ACCIÓN DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Reliquidación de sustitución pensional / AUSENCIA DE DEFECTO SUSTANTIVO - Adecuada aplicación e interpretación normativa / RÉGIMEN PENSIONAL APLICABLE A BENEFICIARIO DEL RÉGIMEN DE TRANSICIÓN - Ley 71 de 1988 no se desconoció / PORCENTAJE DEL MONTO PENSIONAL - Con base en la Ley 797 de 2003 fue más beneficioso / AUSENCIA DE VULNERACIÓN DE DERECHOS FUNADAMENTALES

[C]ontrario a lo afirmado, el Tribunal reconoció que el señor [J.F.F.D.] (qepd) estaba amparado por el régimen de transición previsto en la Ley 100 de 1993 y por tanto tenía derecho al reconocimiento del derecho pensional, conforme a la Ley 71 de 1988 (…) En cuanto al ingreso base de liquidación, indicó que se calculaba conforme a los artículo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993 y los factores salariales a tener en cuenta serían los allí determinados, así como los enlistados en el Decreto 1158 de 1994. Refirió que al causante se le reconoció su derecho pensional de acuerdo a la Ley 797 de 2003, tal como se evidenció en la Resolución 09473 del 25 de octubre de 2006, con el 80% del IBL, el cual fue calculado de acuerdo al artículo 36 de la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta los factores previstos en el Decreto 1158 de 1994, términos en los cuales se aprobó la sustitución pensional de la [actora] Afirmó, que a pesar que el Ingreso Base de Liquidación para el cálculo pensional del señor [J.F.F.D.] bajo la Ley 71 de 1988 era el mismo que la entidad tuvo en cuenta para reconocer el derecho con base en la Ley 797 de 2003, y que el porcentaje o monto del reconocimiento con la primera de las normas señaladas era menor al ya reconocido, la prestación otorgada con el acto administrativo número 09473 de 2006, era más beneficiosa, motivo por el que no accedió a las pretensiones de la demanda. Entonces, cumple decir que del contenido de la decisión reprochada no se percibe ningún yerro capaz de vulnerar los derechos constitucionales de la accionante. Por el contrario, se advierte que la autoridad judicial accionada decidió con arreglo a la normativa aplicable para el caso, sin que el hecho que el fallo fuera adverso a los intereses de la tutelante, per se configure el defecto alegado

DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE - Inexistencia / APLICACIÓN DEL PRECEDENTE DE LA CORTE CONSTITUCIONAL - Establecido en las Sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 / INGRESO BASE DE LIQUIDACIÓN PENSIONAL - No es un aspecto sujeto al régimen de transición / CÁLCULO DEL INGRESO BASE DE LIQUIDACIÓN DE LA PENSIÓN PARA BENEFICIARIOS DEL RÉGIMEN DE TRANSICIÓN - Promedio de los factores salariales cotizados durante los últimos diez años de servicio

La regla que fijó la Corte Constitucional en la sentencia C-258 de 2013 y que reiteró en la SU-230 de 2015, siendo este el precedente aplicable al caso en concreto, 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 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 se cotizó durante los últimos 10 años de servicio o todo el tiempo si este fuere superior (…) o inferior (…) y no por las normas de los sistemas pensionales anteriores a la misma. Lo anterior, toda vez que con éste se recoge cualquiera otra posición contraria, por el alcance que tienen, se reitera, las sentencias de constitucionalidad que dicta la Corte Constitucional (…) En el caso que ocupa la atención de la Sala el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección B concluyó que los actos administrativos acusados en sede ordinaria estaban ajustados a derecho, pues en los términos del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, la demandante no tenía derecho a la reliquidación de la sustitución pensional que le fuera reconocido incluyendo todos los factores salariales devengados en el último año de servicios del causante, pues el régimen de transición solo tiene incidencia en los requisitos de edad, tiempo de servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo, mas no en el ingreso base de liquidación. En ese orden, la autoridad judicial no desconoció el precedente aplicable al caso, de conformidad con la regla establecida en la providencia de constitucionalidad referida, y en consecuencia no se configuró el defecto por desconocimiento del precedente alegado

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTÍCULO 21 / LEY 100 DE 1993 - ARTÍCULO 36

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION QUINTA

Consejera ponente: ROCÍO ARAÚJO OÑATE
Bogotá, D.C., siete (7) de febrero de dos mil diecinueve (2019)

Radicación número: 11001-03-15-000-2018-04519-00(AC)
Actor: LILIA ZAMORA DE OCHOA

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA - SECCIÓN SEGUNDA - SUBSECCIÓN B

Acción de tutela - Fallo de primera instancia – IBL 

De conformidad con el Decreto 2591 de 1991, procede la Sala a resolver la acción de tutela instaurada por la señora Lilia Zamora de Ochoa, contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección B.

I. ANTECEDENTES 

1. Solicitud

1.1. Mediante escrito presentado el 3 de diciembre de 2018
, en la Secretaría General de esta Corporación, la señora Lilia Zamora de Ochoa, actuando a través de apoderado judicial, presentó acción de tutela contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Segunda, Subsección B, con el fin de reclamar el amparo de sus derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad, a los derechos adquirido en materia pensional, al principio de «la condición más favorable al trabajador en caso de duda en la interpretación de las fuentes formales del derecho», así como a la buena fe y a la confianza legítima.

1.2. Los cuales consideró quebrantados por la autoridad judicial accionada, con ocasión de la sentencia proferida el 2 de agosto de 2018, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho número 11001-33-35-011-2016-00331-01, en el que fungió como demandante, a través de la cual revocó el fallo del 10 de agosto de 2017, proferido por el Juzgado Once Administrativo del Circuito de Bogotá, que había accedido a las pretensiones reclamadas.

1.3. A título de amparo constitucional solicitó:

«Petición principal

2.1. Que se ordene tutelar el derecho fundamental de mi mandante LILIA ZAMORA DE OCHOA C.C. 41.782.015 de Bogotá a la igualdad, al debido proceso, a los derechos adquiridos en materia pensional, a la situación más favorable al trabajador en caso de duda en la interpretación de las fuentes formales del derecho, a la buena fe y confianza legítima.

2.2. Que se deje sin efectos la decisión adoptada por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA Sección Segunda – Subsección B, el 2 de agosto de 2018.

2.3. Que se le ordene al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA Sección Segunda- Subsección B, dictar un nuevo fallo de segunda instancia de conformidad con el precedente jurisprudencial establecido por el H. Consejo de Estado en la sentencia de extensión de jurisprudencia del 24 de noviembre de 2016, Consejero Ponente Dr. Gariel (sic) Valbuena Hernández Radicado 11001-03-25-000-2013-01341-00 (3413-13) mediante la cual se extienden los efectos de la sentencia de unificación de jurisprudencia del 4 de agosto de 2010 del H. Consejo de Estado y la no aplicación de la[s] sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y 427 de 2016 de la H. Corte Constitucional.

2.4. Que por ser más favorable para la demandante aplicar en su integridad el [A]cuerdo 049 de 1990 frente a la Ley 100 de 1993 a partir de la comparación matemática que efectué entre el promedio de lo devengado en los últimos diez años de servicios y el promedio de lo devengado durante las últimas cien semanas.

b. Petición subsidiaria principal, en el evento de no prosperar la pretensión principal solcito (sic):

2.1.1. Que se ordene tutelar el derecho fundamental de mi mandante LILIA ZAMORA DE OCHOA C.C. No. 41.782.015 de Bogotá a la igualdad, al debido proceso, a los derechos adquiridos en materia pensional, a la situación más favorable al trabajador en caso de duda en la interpretación de las fuentes formales del derecho, a la buena fe y confianza legítima.

2.1.2. Que se deje sin efectos la decisión adoptada por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA Sección Segunda – Subsección B, el 2 de agosto de 2018.

2.1.3. Que se le ordene al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA Sección Segunda- Subsección B, dictar un nuevo fallo de segunda instancia de conformidad con el precedente jurisprudencial establecido por el H. Consejo de Estado en la sentencia de extensión de jurisprudencia del 24 de noviembre de 2016, Consejero Ponente Dr. Gariel (sic) Valbuena Hernández Radicado 11001-03-25-000-2013-01341-00 (3413-13) mediante la cual se extienden los efectos de la sentencia de unificación de jurisprudencia del 4 de agosto de 2010 del H. Consejo de Estado y la no aplicación de la[s] sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y 427 de 2016 de la H. Corte Constitucional.

2.1.4. Que se ordene aplicar en su integridad la Ley 71 de 1988, por ser la más favorable frente a la Ley 100 de 1993 a partir de la comparación matemática que efectué entre el promedio de lo devengado en los últimos diez años de servicios y el promedio de lo devengado durante el último año de servicio.

b) Petición subsidiaria 2.

2.1. Que se ordene tutelar el derecho fundamental de mi mandante LILIA ZAMORA DE OCHOA C.C. No. 41.782.015 de Bogotá a la igualdad, al debido proceso, a los derechos adquiridos en materia pensional, a la situación más favorable al trabajador en caso de duda en la interpretación de las fuentes formales del derecho, a la buena fe y confianza legítima.

2.2. Que se deje sin efectos la decisión adoptada por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA Sección Segunda – Subsección B, el 2 de agosto de 2018.  Que se le ordene al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA Sección Segunda- Subsección B, dictar un nuevo fallo de segunda instancia de conformidad con el precedente jurisprudencial establecido por el H. Consejo de Estado en la sentencia de extensión de jurisprudencia del 24 de noviembre de 2016, Consejero Ponente Dr. Gariel (sic) Valbuena Hernández Radicado 11001-03-25-000-2013-01341-00 (3413-13) mediante la cual se extienden los efectos de la sentencia de unificación de jurisprudencia del 4 de agosto de 2010 del H. Consejo de Estado y la no aplicación de la[s] sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y 427 de 2016 de la H. Corte Constitucional.

2.3. Que se ordene reliquidar la pensión con el 85% del promedio de lo devengado por el señor JOS[É] FRANCISCO FLAUTERO D[Á]VILA (q.e.p.d.) durante los último[s] 10 años, ordenando incluir como factores salariales además de la asignación básica el sobresueldo y la bonificación por servicios, y la remuneración por el trabajo suplementario o de horas extras debidamente acreditadas por el causante entre 1996 a 2002, incluidos  en el Decreto 1158 de 1994 y no tenidas en cuenta por la entidad demandada al momento de efectuar la liquidación de la pensión»
.

2. Hechos

La solicitud de amparo se fundamentó en los siguientes hechos que, a juicio de la Sala, son relevantes para la decisión que se adoptará en la sentencia:

2.1. El señor José Francisco Flautero Dávila laboró por más de 20 años en el sector privado y en el público; para el 1 de abril de 1994, contaba con más de 40 años de edad, como quiera que nació el 3 de junio de 1945. 

2.2. Mediante Resolución número IHC 33451 de julio 13 de 2006, la Caja Nacional de Previsión Social efectuó el reconocimiento de su pensión de vejez de conformidad con la Ley 797 de 2003, en un 76.22% del ingreso promedio de lo devengado entre el 1 de agosto de 1995 y el 30 de julio de 2005, efectiva a partir del 1 de agosto de 2005 y condicionada a la demostración del retiro efectivo del servicio
 .  

2.3. Inconforme con dicha decisión el señor Flautero interpuso recurso de reposición, que fue resuelto mediante Resolución número 09473 del 25 de octubre de 2006, en la que se modificó el valor del monto pensional, al considerar que la prestación debía «liquidarse con base en el 80% por cuanto cuenta con 1735 semanas de cotización y adquirió el status jurídico en vigencia de la ley 797 de 2003»
.

2.4. A través de Resolución número 4002 del 6 de febrero de 2008, se reliquidó la pensión de vejez, por inclusión de nuevos factores salariales a favor del señor Flautero Dávila, efectiva a partir del 1 de noviembre de 2006 y condicionada al retiro efectivo del servicio.

2.5. El 16 de marzo de 2015, aquél solicito la reliquidación de su pensión, la cual fue denegada con acto administrativo número RDP 029611 del 21 de julio de 2015, al considerar que la resolución 4002 de 2008, se encontraba ajustada a derecho, como quiera que la liquidación se efectuó teniendo en cuenta la Ley 797 de 2003 y el Decreto Reglamentario 1158 de 1994, decisión que fue recurrida en apelación a través de apoderado judicial y confirmada con  Resolución RDP044448 del 27 de octubre de 2015 por la Unidad Administrativa de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social.

2.6. Con acto administrativo número RDP 045827 del 5 de noviembre de 2015, la UGPP reconoció y ordenó el pago a favor de la señora Lilia Zamora de Ochoa, de la pensión de sobreviviente (100%), con ocasión del deceso del señor José Francisco Flautero Dávila, en su condición de «cónyuge o compañera».
2.7. En el mes de agosto de 2016, la señora Zamora de Ochoa promueve medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en procura de obtener la nulidad de los actos administrativos que reconocieron y liquidaron la pensión del causante y obtener la reliquidación de la prestación con base en el 75% de «lo cotizado durante el último año de servicio
».

2.8. Del asunto conoció en primera instancia el Juzgado Once Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotá, que en sentencia del 10 de agosto de 2017, accedió a las pretensiones de la demanda y ordenó la reliquidación de la pensión de sobreviviente teniendo en cuenta el 75% del promedio de lo devengado por el fallecido Flautero Dávila, durante el último año incluyendo como factores salariales en forma proporcional además de la asignación básica «el auxilio de alimentación, la bonificación por servicios (1/12), la prima de servicios (1/12), la prima de vacaciones (1/12), y prima de navidad (1/12) para el periodo 1º de noviembre de 2005 a 31 de octubre de 2006, efectiva a partir del 1º de noviembre de 2006 (…)»
.

2.9. Del recurso de apelación instaurado por la UGPP contra dicha decisión conoció el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección B, que en sentencia del 2 de agosto de 2018, revocó el fallo proferido por el a quo y en su lugar negó las pretensiones
.

3. Fundamentos de la vulneración

3.1. La parte actora consideró vulnerados los derechos fundamentales incoados, con la sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección B, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en el que fungió como demandante.

3.2. A su juicio, la autoridad judicial enjuiciada no tuvo en cuenta que (i) el causante José Francisco Flautero Dávila, al 1 de abril de 1994 había cotizado al entonces Instituto de Seguros Sociales más de las 100 semanas exigidas por el Acuerdo 049 de 1990, como lo demuestra el sustento probatorio arrimado al expediente y (ii) que cumplió «el status por edad» antes de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 (defecto fáctico).

3.3. Indicó que el fallo acusado desconoció que según el Acto Legislativo 01 de 2005, los beneficiarios del régimen de transición que cumplieran requisitos para obtener el derecho pensional antes del 31 de julio de 2010 tenían «un derecho adquirido» (defecto sustantivo).

3.4. Así mismo señaló que el proveído dictado por el Tribunal desconoció el precedente «jurisprudencial» respecto de derechos adquiridos en materia pensional contenido en las sentencias T-370 de 2016; T- 615 de 2016, de la Corte Constitucional y la de unificación del 4 de agosto de 2010 del Consejo de Estado. 
3.5. Afirmó que se dio una indebida interpretación de la Ley 100 de 1993 y su régimen de transición. 

4. Trámite de la acción de tutela

4.1. Admisión

4.1.1. Con auto del 12 de diciembre de 2018
, la Sección Cuarta del Consejo de Estado admitió la acción de tutela y dispuso su notificación a la Colegiatura convocada. De igual manera en calidad de terceros con interés, se vinculó al Juzgado Once Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotá y la UGPP.

4.2. Intervenciones

Realizadas las notificaciones ordenadas, de conformidad con las constancias visibles a folios 65 a 71, se presentaron las siguientes intervenciones:

4.2.1. Juzgado Once Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Bogotá

Mediante escrito radicado en la Secretaría General de esta Corporación el 22 de enero de 2019, indicó que como juzgador dentro del proceso que originó el presente trámite constitucional, aplicó el precedente del Consejo de Estado contenido en la sentencia del 4 de agosto de 2010, que definió los factores a tener en cuenta para la liquidación de la pensión de vejez, razón por la que consideró que la reliquidación deprecada debía efectuarse con la inclusión de los factores salariales devengados durante el último año de servicio. 

4.2.2. UGPP

A través del Subdirector de Defensa Judicial Pensional sostuvo que el fallo cuestionado por vía de tutela no contiene ningún defecto sustantivo, que fue proferido conforme al ordenamiento legal y a la jurisprudencia aplicable al tema, razón por la que solicitó desestimar la procedencia de la acción.

4.2.3. Tribunal Administrativo de Cundinamarca

Quien fungió como magistrado ponente advirtió que las razones jurídicas que llevaron a la Sala a revocar la sentencia de primera instancia estaban contenidas ampliamente en el proveído; que si bien es cierto venían manteniendo la posición del Consejo de Estado como órgano de cierre, la misma se «ha tornado insostenible» y por tanto era necesario «acatar» la tesis expuesta por la Corte Constitucional, en pro del principio de seguridad jurídica, aunado a que en sede de revisión se han revocado los fallos judiciales que no han seguido la regla establecida por dicha Corporación
.

Así mismo, hizo referencia a la sentencia de unificación dictada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del 28 de agosto de 2018, en la que la Corporación cambió la postura contenida en la sentencia de unificación del 4 de agosto de 2010.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la acción de tutela promovida por la señora Lilia Zamora de Ochoa, de conformidad con lo establecido en los Decretos 2591 de 1991 y 1069 de 2015, modificado por el 1983 de 2017.

2. Problema jurídico
2.1. Corresponde a la Sala determinar si, la autoridad judicial accionada vulneró los derechos fundamentales invocados por la señora Zamora de Ochoa, efecto para el cual es necesario resolver previamente los siguientes problemas jurídicos:

¿El Tribunal Administrativo de Cundinamarca vulneró los derechos fundamentales de la señora Lilia Ochoa de Zamora, al incurrir en desconocimiento de las sentencias alegadas, así como en defecto  fáctico y sustantivo, al interior del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho número 66001-33-33-006-2016-00332-01, con ocasión de la sentencia del 2 de agosto de 2018?

2.2. Para resolver el interrogante planteado, se analizarán los siguientes temas: (i) relevancia constitucional; (ii) criterio de la Sección sobre la procedencia excepcional de la acción de tutela contra providencia judicial; (iii) generalidades del defecto fáctico, sustantivo y desconocimiento del precedente; y (iv) análisis del caso concreto.

3. Procedencia excepcional de la acción de tutela contra providencia judicial

3.1. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo 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, por cuanto las distintas Secciones y la misma Sala Plena habían adoptado posturas diversas sobre el tema.

3.1.2. Así, después de un recuento de los criterios expuestos por cada Sección, decidió modificarlos y unificarlos para declarar expresamente, en la parte resolutiva de la providencia, la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales.

3.1.3. Sin embargo, fue importante precisar bajo qué parámetro procedería ese estudio, pues la sentencia de unificación simplemente se refirió a los «fijados hasta el momento jurisprudencialmente».

3.1.4. Al efecto, en virtud de la sentencia de unificación del 5 de agosto de 2014
, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo adoptó los criterios expuestos por la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 2005
, para determinar la procedencia de la acción constitucional contra providencia judicial, y reiteró que la tutela era un mecanismo residual y excepcional para la protección de derechos fundamentales como lo señala el artículo 86 Constitucional y, por ende, el amparo frente a decisiones judiciales no puede ser ajeno a esas características. 

3.1.5. A partir de esa decisión, quedó claro que la acción de tutela se puede interponer contra decisiones judiciales, incluidas las de las Altas Cortes, específicamente, las del Consejo de Estado, autos o sentencias, que desconozcan derechos fundamentales, asunto que en cada caso deberá probarse y, en donde el actor tendrá la carga de argumentar las razones de la violación.

3.1.6. Sobre el tema, 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.

3.1.7. Esta Sección ha determinado que, en primer lugar, se debe verificar que la solicitud de tutela cumpla unos presupuestos generales de procedencia adjetiva, esto es: 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. 

3.1.8. Luego de ello, sería posible realizar el estudio de la procedibilidad sustantiva a través de los posibles errores específicos en que podría incurrir una providencia judicial. Estos últimos, según la doctrina fijada en la sentencia C-590 de 2005, y acogida por esta Sección
 se resumen, de manera general, de la siguiente manera: 

a. Defecto orgánico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirió la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello; b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido; c. Defecto fáctico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión; d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la decisión; f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue víctima de un engaño por parte de terceros y ese engaño lo condujo a la toma de una decisión que afecta derechos fundamentales; g. Decisión sin motivación, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos fácticos y jurídicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa motivación reposa la legitimidad de su órbita funcional; y h. Desconocimiento del precedente.

3.1.9. De esta manera, la acción de tutela será procedente una vez verificado:(i) la concurrencia de los requisitos adjetivos de procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales; (ii) la configuración de alguno de estos requisitos específicos mencionados -siempre y cuando hayan sido alegados por el interesado-; y que (iii) el vicio o defecto es de tal trascendencia que implica la amenaza o la afectación de derechos fundamentales.
 

3.2. Del defecto fáctico 

3.2.1. Esta Sala en decisión del 12 de noviembre del 2015
 precisó los alcances y requisitos que deben atenderse al momento de alegarse la ocurrencia de un defecto fáctico en una providencia judicial, los cuales son traídos a colación en la presente decisión:

3.2.2. Los eventos de configuración del defecto fáctico son: i) omisión de decretar o practicar pruebas indispensables para fallar el asunto; ii) desconocimiento del acervo probatorio determinante para identificar la veracidad de los hechos alegados por las partes; iii) valoración irracional o arbitraria de las pruebas aportadas; y iv) dictar sentencia con fundamento en pruebas obtenidas con violación del debido proceso, los cuales tienen las siguientes características:

	Evento
	Características

	Omisión de decreto y práctica de pruebas indispensables para fallar el asunto


	Se da cuando la parte, con el fin de probar los hechos que alega, solicitó al juez el decreto de una prueba relevante para resolver el problema jurídico sometido a consideración, y ésta fue negada; ello sin desconocer la facultad del juez ordinario de negar pruebas que no atiendan los requisitos de conducencia, pertinencia e idoneidad. Así las cosas, es importante considerar que no toda negativa a un decreto de pruebas abre la posibilidad a la configuración del defecto, ya que éste procederá cuando se rechace el decreto y práctica de la prueba que, solicitada oportunamente, no cumpla con los parámetros arriba señalados.

De esta manera, se requiere que:

a) La parte identifique el elemento probatorio que solicitó

b) La parte demuestre que lo solicitó en oportunidad legal

c) Se expongan las razones por la cuales la prueba solicitada era conducente, pertinente o idónea.

d) Se señalen de manera razonada la razón por la cual, de haberse decretado la prueba, el sentido de la decisión hubiere sido otro.

	Desconocimiento del acervo probatorio determinante para identificar la veracidad de los hechos alegados por las partes
	Se presenta cuando, obrando los elementos de convicción en el expediente, y resultan decisivos frente a los hechos que se pretenden probar, éstos no son tenidos en cuenta por el fallador ordinario. En este punto, se requiere que de forma específica, se concrete en el escrito de amparo, cuales pruebas, aportadas oportuna y legalmente, fueron desconocidas por el juez.

Así las cosas, se configura siempre que:

a) Se identifiquen los elementos de prueba no valorados por el juez.

b) Se demuestre que éstos fueron aportados en forma legal y oportunamente al proceso

c) Señale las razones por las cuales eran relevantes para la decisión

d) Se precise, razonadamente, la incidencia de los mismos para variar el sentido del fallo.

	Valoración irracional o arbitraria de las pruebas aportadas


	Procede cuando, a la luz de los postulados de la sana crítica, la apreciación efectuada por el fallador, resulta manifiestamente equivocada o arbitraria, y por ello, el peso otorgado a la prueba se entiende alterado.

Se requiere entonces que:

a) La parte precise cuál o cuáles de las pruebas fueron objeto de indebida valoración por el juez

b) La razón del por qué, en cada caso en particular, la consideración del operador judicial se aleja de las reglas de la lógica, la experiencia y la sana crítica.

El segundo de los elementos señalados, resulta de vital importancia, pues es claro que un sencillo desacuerdo en relación con la conclusión a la cual arribó el juez de instancia, en ninguna manera puede ser razón para ordenar el amparo constitucional por este aspecto. Aceptar lo contrario, implicaría una sustitución arbitraria del juez natural.

c) Incidencia de la prueba en el fallo atacado

	Dictar sentencia con fundamento en pruebas obtenidas con violación del debido proceso


	Refiere al supuesto cuando el fallador de instancia decide el asunto con base en pruebas que no observaron los requisitos legales para su producción o introducción al proceso. Así las cosas, el juez no ignora la prueba ni se equivoca en su apreciación, pero yerra al haberla tenido en cuenta para decidir el problema jurídico que le fue planteado, al ser ésta una prueba que desconoce el debido proceso de las partes.

Para su configuración corresponde señalar:

a) Con claridad los elementos probatorios aportados con violación al artículo 29 constitucional.

b)  Las razones que sustentan dicha vulneración.

c) Demostrar que estos elementos de convicción fueron el sustento de la decisión.


Entonces, la parte accionante debe precisar mínimamente en su escrito el cargo que plantea, para demostrar no sólo la configuración del defecto, sino también, su incidencia en la decisión judicial.

Lo anterior se suma a la exigencia de una carga argumentativa razonable para lograr la prosperidad del cargo, toda vez que, en el caso de una tutela contra una providencia judicial, están en juego valores importantes para el ordenamiento jurídico, como lo son la cosa juzgada, los derechos de terceros, la seguridad, la buena fe y los derivados de los artículos 1º, 2º, 4º, 5º y 6º de la Constitución.

3.3. Del defecto sustantivo

La Corte Constitucional
, ha explicado que el defecto sustantivo se presenta cuando “la autoridad judicial aplica una norma claramente inaplicable al caso o deja de aplicar la que evidentemente lo es, u opta por una interpretación que contraríe los postulados mínimos de la razonabilidad jurídica”
. 

Puntualmente, lo configuran los siguientes supuestos:

a) El fundamento de la decisión judicial es una norma que no es aplicable al caso concreto, por impertinente
 o porque ha sido derogada
, es inexistente
, inexequible
 o se le reconocen efectos distintos a los otorgados por el Legislador
.

b) No se hace una interpretación razonable de la norma
.

c) La disposición aplicada es regresiva
 o contraria a la Constitución
.

d) El ordenamiento otorga un poder al juez y este lo utiliza para fines no previstos en la disposición
.

e) La decisión se funda en una interpretación no sistemática de la norma
 .

f) Se afectan derechos fundamentales, debido a que el operador judicial sustentó o justificó de manera insuficiente su actuación.

Procederá entonces el amparo constitucional cuando se acredite la existencia de un defecto sustantivo, en cualquiera de los supuestos que se han presentado anteriormente, siempre que la parte accionante cumpla con la carga argumentativa.

3.4. Del desconocimiento del precedente 

La Sala precisa que el precedente es aquella regla creada por una Alta Corte para solucionar un determinado conflicto jurídico, sin que sea necesario un número plural de decisiones en el mismo sentido para que aquella sea considerada como precedente. También se considera que constituyen precedente las sentencias de constitucionalidad y las de unificación expedidas tanto por la Corte Constitucional, como por el Consejo de Estado. 

Sin embargo, resulta necesario advertir que «…debe aceptarse que no todas las decisiones judiciales que profieren las Altas Cortes, generan una regla o subregla, pues son el resultado de la aplicación al caso concreto de la norma que viene al caso, sin una actividad creadora del juez.»”

4. Caso concreto

4.1. Relevancia constitucional

4.1.1. Para la Sala es necesario precisar que, este requisito se encuentra plenamente configurado, lo anterior por cuanto al realizar el test de procedibilidad de la acción de tutela en relación con los supuestos fácticos de la demanda, las pretensiones, la carga argumentativa y probatoria, se advierte que la parte actora solicita la garantía del debido proceso e involucra el pago de prestaciones económicas que incluye la forma en que se liquidan las mesadas pensionales a que tiene derecho. 

4.1.2. Teniendo en cuenta lo anterior, las garantías constitucionales a la seguridad social y al debido proceso que subyacen en el sub lite, por ser aquellos cuya protección pretende la actora, tienen rango constitucional al tenor de lo dispuesto en los artículos 29 y 48 de la Carta, lo que implica que la misma trascienda el ámbito meramente legal. 

4.1.3. Así las cosas, se observa que no se trata de un debate de orden exclusivamente legal, el cual basado en la tutela judicial efectiva no admite que el titular del derecho o el interesado legítimo quede en un estado de indefensión, de tal manera que al existir la eventualidad de que no haya obtenido la protección de sus derechos ante el juez contencioso administrativo, natural de la causa ordinaria, quien tenía igualmente la obligación de constituirse en garante de los derechos fundamentales asumiendo el rol de juez de constitucionalidad y/o de convencionalidad, puede comparecer al juez constitucional quien deberá realizar el análisis del caso a la luz de los postulados del Estado Social de Derecho, como garante de la dignidad humana. 

4.1.4. En virtud de lo expuesto, el asunto es de relevancia constitucional cuando subsiste violación o amenaza al derecho fundamental, después de haber agotado el procedimiento legal administrativo de policía o judicial establecido por la ley para su protección. Ello quiere significar que el asunto de la acción de tutela tiene importancia para la interpretación de la Constitución, para su aplicación, para su eficacia y para la determinación del contenido y alcance de los derechos fundamentales y libertades públicas. 

4.2. Tutela contra tutela

Para esta Sala está acreditado que la solicitud de amparo no se dirige a cuestionar decisiones producto de un proceso de tutela, pues la providencia dictada el 2 de agosto de 2018, por la Sección Segunda, Subsección B, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, fue proferida al interior del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por la aquí accionante contra la Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social, UGPP.

4.3. Inmediatez

Se cumple con el referido requisito en atención a que la providencia de segunda instancia atacada es del 2 de agosto de 2018, y aunque el término para calcular el plazo prudencial para promover la solicitud de amparo se contabiliza a partir de la ejecutoria de la sentencia reprochada, lo cierto es que la tutela fue interpuesta el 3 de diciembre de 2018, lo que desde ya implica un ejercicio pronto de la acción de tutela.

4.4. Subsidiariedad

4.4.1. Dicho requisito se encuentra acreditado, pues la providencia dictada por la Sección Segunda, Subsección B, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que se cuestiona en sede de tutela, puso fin al medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho identificado con el número de radicado 11001-33-35-011-2016-00331-01, y frente a ella no procede recurso ordinario alguno. 

4.4.2. Tampoco los extraordinarios, pues los motivos que sustentan esta acción constitucional no se compadecen con los requisitos que hacen procedente el recurso extraordinario de revisión ni el de unificación de jurisprudencia al que se refiere el artículo 256 del CPACA, lo anterior por cuanto si bien se alega el desconocimiento de una sentencia de unificación del Consejo de Estado, por el criterio de la cuantía el recurso extraordinario de unificación de jurisprudencia no procede
.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala debe proceder al estudio de fondo del asunto, a fin de verificar si con la sentencia objeto de censura se trasgredieron las garantías superiores de la reclamante.

4.5. Del defecto fáctico

4.5.1. Pues bien, a juicio de la tutelante el tribunal accionado incurrió en un defecto fáctico al no valorar el soporte probatorio que demostraba que el causante José Francisco Flautero Dávila, al 1 de abril de 1994 había cotizado al entonces Instituto de Seguros Sociales más de las 100 semanas exigidas por el Acuerdo 049 de 1990, y (ii) que cumplió «el status por edad» antes de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005.

4.5.2. Ahora bien, el yerro alegado por la tutelante se enmarca dentro de la segunda modalidad, esto es, desconocimiento del acervo probatorio determinante para identificar la veracidad de los hechos alegados por las partes.

En este orden de ideas la parte accionante tenía la carga de identificar: i) los elementos de prueba no valorados por el juez, ii) que estos fueron aportados en forma legal y oportunamente al proceso, iii) las razones por las cuales eran relevantes para la decisión y iv) la incidencia de los mismos para variar el sentido del fallo.

4.5.3. Sin embargo, las irregularidades puestas de presente por la promotora de la presente acción no cumplen con los presupuestos establecidos por esta Sala de Decisión cuando se alega un defecto de estas características
, pues únicamente realizó la afirmación en los términos anotados, pero sin describir cuál fue el «soporte probatorio» desconocido; o en qué folio del expediente reposaba. 

Es que tratándose de la prosperidad de la acción de tutela contra providencia judicial la carga que tiene el accionante es mayor, en el sentido de precisar los yerros graves y ostensibles que en su sentir presentan las providencias. Lo anterior por cuanto, se ven involucrados principios como el de autonomía e independencia del juez ordinario del proceso instaurado por el demandante. 

Razón por la que la Sala se releva de abordar el fondo del yerro invocado.

4.6. Del defecto sustantivo

4.6.1. En criterio de la accionante, la decisión acusada desentendió el Acto Legislativo 01 de 2005, en cuanto señala que los beneficiarios del régimen de transición que cumplieran requisitos para obtener el derecho pensional antes del 31 de julio de 2010 tenían «un derecho adquirido».
Para el efecto, indicó que no se aplicó correctamente el régimen de transición, el cual conforme al Acto Legislativo 01 de 2005, se extendió de manera excepcional «más allá del 31 de julio de 2010», pues el juez de segunda instancia desconoció que el señor Flautero Dávila tenía derecho a ser pensionado conforme la Ley 71 de 1998 y el Acuerdo 049 de 1990, en aplicación al artículo 20 del Decreto 758 de 1990 o en su defecto en integridad la mencionada Ley 71.

4.6.2. Pues bien, revisada la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección B, que desató la apelación propuesta por la Unidad Administrativa de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social, de fecha 2 de agosto de 2018, dictada dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en el que la hoy accionante actuó como demandante, se observa que, contrario a lo afirmado, el Tribunal reconoció que el señor José Francisco Flautero Dávila (qepd) estaba amparado por el régimen de transición previsto en la Ley 100 de 1993 y por tanto tenía derecho al reconocimiento del derecho pensional, conforme a la Ley 71 de 1988. Al respecto, afirmó:

«Lo primero que ha de advertirse es que el señor José Francisco Flautero Dávila (Q.E.P.D.) se encontraba amparado por el régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, ya que para el 1 de abril de 1994 contaba con más de 40 años de edad, toda vez que su fecha de nacimiento fue el 3 de junio de 1945 (f.13).

Así mismo, se encuentra demostrado que cumplió 55 años de edad el 3 de junio de 200 y 60 el 3 de junio de 2005 y laboró por más de 20 años para entidades privadas y del Estado por lo que tiene derecho a que su pensión vitalicia de jubilación sea reconocida y liquidada de conformidad con las previsiones  contenidas en la Ley 71 de 1988 en cuanto a: (i) la edad; (ii) el tiempo de servicios o semanas cotizadas y (iii) el monto de la pensión)» (negrilla y subraya fuera del texto original).

4.6.2.1. En cuanto al ingreso base de liquidación, indicó que se calculaba conforme a los artículo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993 y los factores salariales a tener en cuenta serían los allí determinados, así como los enlistados en el Decreto 1158 de 1994.

4.6.2.2. Refirió que al causante se le reconoció su derecho pensional de acuerdo a la Ley 797 de 2003, tal como se evidenció en la Resolución 09473 del 25 de octubre de 2006, con el 80% del IBL, el cual fue calculado de acuerdo al artículo 36 de la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta los factores previstos en el Decreto 1158 de 1994, términos en los cuales se aprobó la sustitución pensional de la señora Lilia Zamora de Ochoa.

4.6.2.3. Afirmó, que a pesar que el Ingreso Base de Liquidación para el cálculo pensional del señor Flautero bajo la Ley 71 de 1988 era el mismo que la entidad tuvo en cuenta para reconocer el derecho con base en la Ley 797 de 2003, y que el porcentaje o monto del reconocimiento con la primera de las normas señaladas era menor al ya reconocido, la prestación otorgada con el acto administrativo número 09473 de 2006, era más beneficiosa, motivo por el que no accedió a las pretensiones de la demanda.

4.6.3. Entonces, cumple decir que del contenido de la decisión reprochada no se percibe ningún yerro capaz de vulnerar los derechos constitucionales de la accionante. Por el contrario, se advierte que la autoridad judicial accionada decidió con arreglo a la normativa aplicable para el caso, sin que el hecho que el fallo fuera adverso a los intereses de la tutelante, per se configure el defecto alegado.

4.6.3.1. En ese orden, no puede catalogarse la labor del Tribunal como caprichosa, arbitraria o carente de fundamento, sino que, más bien, debe ser asumida como un ejercicio plausible de interpretación y de aplicación normativa, en el cual tiene vedada su intervención el juez constitucional, al que no le está permitido controvertir las providencias judiciales, so pretexto de tener una opinión diferente en cuanto a la definición jurídica del asunto, pues, quien ha sido encargado por el legislador para dirimir el conflicto no es otro que el juez natural de la litis, cuyo convencimiento debe primar sobre cualquier otro, salvo que se presenten desviaciones realmente protuberantes en la decisión que, se repite, no se evidencian en este asunto.
4.4. Desconocimiento del precedente alegado 

Para efectos de resolver el presente asunto constitucional, se reitera el criterio expuesto en ocasiones anteriores
, y se hace referencia a la forma cómo las diferentes Corporaciones de cierre en lo ordinario, contencioso y constitucional, han analizado el tema referente a la normativa que debe aplicarse para fijar el IBL de los beneficiarios del régimen de transición. 

4.4.1. Criterio de las Altas Cortes en relación con la aplicación del IBL en el régimen de transición

A la pregunta sobre la normativa que debe aplicarse para fijar el IBL de los beneficiarios del régimen de transición, debemos señalar que en un primer momento existían criterios encontrados entre la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, así:

1. 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”.

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

(…)

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”.

2.1. 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.

2.2. 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]”
.

2.3. En cambio, para el Consejo de Estado, el principio de inescindibilidad de la norma permite efectivizar los derechos y garantías constitucionales, por 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.

3. 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:

“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 condicionada 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.”

3.1. 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, e hizo 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.

3.2. 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:

“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.

Tal como fue advertido por la Sala Plena mediante Auto No. 326 de 2014, esta Corporación no se había pronunciado de manera expresa acerca de la interpretación que debía otorgarse a las disposiciones que contemplaban lo atinente al monto y al ingreso base de liquidación en el régimen de transición. En este respecto, expuso:

 “En efecto, en un primer momento, en la Sentencia C-168 de 1995 se declaró inexequible un aparte del inciso tercero del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, por el cargo de igualdad frente al tiempo inferior a dos años para los trabajadores del sector privado y un año para el público, pero no se hizo pronunciamiento alguno sobre si el monto estaba o no ligado al concepto de base de liquidación; en un segundo momento, en la Sentencia C-1056 de 2003, se declaró inexequible la modificación introducida por el artículo 18 de la Ley 797 de 2003 al inciso segundo del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, y, en la Sentencia C-754 de 2004, se declaró inexequible el artículo 4° de la Ley 860 de 2003, mediante el cual se hizo un segundo intento de modificación a la norma de la ley 100 antes referida, sin que se abordara lo referente a la interpretación de las disposiciones de monto y base de liquidación dentro del régimen de transición. Así, pues, sobre el contenido literal de la Ley 100 de 1993, que hace referencia expresa a que en lo atinente a las demás condiciones y requisitos pensionales que no estén regulados por ése artículo, se regirán por las normas contenidas en la ley del sistema general de pensiones, la Sala Plena de este tribunal no había hecho una interpretación antes de la Sentencia C-258 de 2013”.

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”. (Negrilla por fuera de texto). 

4. 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”. (Negrilla fuera del texto)

5. Esta Sala, con fundamento en la tesis expuesta en la sentencia T-615 de 2016, consideró en recientes providencias
 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: 

a. 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-405/16, 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.
b. Si bien en esa posición se acepta que el precedente obligatorio es el de la Corte Constitucional, lo cierto es que condiciona su aplicación a que el derecho pensional se cause después de proferida la sentencia de unificación SU-230 de 2015, lo cual, implica que en la práctica el precedente de la Corte no es aplicable a ningún caso. 

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.

6. En ese orden de ideas, la última de las oportunidades para cumplir con los requisitos para ser beneficiarios del régimen de transición, fue para aquéllas personas que al 31 de diciembre de 2014, adquirieron su estatus pensional, pues después de esta fecha no es posible acogerse al régimen anterior, y empezó la aplicación plena de la Ley 100 de 1993.

7. Así las cosas, comoquiera que la referida sentencia de unificación, SU-230 de 2015 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 que modificó 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 reiteró la tesis expuesta por la Corte Constitucional, frente a los congresistas, respecto del IBL, a todos los beneficiarios del régimen de transición.

4.4.2. Aplicación del precedente al caso concreto

4.4.2.1. La regla que fijó la Corte Constitucional en la sentencia C-258 de 2013 y que reiteró en la SU-230 de 2015, siendo este el precedente aplicable al caso en concreto, 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 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 se cotizó durante los últimos 10 años de servicio o todo el tiempo si este fuere superior (artículo 36) o inferior (artículo 21).

4.4.2.2. De lo anterior se desprende, que al ser esta la posición de la Corte Constitucional, expuesta en el marco de un análisis de constitucionalidad, debe ser este el precedente aplicable; 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  (art. 21 y 36), y no por las normas de los sistemas pensionales anteriores a la misma. Lo anterior, toda vez que con éste se recoge cualquiera otra 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. 

4.4.2.3. En el caso que ocupa la atención de la Sala el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección B concluyó que los actos administrativos acusados en sede ordinaria estaban ajustados a derecho, pues en los términos del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, la demandante no tenía derecho a la reliquidación de la sustitución pensional que le fuera reconocido incluyendo todos los factores salariales devengados en el último año de servicios del causante, pues el régimen de transición solo tiene incidencia en los requisitos de edad, tiempo de servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo, mas no en el ingreso base de liquidación.

4.4.2.5. En ese orden, la autoridad judicial no desconoció el precedente aplicable al caso, de conformidad con la regla establecida en la providencia de constitucionalidad referida, y en consecuencia no se configuró el defecto por desconocimiento del precedente alegado. 

4.4.2.6. Finalmente, 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 las siguientes subreglas sobre el artículo 36 de la Ley 100 de 1993:

“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 (0) 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”.

5. Conclusión

Así las cosas, la Sala concluye que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección B, al proferir la sentencia del 2 de agosto de 2018, no vulneró los derechos fundamentales de la señora Lilia Zamora de Ochoa, de conformidad con las razones esbozadas en el presente proveído. 

Por 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,

III. FALLA

PRIMERO: NEGAR la protección de los derechos fundamentales incoados por Lilia Zamora de Ochoa, conforme a las razones expuestas en esta sentencia.
SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes e intervinientes en la forma prevista en el artículo 30 del Decreto Ley 2591 de 1991.
TERCERO: Si no fuere impugnada esta decisión dentro de los tres (3) días siguientes a su notificación, al día siguiente a su ejecutoria, REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión y devolver el expediente en préstamo al despacho de origen.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Presidente

ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Magistrada

ALBERTO YEPES BARREIRO

Magistrada
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� Folio 1.


� Folios 3 y 4. 


� Folio v 15. Cuaderno del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, que originó la presente acción.


� Folios 17 a 20 ídem. 


� Octubre 1 de 2005 a1 de noviembre de 2006, folio 1 expediente del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho


� Folio 142 ibídem


� Folios 190 a 203 ídem.


� Folios 63 del expediente de tutela. 


� Folios 95 y 96.


� Folios 73 a 94


� Efecto para el cual citó la sentencia T-039 de 2018 de la que resalta el carácter vinculante del precedente fijado por la Corte Constitucional en las sentencia de unificación.


� Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 31 de julio de 2012, Expediente No. 2009-01328-01, C.P. María Elizabeth García González.


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


� Se dijo en la mencionada sentencia: “DECLÁRASE la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, de conformidad con lo expuesto a folios 2 a 50 de esta providencia” (negrillas dentro del texto).


� Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 5 de agosto de 2014, Expediente No. 2012-02201-01 (IJ), C.P. Jorge Octavio Ramírez Ramírez.


� M.P. Jaime Córdoba Triviño. 


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


� Sentencia del 7 de diciembre de 2016, C. P. Carlos Enrique Moreno Rubio (exp. Nº 2016-02213-01) y Sentencia del 24 de noviembre de 2016, C. P. Lucy Jeannette Bermúdez Bermúdez (exp. Nº 2016-02568-01. 


� Corte Constitucional. Sentencia SU-337/2017, M.P Antonio José Lizarazo Ocampo.


� Radicación No. 11001-03-15-000-2015-01471-01, Accionante: Jaime Rodríguez Forero; Accionado: Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “A”. Consejera Ponente: Lucy Jeannette Bermúdez Bermúdez.


� Corte Constitucional, Sentencia SU-195 del 12 de marzo de 2012. M.P. Dr. Jorge Iván Palacio Palacio 


� Corte Constitucional, Sentencias SU.159 del 6 de marzo de 2002. M.P. Manuel José Espinosa, T-043 del 27 de enero de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-295 del 31 de marzo de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-657 del 10 de agosto de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-686 del 31 de agosto de 2007, M.P. Jaime Córdoba Triviño, T-743 del 24 de julio de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-033 del 1º de febrero de 2010, M.P. Jorge Iván Palacio Palacio, T-792 del 1º de octubre 2010, M.P. Jorge Iván Palacio Palacio entre otras


� Corte Constitucional, Sentencia T-189 del 3 de marzo de 2005. M.P. Manuel José cepeda Espinosa


� Corte Constitucional, Sentencia T-205 del 4 de marzo de 2004. M.P. Clara Inés Vargas Hernández


� Corte Constitucional, Sentencia T-800 del 22 de septiembre de 2006, M.P. Jaime Araujo Rentería


� Corte Constitucional, Sentencia T-522 de 2001M.P. Manuel José Cepeda Espinosa


� Corte Constitucional, Sentencia SU-159 del 6 de marzo de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa


� Corte Constitucional, Sentencias T-051 del 30 de enero de 2009. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y T-1101 del 28 de octubre de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil


� Corte Constitucional, Sentencia T-018 del 22 de enero de 2008, M.P. Jaime Córdoba Triviño


� Corte Constitucional, Sentencia T-086 del 8 de febrero de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa


� Corte Constitucional, Sentencia T-231 del 13 de mayo de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz


� Corte Constitucional, Sentencia T-807 del 26 de agosto de 2004. M.P. Clara Inés Vargas


� Consejo de Estado, Sentencia del 19 de febrero de 2015. C.P. Alberto Yepes Barreiro. Rad. No. 11001-03-15-000-2013-02690-01


� Del trámite impartido a la demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la Sala advierte que en primera instancia conoció de dicho proceso el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito Judicial de Pereira, lo que en virtud del numeral 2º del artículo 155 del CPACA implica que se trata de un asunto cuya cuantía no excede los 50 salarios mínimos legales mensuales vigentes. Por lo anterior, el caso de la referencia no se ajusta a lo dispuesto por el artículo 257 del CPACA en lo que concierne a la procedencia del recurso extraordinario de unificación de jurisprudencia. 


� Ver al respecto, Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Sección Quinta. C.P: Alberto Yepes Barreiro. Sentencia de dos (2) de noviembre de dos mil diecisiete (2017). Radicación número: 11001-03-15-000-2017-01277-01. Actor: Miguel Rafael Angulo Estrada.


� Ver al respecto las sentencias del 8 de febrero de 2018. Rad. 11001-03-15-000-2017-03341-00, del 22 de febrero de 2018. Rad. 11001-03-15-000-2017-02121-01 C.P. Alberto Yepes Barreiro; del 1º de marzo de 2018 Rad. 11001-03-15-000-2017-02976-00, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, entre otras.


� CORTE SUPREMA DE JUSTICIA – SALA DE CASACIÓN LABORAL, Rad. 33343 sentencia de 17 de octubre de 2008, MP. Dr. Gustavo José Gnecco Mendoza.


� CONSEJO DE ESTADO, Rad. 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 (Rad. 34863), MP. Dr. Gustavo José Gnecco Mendoza.


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


� Frente a las cuales la ponente de esta sentencia aclaró el voto.





