CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION QUINTA

Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Bogota D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2018-01005-00
Accionante: ANA SILVIA ANGEL

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA -
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “C”

Accion de tutela - Fallo de primera instancia

Procede la Sala a resolver la accién de tutela formulada por la
sefiora Ana Silvia Angel en contra del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca - Seccion Segunda - Subseccion “‘C" de
conformidad con el Decreto 2591 de 1991 y el Decreto 1069 de
2015, modificado por el Decreto 1983 de 2017.

l. ANTECEDENTES
1. Solicitud

1.1. Mediante escrito presentado el 5 de abril de 2018', en la
Secretaria General de esta Corporacion, la sefiora Ana Silvia Angel,
actuando a través de apoderado judicial, presenté accién de tutela
contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion
Segunda — Subseccién “C” con el fin de reclamar el amparo de sus
derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso, a la vida
digna, al minimo vital, a la seguridad social y el principio de
confianza legitima.

1.2. La peticionaria consideré vulnerados los mencionados derechos
con ocasion de la sentencia del 13 de diciembre de 2017, proferida

1 Folio 1.
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por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Segunda
— Subseccion “C” dentro del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho radicado No. 11001-33-35-023-2015-00641-01, que
revocod la sentencia del 27 de octubre de 2016 del Juzgado 23
Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, para en su lugar
negar las pretensiones de la demanda.

A titulo de amparo constitucional solicito:

‘Primero: Se ordene al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA — SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “C” —
MP Dra. LUZ MYRIAM ESPEJO RODROGUEZ, DEJAR SIN
EFECTOS la sentencia proferida el 13 de diciembre de 2017,
dentro del proceso de Nulidad y Restablecimiento (sic) Nro.
1100133350232015006401.

Segundo: Se ordene al TRIBUNAL ADMINSITRATIVO DE
CUNDINAMARCA — SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “C”,
realizar las gestiones necesarias para dictar una nueva sentencia
en la que se Confirme (sic) la sentencia de primera Instancia (sic)
proferida por el Juzgado Veintitrés (23) Administrativo de Bogota,
que accedid a la pretensiones (sic) de la demanda, en aplicacion
al 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 Unificacién del 4 de agosto de 2010 expediente No.
25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09), ordenando incluir en
la pensién de la accionante la TOTALIDAD DE FACTORES DE
SALARIO devengados en el ultimo afio de servicio, tal y como se
pidié en la demanda.™

2. Hechos

La solicitud de amparo se fundamentoé en los siguientes hechos que,
a juicio de la Sala, son relevantes para la decisién que se adoptara
en la sentencia:

2.1. La sefiora Ana Silvia Angel laboré al servicio de la Secretaria de
Educacién Distrital, en el cargo de auxiliar administrativo, desde el
29 de octubre de 1987 al primero de mayo de 2009.

2.2. Mediante la Resolucion No. GNR14922 del 22 de enero de
2015, Colpensiones al resolver un recurso de reposicion contra el

2 Folio 20.
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acto administrativo mediante el cual se le habia reconocido pension
vitalicia de jubilacion, resolvié reliquidar la prestacion de
conformidad con el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y la Ley 758 de
1990, es decir, con el 90% sobre un ingreso de liquidacién
conformado por el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales cotizé o aportdé durante los ultimos 10 afos.

2.3. La actora presentd solicitud de reliquidacién pensional, la cual
fue resuelta mediante Resolucion No. GNR 268444 del 1° de
septiembre de 2015, en donde se ordend reliqudiar la pension de la
tutelante conforme a lo establecido en el decreto 758 de 1990 y el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

2.4. La senora Yolanda Cardenas interpuso demanda en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
contra la Administradora de Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, con el fin de que se tuvieran en cuenta todos los
factores salariales devengados, asi como la liquidacion de la
pension sobre el 75% de lo devengado en el ultimo afio de servicios.

2.5. Mediante sentencia del 27 de octubre de 2016 el Juzgado 23
Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, accedid a las
pretensiones de la accion y ordené la reliquidacion respectiva, de
conformidad con lo pedido por la accionante.

2.6. Inconforme con la decisién anterior, la parte demandada la
apeld, recurso del cual conocié el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccién Segunda — Subseccion “C”, autoridad
judicial que en sentencia del 13 de diciembre de 2017 revocé el fallo
de primera instancia y, en su lugar, negd las pretensiones de la
demanda, al considerar que el acto administrativo cuestionado se
encontraba acorde a derecho, a la luz de lo dispuesto en las
sentencias de la Corte Constitucional C-258 de 2013, SU-230 de
2015 y SU-427 de 2016, pues “el régimen de transicién del articulo 36
de la ley 100 de 1993 permite la aplicacion del régimen pensional
anterior, tnica y exclusivamente en cuanto a la edad, tiempo de servicio o
semanas de cotizacion y monto (tasa de reemplazo). Las demas
condiciones y requisitos aplicables para el reconocimiento de la pension
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de vejez, se rigen por las disposiciones contenidas en la ley 100 de 1993
y sus decretos reglamentarios.”

3. Fundamentos de la vulneracion

La parte actora consideré vulnerados sus derechos fundamentales
en atencion a que el Tribunal accionado desconocié el precedente
del Consejo de Estado establecido en la sentencia de unificacién del
4 de agosto de 2010, expediente No. 2006-07509-01, el cual
dispone que las pensiones regidas por la Ley 33 de 1985 se deben
liquidar con la inclusién de todos los factores salariales devengados
por el trabajador durante el ultimo afio de servicios.

A juicio de la actora, la autoridad judicial accionada no podia aplicar
al mismo tiempo las Leyes 33 de 1985 y 100 de 1993, pues vulnera
el principio de favorabilidad interpretativa. Adicionalmente, indicé
que se dio una indebida interpretacién al articulo 36 de la Ley 100
de 1993.

Igualmente, indicé que las providencias C-258 de 2013, SU-230 de
2015 y SU-427 no podian aplicarse de forma retroactiva en el caso
en concreto, y que ademas, tienen supuestos facticos diferentes.

Asi mismo, manifestdé que se desconocio lo establecido por el

Consejo de Estado, en sede de tutela en las siguientes
providencias:

1. 16 de marzo de 2017, radicado 2016-02475-01, Consejero
ponente William Hernandez Gémez.

2. 15 de julio de 2016, Consejero Ponente Roberto Augusto
Serrato Valdés

4. Tramite de la accion de tutela

Con auto del 10 de abril de 2018% el despacho ponente de la
presente providencia admitié la solicitud de amparo, ordené notificar

3 Folio 34.
4 Folios 70 a 71.
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a las partes y vinculé al Juzgado 23 Administrativo del Circuito
Judicial de Bogota y a la Administradora Colombiana de Pensiones,
Colpensiones, como terceros con interés en el resultado del
proceso.

4.1. Intervenciones

Realizadas las notificaciones ordenadas, de conformidad con las
constancias visibles a folios 72 a 80, se presentaron las siguientes
intervenciones

4.1.1. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion “C”°

Mediante escrito radicado el 20 de abril de 2018 en la Secretaria
General de esta Corporacion, la magistrada ponente de la decision
atacada manifestdé que comparte la tesis sobre la procedencia de la
accion de tutela contra providencias judiciales, por lo que solicitd
que al asumirse el estudio de la decision del 13 de diciembre de
2017 se verificara que la misma comprometié un analisis factico y
juridico serio del caso particular al cual se refiere la controversia.

Por lo anterior, se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la
tutelante y allegd, como medio de prueba, la sentencia del 13 de
diciembre de 2017.

4.1.2. Juzgado 23 Administrativo del Circuito Judicial de
Bogota®

La referida autoridad judicial, en escrito enviado por correo
electrénico el 18 de abril de 2018, manifestd que la demanda de
tutela de la referencia no indica que el juzgado hubiera vulnerado los
derechos fundamentales de la actora.

Igualmente, puso de presente que luego de hacer un analisis del
caso en concreto, arribd a la conclusion de que a la tutelante le
asistia derecho a que su pensiéon fuera reliquidada teniendo en
cuenta el 75% del promedio de la totalidad de los factores salariales

5 Folio 87.
6 Folios 82 a 86.
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devengados en el ultimo afio de servicios, de conformidad con la
Ley 33 de 1985.
4.1.3. Colpensiones’

Con escrito radicado el 25 de abril en la Secretaria General del
Consejo de Estado, el Director de acciones constitucionales de la
referida entidad manifestd que no tenia responsabilidad alguna en la
transgresion de los derechos fundamentales alegados, pues la
demanda se dirige contra una actuacion judicial. Por lo anterior,
solicitd se le desvinculara del tramite constitucional.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la peticibn de amparo
constitucional presentada por la parte accionante, de conformidad
con lo establecido en el Decreto 2591 de 1991, Decreto 1069 de
2015 modificado por el Decreto 1983 de 2017.

2. Cuestion previa

En el escrito de contestacion de la accién, Colpensiones solicité se
le desvinculara del tramite constitucional al considerar que no
vulnerd los derechos fundamentales del actor, pues la accién se
dirige contra una actuacioén judicial.

Al respecto, la Sala manifiesta que la mencionada peticién sera
negada pues la entidad fue vinculada al proceso como tercero con
interés, mas no como accionada, ya que participé como demandada
en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que dio
origen a la presente solicitud de amparo, por lo que la decisién que
se adopte puede afectarla.

3. Problema juridico

Corresponde a la Sala dar respuesta a los siguientes interrogantes:

7 Folios 101 a 103.
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1. ¢,Se superan en el caso en concreto los requisitos de
procedibilidad adjetiva de la accion de tutela contra
providencia judicial?

De ser positiva la respuesta a la pregunta anterior, la Sala
analizara lo siguiente:

2. ;Vulneré los derechos invocados por la sefiora Yolanda
Cardenas Cabrera el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, con ocasion de la sentencia del 13 de
diciembre de 20177

Para resolver el interrogante planteado, se analizaran los siguientes
temas: (i) criterio de la Seccidén sobre la procedencia de la accién de
tutela contra providencia judicial, (ii) de los requisitos de
procedibilidad adjetiva; y (iii) analisis del caso concreto.

4. Procedencia excepcional de la accién de tutela contra
providencia judicial

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo del 31 de
julio de 20128 unificé la diversidad de criterios que la Corporacién
tenia sobre la procedencia de la accidén 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
Seccién, decidi6 modificarlos y unificarlos para declarar
expresamente, en la parte resolutiva de la providencia, la
procedencia de la accidn de tutela contra providencias judiciales.®

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

8 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Expediente No. 2009-01328-01. Actora:
NERY GERMANIA ALVAREZ BELLO. C.P. MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ.

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

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” (Negrillas
dentro del texto).
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Al efecto, en virtud de la sentencia de unificacidén del 5 de agosto de
2014" la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, adopt6 los
criterios expuestos por la Corte Constitucional en la sentencia C-
590/2005, M.P. JAME CORDOBA TRIVINO, para determinar la
procedencia de la accién constitucional contra providencia judicial y
reiteré que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la
proteccion de derechos fundamentales, 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 decisidn, se dejé en claro que la accién 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 actor tendra la carga de
argumentar las razones de la violacién.

5. Estudio sobre los requisitos de procedibilidad adjetiva

Para esta Sala esta acreditado que la solicitud de amparo no se
dirige a cuestionar decisiones producto de un proceso de tutela, con
lo que se entiende superado el primero de los requisitos.

Ocurre lo mismo con el de subsidiariedad, pues la providencia
dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que se
cuestiona en sede de tutela, puso fin a la demanda de nulidad vy
restablecimiento del derecho identificado con el niumero de radicado
11001-33-35-015-2015-00857-00, y frente a tal providencia no
procede recurso ordinario alguno.

Tampoco los extraordinarios, pues los motivos que sustentan esta
accion constitucional no se compadecen con los requisitos que
hacen procedente el recurso extraordinario de revisién. Igualmente,
si bien se alega como desconocida una sentencia de unificacion de
la Seccion Segunda del Consejo de Estado, lo que, en principio
haria procedente el recurso extraordinario de unificacion de

" Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 5 de agosto de 2014,
Expediente No. 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J). Actor: ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS. C.P. JORGE
OcTAVIO RAMIREZ RAMIREZ.
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jurisprudencia al que se refiere el articulo 256 del CPACA, lo cierto
es que por el criterio de la cuantia el recurso extraordinario de
unificacion de jurisprudencia no procede.

En efecto, del tramite impartido a la demanda en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la Sala
advierte que en primera instancia conocié de dicho proceso el
Juzgado 23 Administrativo del Circuito judicial de Bogota, lo que en
virtud del numeral 2° del articulo 155 del CPACA implica que se trata
de un asunto cuya cuantia no excede los 50 salarios minimos
legales mensuales vigentes. Por lo anterior, el caso de la referencia
no se ajusta a lo dispuesto por el articulo 257 del CPACA en lo que
concierne a la procedencia del recurso extraordinario de unificacion
de jurisprudencia.

Y, por ultimo, se cumple con el de la inmediatez en atencién a que la
providencia de segunda instancia atacada es del 13 de diciembre de
2017, y aunque el término para calcular el plazo prudencial para
promover la solicitud de amparo se contabiliza a partir de la
ejecutoria de la sentencia reprochada, lo cierto es que la tutela fue
interpuesta el 5 de abril de 2018, lo que desde ya implica un
ejercicio pronto de la accién de tutela.

Superados los requisitos adjetivos de procedencia de la tutela contra
providencias judiciales, la Sala se adentrara en el examen del
reproche formulado.

6. Caso concreto

En la presente solicitud de amparo la accionante alegd, en primer
lugar que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la
sentencia del 13 de diciembre de 2017, en la cual se decidié revocar
la decisidbn de primera instancia para en su lugar negar las
pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho dirigida a obtener el reajuste de la pensién de jubilacién de
la demandante con la inclusion de todos los factores salariales
devengados durante el afio anterior al reconocimiento del estatus
pensional, se desconocié la sentencia de unificacion del 4 de agosto
de 2010 de la Seccion Segunda del Consejo de Estado.
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Lo anterior, debido a que segun dicho precedente las pensiones
regidas por la Ley 33 de 1985 se deben liquidar con la inclusién de
todos los factores salariales devengados por el trabajador durante el
ultimo afio de servicios, situacién definida de forma contraria por la
autoridad judicial accionada.

Por lo anterior, no era procedente dar aplicacion a las sentencias de
la Corte Constitucional C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-427
de 2016, que fueron proferidas con posterioridad al momento en el
cual se caus6 su derecho pensional y tratan de supuestos facticos
diferentes.

A juicio de la actora, |la autoridad judicial accionada no podia aplicar
al mismo tiempo las Leyes 33 de 1985 y 100 de 1993, pues vulnera
el principio de favorabilidad interpretativa. Igualmente, indicé que se
dio interpretacion indebida al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por
lo que se configura un defecto sustantivo.

En segundo lugar, manifesté que se desconocié lo establecido por
diferentes Secciones del Consejo de Estado, en sede de tutela, en
las que se accedid al amparo en casos similares.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala analizara los argumentos
antes expuestos de forma separada.

6.1. Desconocimiento del precedente alegado y del defecto
sustantivo

Para efectos de resolver el presente asunto constitucional, se reitera
el criterio expuesto en ocasiones anteriores'?, y se hace referencia a
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 Ver al respecto las sentencias del 8 de febrero de 2018. Rad. 11001-03-15-000-2017-03341-00, del 22
de febrero de 2018. Rad. 11001-03-15-000-2017-02121-01 C.P. Alberto Yepes Barreiro; del 1° de marzo
de 2018 Rad. 11001-03-15-000-2017-02976-00, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, entre otras.

10
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6.1.1. Criterio de las Altas Cortes en relacién con la aplicacion
del IBL en el régimen de transicion

A la pregunta sobre la normativa que debe aplicarse para fijar el IBL
de los beneficiarios del régimen de transicién, debemos sefalar 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 posicién reiterada en relacion con el tema'?,
al indicar que:

‘Es sabido que con los regimenes de transicion 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 diferentes modalidades
respecto de la utilizacién de la nueva preceptiva y la vigencia de las
normas derogadas o modificadas, de ahi que no impliquen
necesariamente la aplicaciéon, en su integridad, de estas normas,
que, por lo general, consagran beneficios mas favorables al
trabajador o al afliado 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 régimen 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 pension. 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
anos para adquirir el derecho por el inciso 3° del articulo 36 citado.

(...)

13 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA — SALA DE CASACION LABORAL, Rad. 33343 sentencia de 17 de
octubre de 2008, MP. Dr. Gustavo José Gnecco Mendoza.

11
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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 liquidacién de la pensién
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
pension 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,'* sefialo: ‘

‘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
caracter economico que contrarrestaran las circunstancias de
desamparo, péerdida de capacidad laboral o vulnerabilidad a las que
se veian sometidos.

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

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para
acceder a la pension de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55)
afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el
afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afos,
es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.
La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio
o el numero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de
vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el
Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afos de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, o
quince (15) o mas anos de servicios cotizados, sera la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder
a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas
en la presente Ley.

(.)"

4 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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Se observa, entonces, que la Ley 100 de 1993 cre6 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 atafie a la edad,
tiempo de servicio o nimero 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 acreditd
que al 1 de abril de 1994 el actor tenia mas de 40 arfios de edad, por
lo cual se encuentra dentro de las previsiones del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993.

En conclusién, la normatividad aplicable en este caso para efectos de
determinar los requisitos de edad, tiempo de servicios v,
especialmente, cuantia de la pensidon 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
historicos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente
sentencia de unificacion arriba a la conclusion 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 inclusion de otros
conceptos devengados por el trabajador durante el ultimo afio de
prestacion de servicios.

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

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

Para la Corte Suprema de Justicia “el régimen de transicién solamente
mantuvo, de las normas anteriores al Sistema General de Pensiones, tres
aspectos concretos: edad, tiempo de servicios 0 semanas cotizadas y
monto de la pension, de tal modo que (...) la base salarial de liquidacion
de la pension no se rige por las disposiciones legales precedentes, sino
que paso a ser regido, en principio, y para quienes les hacia falta menos
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de diez arios para adquirir el derecho, por el inciso 3 del articulo 36 [de la
Ley 100 del 93]"°.

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 liquidacion 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 Corporacion 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 fijo la regla de aplicacion del IBL
en el siguiente sentido:

“En vista de que (i) no permitir la aplicacién ultractiva de las reglas
de IBL de los regimenes pensionales vigentes antes de la Ley 100
fue el propésito original del Legislador; (ii) 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
proposito de unificacion 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 disefar
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 expresién “durante el ultimo afo” 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 expresiéon “durante el ultimo afo”
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, segln 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 aplicacién del IBL para
efectos de la liquidacién de la pension, fijé una regla general al
indicar que el IBL no quedaba cobijado por las normas de transicion.

5 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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Su estudio se baso en las normas del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, e hizo el analisis correspondiente y adicionalmente sefialé que
esa interpretacion 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 liquidacién
debe ser el fijado de conformidad con el inciso 3° del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993'.

Igualmente, 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 Ila
aplicacion integral del régimen especial de los beneficiarios del
régimen de transicion e interpreté la regla a seguir sobre el IBL,
estableciendo que este no era un aspecto sujeto a transicion 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 Corporacion 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
liquidacion en el régimen de transiciéon. En este respecto, expuso:

“En efecto, en un primer momento, en la Sentencia C-168
de 1995 se declar6 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 afios para los
trabajadores del sector privado y un ano 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 transiciéon. 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

'8 Al efecto ver Sentencia T-078/14, CP. Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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regulados por ése articulo, se regiran por las normas
contenidas en la ley del sistema general de pensiones, la
Sala Plena de este tribunal no habia hecho una
interpretacion antes de la Sentencia C-258 de 2013".

3.2.2.2.Aungue 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 realizé 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
transicion que 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 sefalé:

‘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 cumplié 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 Corporacién 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
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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 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, consider6 en recientes providencias'’ que
aunque prevalecia la posicién 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,
posicidén, que debe ser modificada en consideracién a que:

a. Dicha decisién 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 transicién 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 obligacién de
acatar la linea jurisprudencial de las decisiones emitidas por la
Sala Plena.

b. Si bien en esa posicibn se acepta que el precedente
obligatorio es el de la Corte Constitucional, lo cierto es que
condiciona su aplicacion a que el derecho pensional se cause
después de proferida la sentencia de unificaciéon 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.

7 Frente a las cuales la ponente de esta sentencia aclaré el voto.
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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 posible acogerse al régimen anterior, y empezé la
aplicacién 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 posiciéon que
ahora modifica la Seccion Quinta segun la cual, dicha sentencia
solo aplica para los casos en los cuales se adquirié 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 publicd la sentencia SU-230 de 2015 que reiter6
la tesis expuesta por la Corte Constitucional, frente a los
congresistas, respecto del IBL, a todos los beneficiarios del régimen
de transicion.

6.1.2. Aplicacion del precedente al caso concreto

Asi las cosas, la regla que fij6 la Corte Constitucional en la
sentencia C-258 de 2013 y que reiter6é en la SU-230 de 2015, cuya
posicion prima frente a las de las demas Altas Cortes, por ser el
organo encargado de la guarda de la Constitucion, 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 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).
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De lo anterior se desprende, que al ser esta la posicién de la Corte
Constitucional, expuesta en el marco de un analisis 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
transicion 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
posicidn 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.

Asi las cosas, la Sala manifiesta que el defecto sustantivo alegado
tampoco esta llamado a prosperar, pues la interpretacion de la
norma debe ser acorde a lo establecido por la Corte Constitucional
en la mencionada sentencia de unificacién, lo cual ocurrié en el caso
en concreto.

Por su parte, la sefiora Ana Silvia Angel, se encuentra inmersa en el
régimen de transicion pensional, aspecto que no fue objeto de
debate, y que como consecuencia exige que el calculo de su
pension se realice con el promedio de los factores salariales'®
cotizados durante los ultimos 10 afios de servicio o todo el tiempo si
este fuere superior o inferior, de conformidad con lo dispuesto en la
Ley 100 de 1993.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién Segunda —
Subseccion “C”, concluyd que los actos administrativos acusados en
sede ordinaria se encuentran ajustados a derecho, pues en los
términos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la parte accionante
no tiene derecho a la reliquidacion del beneficio pensional que le
fuera reconocido incluyendo todos los factores salariales

'8 De conformidad con el articulo 21 de la Ley 100 de 1993.
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devengados en el ultimo afio de servicios, pues el régimen de
transicion solo tiene incidencia en los requisitos de edad, tiempo de
servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo, mas no en el ingreso
base de liquidacion.

En ese orden, la autoridad judicial no desconocié el precedente
aplicable al caso, como tampoco incurrié en el defecto sustantivo
alegado, de conformidad con la regla establecida en la providencia
de constitucionalidad referida, y en consecuencia no se configuré
el defecto alegado.

6.2. De las sentencias de tutela alegadas como
desconocidas

Al respecto, la Sala pone de presente que las providencias dictadas
al interior de procesos de tutela por el Consejo de Estado, no
constituyen precedente, pues no fueron proferidas por el érgano de
cierre de la jurisdiccion constitucional.

Como consecuencia de lo expuesto, habra de negarse la accion de
tutela de la referencia, en atencién a que no concurren en el sub
examine los presupuestos exigidos para conceder el amparo, toda
vez que la providencia enjuiciada aplicé el precedente de la Corte
Constitucional, el cual, se reitera, era el pertinente para efectos de
resolver el caso.

Ill. 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,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR la proteccién de los derechos invocados en la
accion de tutela interpuesta por la sefiora Ana Silvia Angel, de
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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 decision 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

OCIO ARAUJO ONA -
Presidente

JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera
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CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
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Ausente con permiso
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