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La tutelante consideró que, en la sentencia de 25 de abril de 2018, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda Subsección “C”, incurrió en desconocimiento del precedente judicial fijado por la Sección Segunda del Consejo de Estado el 4 de agosto de 2010. (…) [C]onsidera la Sala, que en el presente asunto, prevalece entonces el criterio de la Corte Constitucional toda vez que, dicha posición prima frente a las de las demás Altas Cortes, por ser el órgano encargado de la guarda de la Constitución, en ese sentido, de acuerdo con el planteamiento señalado, encuentra la Sala que en el sub judice, el IBL a tener en cuenta es el establecido en los artículos 21 a 36 de la Ley 100 de 1993, en atención a que la [accionante] se encuentra sujeta al régimen de transición. Por lo anterior, se tiene que, tal como lo señaló el Tribunal, se optó por la posición de la Corte Constitucional, la cual, como se indicó, prevalece frente a las demás Altas Cortes; de hecho, encuentra la Sala que en el fallo objeto de censura, se explicó de manera lógica y razonada (…), porqué adoptaba la tesis de la Corte Constitucional en las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-395 de 2017, lo cual guarda coherencia con la postura aludida in extenso por la Sala. (…) Así la cosas, esta Sala confirmará la decisión proferida por el a quo que negó las pretensiones de la demanda, toda vez que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda Subsección C, no incurrió en los yerros alegados y, en consecuencia, no vulneró sus derechos fundamentales, pues, precisamente, la decisión cuestionada se sustentó bajo el criterio de la Corte Constitucional
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Radicación número: 11001-03-15-000-2018-02727-01(AC)
Actor: GLORIA INÉS ORTIZ PEÑA

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCIÓN SEGUNDA, SUBSECCIÓN “C”

Decide la Sala la impugnación presentada por el apoderado judicial de la señora GLORIA INÉS ORTIZ PEÑA contra el fallo del 24 de octubre de 2018 proferido por la Sección Cuarta del Consejo de Estado, por medio del cual negó las pretensiones de la acción de tutela de la referencia. 

I. ANTECEDENTES

1.1. Solicitud

GLORIA INÉS ORTIZ PEÑA, actuando por medio de apoderado judicial
, radicó acción de tutela el 9 de agosto de 2018
 contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C”, con el fin de que se protegieran sus derechos fundamentales al debido proceso, a la seguridad social, a “los derechos adquiridos” y a los principios de favorabilidad e irrenunciabilidad de los derechos laborales. 

Tales derechos los consideró transgredidos por cuenta de la decisión adoptada por la autoridad judicial accionada el 25 de abril de 2018, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
 que inició contra la Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social - UGPP, con la finalidad de que se declarara la nulidad de los actos administrativos mediante los cuales 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 accionante nació el 21 de diciembre de 1944, cumpliendo 55 años de edad el 21 de diciembre de 1999, fecha en la que adquirió el status de pensionada.

1.2.2. Laboró para el Estado en los siguientes cargos:

· En el Instituto Colombiano de Construcciones Escolares – ICCE (Liquidado) entre el 2 de septiembre de 1971 al 31 de noviembre de 1988
, en el cargo de Auxiliar de Servicios Generales.

· En el Instituto Colombiano de Cultura – Colcultura entre el 1º de noviembre de 1988 al 31 de octubre de 1993 en el cargo de Ayudante de Oficina código 5155 grado 5, siendo este el último cargo desempeñado. 

1.2.3. En razón de lo anterior, la extinta CAJANAL mediante Resolución 027738 del 21 de noviembre de 2000, reconoció a su favor pensión de jubilación por cuantía de $257.298.

1.2.4. Contra ese acto administrativo, la tutelante formuló recurso de reposición el 6 de julio de 2015, en el que adujo que tal reconocimiento se efectuó desconociendo que le era aplicable el régimen de transición del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y, por lo tanto, su pensión se debía reconocer, teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados en el último año de servicios, incluida la indexación a la primera mesada pensional, de conformidad con lo previsto en el artículo 1º de la Ley 33 de 1985 y en la Ley 62 de 1985.

1.2.5. Mediante Resolución RDP 046275 del 9 de noviembre de 2015
, la UGPP negó la solicitud de reliquidación de su mesada pensional

1.2.6. Inconforme con tal determinación, formuló recurso de apelación contra el citado acto administrativo el 27 de noviembre de 2015, el cual fue resuelto mediante Resolución RDP 001628 del 21 de enero de 2016, en donde se confirmó en todas sus partes la resolución recurrida
. 

1.2.7. Luego de agotar en debida forma el procedimiento administrativo, la accionante presentó demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, contra la Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Fiscales de la Protección Social - UGPP, con la finalidad de que se anularan los actos mediante los cuales dicha entidad se negó a reliquidar su asignación pensional.

1.2.8. El trámite judicial correspondió por reparto en primera instancia al Juzgado Cincuenta y Uno Administrativo del Circuito Judicial de Bogotá
, autoridad judicial que con sentencia del 9 de marzo de 2017 accedió a las pretensiones de la demanda, al considerar que a la actora sí le asistía el derecho reclamado.

1.2.9. Contra la anterior decisión, la parte demandada presentó recurso de apelación, el cual fue conocido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C” que, con fallo del 25 de abril de 2018
, revocó la decisión del juez a quo y, en su lugar, negó las pretensiones de la parte demandante, sin lugar a condenar en costas.

Para adoptar tal decisión, el Tribunal accionado indicó que a la actora no le era aplicable el cálculo de la mesada pensional, con base en lo expuesto por el Consejo de Estado en su sentencia de unificación de 4 de agosto de 2010, por cuanto el IBL no era un aspecto sujeto al régimen de transición, tal como lo ha señalado la Corte Constitucional en su amplia línea jurisprudencial. 

1.3. Fundamentos de la acción 

En criterio de la tutelante, a través de la providencia cuestionada, se vulneraron sus derechos fundamentales al debido proceso, a la seguridad social, a “los derechos adquiridos”, así como a los principios de favorabilidad e irrenunciabilidad de los derechos laborales. Al respecto, manifestó que la decisión enjuiciada incurrió en desconocimiento del precedente judicial.

Alegó como desatendida la sentencia de 4 de agosto de 2010, proferida por la Sección Segunda del Consejo de Estado, dentro del radicado No. 2006-07509 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…”. 

Adujo que el ad quem, al resolver el recurso de alzada, tuvo en cuenta los criterios de las sentencias C-258 de 2013, C-816 de 2011, SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016 de la Corte Constitucional que, a su juicio, no son aplicables al caso sub judice, debido a que, sobre las señaladas, no se puede predicar el efecto erga omnes y porque los supuestos fácticos y jurídicos contenidos en esas decisiones, difieren de su caso particular.

Indicó que el Tribunal accionado incurrió en desconocimiento del precedente vertical y que al apartarse de éste debió fundar sus argumentos teniendo en cuenta que la aplicación de la sentencia SU-395 de 2017 es para aquellas demandas que se presenten con posterioridad a la publicación de ese fallo; caso en el cual no aplica porque el trámite del presente proceso ordinario se inició con anterioridad a la expedición de esa decisión.  

Adicionalmente, manifestó que en el caso concreto debió aplicarse el principio de favorabilidad estipulado en el artículo 53 de la C.P., así como la actualización monetaria y la irrenunciabilidad en materia pensional a los derechos adquiridos (artículo 48 de la C.P.), para efectos de acceder a las pretensiones de la acción de tutela y se ordene la reliquidación de la pensión con base en el 75% de todos factores salariales devengados en el último año de servicios.

Finalmente, refirió la tutelante que no existía otro medio de defensa judicial idóneo para proteger sus derechos fundamentales, los cuales considera transgredidos por la decisión adoptada por el fallador de segunda instancia dentro del trámite de nulidad y restablecimiento del derecho.

1.4. Petición de amparo

A título de amparo constitucional solicitó: 
“1.- Que se ordene Tutelar el derecho fundamental del (sic) ACCIONANTE a la seguridad social, el principio de favorabilidad e irrenunciabilidad de los derechos laborales, derecho a la igualdad, derechos adquiridos, a la progresividad y no regresividad de los derechos laborales, la inescindibilidad de la norma, defecto fáctico, defecto sustantivo, violación del precedente vertical y por violación directa de la constitución Art. 1, 13, 29, 48, 53, 93 y 230 de la Constitución Política y las leyes 33 del 85 Art. 21 C.S.T. y demás normas citadas.”.
1.5. Trámite de la acción de tutela

Los doctores Julio Roberto Piza Rodríguez y Stella Jeannette Carvajal Basto, Magistrados de la Sección Cuarta del Consejo de Estado, en escritos del 15 y 30 de agosto de 2018
, manifestaron impedimento para conocer de la presente acción.

Consideraron que les asistía un interés directo, en razón a que el debate planteado hacía referencia a la inclusión del IBL como factor para calcular la mesada pensional, situación que podría llegar a afectarles, pues ellos se encuentran en el régimen de transición y, por ende, estarían en la misma situación fáctica y jurídica de la tutelante.

Por auto del 17 de septiembre de 2018
, se aceptaron los impedimentos manifestados y se ordenó el sorteo de un conjuez, con el fin de adoptar el respectivo fallo.

La diligencia de sorteo se llevó a cabo el 25 de septiembre de 2018
, en la cual el conjuez designado tomó posesión del cargo.

A su vez, en dicho proveído, se dispuso admitir la acción de tutela y se ordenó la notificación como demandados, a los Magistrados del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda Subsección “C”. 

Así mismo, se ordenó vincular al presente trámite constitucional, como terceros con interés en las resultas del proceso, Juzgado Cincuenta y Uno Administrativo del Circuito Judicial de Bogotá
 y a la Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social - UGPP 
.

También se dispuso la vinculación de la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado y se requirió al Juzgado vinculado para que remitiera, en calidad de préstamo, el expediente número 11001-33-42-051-2016-00230-00, demandante: Gloria Inés Ortiz Peña.

1.6. Contestaciones 

Remitidas las comunicaciones
, se allegaron los siguientes pronunciamientos:

1.6.1. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda Subsección “C”
El Tribunal accionado a través del magistrado ponente de la decisión acusada
, se opuso a los argumentos señalados en el escrito de tutela, por cuanto consideró que en el caso concreto de la accionante se debía aplicar el precedente fijado por la Corte Constitucional, en relación con la aplicación del IBL al momento de liquidar la pensión de jubilación, sobre todo si el accionante se encuentra en el régimen de transición, por lo que no le asistía el derecho a que se le reliquidara su mesada pensional con la inclusión de todos los factores salariales devengados en el último año de servicios. Para ello citó las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-395 de 2017 proferidas por el Alto Tribunal Constitucional.

Arguyó que la sentencia del 25 de abril de 2018 se adoptó con base en el marco normativo aplicable al caso, así como las reglas fijadas por el precedente judicial decantado por la Corte Constitucional, por tanto no existe vulneración alguna a los derechos fundamentales alegados por la tutelante.

Concluyó su intervención solicitando denegar el amparo pretendido.

1.6.2. Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social - UGPP

Allegó informe
, suscrito por el Subdirector de Defensa Judicial Pensional, a través del cual se opuso a las pretensiones del escrito de tutela.

En el memorial incorporado 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 accionada al proferir la decisión, esto, de conformidad con la jurisprudencia decantada por la Corte Constitucional
, de lo cual, trascribió algunos apartes.

En cuanto a la prevalencia de la interpretación de la Corte Constitucional, citó la línea jurisprudencial de esa Corporación sobre la postura que deben adoptar los jueces de tutela al momento de dirimir las controversias que se originen con ocasión de la aplicación del IBL en los casos de régimen de transición
, adicionalmente se refirió a recientes pronunciamientos de esta Corporación
 para concluir que en el presente caso la autoridad judicial accionada no incurrió en la vía de hecho alegada, en tanto que la argumentación que hizo el Tribunal enjuiciado se basó en la jurisprudencia decantada por la Corte Constitucional, en especial lo señalado en las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015, SU-427 de 2016 y SU-395 de 2017.

Para finalizar, consideró que en el presente asunto, no se cumple con los requisitos generales de procedibilidad, toda vez que no se le está causando un perjuicio irremediable a la tutelante, pues cuenta con una mesada que permite cubrir su mínimo vital, por lo que solicitó declarar improcedente la presente acción o se nieguen las pretensiones de este medio de amparo constitucional.

1.6.3. Juzgado Cincuenta y Uno Administrativo del Circuito Judicial de Bogotá
Con escrito radicado el 26 de septiembre de 2018
, el titular del despacho judicial vinculado, hizo referencia al trámite impartido en primera instancia en el expediente número 11001-33-42-051-2016-00230-00.

Manifestó que la actora pretende por vía del presente amparo constitucional cuestionar la decisión adoptada por el juez ad quem que revocó el fallo de primera instancia dictado dentro del aludido proceso ordinario, para lo cual debe cumplir con unos requisitos de procedencia fijados en la línea jurisprudencial de la Corte Constitucional
.

Agregó que la tutelante no acreditó que con la decisión atacada se haya incurrido en los defectos alegados en el escrito de tutela, lo que hace improcedente el referido medio de amparo, a la luz de lo expuesto por el Alto Tribunal Constitucional.

Por último, concluyó que se debían negar las pretensiones de la presente acción, en razón a que no existió vulneración a los derechos fundamentales invocados en la demanda de tutela.

Indicó que junto con el escrito de contestación, remitió, en calidad de préstamo, el expediente de nulidad y restablecimiento del derecho mencionado.

1.6.4. Pese a que la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado fue debidamente notificada del presente trámite
, guardó silencio.

1.7. Fallo de primera instancia
Mediante fallo del 24 de octubre de 2018
, la Sección Cuarta de esta Corporación, negó las pretensiones de la demanda, en razón a que la autoridad judicial accionada no incurrió en el defecto alegado por la parte actora. 

Para arribar a esa conclusión, consideró que en la sentencia enjuiciada se tuvieron en cuenta las normas aplicables al caso en concreto, además del precedente fijado por la Corte Constitucional sobre la inclusión de todos los factores salariales para calcular el IBL.

Indicó que no le asistía razón a la parte actora en relación con el desconocimiento del precedente fijado por esta Corporación, pues el criterio aplicable es el que fijó como regla la Corte Constitucional al precisar que en el IBL no se pueden tener en cuenta todos los factores salariales para calcular la mesada pensional, en los casos del régimen de transición.

De igual modo, precisó que la Sala Plena Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en sentencia del 28 de agosto de 2018,
 adoptó dos subreglas
 para establecer el IBL de aquellas pensiones sujetas al régimen de transición del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, con las que se replanteó la tesis previamente adoptada en la decisión del 4 de agosto de 2010 por la Sección Segunda de esta Corporación, que permitía la inclusión de todos los factores salariales del trabajador al momento de calcular el IBL de su mesada pensional, bajo el régimen de transición.
1.8. Impugnación

El apoderado judicial de la parte actora allegó memorial de impugnación
, en el que manifestó su desacuerdo con el fallo de primera instancia, pues en su sentir, el criterio aplicable no podía ser el fijado por el Consejo de Estado en la sentencia del 28 de agosto de 2018, que recogió lo decantado por la Corte Constitucional, sino el contenido en el fallo del 4 de agosto de 2010 de la Sección Segunda de esta Corporación, pues en éste se permite calcular el monto de la pensión teniendo en cuenta todos los factores salariales percibidos durante el último año de servicios.

Hizo énfasis en que la Sección Cuarta se limitó a hacer un análisis sobre la ausencia del defecto de desconocimiento de precedente judicial; sin embargo, no estudió de fondo los demás derechos presuntamente desconocidos por la autoridad judicial demandada, para soportar sus argumentos citó varios pronunciamientos tanto de esta Corporación
 como de la Corte Constitucional
.

Señaló que su poderdante, al estar en el régimen de transición, le eran aplicables las normas anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, es decir las Leyes 33 y 62 de 1985, para efectos de calcular la mesada pensional, incluyendo en el IBL todos los factores salariales devengados durante el último año de servicios.

En ese orden de ideas, solicitó revocar la decisión de primera instancia y en su lugar se accedan a las pretensiones de la presente demanda de amparo, por considerar que en el IBL sí se pueden tener en cuenta todos los factores salariales devengados en el último año de servicios para calcular la pensión de vejez, de quienes se encuentran en el régimen de transición, tal como lo señaló el precedente judicial fijado por el Consejo de Estado.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer la impugnación presentada por la parte actora, según lo establecido por el Decreto No. 2591 de 1991, en concordancia con el Decreto No. 1069 de 2015 modificado por el Decreto No. 1983 de 2017, así como el Acuerdo No. 55 de 2003 de la Sala Plena de la Corporación.
2. Asunto bajo análisis

De acuerdo con el escrito de tutela y el memorial de impugnación, corresponde a la Sala determinar si la providencia proferida por la Sección Cuarta del Consejo de Estado deberá ser confirmada, modificada o revocada, en razón a que se presentó desconocimiento del precedente judicial.

Para el efecto, habrá de establecer si la autoridad judicial accionada vulneró los derechos fundamentales invocados por la señora GLORIA INÉS ORTIZ PEÑA al no tener en cuenta el precedente que se invocó como desconocido según el cual, las pensiones de las personas cobijadas por el régimen de transición se deben liquidar teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados durante el último año de servicios.

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

En memorial allegado el 23 de noviembre de 2018, la UGPP solicitó confirmar el fallo proferido el 24 de octubre de 2018, por la Sección Cuarta del Consejo de Estado, por cuanto lo pretendido por la accionante es que mediante el presente medio de amparo se sustituya una decisión ejecutoriada proferida por el juez natural de la causa.

Frente a esta petición, la Sala considera que dicha pretensión se resolverá al momento de decidir la impugnación elevada por la parte actora, por lo que se hace innecesario que por el momento se adopte medida alguna sobre el particular. 

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 sobre los requisitos de procedibilidad de la acción

Si bien en el fallo de primera instancia, el a quo no hizo referencia a los requisitos adjetivos de procedibilidad de la acción de tutela, es deber del juez de tutela establecer si los mismos se encuentran superados, tal como pasa a explicarse a continuación:
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 proceso de nulidad y restablecimiento del derecho radicado bajo el número 11001-33-42-051-2016-00230-00, iniciado por la señora GLORIA INÉS ORTIZ PEÑA. 

5.2. Frente al estudio del requisito relativo a la inmediatez, se observa que el fallo censurado fue proferido el 25 de abril de 2018,  notificado el 3 de mayo del año en curso y quedando debidamente ejecutoriado el 8 siguiente; mientras que la acción de tutela fue presentada el 9 de agosto 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 adjetivo de la subsidiariedad, se tiene que la parte accionante no cuenta con otro medio de defensa judicial, distinto a la tutela, para conjurar la eventual transgresión que la aludida decisión pudiera irrogarle a sus derechos fundamentales; pues, de entrada, se advierte que los argumentos presentados por el tutelante no se ajustan a las causales taxativas contempladas en el ordenamiento jurídico para acudir al recurso extraordinario de revisión.

A su vez, cabe destacar que si bien los supuestos fácticos y jurídicos contenidos en la presente acción de tutela se ajustan a la causal señalada en el artículo 258 del CPACA
, establecida para que se formule el recurso extraordinario de unificación, lo cierto es que no se cumple la cuantía mínima exigida para su procedencia, teniendo en cuenta que el medio de control promovido por la accionante se tramitó en primera instancia ante un Juzgado Administrativo, lo que de conformidad con el numeral 2º del artículo 155 ejusdem implica que se trata de un asunto cuya cuantía no excede los 50 SMMLV, por lo tanto, no superó ese monto en segunda instancia.
6. Caso concreto

La tutelante consideró que, en la sentencia de 25 de abril de 2018, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda Subsección “C”, incurrió en desconocimiento del precedente judicial fijado por la Sección Segunda del Consejo de Estado el 4 de agosto de 2010
.

En suma, el reproche de la actora radica en que la autoridad judicial en mención, revocó la decisión proferida por el juez a quo, que había accedido a la reliquidación de la pensión de vejez, teniendo en cuenta el 75% de todos los factores salariales devengados en el año anterior al retiro del servicio, con fundamento en lo dispuesto por la Corte Constitucional en las sentencias SU-230 de 2015 y SU-395 de 2017 que dan un alcance diferente a la interpretación del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, por medio del cual se establece el régimen de transición pensional. 
Es de resaltar que, esta Sección se ha pronunciado en diversas oportunidades
, en aras de dilucidar lo atinente a la aplicación del IBL de quienes se encontraban en el régimen de transición de la Ley 100 de 1993; en las cuales deja claro que el aplicable a dicha prerrogativa es la ley en cita; así, por ejemplo en la sentencia de 17 de mayo de 2018
, la Sala consideró que el precedente aplicable al sub lite correspondía a “la regla fijada por la Corte Constitucional en la sentencia C-258 de 2013 y que reiteró en las providencias SU-230 de 2015, SU-427 de 2016 y SU-395 de 2017”, esto es, “el ingreso base de liquidación no era un aspecto sujeto a transición y, por tanto, existe sujeción sobre esta materia a lo dispuesto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993”, al respecto señaló: 
Cabe recordar que, frente a la controversia originada por la aplicación de la normativa relacionada con la fijación del IBL de los beneficiarios del régimen de transición, en un primer momento existían criterios encontrados entre la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, así:

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, desde el año 2008
, ha mantenido una posición reiterada en relación con el tema, al indicar que:

“Es sabido que con los regímenes de transición 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 legítimas de quienes, al momento de producirse el cambio normativo, se hallaban más o menos próximos a consolidar el derecho.

Desde luego, esos regímenes pueden tener diferentes modalidades respecto de la utilización de la nueva preceptiva y la vigencia de las normas derogadas o modificadas, de ahí que no impliquen necesariamente la aplicación, en su integridad, de estas normas, que, por lo general, consagran beneficios más favorables al trabajador o al afiliado a la seguridad social. Ya la Corte Constitucional ha explicado, al referirse al artículo 36 de la Ley 100 de 1993, que goza el legislador de un amplio poder de configuración al momento de definir la protección que le otorgue a las expectativas de los ciudadanos, como las referidas a los derechos prestacionales. 

Precisamente con el régimen de transición pensional consagrado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 no quiso el legislador mantener para los beneficiarios la aplicación 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 pacífico, el criterio de que dicho régimen comporta para sus beneficiarios la aplicación de las normas legales anteriores a la vigencia del Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto de la pensión. Y que el tema de la base salarial de liquidación de la pensión no se rige por tales disposiciones legales, sino que pasa a ser regido, en principio, y para quienes les hacía falta menos de diez años para adquirir el derecho por el inciso 3º del artículo 36 citado.

(…)

De tal suerte que esa mixtura normativa, que no constituye un exabrupto jurídico, pues es característica de los regímenes expedidos para regular transiciones normativas, surge del propio texto de la ley y no es resultado de una caprichosa interpretación de las normas que instituyeron el sistema de seguridad social integral en pensiones.

Y es claro, además, que al ingreso base de liquidación de la pensión se le quiso continuar otorgando una naturaleza jurídica propia, no vinculada al monto, porcentaje o tasa de reemplazo de la prestación, 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, según el caso y el régimen aplicable, el monto de la pensión debe entenderse como el porcentaje que se aplica a ese ingreso, para obtener la cuantía de la mesada”.

En sentido contrario, la Sección Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de unificación de 4 de agosto de 2010,
 señaló:

“i) Régimen de transición.

La Ley 100 de 1993 creó el sistema de seguridad social integral, con el objetivo de amparar a la población 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 carácter económico que contrarrestaran las circunstancias de desamparo, pérdida de capacidad laboral o vulnerabilidad a las que se veían sometidos.

No obstante, lo anterior, la referida ley en su artículo 36 preceptúa lo siguiente:

‘ARTÍCULO 36. RÉGIMEN DE TRANSICIÓN. La edad para acceder a la pensión de vejez, continuará en cincuenta y cinco (55) años para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el año 2014, fecha en la cual la edad se incrementará en dos años, es decir, será de 57 años para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensión de vejez, el tiempo de servicio o el número de semanas cotizadas, y el monto de la pensión de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o más años de edad si son mujeres o cuarenta (40) o más años de edad si son hombres, o quince (15) o más años de servicios cotizados, será la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demás condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensión de vejez, se regirán por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

(…)’.

Se observa, entonces, que la Ley 100 de 1993 creó un régimen de transición, 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 atañe a la edad, tiempo de servicio o número de semanas cotizadas y monto de la pensión, se sigan rigiendo por lo establecido en el régimen anterior al cual se encontraban afiliados.

Teniendo en cuenta las pruebas allegadas al expediente, se acreditó que al 1 de abril de 1994 el actor tenía más de 40 años de edad, por lo cual se encuentra dentro de las previsiones del régimen de transición de la Ley 100 de 1993…

(…)

En conclusión, la normatividad aplicable en este caso para efectos de determinar los requisitos de edad, tiempo de servicios y, especialmente, cuantía de la pensión de jubilación, son las Leyes 33 y 62 de 1985…

(…)

De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los principios de igualdad material, primacía de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes históricos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificación arriba a la conclusión que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidación pensional, sino que los mismos están simplemente enunciados y no impiden la inclusión de otros conceptos devengados por el trabajador durante el último año de prestación de servicios.

Esta decisión encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009, proferida por la Sección Segunda de esta Corporación…”

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

Para la Corte Suprema de Justicia “…el régimen de transición 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 pensión; de tal modo que (…) la base salarial de liquidación de la pensión no se rige por las disposiciones legales precedentes, sino que pasó a ser regido, en principio, y para quienes les hacía falta menos de diez años para adquirir el derecho, por el inciso 3 del artículo 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 garantías constitucionales y, por lo tanto, los factores salariales que componen la base de liquidación pensional son todos aquellos que fueron devengados por el trabajador, previa deducción de los descuentos por aportes que dejaron de efectuarse. Conviene precisar que para esta Corporación el IBL también hace parte del régimen de transición.

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

“4.3.6.3.
Sobre el Ingreso Base de Liquidación

La Corte declarará la inexequibilidad de la expresión “durante el último año”, contenida en el primer inciso del artículo 17 de la Ley 4 de 1992. Además, teniendo en cuenta que, de un lado, la declaración de inconstitucionalidad de la expresión referida creará un vacío en materia de regla de Ingreso Base de Liquidación, y de otro, tal vacío puede conducir a una situación de inconstitucionalidad aún más grave, pues haría imposible la liquidación de las pensiones y limitaría entonces de forma absoluta el derecho a la seguridad social en pensiones de los beneficiarios del régimen especial bajo estudio, la Sala, por medio de un condicionamiento, debe establecer un criterio compatible con la Constitución dentro del respeto al margen de configuración del Legislador.

Para el efecto, la Corte acudirá a la regla general de Ingreso Base de Liquidación prevista en los artículos 21 y 36 de la Ley 100. En efecto, el artículo 36 estableció dos reglas específicas en la materia: (i) para quienes el 1° de abril de 1994, les faltara menos de 10 años para pensionarse, el IBL sería (a) “el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta” para reunir los requisitos para causar el derecho a la pensión, o (b) el promedio de lo “cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variación del Índice de Precios al consumidor, según certificación que expida el DANE”. (ii) En los demás casos, es decir, en la hipótesis de las personas a quienes el 1° de abril de 1994 les faltaban más de 10 años para reunir los requisitos de causación de la pensión, a falta de regla especial en el artículo 36 y teniendo en cuenta que el inciso segundo ibídem solamente ordena la aplicación ultractiva de las reglas de los regímenes especiales sobre edad, tiempo de cotización o servicios prestados, y tasa de reemplazo, se les debe aplicar la regla general del artículo 21 de la Ley 100, el cual indica:

“ARTÍCULO 21. INGRESO BASE DE LIQUIDACIÓN. Se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) años anteriores al reconocimiento de la pensión, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variación del índice de precios al consumidor, según certificación que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflación, calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el inciso anterior, el trabajador podrá optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas como mínimo.”

En vista de que (i) no permitir la aplicación ultractiva de las reglas de IBL de los regímenes pensionales vigentes antes de la Ley 100 fue el propósito original del Legislador; (ii) por medio del artículo 21 y del inciso 3° del artículo 36 de la Ley 100, el Legislador buscó unificar las reglas de IBL en el régimen de prima media; (iii) ese propósito de unificación coincide con los objetivos perseguidos por el Acto Legislativo 01 de 2005, específicamente con los de crear reglas uniformes que eliminen privilegios injustificados y permitan diseñar mecanismos que aseguren la sostenibilidad del sistema -de ahí que la reforma mencione expresamente el artículo 36 de la Ley 100 -  la Sala considera que en este caso el vacío que dejará la declaración de inexequibilidad de la expresión “durante el último año” 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, además de declarar inexequible la expresión “durante el último año” contenida en el artículo 17 de la Ley 4 de 1992, la exequibilidad del resto del precepto será condicionadas a que se entienda que las reglas sobre IBL aplicables a todos los beneficiarios de ese régimen especial, son las contenidas en los artículos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de 1993, según el caso”.

Así pues, aunque la Corte se ocupaba, en dicha oportunidad, de un asunto relacionado con el régimen de transición en pensiones de los Congresistas, lo cierto es que en materia de aplicación del IBL, para efectos de la liquidación de la pensión, fijó una regla general al indicar que el IBL no quedaba cobijado por las normas de transición. Su estudio se basó en las normas del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, con el análisis correspondiente y, adicionalmente, señaló que esa interpretación permitía llenar el vacío que se produciría por la declaración de inexequibilidad que en este caso se estaba haciendo.

Es así como en posteriores decisiones, la Corte Constitucional tuvo en cuenta esa regla para señalar que el ingreso base de liquidación debe ser el fijado de conformidad con el inciso 3° del artículo 36 de la Ley 100 de 1993.

Igualmente, en la sentencia SU-230 de 2015, consideró que: 

“2.6.2. Sin embargo, la Sala Plena de la Corte Constitucional en la Sentencia C-258 de 2013
 fijó el precedente que debe ser aplicado al caso que se estudia, en cuanto a la interpretación otorgada sobre el monto y el ingreso base de liquidación en el marco del régimen de transición, y por ende, a todos los beneficiarios de regímenes especiales.

…

Con fundamento en estas razones, la Sala Plena de la Corte declaró inexequible la expresión “durante el último año” y estableció que el IBL aplicable debía ser el dispuesto en el régimen general del artículo 36 de la Ley 100. Es necesario advertir en este punto que, a diferencia de la jurisprudencia vigente de las Salas de Revisión de Tutela de la Corte Constitucional sobre la aplicación inescindible de los regímenes especiales, incluyendo las condiciones del IBL, esta providencia declara la inexequibilidad de la norma especial y ordena remitirse al régimen general de pensiones. Esto se encuentra suficientemente justificado en la medida en que, para la Sala, al igual que ocurre con las reglas de Ingreso Base de Liquidación, factores y beneficiarios, la expresión aludida (i) vulnera el principio de igualdad en tanto conduce a la transferencia de subsidios públicos excesivos a un grupo de personas que no sólo no están en condición de vulnerabilidad o debilidad, sino que, por el contrario, por regla general pertenecen a un sector en mejores condiciones socio-económicas; e (ii) impone un sacrificio desproporcionado de los principios y finalidades de la seguridad social.

…

3.2.2.1. Es importante recordar que el propósito original del legislador al introducir el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 fue crear un régimen de transición que beneficiara a las personas que tenían una expectativa legítima de pensionarse bajo la normativa que sería derogada con la entrada en vigencia de la ley 100. En concreto, en la Sentencia C-258 de 2013
 se señaló que, el beneficio derivado de pertenecer al régimen de transición se traduce en la aplicación posterior de las reglas derogadas en cuanto a los requisitos de (i) edad, tiempo de servicios o cotizaciones y (iii) tasa de reemplazo. Sin embargo, frente al ingreso base de liquidación (IBL) la Corte sostuvo que no era un aspecto a tener en cuenta en dicho régimen. 

Dicha voluntad del legislador, afirmó la Corte, puede evidenciarse del mismo texto del inciso tercero del artículo 36 de la ley 100. Agregó que entender lo contrario, en el caso particular del régimen especial derivado del artículo 17 de la Ley 4 de 1992, desconocía el derecho a la igualdad.

Así, este Tribunal declaró inexequible la expresión ‘durante el último año’ señalando que el IBL debía calcularse de conformidad con lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 36 de la Ley 100 de 1993.

Como se evidencia, la Corte, en sede de control abstracto de constitucionalidad, adoptó una interpretación sobre la aplicación integral del régimen especial de los beneficiarios del régimen de transición e interpretó la regla a seguir sobre el IBL, estableciendo que este no era un aspecto sujeto a transición y, por tanto, existe sujeción sobre esta materia a lo dispuesto en el artículo 36 de la ley 100.

…

3.2.2.2. Aunque la interpretación de las reglas del IBL establecidas en la Sentencia C-258 de 2013
 se enmarcan en el análisis del régimen especial consagrado en el artículo 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 más favorecidas de la sociedad y (ii) en la medida en que el régimen especial de congresistas y magistrados contiene ventajas desproporcionadas frente a los demás regímenes especiales, ello no excluye la interpretación en abstracto que se realizó sobre el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 en el sentido de establecer que el IBL no es un aspecto de la transición 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. 

…

3.2.2.5. Teniendo en cuenta lo expuesto, esta Sala evidencia que en el caso del actor no existe vulneración de su derecho al debido proceso, específicamente, no se estructuró el defecto sustantivo alegado, en razón a que si bien existía un precedente jurisprudencial que seguían las salas de revisión para resolver problemas jurídicos como el que ahora el actor pone a consideración de la Corte, lo cierto es que dicho precedente cambió a partir de los recientes pronunciamientos de la Sala Plena, en donde fijan un precedente interpretativo sobre el alcance de los incisos 2 y 3 del artículo 36 de la Ley 100 de 1993. 

Sobre este punto, la sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia objeto de reproche, realiza el siguiente análisis:

‘Precisamente con el régimen de transición pensional consagrado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 no quiso el legislador mantener para los beneficiarios la aplicación 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 pacífico, el criterio de que dicho régimen comporta para sus beneficiarios la aplicación de las normas legales anteriores a la vigencia del Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto de la pensión. Y que el tema de la base salarial de liquidación de la pensión no se rige por tales disposiciones legales, sino que pasa a ser regido, en principio, y para quienes les hacía falta menos de diez años para adquirir el derecho por el inciso 3º del artículo 36 citado’
.

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 período a liquidar que debe cubrir el régimen de transición que establece el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, pues para la primera, este no incluye el ingreso base de liquidación – IBL, y para el segundo, aquél sí es un ítem que está cobijado por este régimen. 

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

“Lo anterior evidencia, sin ningún asomo de duda que la señora  del Río Arellano adquirió su estatus pensional antes de haber sido proferida la sentencia C-258 de 2013, dado que cumplió 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 implicaría 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 Corporación profiere deben ser aplicadas a partir del momento de su publicación. 

Así las cosas, los parámetros establecidos en la sentencia C-258 de 2013, no resultan aplicables a aquellas pensiones consolidadas con anterioridad a su expedición, en razón 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 artículo 48 Superior, según el cual en materia pensional se respetarán todos los derechos adquiridos y donde “el Estado garantizará los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional, respetará los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumirá 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, deberán asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas”.

Ahora bien, esta Sala, con fundamento en la tesis expuesta en la sentencia T-615 de 2016, consideró que aunque prevalecía la posición de la Corte Constitucional, frente a las de las demás Altas Cortes, lo cierto es que en cada caso hay que aplicar la tesis vigente al momento de adquirir el derecho pensional, posición, que debe ser modificada en consideración a que: 

i) Dicha decisión fue declarada nula mediante Auto 229 de mayo 10 de 2017 (el cual se encuentra debidamente publicado), puesto que la Corte Constitucional consideró que este fallo no tuvo en cuenta el precedente contenido en las sentencias C-258/13, SU-230/15 y SU-427/16, según el cual el IBL de los beneficiarios del régimen de transición previsto en el artículo 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. Además, el máximo tribunal constitucional advirtió sobre la obligación de acatar la línea jurisprudencial de las decisiones emitidas por la Sala Plena. 

ii) Para resolver el caso concreto, el Despacho sustanciador, que venía apartándose de la posición de dos de los integrantes de la Sala
, revaluó su postura a la luz del principio de transparencia y con el fin de salvaguardar los derechos pensionales adquiridos de los ciudadanos y, en consecuencia, rectificará el criterio adoptado en casos similares, no en lo que respecta a la supremacía de las decisiones de la Corte Constitucional, sino frente a las situaciones a las cuales se le debe aplicar el respectivo precedente, pues esto obedece al criterio mayoritario de la Sala.

iii) En la posición que se acogió en otros asuntos, si bien se aceptaba que el precedente obligatorio era el de la Corte Constitucional, lo cierto es que se condicionó su aplicación a que el derecho pensional se causara después de proferida la sentencia de unificación SU-230 de 2015, lo cual implicaba que, en la práctica, el precedente de la Corte Constitucional no fuera aplicable.

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

En ese orden de ideas, la última de las oportunidades para cumplir con los requisitos para ser beneficiarios del régimen de transición, fue para aquellas 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 empezó la aplicación plena de la Ley 100 de 1993.

Así las cosas, comoquiera que la referida sentencia de unificación, SU-230 fue proferida el 29 de abril de 2015, y la última oportunidad para cumplir con los requisitos para ser beneficiarios del régimen de transición de la Ley 100 de 1993, fue el 31 de diciembre de 2014, queda claro que la posición de la Sección Quinta, según la cual, dicha sentencia solo aplica para los casos en los cuales se adquirió el derecho pensional con posterioridad a la providencia de unificación de la Corte Constitucional, no tiene un efecto útil, 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 publicó la sentencia SU-230 de 2015 que extendió la tesis expuesta por la Corte Constitucional, frente a los congresistas, respecto del IBL, a todos los beneficiarios del régimen de transición.

iii) En la reciente sentencia SU-395 de 2017, la Corte Constitucional, con ponencia del Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez, consideró:

“8.17. Vistas así las cosas, el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 consagra un régimen de transición con el fin de salvaguardar las expectativas legítimas que pudieran verse afectadas con la creación del sistema general de seguridad social. Dicho beneficio consiste en la aplicación ultractiva de los regímenes a los que se encontraba afiliado el peticionario, pero solo en lo relacionado con los requisitos de edad, tiempo de servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo, excluyendo el ingreso base de liquidación. Lo anterior, evita que se reconozcan pensiones con abuso del derecho, en especial, con fundamento en vinculaciones precarias derivadas de encargos que buscan distorsionar la relación entre el monto de cotización y el monto de la pensión.

8.18. A similar conclusión también se arribó en la Sentencia SU-210 de 2017 previamente referida, en el sentido de advertir que el régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, está circunscrito únicamente   a los aspectos de la edad, tiempo de servicios o cotización, y el monto de la pensión, en la medida en que “lo atinente a las demás condiciones y requisitos pensionales que no estén regulados por dicho artículo, como el ingreso base  de liquidación, deben regirse por las normas contenidas en la ley, correspondientes al sistema general de pensiones”.

8.19. Con todo, no sobra agregar que la Ley 100 de 1993, al regular el régimen de transición, no estableció un derecho autónomo. Por el contrario, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional
 (i) la estabilidad del régimen pensional, si bien no da lugar a un derecho adquirido, sí protege una expectativa legítima, (ii) esa especial protección se deriva no sólo de la confianza legítima a la estabilidad de las reglas pensionales, sino también del carácter progresivo de los derechos sociales, y, por consiguiente, (iii) el Legislador solo puede reformar ese régimen, cuando la modificación se encuentre suficientemente justificada y respete criterios de razonabilidad y proporcionalidad
. Es por estos motivos que el propio constituyente derivado reformó (Acto Legislativo 01 de 2005) el artículo 48 Superior, debido a que el régimen de transición no es, en sí mismo, indefinido en el tiempo
”.

En concordancia con las consideraciones efectuadas a lo largo de esta providencia, la regla que fijó la Corte Constitucional en la sentencia C-258 de 2013 y que reiteró en las providencias SU-230 de 2015, SU-427 de 2016, SU-395 de 2017 y SU-023 de 2018, cuya posición prima frente a las de las demás Altas Cortes, por ser el órgano encargado de la guarda de la Constitución, consiste en que el ingreso base de liquidación no era un aspecto sujeto a transición y, por lo tanto, existe sujeción sobre esta materia a lo dispuesto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993. En consecuencia, a quienes son beneficiarios del régimen de transición establecido en la mencionada ley, se les calculará 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 cotizaron durante los últimos 10 años de servicio o todo el tiempo, si éste fuere superior (artículo 36) o inferior (artículo 21).
Así las cosas, se encuentra que al ser ésta, la posición de la Corte Constitucional expuesta en el marco de un análisis de constitucionalidad, debe ser el precedente aplicable al asunto sub judice, consistente en que la interpretación correcta del mencionado artículo 36 de la Ley 100 de 1993 ha estado dirigida, entre otros, a que el IBL para quienes estuvieron amparados por el régimen de transición quedará regido por la Ley 100 de 1993 (arts. 21 a 36), y no por las normas de los sistemas pensionales anteriores a la misma. 

En ese orden, toda vez que con éste se recoge cualquier otra posición 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 aplicación, 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 disposición que analiza.

Descendiendo al caso concreto, considera la Sala, que en el presente asunto, prevalece entonces el criterio de la Corte Constitucional toda vez que, dicha posición prima frente a las de las demás Altas Cortes, por ser el órgano encargado de la guarda de la Constitución, en ese sentido, de acuerdo con el planteamiento señalado, encuentra la Sala que en el sub judice, el IBL a tener en cuenta es el establecido en los artículos 21 a 36 de la Ley 100 de 1993, en atención a que la señora GLORIA INÉS ORTIZ PEÑA se encuentra sujeta al régimen de transición. 

Por lo anterior, se tiene que, tal como lo señaló el Tribunal, se optó por la posición de la Corte Constitucional, la cual, como se indicó, prevalece frente a las demás Altas Cortes; de hecho, encuentra la Sala que en el fallo objeto de censura, se explicó de manera lógica y razonada, a folios 19 a 23 del expediente, como cuestión previa, porqué adoptaba la tesis de la Corte Constitucional en las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-395 de 2017, lo cual guarda coherencia con la postura aludida in extenso por la Sala.

Por otro lado, se debe tener presente la sentencia de unificación de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, proferida el 28 de agosto de 2018, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho No. 52001-23-33-000-2012-00143-01, accionante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro; C. P. César Palomino Cortés, providencia en la que se fijó reglas sobre el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, al establecer que el IBL se debe liquidar conforme a esta disposición del régimen de transición y no en la forma dispuesta en la norma especial anterior.

En ese orden de ideas y dado que la posición de esta Sala de Sección guarda consonancia con el criterio fijado por la Corte Constitucional, recogido en la citada sentencia de unificación proferida por la Sala Plena de esta Corporación, no le asiste razón a la parte accionante al afirmar que la autoridad judicial accionada no debió aplicar tal decisión, en la medida que tal como se estableció, el IBL no fue un aspecto sujeto al régimen de transición, por lo que al momento de calcular su mesada pensional, sólo se podían tener en cuenta los factores salariales sobre los que la mencionada ciudadana cotizó al Sistema General de Pensiones durante los últimos 10 años de servicio o todo el tiempo, si éste fuere superior (artículo 36) o inferior (artículo 21).
En cuanto a la petición elevada por la UGPP de confirmar el fallo dictado por el a quo, se tiene que, con base en lo expuesto, dicha pretensión se da por superada en la medida en que del análisis previo se arribó a la conclusión de confirmar la sentencia de 24 de octubre de 2018, por lo que no se dispondrá orden alguna en la parte resolutiva de esta decisión.

Así la cosas, esta Sala confirmará la decisión proferida por el a quo que negó las pretensiones de la demanda, toda vez que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda Subsección C, no incurrió en los yerros alegados y, en consecuencia, no vulneró sus derechos fundamentales, pues, precisamente, la decisión cuestionada se sustentó bajo el criterio de la Corte Constitucional, como se explicó.

De igual manera, se ordenará la devolución, al despacho de origen, del expediente allegado en calidad de préstamo.

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: CONFIRMAR el fallo proferido el 24 de octubre de 2018, por la Sección Cuarta del Consejo de Estado, que negó las pretensiones de la acción de tutela promovida por GLORIA INÉS ORTIZ PEÑA, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes y a los terceros interesados, según el procedimiento previsto en el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Dentro de los diez (10) días siguientes a la ejecutoria de esta providencia, REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.
CUARTO: DEVUÉLVASE al despacho de origen el expediente allegado en calidad de préstamo.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.
ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Presidente

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Consejera

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero

Aclaro voto
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� Folio 13.


� Folio 1 y ss.


� Expediente 11001-33-42-051-2016-00230-01.


� Se cita como fecha de terminación del vínculo laboral el 31 de noviembre, pero en realidad corresponde al 31 de octubre de 1988.


� Folios 15 y 16 del cuaderno número 1 del proceso ordinario.


� Folios 13 y 14 ídem.


� Folio 29 ídem.


� Folios 182-189.


� Folios 47 y 51.


� Folios 52-53.


� Folio 63.


� Por ser la autoridad judicial que conoció en primera instancia el proceso ordinario. 


� Autoridad administrativa que reconoció la pensión de jubilación y negó la reliquidación de la mesada pensional de la accionante.


� Folios 54-59.


� Folio 67.


� Folios 68-97 y 98-127.


� Citó la siguiente sentencia: T-1225/08 Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.


� Sentencias: C-168/95, Auto No. 229/17, T-078/14 y Auto No. 326/14.


� Sentencias: 25 de febrero de 2015 exp. 11001031500020160010300 C.P. Alberto Yepes Barreiro y 30 de octubre de 2017 exp. 11001031500020170245400 C.P. César Palomino Cortés.


� Folios 128 y 129.


� Ver, entre otras, las siguientes decisiones: C-590 de 2005 y T-060 de 2016.


� Folio 56 vuelto.


� Folios 131-135.


� «Expediente No. 52001-23-33-000-2012-00143-01, Actora: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro».


� “94. La primera subregla es que para los servidores públicos que se pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pensión es: - Si faltare menos de diez (10) años para adquirir el derecho a la pensión, el ingreso base de liquidación será (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con base en la variación del índice de Precios al consumidor, según certificación que expida el DANE. - Si faltare más de diez (10) años, el ingreso base de liquidación será el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) años anteriores al reconocimiento de la pensión, actualizados anualmente con base en la variación del índice de precios al consumidor, según certificación que expida el DANE. 96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pensión de vejez de los servidores públicos beneficiarios de la transición son únicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.”


� Folios 142-156 El fallo de primera instancia se notificó por correo electrónico el 6 de noviembre de 2018 (fls. 136-141). La impugnación se radicó el 9 siguiente, es decir, dentro del término establecido por el artículo 31 del Decreto No. 2591 de 1991.


� Citó las siguientes sentencias: 20 de octubre de 2005 exp. 15001-23-31-000-1997-7518-01 C.P. Ana Margarita Olaya Forero; 4 de septiembre de 2017 exp. 68001-23-31-000-2009-00295-01 C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, y 31 de julio de 2018 exp. 11001-03-15-000-2018-01388-00 C.P. Oswaldo Giraldo López.


� Citó las siguientes decisiones: T-832/13, C-179/16, SU-442/2016 y T-235/17.


� 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 las 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.


� “Habrá lugar al recurso extraordinario de unificación de jurisprudencia cuando la sentencia impugnada contraríe o se oponga a una sentencia de unificación del Consejo de Estado.”


� Sección Segunda del Consejo de Estado, proceso de nulidad y restablecimiento del derecho No. 25000-23-25-000-2006-07509-01, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P. Víctor Hernando Alvarado Ardila.


� Ver entre otras, sentencia del 14 de junio del 2018, Radicado 11001-03-15-000-2018-01601-00 C.P.: Lucy Jeannette Bermúdez Bermúdez. Actor: Ángel Custodio Cáceres Joya.


� 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. Ver también, Sección Quinta, sentencia de 03 de mayo de 2018, M.P.: Carlos Enrique Moreno Rubio Rad. 11001-03-15-000-2018-01011-00 Actor: Pedro José Ramírez Arciniegas; Sesión Quinta, sentencia de 05 de abril de 20018, M.P.: Lucy Jeannette Bermúdez Bermúdez. Rad. Carmen Alcira Moreno Cadena. Actor: Carmen Alcira Moreno Cadena.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, radicado No. 33343, sentencia de 17 de octubre de 2008, MP. Gustavo José Gnecco Mendoza.


� Sección Segunda del Consejo de Estado, proceso de nulidad y restablecimiento del derecho No. 25000-23-25-000-2006-07509-01, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P. Víctor Hernando Alvarado Ardila.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, sentencia de 16 de diciembre de 2009, radicado No. 34863, MP. Gustavo José Gnecco Mendoza.


� Negrilla del original.


� Al efecto ver Sentencia T-078/14, CP. Dr. Mauricio González Cuervo.


� «M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chlajub».


� M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.


� M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.


� «Ver folio 53 del cuaderno principal».


� Ver por ejemplo la sentencia del 25 de enero de 2018, expediente No. 11001-03-15-000-2017-02585-00, accionante: Patricia Eugenia Villota Valencia; C.P. Alberto Yepes Barreiro.


� «Consultar, entre otras, las Sentencias C-789 de 2002, C-1011 de 2008 y C-258 de 2013».


� «En la Sentencia C-754 de 2004, este Tribunal, reiteró la Sentencia C-789 de 2002, y señaló que aunque el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 protegía las expectativas legítimas de las personas próximas a pensionarse, la consagración de tal tipo de régimen generó un derecho a continuar en el régimen de transición para quienes ya ingresaron a él, por lo que los cambios normativos posteriores que afecten ese derecho resultan inconstitucionales. Con todo, la Corte explicó que ello no implica la imposibilidad del legislador de hacer modificaciones al sistema pensional, pero ellas siempre deberían respetar los principios de proporcionalidad y razonabilidad en la toma de decisiones del legislador. En igual sentido, consultar la sentencia C-789 de 2002».


� Mediante el Acto Legislativo 01 de 2005 se dispuso que “el régimen de transición establecido en la Ley 100 de 1993 y demás normas que desarrollen dicho régimen, no podrá extenderse más allá del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, además, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendrá dicho régimen hasta el año 2014. Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este régimen serán los exigidos por el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y demás normas que desarrollen dicho régimen.”


� Cursiva del original.





