo afio de servicios, en aplicacién de la
sentencia de Unificacion del Consejo de Estado proferida el 4 de Agosto
de 2010. Por lo tanto, no esta en discusion otra interpretacién de la
normatividad que rige la situacién de la actora.

Asi las cosas, y como quiera que segun lo expuesto por la Sala, la
demandante no tiene derecho a la reliquidacion de suspensién con la
inclusion de todos los factores salariales percibidos durante su dltimo afio
de servicios, se revocara el fallo apelado que accedié a las pretensiones
de la demanda’.

En ese orden, la autoridad judicial no desconocié el precedente
aplicable al caso, de conformidad con la regla establecida por la Corte
Constitucional y, en consecuencia, no se configuré el defecto
alegado.

lll. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Seccién Quinta del Consejo de Estado,

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

FALLA

PRIMERO: NEGAR la accién de tutela interpuesta por la sefiora Emma
Imelda Ortegdn Rivera, de conformidad con las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

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

TERCERO: Si no fuere impugnada esta decisién dentro de los tres (3)
dias siguientes a su notificacion, al dia siguiente a su ejecutoria,
REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero
Ausente con permiso
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Consejero
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