IMPROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL POR INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD / Omisión en el agotamiento de los medios de impugnación

La accionante no objetó lo decidido por el juez a quo, pues el recurso de apelación lo presentó la Administradora Colombiana de Pensiones – Colpensiones, en el que se limitó a controvertir la inclusión de factores sobre los que no se hizo el respectivo aporte al Sistema de Pensiones, desconociendo lo previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, así como en el criterio fijado por la Corte Constitucional sobre el cálculo del IBL en las mesadas pensionales cobijadas por el régimen de transición. Por lo anterior, es claro que la accionante contaba en su momento con la oportunidad para controvertir la decisión del 2 de agosto de 2017, en la que se accedió parcialmente a sus pretensiones, pues en esa sentencia no se reconoció que la actora estuviera amparada por el régimen especial previsto en los Decretos 546 de 1971, 717 y 911 de 1978, es más, el Juzgado advirtió que la vinculación de la [actora] a la Rama Judicial se produjo con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, razón por la que no se le podían tener en cuenta los factores previstos en las aludidas normas. En ese orden de ideas y en vista de que la parte actora no agotó los medios de defensa judiciales al interior del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho para controvertir la inaplicación del régimen especial para los empleados y funcionarios de la Rama Judicial y del Ministerio Público, previsto en los citados Decretos, se tiene que el presente medio de amparo resulta improcedente. Al no encontrarse superado este requisito de procedibilidad, le está vedado al juez constitucional adentrarse en el estudio del caso concreto, por lo que se impondrá declarar la improcedencia del presente medio de amparo.

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: 11001-03-15-000-2018-04244-00(AC)
Actor: ANA CECILIA VARGAS FORERO
Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCIÓN SEGUNDA, SUBSECCIÓN “C”

Procede la Sala a resolver la solicitud presentada por ANA CECILIA VARGAS FORERO contra el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCIÓN SEGUNDA, SUBSECCIÓN “C”, en ejercicio de la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política y desarrollada por los Decretos 2591 de 1991, 1069 del 26 de mayo de 2015 y 1983 del 30 de noviembre de 2017. 

I. ANTECEDENTES

1.1. Solicitud

ANA CECILIA VARGAS FORERO, actuando por medio de apoderado judicial
, radicó acción de tutela el día 14 de noviembre de 2018
 contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C”, con el fin de que se protegieran sus derechos fundamentales a la igualdad, a la prevalencia del derecho sustancial, a “la realidad sobre las formalidades”, a la seguridad social y a la “protección de las personas de la tercera edad”
. 

Tales derechos los consideró transgredidos por cuenta de la decisión adoptada por la autoridad judicial accionada dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
 que inició contra la Administradora Colombiana de Pensiones – Colpensiones -, con la finalidad de que se declarara la nulidad del acto administrativo mediante el cual se negó la reliquidación de su mesada pensional con el 75% de todos los factores salariales devengados en el último año de servicio.

1.2. Hechos

Como sustento fáctico de la demanda, señaló que: 

1.2.1. La tutelante nació el 11 de diciembre de 1954, adquiriendo su estatus pensional el 11 de diciembre de 2009.
1.2.2. La accionante prestó sus servicios al Estado de la siguiente manera:

· En la Cámara de Representantes desde 18 de febrero de 1975 al 30 de septiembre de 1990.

· En el Senado de la República desde el 18 de octubre de 1990 al 22 de octubre de 1992.

· En la Dirección Nacional Liberal del 4 de junio de 1993 al 31 de diciembre de 1994.

· En la Fiscalía General de la Nación desde el 7 de febrero de 2000 al 31 de marzo de 2014
.

1.2.3. Mediante la Resolución GNR 321795 del 27 de noviembre de 2013, la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones reconoció y ordenó el pago de la mesada pensional de vejez a la señora ANA CECILIA VARGAS FORERO, efectiva a partir del 1º de abril de 2014
, teniendo en cuenta la asignación básica mensual como concepto para la liquidar la cuantía de esa prestación, la cual se fijó en $1.921.955. 

1.2.4. Contra dicho acto administrativo, la parte actora presentó escrito el 5 de agosto de 2014, en el que solicitó la reliquidación de su mesada de jubilación, en atención a lo señalado en el Decreto 546 de 1971.

1.2.5. En respuesta a la mencionada petición, la Administradora Colombiana de Pensiones – Colpensiones mediante la Resolución 629 de 5 de enero de 2015, reliquidó la mesada pensional, de conformidad con lo establecido en la Ley 33 de 1985, teniendo en cuenta únicamente la asignación básica, para lo cual incrementó el monto a $2.082.688, efectiva a partir del 1º de abril de 2014.

1.2.6. Contra dicha resolución, la demandante formuló el 13 de febrero de 2015, recursos de reposición y en subsidio de apelación, con la finalidad de que se efectuara el reajuste de la pensión, teniendo en cuenta el 75% de la totalidad de los factores salariales devengados en el último año de servicio, conforme a lo dispuesto en el Decreto 546 de 1971.

1.2.7. La Administradora Colombiana de Pensiones – Colpensiones, mediante las Resoluciones GNR 380717 de 26 de noviembre de 2015 y VPB 9994 del 1º de marzo de 2016, resolvió los recursos de reposición y en subsidio de apelación, con las cuales confirmó en todas sus partes el acto administrativo recurrido.

1.2.8. Luego de agotar en debida forma el procedimiento administrativo, la accionante presentó demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, con la finalidad de que se anularan los actos mediante los cuales dicha entidad negó la reliquidación de su asignación pensional, para que en su lugar se accediera a la reajuste de esa mesada teniendo en cuenta el 75% de todo lo devengado en el último año de servicio, por cuanto era beneficiaria del régimen de transición establecido en el artículo 1º de la Ley 33 de 1985.

1.2.9. El trámite judicial correspondió por reparto en primera instancia, al Juzgado Dieciocho Administrativo del Circuito Judicial de Bogotá, autoridad judicial que con sentencia del 2 de agosto de 2017
 accedió a las pretensiones de la demanda, declaró la nulidad parcial de la Resolución GNR 629 del 5 de enero de 2015 y la nulidad de las Resoluciones GNR 380717 del 26 de noviembre de 2015 y VPB 9994 del 1º de marzo de 2016, y ordenó a la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones reliquidar la mesada de jubilación teniendo en cuenta el 75% de algunos factores adicionales devengados durante su último año de servicios, diferentes a la asignación básica mensual percibida en la Fiscalía General de la Nación, los cuales corresponden a: la bonificación judicial, las doceavas partes de las primas: de productividad, de servicios, de vacaciones y de navidad, previo descuento de los valores correspondientes a los aportes no efectuados para la pensión. Tal determinación se adoptó teniendo en cuenta el Decreto 1158 de 1994 y el precedente fijado por el Consejo de Estado de fecha 4 de agosto de 2010.

1.2.10. Contra la anterior decisión, la entidad demandada presentó recurso de apelación, el cual fue conocido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C”, que en fallo del 24 de octubre de 2018, revocó la decisión proferida por el juez a quo y, en su lugar, negó las pretensiones de la parte demandante
.

1.2.11. Para adoptar esa decisión, se precisó que si bien en la sentencia de 4 de agosto de 2010, proferida por la Sección Segunda del Consejo de Estado se había permitido realizar el cálculo del IBL, sobre todos los factores devengados durante el último año de servicios, a efectos de determinar el monto de la mesada pensional, bajo los principios de favorabilidad e inescindibilidad de la norma; lo cierto es que tal como lo ha reiterado el precedente de la Corte Constitucional, de los cuales se refirió entre otras a las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU 395 de 2017, en el IBL se debe tener en cuenta únicamente los factores sobre los cuales se cotizó a pensión, en tanto que dicho aspecto no había sido objeto del régimen de transición previsto en la Ley 100 de 1993.

De igual manera, fundó sus consideraciones con base en lo dispuesto en la sentencia de unificación del 28 de agosto de 2018, proferida por la Sala Plena de esta Corporación, en la que se recogió el criterio fijado por la Corte Constitucional, respecto del cálculo del IBL para las pensiones sujetas el régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, y se precisó que sólo se tendrán en cuenta los factores sobre los cuales se haya efectuado la respectiva cotización al Sistema Pensional.

1.3. Fundamentos del tutelante: 

En criterio del tutelante, a través de la providencia cuestionada, se vulneraron sus derechos fundamentales a la igualdad, a la prevalencia del derecho sustancial, a “la realidad sobre las formalidades”, a la seguridad social y a la “protección de las personas de la tercera edad”. 

Indicó que la autoridad judicial enjuiciada incurrió en un defecto sustantivo o material al desconocer lo establecido en los Decretos 546 de 1971, 717 y 911 de 1978, en relación con el cálculo del IBL de las mesadas pensionales de los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y del Ministerio Público.

De otra parte, manifestó que en la decisión atacada se incurrió en desconocimiento de precedente.
Referenció las sentencias de 21 de septiembre de 2000, expediente número 470-99 C.P. Nicolás Pájaro Peñaranda y del 22 de septiembre de 2007, expediente número 9567-05 C.P. Alejandro Ordóñez Maldonado, en las que se hace una interpretación sobre el cálculo de la mesada pensional de los empleados cobijados por el Decreto 546 de 1971, en el entendido de que dicha prestación corresponde al 75% de la asignación mensual más elevada, devengada durante el último año de servicio, junto con todas las sumas habituales y periódicas que haya recibido como contraprestación a sus servicios.

A su vez, alegó como desatendida la sentencia de 4 de agosto de 2010, proferida por la Sección Segunda del Consejo de Estado, dentro del radicado No. 200607509 C.P. Víctor Hernando Ardila. Argumentó que en la citada providencia se indicó que, en aras de garantizar los principios de igualdad material, primacía de la realidad sobre las formalidades y el principio de favorabilidad laboral, “para liquidar las pensiones de los servidores públicos amparados con el régimen de transición se deben tender en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados durante el último año de servicios…”. 

Indicó que el Tribunal accionado al revocar la decisión proferida por el juez a quo, aplicó la sentencia de unificación del 28 de agosto de 2018 proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado, decisión que no podía tener en cuenta en razón a que en la misma se definieron los parámetros sobre los que se debía calcular del IBL de las mesadas pensionales sujetas al régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993; sin embargo, en dicha providencia nada se dijo frente a la situación de aquellas prestaciones periódicas que se encuentran cobijadas por el régimen de transición del artículo 1º de la Ley 33 de 1985. Sobre el particular, arguyó lo siguiente: «(…) No resulta aplicable la jurisprudencia de Unificación del H. Consejo de Estado de fecha 28 de agosto de 2.018, proferida en torno al “Asunto: Criterio de interpretación sobre el artículo 36 de la Ley 100 de 1.993” y su decisión contenida en el numeral Primero fue “sentar como jurisprudencia del Consejo de Estado frente a la interpretación del artículo 36 de la Ley 100 de 1.993, que consagra el régimen de transición pensional”, por no lo cual NO está dirigido a la interpretación del Régimen de Transición previsto en el artículo 1º de la Ley 33 de 1.985 y quienes se rigen por lo previsto en el D.E. 546 de 1971, sobre el monto de la pensión y sobre los factores de salario para liquidar la pensión, conforme a los Decretos 717 y 911 de 1978, artículo 10.».
Adicionalmente, manifestó que la tutela se presenta como un mecanismo para proteger su derecho a la seguridad social, según el cual, la Corte Constitucional ha indicado que adquiere un carácter fundamental, cuando su desconocimiento pone en peligro derechos y principios que son reconocidos a las personas de la tercera edad. Para ello citó la sentencia T-426 de 1992.

En lo relativo a la vulneración al derecho a la igualdad, señaló que en el presente asunto se da una discriminación a su situación pensional respecto de otros sujetos a los que les han reconocido esa prestación económica con la totalidad de los factores devengados en su último año de servicio, desconociendo de manera flagrante este principio de rango constitucional.

1.4. Petición de amparo

A título de amparo constitucional solicitó: 
«1. Tutelar los DERECHOS FUNDAMENTALES A LA IGUALDAD, A LA SEGURIDAD SOCIAL Y PROTECCIÓN A LA TERCERA EDAD.

2. Dejar sin efectos la sentencia de 24 de octubre de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Segunda-Subsección “D”, dictada en el proceso 2016-433.

3. Ordenar al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, proferir nuevo fallo en los términos del precedente jurisprudencial aquí mencionado, dentro del proceso 2016-433, en el que es demandante la señora ANA CECILIA VARGAS FORERO.».
1.5. Trámite de la acción de tutela

Por auto de 19 de noviembre de 2018
, el Despacho sustanciador admitió la acción de tutela de la referencia y ordenó notificar esta decisión, como demandados, a los Magistrados del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C”.

Así mismo, ordenó vincular al presente trámite constitucional, como terceros con interés en las resultas del proceso, al Juzgado Dieciocho Administrativo del Circuito Judicial de Bogotá y a la Administradora Colombiana de Pensiones -  Colpensiones.

1.6. Contestaciones 

Remitidas las comunicaciones
, se allegaron los siguientes pronunciamientos:

1.6.1. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C”
El magistrado sustanciador del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho remitió contestación, en la cual se opuso a las pretensiones de la demanda. Hizo alusión a los requisitos de procedibilidad específicos de la acción de tutela contra providencia judicial, para precisar que la decisión enjuiciada no incurrió en ninguno de los defectos alegados por la parte actora, en especial el que concierne al desconocimiento del precedente
.

Señaló que la decisión de revocar la sentencia dictada por el juez a quo se fundó en los principios de la sana crítica y la buena fe, así como en el precedente aplicable al caso en concreto, el cual tiene fuerza vinculante, tal como lo ha expresado la Corte Constitucional en su reiterada línea jurisprudencial.

Además, recalcó que el objeto de la controversia al interior del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho se suscitó al no tener en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados en su último año de servicio, de conformidad con lo dispuesto en los Decretos 546 de 1971, 717 y 911 de 1978, para efectos de calcular el IBL de la mesada pensional de la señora VARGAS FORERO; por cuanto el juez a quo dispuso que para el cálculo del IBL, sólo se debían contabilizar aquellos que estaban contenidos en el Decreto 1158 de 1994 y sobre los que se cotizó al Sistema Pensional, cuestión que no objetó la demandante, pues en los alegatos de conclusión, se limitó a reiterar los argumentos planteados en el escrito de la demanda, sin hacer reproche alguno frente a la decisión de no incluir todos los factores salariales percibidos, en atención a lo señalado en las referidas disposiciones.

Para finalizar, solicitó que se deniegue el amparo solicitado, en razón a que lo pretendido por la accionante es emplear el presente medio de amparo como una instancia adicional al proceso ordinario, por cuanto fueron negadas sus pretensiones. Sobre el particular citó la sentencia T-156 de 2010.

1.6.2. Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones

Allegó informes
, en los cuales se opuso a las pretensiones del escrito de tutela.

En los escritos incorporados al expediente, se refirió a los antecedentes administrativos del caso en concreto, para precisar cuáles son los requisitos generales y específicos de procedibilidad de la acción deprecada, con el fin de determinar los vicios en los cuales pudo incurrir la autoridad judicial al proferir la decisión, esto, de conformidad con la jurisprudencia decantada por la Corte Constitucional
, de lo cual, trascribió algunos apartes.

En cuanto al defecto de desconocimiento del precedente judicial, citó la línea jurisprudencial de la Corte Constitucional
 para concluir que en el presente caso la autoridad judicial accionada no incurrió en esa vía de hecho en tanto que la argumentación que hizo el Tribunal enjuiciado se basó en la jurisprudencia decantada por el Alto Tribunal Constitucional en las sentencias SU-230 de 2015 y SU-395 de 2017, y no con el que pone de presente el Consejo de Estado, en la sentencia de unificación de 4 de agosto de 2010.

Adicional a lo anterior, arguyó que el supremo juez de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo cambió su postura a raíz de la disparidad de criterios que se tenían sobre la aplicación del IBL en el cálculo de la mesada pensional en los casos donde se presente el régimen de transición, para indicar que los factores que se deben tener en cuenta para reconocer y pagar esa prestación económica son aquello sobre de lo devengado durante los 10 últimos años de servicios, en los cuales se haya efectuado cotización al Sistema General de Pensiones.

Para finalizar, consideró que en el presente asunto, no se cumple con los requisitos generales de procedibilidad, toda vez que no se le está desconociendo su condición de persona de la tercera edad, ni tampoco se le está causando un perjuicio irremediable al tutelante, pues cuenta con una mesada que permite cubrir su mínimo vital.

1.6.3. Juzgado Dieciocho Administrativo del Circuito Judicial de Bogotá
La titular de ese despacho indicó que el reproche de la parte actora se circunscribe a lo decidido por el juez ad quem en la sentencia de 24 de octubre de 2018, que revocó el fallo adoptado por ese Juzgado, que había accedido a las pretensiones de la demanda, razón por la cual solicitó la desvinculación de la acción en estudio
.

I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer la tutela de la referencia, de conformidad con 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 el escrito de tutela, corresponde a la Sala determinar si la providencia del 24 de octubre de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C”, incurrió en los defectos alegados por la parte tutelante o si, por el contrario, los derechos fundamentales de la accionante no fueron desconocidos con la decisión proferida en segunda instancia por la autoridad judicial tutelada dentro del trámite del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, que inició la señora ANA CECILIA VARGAS FORERO contra la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones.

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. Cuestión Previa

El Juzgado Dieciocho Administrativo del Circuito Judicial de Bogotá al intervenir en el trámite de instancia, solicitó su desvinculación del presente mecanismo constitucional, al considerar que no ha vulnerado los derechos fundamentales deprecados por la tutelante, en tanto que la decisión objeto del presente medio de amparo fue proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C”.

Esta Sala de Decisión negará tal reclamo, toda vez que su vinculación al presente proceso fue en calidad de tercero con interés, al ser la autoridad judicial que dictó la sentencia de primera instancia dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por la parte actora contra la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones.
4. Procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia del 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 providencias judiciales 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 e 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.

5. Análisis de los requisitos adjetivos de procedibilidad de la acción

5.1. 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 no se trate de tutela contra decisión de tutela ya que la providencia que se ataca fue dictada dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho radicado bajo el número 11001-33-35-018-2016-00433-01, iniciado por la señora ANA CECILIA VARGAS FORERO.

5.2. Frente al estudio del requisito relativo a la inmediatez, se observa que el fallo censurado fue proferido el 24 de octubre de 2018; mientras que la acción de tutela fue presentada el 14 de noviembre de 2018
, lo que quiere decir que se supera esta exigencia, al no haber transcurrido un término superior al plazo indicado en la sentencia de unificación de 5 de agosto de 2014
, proferida por la Sala Plena de esta Corporación. 

5.3. En cuanto al requisito relativo a la subsidiariedad, encuentra la Sala que la parte actora pretende a través de este medio de amparo cuestionar la inaplicación del régimen especial establecido en los Decretos 546 de 1971, 717 y 911 de 1978, frente a la inclusión de la totalidad de los factores devengados en su último año de servicios, que según lo contemplan esas disposiciones, debió tenerse en cuenta la bonificación por servicios prestados, bonificación judicial, primas de productividad, de vacaciones y de navidad en un porcentaje del 100%, así como el sueldo de vacaciones, tal como lo indicó la Fiscalía General de la Nación en el certificado laboral allegado al proceso ordinario.

Ahora bien, en la sentencia dictada el 2 de agosto de 2017, el juez a quo al examinar las pretensiones de la demanda y las pruebas obrantes en el proceso, arribó a la conclusión de que la mencionada ciudadana se encontraba amparada bajo el régimen de transición pensional establecido en la Ley 33 de 1985, razón por la cual para efectos de reliquidar su mesada pensional se tuvieron en cuenta los factores salariales establecidos en el Decreto 1158 de 1998; sin embargo, en lo referente a la aplicación del régimen especial contenido en los Decretos 546 de 1971, 717 y 911 de 1978, el juez de la causa precisó que a la mesada pensional de la accionante no se le podían aplicar los factores contenidos en esas normas, en virtud de que su vinculación a la Rama Judicial se produjo con posterioridad a la a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1º de abril de 1994, circunstancia que impidió a ese despacho judicial acceder a las pretensiones de la demandante, en relación con el reajuste de su pensión con la inclusión de esos factores salariales.

Frente a ese punto, la tutelante no objetó la decisión proferida por el juez a quo del 2 de agosto de 2017, pues el recurso de alzada lo formuló únicamente la entidad demandada, en el que se reprochó la inclusión de algunos factores salariales sobre los que no se hizo la respectiva cotización al sistema pensional, situación que contradice la línea jurisprudencial adoptada por la Corte Constitucional y acogida por esta Corporación en la reciente sentencia de unificación del 28 de agosto de 2018.

Ahora bien, tal como lo dispuso la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 2005, la procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial es de carácter excepcional, siempre y cuando se acredite que los requisitos generales se encuentren superados y que los específicos se encuentran debidamente soportados, con la suficiente carga argumentativa que permita al juez de tutela acceder al amparo de los derechos fundamentales, ante la ocurrencia de los defectos alegados por la parte actora.

Sobre los requisitos generales de procedencia de la tutela, en especial el de la subsidiariedad, el Alto Tribunal Constitucional expresó:

“(…) 24.  Los requisitos generales de procedencia de la acción de tutela contra decisiones judiciales son los siguientes: 

(…)

b. Que se hayan agotado todos los medios  -ordinarios y extraordinarios-  de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumación de un perjuicio iusfundamental irremediable[5]. De allí que sea un deber del actor desplegar todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema jurídico le otorga para la defensa de sus derechos. De no ser así, esto es, de asumirse la acción de tutela como un mecanismo de protección alternativo, se correría el riesgo de vaciar las competencias de las distintas autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdicción constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de propiciar un desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de esta última. (…)” (Negrilla fuera de texto)

No desconoce la Sala que la accionante se encuentra disfrutando en la actualidad de su mesada pensional, debidamente reconocida por la Administradora Colombiana de Pensiones – Colpensiones, en la cuantía establecida en las Resoluciones previamente citadas; que contra esos actos administrativos se interpusieron los recursos ordinarios legalmente previstos y que el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho se ejercitó ante los jueces de la causa, en concreto, el Juzgado Dieciocho Administrativo del Circuito Judicial de Bogotá y la Sección Segunda, Subsección “C”, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

No obstante, la tutelante no argumentó las razones por las cuales la inaplicación del régimen especial de los Decretos 546 de 1971, 717 y 911 de 1978, podría llegar a afectar su mínimo vital, como tampoco están demostrados los supuestos fácticos para que proceda este medio de amparo como mecanismo transitorio para conjurar tal amenaza.

La accionante al momento de presentar la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, consideró que al estar cobijada por el régimen previsto en el artículo 1º de la Ley 33 de 1985, debió aplicársele el régimen especial contenido en los Decretos 546 de 1971, 717 y 911 de 1978, situación que la Administradora Colombiana de Pensiones – Colpensiones, al reconocerle la mesada pensional, no tuvo en cuenta en razón a que, según lo consagrado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y la línea jurisprudencial decantada por la Corte Constitucional, el IBL no fue un aspecto sujeto a la transición de esa norma, razón por la cual para efectos de reconocer y ordenar el pago y la pretendida reliquidación de esta prestación económica, sólo podían tenerse en cuenta los factores salariales sobre los que la parte actora cotizó al Sistema Pensional.

Los factores salariales contenidos en los Decretos 717 y 911 de 1978, sobre los cuales la parte actora pretendía por medio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho que le fueran tenidos en cuenta para calcular el IBL de su mesada pensional, son los siguientes: gastos de representación, prima de antigüedad, sueldo de vacaciones, prima de capacitación, prima ascensional y auxilio de transporte.

El juez a quo, tras efectuar el análisis de la motivación hecha por la entidad demandada, señaló que la actora en efecto estaba amparada por el régimen de transición anterior al de la Ley 100 de 1993, por lo que su pensión debía liquidarse conforme a los factores contenidos en el Decreto 1158 de 1994, teniendo como base el 75% de la totalidad de los factores salariales devengados durante su último año de servicios y sobre aquellos que se hayan hecho aportes al Sistema Pensional; sin embargo, no incluyó el referente al sueldo de vacaciones, por no ser una prestación que constituya factor salarial, así como también indicó que sobre las primas de productividad, vacaciones y navidad, así como la bonificación por servicios, al ser emolumentos que se cancelan de manera anualizada, se debían calcular en una doceava parte al momento de reliquidar la mesada de jubilación.

Frente a ese aspecto, la accionante no objetó lo decidido por el juez a quo, pues el recurso de apelación lo presentó la Administradora Colombiana de Pensiones – Colpensiones, en el que se limitó a controvertir la inclusión de factores sobre los que no se hizo el respectivo aporte al Sistema de Pensiones, desconociendo lo previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, así como en el criterio fijado por la Corte Constitucional sobre el cálculo del IBL en las mesadas pensionales cobijadas por el régimen de transición.

Por lo anterior, es claro que la accionante contaba en su momento con la oportunidad para controvertir la decisión del 2 de agosto de 2017, en la que se accedió parcialmente a sus pretensiones, pues en esa sentencia no se reconoció que la actora estuviera amparada por el régimen especial previsto en los Decretos 546 de 1971, 717 y 911 de 1978, es más, el Juzgado advirtió que la vinculación de la señora VARGAS FORERO a la Rama Judicial se produjo con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, razón por la que no se le podían tener en cuenta los factores previstos en las aludidas normas.

En ese orden de ideas y en vista de que la parte actora no agotó los medios de defensa judiciales al interior del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho para controvertir la inaplicación del régimen especial para los empleados y funcionarios de la Rama Judicial y del Ministerio Público, previsto en los citados Decretos, se tiene que el presente medio de amparo resulta improcedente.

Al no encontrarse superado este requisito de procedibilidad, le está vedado al juez constitucional adentrarse en el estudio del caso concreto, por lo que se impondrá declarar la improcedencia del presente medio de amparo.

Así las cosas, la Sala concluye que la accionante no agotó los medios de defensa legalmente previstos, por lo que se declarará la improcedencia de la acción de tutela, en razón a que no se superó a satisfacción con el requisito adjetivo de procedencia relativo a la subsidiariedad, conforme a las consideraciones expuestas en este proveído.

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: NEGAR la solicitud de desvinculación del trámite, propuesta por el Juzgado Dieciocho Administrativo del Circuito Judicial de Bogotá, de acuerdo con lo expresado en este proveído.
SEGUNDO: DECLARAR IMPROCEDENTE la acción de tutela interpuesta por ANA CECILIA VARGAS FORERO, con base en lo expuesto en esta providencia.

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

CUARTO: Si no fuere impugnada, 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
� A folio 9 obra memorial poder.


� Folio 1.


� De la lectura de los hechos se desprende que esos son los derechos fundamentales presuntamente trasgredidos por la autoridad judicial demandada.


� Expediente 11001 33 35 018 2016 00433 01.


� Dentro de los documentos obrantes en el expediente, no se logró acreditar el último cargo desempeñado en esta entidad.


� Fecha en la que se retiró de la Fiscalía General de la Nación.


� Folios 11-32.


� Folios 33-42.


� Folios 45-46.


� Folios 47-51.


� Folios 18 - 22.


� Folios 54-61 y 64-71.


� Citó las siguientes sentencias: T-402/06 Magistrado Ponente Dr. Alfredo Sierra Beltrán y SU-695/15 Magistrado Ponente Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.


� Sentencias T-078/14, Auto 326 de 2014, SU-230/15 y SU-068/18.


� Folio 62 y vuelto.


� “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".


� Reiteración jurisprudencial. Sección Quinta del Consejo de estado. Exp. No. 11001-03-15-000-2018-01135-00.de 17 de mayo de 2018. C.P.: Lucy Jeannette Bermúdez Bermúdez. Actor: Jorge Enrique Silva López.


� 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.


� Entre otras en T-949 del 16 de octubre de 2003, T-774 del 13 de agosto de 2004 y C-590 de 2005.


� Folio 1.


� Exp. número 11001-03-15-000-2012-02201-01, actor: Alpina Productos Alimenticios S.A. M.P. Jorge Octavio Ramírez Ramírez.





