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Para la Sala resulta razonable el análisis que hizo la autoridad judicial de las normas aplicables a la liquidación de la pensión docente, esto es, las Leyes 33 y 62 de 1985, 91 de 1989 y 812 de 2003 y, si bien la Corte Constitucional, en las sentencias C-258 de 2013, SU 230 de 2015 y SU 395 de 2017 no se pronunció en concreto sobre el régimen de los docentes, lo cierto es que sí indicó que en procura de la sostenibilidad financiera del sistema pensional todas las pensiones, independientemente del régimen que les sea aplicable, deben liquidarse conforme a los factores salariales frente a los cuales se realizaron efectivamente los aportes al sistema. Por lo anteriormente expuesto, se negará el amparo solicitado, pues no se encuentran vulnerados los derechos fundamentales invocados ni configurado el defecto sustantivo y el desconocimiento del precedente alegado por la parte actora en contra del Tribunal demandado, que revocó la sentencia condenatoria de primera instancia, para en su lugar, negar la reliquidación pensional pretendida en el proceso ordinario.
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Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RISARALDA
Decide la Sala en primera instancia la tutela promovida por el señor Fanor Iván Córdoba Ordoñez, por conducto de apoderada judicial, contra la Sala Cuarta de Decisión del Tribunal Administrativo de Risaralda, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 1º del numeral 2º del artículo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015, modificado por el Decreto 1983 del 30 de noviembre de 2017.

I. ANTECEDENTES
1. La petición de amparo

El señor Fanor Iván Córdoba Ordoñez, por conducto de apoderada judicial mediante escrito recibido el 21 de enero de 2019 en la Oficina de Correspondencia del Consejo de Estado, ejerció acción de tutela en contra de la Sala Cuarta de Decisión del Tribunal Administrativo de Risaralda, con el fin de que se protegieran sus derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso, el acceso a la administración de justicia, al trabajo y a la seguridad social.

Sostuvo que tales derechos le han sido vulnerados por la sentencia del 19 de octubre de 2018, emitida por la autoridad judicial demandada, que revocó la decisión condenatoria dictada por el Juzgado 5° Administrativo del Circuito Judicial de Pereira, y en su lugar, negó las pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho que interpuso en contra de la Nación, Ministerio de Educación Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la cual se identificó con el radicado 66001-33-33-005-2017-00008-01 (J-0160-2018).

En efecto, la parte actora solicitó lo siguiente:

«…

SEGUNDO.-  En consecuencia, QUE SE DECLARE que la sentencia de segundo grado proferida por el Honorable Tribunal Administrativo – Sala de Decisión del Sistema Oral, carece de efectos legales.

TERCERA.- En su lugar, QUE SE ORDENE a la Corporación Judicial demandada para que realice los trámites procesales pertinentes encaminados a dictar sentencia de segundo grado fundamentada en la línea jurisprudencial referida en la ratio decidendi de la demanda constitucional que sostiene que las liquidaciones y reliquidación de las pensiones del régimen de transición del artículo 36 de la ley 100 de 1993 y de los regímenes excepcionales que trata el artículo 279 de la misma ley deben incluirse en el Ingreso Base de Liquidación (IBL) todos los factores salariales devengados.»

La petición de tutela, tuvo como fundamento los siguientes:
2. Hechos

Sostuvo que nació el 12 de septiembre de 1960 y que laboró como docente vinculado a la Secretaría de Educación Departamental de Risaralda, por lo que al cumplir los requisitos de ley, le fue reconocida la pensión mediante Resolución 997 del 21 de diciembre de 2015, con el 75% del promedio de lo devengado durante el año anterior a la adquisición del estatus pensional, sin inclusión de la totalidad de los factores salariales devengados, efectiva a partir del 13 de septiembre de 2015
.

Indicó que solicitó la revisión para que se incluyera en el ingreso base de liquidación la totalidad de lo devengado en dicho periodo para la prestación periódica en comento, la cual le fue negada con las Resoluciones 1017 del 18 de octubre de 2016 y 1095 del 29 de noviembre de 2016.

Agregó que presentó una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la Nación, Ministerio de Educación Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con la finalidad de desvirtuar la legalidad de los precitados actos administrativos -de forma parcial frente al primero- y, como consecuencia de ello, se ordenara la reliquidación pensional solicitada. 

Adujo que el Juzgado 5° Administrativo del Circuito Judicial de Pereira accedió a las súplicas de la demanda, al considerar que en atención a que su régimen pensional era el previsto en la Ley 33 de 1985, le asistía el derecho a la reliquidación pensional solicitada con inclusión de los factores salariales devengados en el último año de servicios antes de adquirir el estatus pensional.

Añadió que la entidad demandada, en aquel proceso, presentó recurso de apelación en contra de la precitada decisión, cuyo conocimiento correspondió a la Sala Cuarta de Decisión del Tribunal Administrativo de Risaralda que, con providencia del 19 de octubre de 2018, la revocó, para en su lugar, negar las pretensiones de la demanda. Específicamente, en dicho fallo se indicó:

«…en lo atinente a los factores salariales que deben ser tenidos en cuenta para el reconocimiento prestacional, debe atenderse aquellos sobre los cuales los beneficiarios hayan realizado los correspondientes aportes o cotizaciones a las pensiones por imperativo legal, no queda más remedio para esta Colegiatura que revocar la decisión de primera instancia, puesto que el análisis elaborado por el a-quo estuvo encaminado ineludiblemente a la inclusión del 75% de todos los factores salariales devengados por la (sic) docente en el año anterior al retiro definitivo, empero, según obra … en el formato único para la expedición de certificado de salarios, en el recuadro de factores salariales solamente aparecen enlistados en la normativa arriba transcrita la asignación básica, y en la resolución por medio de la cual le fue reconocida la pensión de jubilación …se le tuvieron en cuenta como factores, el sueldo y la prima de vacaciones.

Así las cosas, al hacer la revisión conforme a todos los presupuestos normativos y jurisprudenciales, se advierte que la pensión de jubilación …se encuentra liquidada correctamente y en esas condiciones no se debe modificar con la inclusión de otros factores salariales …puesto que por una parte no se encuentra probado que frente a aquellos se hayan realizado las respectivas cotizaciones y por otra no son de los enlistados en el marco del pluricitado, artículo 1 de la Ley 62 de 1985 modificatoria del artículo 3 de la Ley 33 de 1985…»

3. Sustento de la petición

Para la parte actora con la providencia demandada se incurrió en el defecto sustantivo y en el desconocimiento del precedente por los motivos que se exponen a continuación:

3.1 Defecto sustantivo:

Sostuvo que el análisis efectuado por la autoridad judicial demandada no tuvo en cuenta que los docentes pertenecen a un régimen exceptuado conforme lo establece el artículo 279 de la Ley 100 de 1993 y que, estos tienen una regulación especial para el reconocimiento de sus pensiones.

Citó la sentencia del 28 de agosto de 2018 de la Sala Plena del Consejo de Estado, para destacar que en dicha providencia se estableció de manera expresa la regla según la cual los docentes no están sujetos al régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993.

3.2 Desconocimiento del precedente

Manifestó la parte actora que existe vulneración de sus derechos fundamentales por el desconocimiento de la sentencia de unificación del 4 de agosto de 2010 del Consejo de Estado, dictada dentro del expediente 2006-07509-01, en la cual se dispuso que las pensiones regidas por la Ley 33 de 1985 se debe liquidar con la inclusión de todos los factores salariales devengados por el trabajador durante el último año de servicios.

Señaló que la autoridad judicial demandada interpretó y aplicó de forma errónea el precedente que la Corte Constitucional ha plasmado en las sentencias C-258 de 2013 y SU 230 de 2015, entre otras, el cual atiende a condiciones fácticas y jurídicas distintas a las que sustentaron el reconocimiento de su pensión, pues el argumento principal es que el IBL no es un aspecto sujeto al régimen de transición de la Ley 100 de 1993. 

4. Trámite

Mediante auto del 24 de enero de 2019 se admitió la solicitud de amparo y se ordenó notificar esta decisión, como tutelados a los magistrados que integran la Sala Cuarta de Decisión del Tribunal Administrativo de Risaralda.

Asimismo, se dispuso la vinculación como terceros con interés en el resultado del proceso al juez 5° Administrativo del Circuito Judicial de Pereira y a los representantes de la Nación, Ministerio de Educación Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y a la Fiduprevisora S. A. Además, se requirió el expediente ordinario en préstamo.

5. Contestaciones e intervenciones 

5.1. Tribunal Administrativo de Risaralda
La referida autoridad solicitó que se rechace por improcedente la solicitud de amparo o en su defecto, sea denegada la protección invocada, al estimar que su decisión no adolece de vicio alguno al dar aplicación a la postura de la Corte Constitucional para resolver la controversia ordinaria. Asimismo, hizo referencia al contenido de la providencia demandada.

5.2. Juzgado 5° Administrativo del Circuito Judicial de Pereira

Pese a su notificación, guardó silencio; no obstante procedió a la remisión del expediente ordinario vía electrónica.

5.3 Ministerio de Educación Nacional
La aludida cartera solicitó su desvinculación. Además pidió que se niegue la protección invocada o que en su defecto, se declare su improcedencia, por cuanto con la decisión acusada no se advertía vulneración alguna de los derechos fundamentales invocados por el accionante, ni se cumplían con los requisitos de procedibilidad de la acción. 

5.4 Fiduprevisora S. A.

Esta entidad solicitó su desvinculación del proceso, por carecer de legitimación en la causa por pasiva, al tiempo que mencionó que la solicitud de amparo resulta improcedente ante la inexistencia de vulneración alguna frente a los derechos fundamentales invocados por la parte actora. 

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la presente acción de tutela, de conformidad con lo establecido por el Decreto 2591 de 1991
 y el numeral 2° del artículo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015
, modificado por el Decreto 1983 del 30 de noviembre de 2017.  

2. Cuestión previa 

Previo a resolver el fondo del asunto, se observa que tanto el Ministerio de Educación Nacional como la Fiduprevisora S. A., en sus escritos de contestación de la tutela solicitaron su desvinculación del proceso. 

Al respecto, la Sala advierte que negarán dichas peticiones, pues se precisa que sus vinculaciones se deben a un posible interés en el resultado del proceso, mas no como autoridad contra la cual se encuentre dirigida la petición de amparo. 

3. Problema jurídico
En el asunto bajo estudio, corresponde a la Sala determinar si la autoridad judicial demandada vulneró los derechos fundamentales invocados por la parte actora, al no atender a la regulación de la pensión de jubilación como docente y, además desconocer el precedente del Consejo de Estado, al seguir de manera equívoca el de la Corte Constitucional, que traza una regla en relación con el ingreso base de liquidación.

Para resolver este problema, se analizarán los siguientes aspectos: i) el criterio de la Sección sobre la procedencia de la acción de tutela contra decisiones judiciales; ii) estudio sobre los requisitos adjetivos de procedibilidad; y finalmente, de encontrarse superados se estudiará, iii) el fondo del reclamo.

4. Procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial

De conformidad con el precedente jurisprudencial proferido por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de 2012
, mediante el cual unificó la diversidad de criterios que la Corporación tenía sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales
, conforme al cual: 

«De lo que ha quedado reseñado se concluye que si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la 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.»

La Corporación ha modificado su criterio sobre la procedencia de la acción de tutela y, en consecuencia, 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, 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…». 

Es claro 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 providencia judicial 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 tales condiciones, debe verificarse en primer término que la solicitud de tutela cumpla unos presupuestos generales de procedibilidad, a saber: i) que no se trate de tutela contra tutela; ii) inmediatez y iii) 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. 

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.

En caso contrario, en el evento en que el asunto supere dichos requisitos, 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.

Al respecto, resulta del caso reiterar 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. 

Bajo las anteriores directrices se entrará a estudiar el caso de la referencia.

5. Examen de los requisitos de procedibilidad de las acciones de tutela contra providencias judiciales. Procedencia adjetiva

5.1. No se trata de una tutela contra decisión de igual naturaleza, puesto que la providencia judicial que censura la parte actora fue proferida dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que promovió contra la Nación, el Ministerio de Educación, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con la finalidad de que se le reliquidara su pensión de jubilación.

5.2. De igual manera, en el presente asunto se cumple con el requisito de inmediatez comoquiera que el fallo cuestionado se dictó el 19 de octubre de 2018, mientras que la solicitud de amparo se presentó el 21 de enero de 2019; por lo que, sin necesidad de establecer la fecha de su notificación, se advierte que entre una fecha y otra no ha transcurrido más de 6 meses. En tal sentido, el término para presentar la acción de tutela es razonable.

5.3. Respecto a la subsidiariedad, la Sala encuentra que la parte demandante no dispone de otros medios de defensa judicial, ordinarios o extraordinarios, para censurar la providencia proferida por la mencionada autoridad judicial, toda vez que lo manifestado por la parte actora no se ajusta a las causales taxativas contempladas en el artículo 248 de la Ley 1437 de 2011 para que proceda el recurso extraordinario de revisión, ni se ajusta los supuestos fácticos y jurídicos del artículo 258 ibidem, en cuanto al recurso extraordinario de unificación de jurisprudencia.
Superadas dichas exigencias, la Sala abordará el fondo de la solicitud, sin perjuicio de resaltar el carácter excepcional de la tutela, que tiene como fin garantizar la intangibilidad de la cosa juzgada, el respeto de la autonomía judicial, la protección de derechos de terceros de buena fe, la seguridad jurídica y la confianza en los fallos judiciales. 
6. Caso concreto
La parte actora estima que el Tribunal demandado vulneró sus derechos fundamentales con la providencia demandada, por medio de la cual revocó la decisión adoptada por el a quo para, en su lugar, negar las súplicas de la demanda que presentó en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, con la finalidad de que se ordenara la reliquidación de su pensión de jubilación con la totalidad de los factores salariales percibidos durante su último año de servicios al cumplimiento de su estatus pensional como docente.

Previo al estudio de fondo del caso concreto, es necesario precisar que si bien esta Sección en casos similares al aquí estudiado
, amparaba el derecho fundamental al debido proceso invocado por los docentes accionantes, también lo es que a partir de la providencia de 7 de febrero de 2019
, se recogió dicho criterio, conforme pasa a analizarse:

Para resolver el problema jurídico planteado, la Sala realizará un recuento sobre el régimen aplicable a los docentes, para luego, abordar el estudio de los cargos planteados de forma separada, así:

i) El régimen legal aplicable al sector docente en relación con el IBL para pensionados cuya vinculación sea anterior a la Ley 812 de 2003.

ii) Si la autoridad judicial demandada incurrió en un defecto sustantivo, por no atender a la regulación especial para las pensiones de jubilación de docentes.

iii) Si desconoció el precedente por no aplicar lo dispuesto en la sentencia del 4 de agosto de 2010 del Consejo de Estado y, por el contrario, sustentar su decisión en la línea trazada por la Corte Constitucional en relación con el ingreso base de liquidación (IBL).

6.1 Régimen legal aplicable al sector docente en relación con el IBL para pensionados cuya vinculación sea anterior a la Ley 812 de 2003
La Ley 100 de 1993 al circunscribir su campo de aplicación, dispuso que el sistema general de pensiones se aplicaría a todos los habitantes del territorio nacional, salvo los casos previstos en su artículo 279, entre las cuales se incluyó a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

«ARTÍCULO. 279. - Excepciones. El sistema integral de seguridad social contenido en la presente ley no se aplica a los miembros de las fuerzas militares y de la Policía Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepción de aquél que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones públicas.

Así mismo, se exceptúa a los afiliados al fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serán compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneración. Este fondo será responsable de la expedición y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentación que para el efecto se expida. (Subrayado Declarado Exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-461 de 1995)». 
Por lo tanto, es claro que la referida norma exceptuó a los docentes, disposición que fue ratificada por el Acto Legislativo 01 de 2005, que señaló expresamente en el parágrafo transitorio 1º lo siguiente:

«A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no habrá regímenes especiales ni exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la fuerza pública, al Presidente de la República y a lo establecido en los parágrafos del presente artículo’.

…

Parágrafo transitorio 1º. El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio público educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el artículo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrán los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del artículo 81 de la Ley 812 de 2003». (Subrayado fuera de texto original)

De la simple lectura de esa disposición en concordancia con el artículo 279 de la Ley 100 de 1993, resulta evidente que persiste la existencia de una regulación especial para el reconocimiento de los derechos pensionales de los docentes, tal como lo reconoció la Sala en los fallos del 10 de agosto
, 6 de septiembre
 y 23 de noviembre de 2017
.

Para determinar cuál es el régimen aplicable a este sector (docentes), es necesario hacer referencia al resulta al artículo 81 de la Ley 812 de 2003
, según el cual:

a) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al servicio público educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

b) Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley, quienes deben ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrán los derechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en este, con excepción de la edad de pensión de vejez que será de 57 años para hombres y mujeres.

De lo anterior se deduce que el momento en el cual haya sido vinculado el docente, definirá el régimen pensional aplicable, pues si se trata de una persona vinculada con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, como ocurre en el presente caso, se respetará la aplicación de las leyes que venían regulando su situación.

Es de anotar, que antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regulaba el régimen pensional de los docentes era la Ley 91 de 1989 «Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio»; al respecto, esta ley estableció en el artículo 15: 

«A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones económicas y sociales, mantendrán el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley» (negrilla fuera del texto).
Además, es necesario tener en cuenta que antes de la Ley 100 de 1993, el régimen general de pensiones estaba contemplado en la Ley 33 de 1985
, cuyo artículo 3º fue modificado por la Ley 62 de 1985
, según las cuales para el reconocimiento de la pensión de jubilación se debe acreditar el cumplimiento de: 

i) 20 años continuos o discontinuos de servicio, y 

ii) 55 años de edad, para acceder al pago del setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvió de base para los aportes realizados.

Es así como el inciso segundo del artículo 1° de la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo año, dispuso que no quedarían sujetos a la regla general de pensiones, los empleados oficiales que trabajaran en actividades que por su naturaleza justificaran la excepción, ni aquellos que por ley disfrutaran de un régimen especial. 

Por disposición del artículo 3° del Decreto 2277 de 1979 «Por el cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la profesión docente», los educadores que prestaran sus servicios en entidades oficiales del orden Nacional, Departamental, Distrital, y Municipal, son empleados oficiales de régimen especial.

En ese sentido la especialidad del régimen comprende aspectos de administración de personal, situaciones administrativas, ascenso de los educadores, entre otros. Sin embargo, en materia de pensión ordinaria de jubilación los docentes no disfrutan de ninguna particularidad en su tratamiento de acuerdo con las normas que regulan su actividad. 

6.2 Defecto sustantivo 

Para la parte actora con la sentencia cuestionada se incurrió en un defecto de tal naturaleza por no atender a la regulación especial que rige al personal docente, al resolver la controversia relativa a la reliquidación de su pensión de jubilación con inclusión de la totalidad de los factores salariales devengados durante el año anterior al cumplimiento de su estatus pensional.

En relación con el defecto sustantivo, se ha considerado que este se configura cuando:

«… la actuación controvertida desconoce una ley adaptable al caso o se funda en una norma indiscutiblemente inaplicable, ya sea porque (i) la norma perdió vigencia por cualquiera de las razones de ley, (ii) es inconstitucional, (iii) o porque el contenido de la disposición no tiene conexidad material con los presupuestos del caso. También puede darse en circunstancias en las que a pesar del amplio margen interpretativo que la Constitución le (sic) reconoce a las autoridades judiciales, se produce (iv) un grave error en la interpretación de la norma, el cual puede darse por desconocimiento de sentencias con efectos erga omnes o cuando la decisión judicial se apoya en una interpretación contraria a la Constitución»
.
Para resolver el problema jurídico planteado en la presente providencia, la Sala advierte que por tratarse de un docente vinculado con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, le es aplicable un régimen especial, a saber, la Ley 91 de 1989, que a su vez remite, para el caso en particular, a la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de la misma anualidad, en lo que concierne al reconocimiento de la pensión de jubilación
.

En ese orden de ideas, en este caso no resulta procedente aplicar el régimen de transición pensional previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, en virtud de las excepciones consagradas en su artículo 279.

En ese sentido, la Sala considera relevante resaltar que tal como lo consideró el Tribunal acusado, el régimen de la pensión de jubilación aplicable a los docentes vinculados antes de la Ley 812 de 2003, como es el caso de la parte actora, corresponde al previsto en la Ley 91 de 1989, que remite, para el caso en particular, a la Ley 33 de 1985, la cual fue modificada por la Ley 62 de 1985
.

Pues bien, revisados los argumentos planteados en la solicitud de amparo, se destaca que el punto de controversia gira en torno a los factores salariales sobre los cuales se calculó la pensión de la parte actora en tanto que, por un lado, ella afirma que para tal efecto deben tenerse en cuenta todos los devengados y, por otro lado, la Corporación demandada concluyó que solo debe efectuarse la correspondiente liquidación con base en los emolumentos sobre los cuales se realizaron cotizaciones o aportes al sistema de seguridad social.

Por tanto, en el presente asunto la parte accionante afirma que la decisión de segunda instancia, emanada de la autoridad demandada, lesionó sus derechos fundamentales al inaplicar la regulación adecuada para resolver la controversia en cuestión.

En lo particular se advierte que el Tribunal demandado realizó un análisis normativo del régimen pensional de los docentes estatales, del cual concluyó que de conformidad con las Leyes 91 de 1989 y 115 de 1994
, el aplicable a la demandante era el previsto en las Leyes 33 y 62 de 1985, las cuales establecieron que las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden serían liquidadas sobre los mismos factores que sirvieron de base para calcular los aportes.

Así, el Tribunal demandado luego de contrastar la mencionada regulación con el acervo probatorio obrante en las diligencias, concluyó lo siguiente:

«…en lo atinente a los factores salariales que deben ser tenidos en cuenta para el reconocimiento prestacional, debe atenderse aquellos sobre los cuales los beneficiarios hayan realizado los correspondientes aportes o cotizaciones a las pensiones por imperativo legal, no queda más remedio para esta Colegiatura que revocar la decisión de primera instancia, puesto que el análisis elaborado por el a-quo estuvo encaminado ineludiblemente a la inclusión del 75% de todos los factores salariales devengados por la (sic) docente en el año anterior al retiro definitivo, empero, según obra … en el formato único para la expedición de certificado de salarios, en el recuadro de factores salariales solamente aparecen enlistados en la normativa arriba transcrita la asignación básica, y en la resolución por medio de la cual le fue reconocida la pensión de jubilación …se le tuvieron en cuenta como factores, el sueldo y la prima de vacaciones.

Así las cosas, al hacer la revisión conforme a todos los presupuestos normativos y jurisprudenciales, se advierte que la pensión de jubilación …se encuentra liquidada correctamente y en esas condiciones no se debe modificar con la inclusión de otros factores salariales …puesto que por una parte no se encuentra probado que frente a aquellos se hayan realizado las respectivas cotizaciones y por otra no son de los enlistados en el marco del pluricitado, artículo 1 de la Ley 62 de 1985 modificatoria del artículo 3 de la Ley 33 de 1985…»

Bajo el anterior panorama, revocó la decisión apelada, para en su lugar negar las súplicas de la demanda.

De lo afirmado, la Sala no encuentra que exista algún elemento que vulnere los derechos fundamentales cuya protección invocó la parte tutelante, pues, la autoridad judicial demandada se sustentó en argumentos razonables, ponderados, con análisis de las pruebas obrantes en las diligencias, compatibles con las formas propias del régimen especial de los docentes, razón por la que el defecto sustantivo no está llamado a prosperar.

En tal sentido, la interpretación de la autoridad judicial demandada según la cual la pensión de la parte accionante debía calcularse teniendo en cuenta los factores salariales sobre los que se efectuaron cotizaciones, resulta razonada, pues fue una consecuencia de un análisis ajustado al régimen pensional aplicable.

Desde la anterior perspectiva, resta decir que el juez natural de la controversia cumplió con la legítima tarea de impartir justicia, que le fue encomendada por la Constitución y la ley, ante lo cual, ninguna intervención le está permitida al juez de tutela o, de lo contrario, se estaría comprometiendo esa autonomía, además de otros principios como la seguridad jurídica.

6.3 Desconocimiento del precedente

Lo primero que advierte la Sala es que la parte demandante cumplió con la carga argumentativa requerida para estudiar el cargo planteado, pues identificó la providencia que alega como desconocida, la ratio que considera debe aplicarse en su caso y la incidencia que aquella tiene en la solución de la controversia.

La parte demandante considera que el Tribunal demandado incurrió en el desconocimiento del precedente del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010, al sustentar su decisión en la línea trazada por la Corte Constitucional en relación con el ingreso base de liquidación (IBL).

La posición que ha sostenido la Sala frente a un presunto defecto por desconocimiento de precedente, corresponde al siguiente:

«…es la decisión, o el conjunto de decisiones, que sirven de referente al juez que debe pronunciarse respecto de un asunto determinado, por guardar una similitud en sus presupuestos fácticos y jurídicos, y respecto de los cuales la ratio decidendi constituye la regla… que obliga al operador jurídico a fallar en determinado sentido’
…»

Adicionalmente, debe precisarse que esta Sección en reiterados pronunciamientos ha indicado que el concepto de precedente hace referencia a la regla de derecho determinante del sentido de la decisión y su contenido específico, es decir, la ratio decidendi, la cual no está atada al número de decisiones, dado que solo basta una providencia en donde se especifique una regla o subregla de derecho.

Asimismo, se ha destacado que el carácter vinculante de las reglas o subreglas de derecho creadas por las Altas Cortes, encuentra su fundamento en la jerarquía del juez, a sus funciones asignadas por la norma superior y a la garantía de los principios de igualdad y seguridad jurídica, así como, en la coherencia del ordenamiento jurídico.

Por tanto, la parte que invoca el desconocimiento de un precedente jurisprudencial, debe cumplir con la carga mínima de i) identificar la decisión que considera desatendida, ii) la ratio de la misma aplicable a la solución del nuevo caso que se somete a la jurisdicción dada la analogía con la litis anterior, y iii) la incidencia de esta en la decisión final que adopte el fallador de instancia.

Para el caso concreto, se observa que el Tribunal cuestionado, revocó la decisión condenatoria proferida en primera instancia y, en su lugar, negó las pretensiones de la demanda presentada por la parte actora, luego de  explicar ampliamente y de haber justificado de manera rigurosa y razonada el por qué aquel no era aplicable al caso y porque acogía el razonamiento contenido en las sentencias SU 395 de 2017 y T-039 de 2018, expedidas por la Corte Constitucional, en armonía con el Acto Legislativo 01 de 2005, sin que en momento alguno desconociera que la parte actora pertenecía a un régimen exceptuado.

Según la posición de la Corte Constitucional, la cual reitera en la sentencia SU 395 de 2017, solo se deben tomar como factores de liquidación de la pensión aquellos ingresos recibidos efectivamente por el beneficiario que tengan carácter remunerativo del servicio y sobre los cuales se hubieran realizado las cotizaciones respectivas. 

A su vez, se encuentra que la sentencia de unificación del 4 de agosto de 2010 del Consejo de Estado estableció una regla relacionada con la forma de liquidación del IBL bajo los parámetros previstos en la Ley 33 de 1985, según la cual las pensiones de jubilación reguladas por dicha ley deben ser liquidadas con base en todos los factores salariales efectivamente devengados en el año anterior a la adquisición del estatus de pensionado, debido a que en dicha normativa no se indicaba en forma taxativa los factores salariales que conformaban la base de liquidación pensional, sino de manera enunciativa. 

Así las cosas, es del caso aclarar que la sentencia de unificación citada no se refirió al régimen especial de la pensión de jubilación aplicable a los docentes, sino que abordó el caso de un servidor cobijado por el régimen de transición de la Ley 100 de 1993.

En tal sentido, este criterio no resulta aplicable al caso en particular, puesto que la parte actora es beneficiaria del régimen especial docente, por lo que el Tribunal demandado consideró que a efectos de la liquidación de la mesada pensional, sólo podían tenerse en cuenta los factores sobre los cuales efectivamente se realizaron los aportes pensionales, atendiendo al criterio general de los pronunciamientos de la Corte Constitucional, y en aplicación de las Leyes 33 y 62 de 1985. 

Al respecto, la Sala manifiesta que si bien la Corte Constitucional, en las sentencias C-258 de 2013, SU 230 de 2015 y SU 395 de 2017 no se pronunció en concreto sobre el régimen de los docentes, lo cierto es que sí indicó que en procura de la sostenibilidad financiera del sistema pensional todas las pensiones, independientemente del régimen que les sea aplicable, deben liquidarse conforme a los factores salariales frente a los cuales se realizaron efectivamente los aportes.

Por lo que, para esta Sección, el Tribunal demandado no incurrió en el desconocimiento de la sentencia del 4 de agosto de 2010, puesto que profirió la decisión atacada con base en el criterio general de los pronunciamientos de la Corte Constitucional y en la aplicación de las Leyes 33 y 62 de 1985, para concluir que solo se debería tener en cuenta los factores salariales sobre los cuales se realizaron los aportes pensionales
.

Por las anteriores razones, es claro que, contrario a lo anotado por la parte accionante, en su caso no se configuró el desconocimiento del precedente judicial.

Adicionalmente, es importante señalar que la Corte Constitucional al resolver en sede de revisión, un asunto de similares características fácticas y jurídicas
, al sometido en esta oportunidad al estudio de la Sala, concluyó que:

«[L]a decisión del Tribunal Administrativo de Nariño, Sala de Decisión Oral, se encuentra ajustada a derecho al negar las solicitudes de la accionante fundamentándose en los factores salariales contenidos en la Ley 33 de 1985 y 62 de 1985 y encontrando que sobre ellos no se efectuaron los aportes al sistema de seguridad social en los términos de las mencionadas normas, el Acto Legislativo 01 de 2005 y de las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016 exponiendo las razones suficientemente sustentadas para apartarse del precedente sentado por el Consejo de Estado y acogerse a lo señalado por la Corte Constitucional, lo cual considera, es de obligatorio cumplimiento, señalando que “dada la norma especial (ley 91 de 1989) no será aplicable el promedio de los factores salariales devengados en los últimos 10 años de servicios tal como se expresa la sentencia SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016, sino será procedente el cálculo de la mesada pensional con base en los factores salariales sobre los cuales se cotizó en el último año de servicios anterior a la adquisición del status pensional, por criterios de especialidad de la norma”

Por lo anterior, habrá de ser revocada la decisión de tutela proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, en única instancia y se negará la solicitud de amparo propuesta … por cuanto la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Nariño, Sala de Decisión Oral se encuentra ajustada a derecho.»
De acuerdo con la anterior sentencia de tutela, que representa un criterio auxiliar de interpretación por tratarse de una sentencia T  que no fue proferida por el pleno de la sala del máximo órgano de la jurisdicción constitucional, la autoridad judicial allí cuestionada no incurrió en ningún desafuero, al considerar que debía acogerse a la posición expuesta por la Corte Constitucional en las diferentes sentencias de unificación, pues los factores salariales a tener en cuenta para la liquidación de la pensión de la docente corresponden a aquellos sobre los cuales se efectuaron los respectivos aportes pensionales.

En conclusión, para la Sala resulta razonable el análisis que hizo la autoridad judicial de las normas aplicables a la liquidación de la pensión docente, esto es, las Leyes 33 y 62 de 1985, 91 de 1989 y 812 de 2003 y, si bien la Corte Constitucional, en las sentencias C-258 de 2013, SU 230 de 2015 y SU 395 de 2017 no se pronunció en concreto sobre el régimen de los docentes, lo cierto es que sí indicó que en procura de la sostenibilidad financiera del sistema pensional todas las pensiones, independientemente del régimen que les sea aplicable, deben liquidarse conforme a los factores salariales frente a los cuales se realizaron efectivamente los aportes al sistema.

Por lo anteriormente expuesto, se negará el amparo solicitado, pues no se encuentran vulnerados los derechos fundamentales invocados ni configurado el defecto sustantivo y el desconocimiento del precedente alegado por la parte actora en contra del Tribunal demandado, que revocó la sentencia condenatoria de primera instancia, para en su lugar, negar la reliquidación pensional pretendida en el proceso ordinario.

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,
FALLA
PRIMERO: Niéganse las solicitudes de desvinculación propuestas por el Ministerio de Educación Nacional y la Fiduprevisora S. A., por los motivos descritos anteriormente.

SEGUNDO: Niégase la protección incoada por el señor Fanor Iván Córdoba Ordoñez, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

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

CUARTO: De no ser impugnada la presente providencia, remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Presidente

ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Magistrada

salva voto

ALBERTO YEPES BARREIRO

Magistrado

SALVAMENTO DE VOTO

Consejera: LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Bogotá D. C, veintidós (22) de febrero de dos mil diecinueve (2019)

Con el acostumbrado respeto, expongo las razones por las cuales salvo mi voto respecto de la decisión adoptada por la Sala en el proceso de la referencia. En síntesis, mi desacuerdo con el fallo radica en los siguientes aspectos:

(i) La pensión de jubilación o vejez constituye un derecho económico y social y, por tanto, todos sus componentes están regidos por los principios de progresividad y de no regresión; aspectos estos protegidos por la Constitución Política y por normas internaciones de Derechos Humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad. Por tanto, limitar y disminuir su alcance o sus componentes, así sea a través de la vía jurisprudencial, sin que se cumpla con una exigente carga argumentativa, constituye un franco desconocimiento de valores superiores.

Esa cualidad de los DESC ha sido reconocida en múltiples oportunidades tanto por el Consejo de Estado como por la Corte Constitucional. En cuanto a esta, en providencia del 2015 se explicó lo siguiente:

“54. El principio de progresividad encuentra su fundamento normativo originario en el artículo 4º del Pacto Internacional Sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Su alcance ha sido ampliamente analizado por el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de la ONU (Comité DESC) en su Observación General No. 3, relativa a la naturaleza de las obligaciones contraídas por los Estados que suscribieron el Pacto y, en el orden interno, por la jurisprudencia de esta Corporación. 

55. El principio de progresividad prescribe que la eficacia y cobertura de las dimensiones prestacionales de los derechos constitucionales debe ampliarse de manera gradual y de acuerdo con la capacidad económica e institucional del Estado en cada momento histórico.

(…)

La constatación de que los derechos ubicados históricamente en ese grupo poseen esferas prestacionales no debe restarles fuerza normativa, sino que permite evidenciar la existencia de componentes prestacionales de los derechos constitucionales que son directamente aplicables y judicialmente exigibles.[31] Esos contenidos no están sometidos entonces al principio de progresividad y constituyen estándares mínimos de protección y corresponde al juez competente analizar, en cada caso, si se enfrenta a una de esas facetas para establecer la procedencia de la acción de tutela y el alcance de las órdenes a impartir.

 

56. Ahora bien, en relación con el mandato de progresividad, la Corte Constitucional tiene establecido que comporta: (i) la satisfacción inmediata de niveles mínimos de protección; (ii) el deber de observar el principio de no discriminación en todas las medidas o políticas destinadas a ampliar el rango de eficacia de un derecho; (iii) la obligación de adoptar medidas positivas, deliberadas, y en un plazo razonable para lograr una mayor realización de las dimensiones positivas de cada derecho, razón por la cual la progresividad es incompatible, por definición, con la inacción estatal; y (iv), la prohibición de retroceder por el camino iniciado para asegurar la plena vigencia de todos los derechos. 

57. El último aspecto, denominado prohibición de regresividad o prohibición de retroceso, se desprende de forma inmediata del mandato de progresividad y, de manera más amplia, del principio de interdicción de arbitrariedad, propio del Estado de Derecho: si un Estado se compromete en el orden internacional y constitucional a ampliar gradualmente la eficacia de los contenidos prestacionales de los derechos constitucionales, resulta arbitrario que decida retroceder en ese esfuerzo de manera deliberada.”

(ii) Esta Corporación, a través de la sentencia del 4 de agosto de 2010 y, puntualmente, la Sección Quinta, habían definido y reiterado cuáles son los componentes salariales a partir de los cuales se calculan las pensiones que están regidas por las leyes 33 y 62 de 1985. Adicionalmente, se había concretado qué régimen legal aplica a la prestación de los docentes oficiales que fueron vinculados antes de la Ley 812 de 2003. 

Esa postura se mantuvo estable por un largo tiempo y generó una doctrina jurisprudencial que al resultar más benéfica para la prestación de esos servidores, debería ser conservada en virtud de los principios de igualdad, confianza legítima y atendiendo que no se ha registrado una sola circunstancia de peso que permita variarla legítimamente. Sólo por citar tres ejemplos vale la pena referir los fallos dictados por la Sala el 10 de agosto
, 6 de septiembre
 y 23 de noviembre de 2017
. 

La Sala, como bien se reitera en la decisión de la que me aparto, reconocía el hecho de que a los docentes oficiales el Constituyente y el Legislador les han concedido un régimen especial de pensión. En efecto, la Ley 100 de 1993 al definir su ámbito de aplicación, dispuso que el sistema general de pensiones se aplicaría a todos los habitantes del territorio nacional, salvo los casos previstos en su artículo 279, en el cual se estableció: 

“ARTÍCULO. 279. - Excepciones. El sistema integral de seguridad social contenido en la presente ley no se aplica a los miembros de las fuerzas militares y de la Policía Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepción de aquél que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones públicas.

Así mismo, se exceptúa a los afiliados al fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serán compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneración. Este fondo será responsable de la expedición y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentación que para el efecto se expida. (Subrayado Declarado Exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-461 de 1995)”. (Destacado por la Sala)

La mencionada excepción fue reafirmada por el Acto Legislativo 01 de 2005, que al efecto dispuso expresamente en el parágrafo transitorio 1º lo siguiente:

“A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no habrá regímenes especiales ni exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la fuerza pública, al Presidente de la República y a lo establecido en los parágrafos del presente artículo".

(…)

Parágrafo transitorio 1º. El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio público educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el artículo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrán los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del artículo 81 de la Ley 812 de 2003". (Negrillas fuera del texto original).

A partir de ese marco jurídico la Sección Quinta venía concluyendo pacífica y acertadamente que existe una “regulación especial para el reconocimiento de los derechos pensionales de los docentes”. Sin embargo, en la práctica la nueva postura asumida por la mayoría, con fundamento en unas providencias que NO han estudiado las condiciones legales que rigen esa especialidad, terminan por limitar los beneficios con los que se calculaba la prestación e iguala la pensión de los docentes con los demás empleados públicos que se rigen por la Ley 100 de 1993.

Ahora bien, aclaro que no hay desacuerdo con el marco jurídico que la Sección identifica como aplicable a estos servidores. Sobre este aspecto, la tesis se ha mantenido inalterada en la medida en que sigue reconociendo que los problemas jurídicos se deben decidir teniendo en cuenta que antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regía el régimen pensional de los docentes era la Ley 91 de 1989 y que de ella hay que remitirse al régimen general contemplado en la Ley 33 de 1985, y a algunos apartes de la Ley 62 de 1985.

Ese aspecto es clave, en la medida en que la nueva postura jurisprudencial de la Sección no se sustenta en nueva norma legal o constitucional (aspectos que permitirían replantear legítimamente el precedente propio e, incluso, justificar el retroceso sobre los componentes de la prestación), sino que me temo que corresponde solamente a una revisión espontánea de la importancia de la autonomía del Tribunal y a una nueva lectura de algunas sentencias de la Corte Constitucional. 

Mi discrepancia, entonces, nace del alcance normativo que la Sección avala sobre el artículo 1º de la Ley 62 de 1985. Esto por cuanto, a diferencia de lo que se venía estimando hasta febrero de 2019
, se permite a cualquier operador judicial que sin argumentación suficiente, excepcione la sentencia de unificación del 4 de agosto de 2010 que había establecido los componentes de dichas normas. Recuérdese que para esta Sección era evidente que el marco legal de los docentes oficiales implicaba la aplicación de las siguientes tesis: 

(a) En la sentencia de unificación del 4 de agosto de 2010 se sentó una regla en relación con la forma de liquidación del IBL a la luz de lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, según la cual las pensiones de jubilación reguladas por dicha ley deben ser liquidadas con base en todos los factores salariales efectivamente devengados en el año anterior a la adquisición del estatus de pensionado, dado que en aquella no se indican en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidación pensional.

(b) La omisión de la administración para efectuar los correspondientes descuentos para aportes al sistema no podía ser un impedimento para que tales emolumentos se incluyeran en la liquidación pensional “(…) toda vez que aquellos pueden ser descontados por la entidad cuando se haga el reconocimiento prestacional”.
No obstante que el marco jurídico no ha cambiado y que no existe una sentencia con efecto erga omnes o con alcance general que estudie el régimen docente oficial, que permita y justifique revaluar la postura establecida por la Sección Segunda, la mayoría de esta Sala procede a avalar, sin justificación alguna, el desconocimiento de esa sentencia de unificación con base en unas providencias generadas a partir de un marco jurídico claramente inaplicable a los docentes. Esta última inferencia había sido reiterada por esta Sección en los siguientes términos:

“El Tribunal accionado, para fundamentar su decisión, hizo referencia a las sentencias de la Corte Constitucional C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-395 de 2017. 

Sin embargo, la Sala considera que el argumento invocado por el Tribunal deja de lado que las reglas sentadas en las mencionadas sentencias de constitucionalidad y unificación, sobre los factores salariales a ser tenidos en cuenta para la liquidación de las pensiones de jubilación, fueron dictadas en el contexto del régimen de transición regulado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, el cual, como se ha reiterado a lo largo de esta providencia, no es aplicable al caso concreto, dada la calidad de docente de la tutelante.

(…)

Sin embargo, como lo anticipó la Sala, esta discusión resulta irrelevante en el caso concreto, dado que a la tutelante, por su condición de docente, le era aplicable el régimen pensional previsto en la Ley 33 de 1985 y 91 de 1989, y no pertenece a las personas beneficiarias del régimen de transición regulado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993.

En relación con la sentencia SU-395 de 2017, se tiene que dicha sentencia no hace referencia al régimen exceptuado que rige la pensión de jubilación de los docentes pues solo se pronunció en relación con el régimen de transición de la Ley 100 de 1993, por lo que no era aplicable al presente caso por cuanto, al haber sido vinculada como docente con anterioridad a la fecha de publicación de la Ley 812 de 2003, le corresponde el régimen consagrado en la Ley 33 de 1985, 91 de 1989 y 62 de 1985, no en virtud de la transición establecida en la Ley 100 de 1993, sino por pertenecer a un sistema exceptuado de dicha normatividad.

(…)

Así las cosas, como lo manifestó esta Sección en ocasiones anteriores, el Tribunal no podía invocar los aludidos pronunciamientos dictados por la Corte Constitucional para apartarse de la sentencia de unificación de 4 de agosto de 2010 del Consejo de Estado, ya que en éstos el órgano de cierre de la jurisdicción constitucional sentó reglas relacionadas con la normatividad aplicable para determinar el IBL para efectos de la liquidación de pensiones de jubilación cobijadas por el régimen de transición del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, situación distinta a la objeto de estudio en el sub judice, dado que éste no le era aplicable a la accionante, puesto que el régimen pensional docente está expresamente excluido de la aplicación de la Ley 100 de 1993.”

Mi disenso no implica una inmovilización o el congelamiento permanente de las reflexiones normativas que componen las providencias judiciales. Puntualizo que el cambio de postura no solamente requiere que se reconozca la existencia de una tesis previa que se pretende modificar (aspecto que es cumplido en este caso), sino que también exige que se hagan explícitas las razones que justifican la modificación de las reglas de decisión previas. 

Advierto que considerar razonable un análisis que es contrario a una SU de nuestra propia Corporación, constituye un factor de inseguridad jurídica que debilita el fundamento del órgano de cierre de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Este fallo no tiene en cuenta y omite estudiar que la sentencia del 4 de agosto citada, fijó una interpretación de la Ley 62 de 1985, en conjunto con otras normas jurídicas que componen el régimen pensional de los servidores públicos antes de la Ley 100 de 1993. En mi criterio, esa decisión no hizo apreciaciones al margen, sino que fijó una estructura hermenéutica sobre un derecho fundamental que debe ser reconocida antes de ser modificada.

Al verificar el fallo del Tribunal demandado, no encuentro un solo planteamiento que permita inferir la existencia de un “análisis razonable” para inaplicar la sentencia del 4 de agosto de 2010. En otras palabras, la providencia de la cual me aparto avala implícitamente que los operadores judiciales escojan de manera injustificada cuál es el régimen legal que define un derecho prestacional. 

Lo cierto es que el Tribunal demandado se limitó simplemente a dar una prevalencia mecánica a las sentencias de la Corte Constitucional. Sin embargo, estas decisiones, como se había aceptado por la mayoría de la Sección en muchas ocasiones, no constituyen un referente interpretativo aplicable a los asuntos ¿por qué? Simplemente porque estas se erigieron con fundamento en normas que, en principio y por mandato constitucional, no son aplicables a los docentes.

El fallo advierte que la SU del 4 de agosto de 2010 no estudió el régimen prestacional de los docentes oficiales. Esto es cierto. Pero también lo es que ninguna de las sentencias de unificación que desarrollan la tesis de la Corte Constitucional sobre el IBL, ha abordado y decidido esa cuestión. Desde ese plano, lo lógico es distinguir las razones de peso que justifican escoger una u otra postura hermenéutica. Siendo consecuente con la tesis que he venido sosteniendo, encuentro que la jurisprudencia que más se ajusta a las exigencias de estos casos sigue siendo la providencia dictada por la Sección Segunda.

No puedo dejar pasar por alto que en otros asuntos esta Sala ha advertido categóricamente que los jueces de inferior jerarquía no pueden desconocer las reglas de decisión definidas por los órganos judiciales de cierre. En reciente providencia, se planteó lo siguiente:

“No puede, en ese sentido, entenderse que los jueces jerárquicamente inferiores puedan válidamente apartarse del precedente generado por una Alta Corporación, por el solo hecho de motivar de forma razonada y suficiente su decisión, pues ello, generaría inseguridad y una violación directa del derecho a la igualdad.”

(iii) La mayoría solamente esgrime que se hace necesario adoptar el razonamiento incluido en las sentencias de la Corte Constitucional porque con ello se garantiza la sostenibilidad financiera del sistema pensional. Ante todo debo advertir que esa inferencia no tiene ningún sustento jurídico o empírico. Además, ese postulado parece sustentarse en el dogma indescifrable según el cual menguar la cuantía de las pensiones de los docentes ayudará eficazmente a equilibrar las finanzas estatales y todo el sistema pensional. 

Adicionalmente, se hace imperativo observar que, prima facie, ese razonamiento es inconstitucional por ser contrario al parágrafo del artículo 334 Superior:

“Al interpretar el presente artículo, bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podrán invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su protección efectiva.” (Negrilla fuera de texto original).

Me permito recordar que bajo la sentencia de unificación del 4 de agosto de 2010 (Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, radicación número: 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09), el Consejo de Estado también se ocupó de proteger las finanzas públicas, en la medida en que ordenó efectuar los descuentos a que haya lugar sobre los factores salariales que no hayan sido objeto de cotización:

“Entonces, si el querer del legislador consiste en que las pensiones se liquiden tomando como base los factores sobre los cuales se han efectuado aportes a la seguridad social no puede concluirse que, automáticamente, los factores que no han sido objeto de las deducciones de Ley deban ser excluidos del ingreso base de liquidación pensional, pues siempre es posible ordenar el descuento que por dicho concepto haya lugar.”

A la anterior tesis se podría anteponer que las medidas adoptadas por la Corte Constitucional en la SU 395 de 2017 (entre otras) son más idóneas para proteger las finanzas públicas. Sin embargo, una formulación de este tipo contiene, por lo menos, tres debilidades en relación con la situación jurídica de los docentes vinculados antes de la Ley 812 de 2003: 

(a) Como he insistido, en ninguna de las sentencias de constitucionalidad o de unificación de tutela, la Corte ha analizado el régimen jurídico especial de esos servidores. Me temo que tampoco ha precisado de qué manera la aplicación de esa regla de decisión garantiza la sostenibilidad del sistema pensional. 

Por tanto, no existe una decisión que permita derivar la protección del sistema general de pensiones a partir de la restricción de la cuantía de las prestaciones de los docentes. Prevengo que pretender transponer esa formulación a un problema jurídico que cuenta con unas reglas jurídicas específicas, constituye el desconocimiento de varios principios generales del derecho y, principalmente, es una burla a la legalidad y a la progresividad de los DESC. Solo en el caso de evidenciar la existencia de verdaderas lagunas normativas para resolver el conflicto, sería válido acudir a decisiones que resuelven casos similares amparados en normas del sistema general de pensiones.

(b) No existe evidencia alguna de la que se pueda inferir que la postura de la Corte Constitucional constituye una mejor estrategia para proteger las finanzas del Estado. Por el contrario, si los descuentos referidos en la sentencia del 4 de agosto de 2010 se hacen de manera correcta, teniendo en cuenta factores como la indexación y el cálculo actuarial, pueden fortalecer el régimen especial prestacional de los docentes. 

(c) En todo caso, no puedo dejar pasar por alto que pretender establecer una regla fiscal a partir de los ingresos, las atribuciones constitucionales y los derechos adquiridos de los servidores públicos, resulta un despropósito si no se tiene en cuenta que el presupuesto estatal está compuesto de otros muchos rubros, muchos de ellos sin la prioridad o la categoría de un derecho laboral.

(iv) Es imprescindible agregar que la postura que venía reiterando la Sala explicaba que la autonomía judicial de los Tribunales demandados no puede considerarse como una opción legítima cuando se desconocen las premisas normativas y jurisprudenciales especiales que resuelven un conflicto. 

En estos asuntos había sido irrefutable, hasta ahora, que a los docentes les aplican las leyes 91 de 1989 y 33 de 1985 y que su régimen legal se encuentra amparado por el artículo 279, inciso 2º, de la Ley 100 de 1993, así como la sentencia C-461 de 1995
, entre otras. 

Si se intenta plantear el desconocimiento de esa premisa a partir de la propia Constitución Política, advierto que ella misma contiene un mandato imperativo de respeto por los derechos adquiridos en materia prestacional. El artículo 48 Superior dispone: “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. (…) En materia pensional se respetarán todos los derechos adquiridos.”

Adicionalmente, en la base argumentativa que sustenta la tutela contra las providencias judiciales, se ha reiterado constantemente que en virtud del denominado defecto sustantivo, la autonomía judicial y la intangibilidad de las decisiones queda invalidada cuando “(…) la existencia de una falencia o yerro en una providencia judicial, originada en el proceso de interpretación o aplicación de las disposiciones jurídicas al caso sometido al conocimiento del juez. Para que el defecto dé lugar a la procedencia de la acción de tutela, debe tratarse de una irregularidad de tal identidad, que lleve a la emisión de un fallo que obstaculice o lesione la efectividad de los derechos constitucionales.”

Así pues, a partir del alcance del defecto sustantivo el juez de tutela queda legitimado para retirar aquellas decisiones que, como en este caso: (a) carecen de la suficiente justificación para apartarse de una jurisprudencia de unificación vigente y (b) trasladen el régimen jurídico incorrecto al cálculo de una prestación. 

(v) Recalco que no existe pronunciamiento de unificación que permita privilegiar un esquema interpretativo en perjuicio del régimen exceptuado concedido a los docentes. Considero que el auto de 31 de octubre de 2018, dictado por la Sección Segunda dentro del expediente con radicado 2015-569-01, con el que se avoca conocimiento de un caso de “IBL de docente oficial”, no constituye una fuente que legitime el desconocimiento de la sentencia del 4 de agosto de 2010. 

(vi) Ni siquiera el hecho de haber proferido la sentencia de unificación del 28 de agosto de 2018 permite cambiar o “recoger” el esquema de decisión que había adoptado la Sección Quinta sobre el régimen de liquidación de las pensiones de los docentes oficiales. Esto por cuanto en el fallo citado se advirtió categóricamente lo siguiente:

“95. La Sala Plena considera importante precisar que la regla establecida en esta providencia, así como la primera subregla, no cobija a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del artículo 279 de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional está previsto en la Ley 91 de 1989. Por esta razón, estos servidores no están cobijados por el régimen de transición.” (Negrillas fuera del texto original).

Es un deber de las altas Corporaciones judiciales velar por la estabilidad y coherencia del sistema jurídico, lo que implica que la modificación de un planteamiento debería estar sustentado en: una distinción sustancial de los fundamentos de hecho de los casos concretos, la reforma legal o constitucional aplicable al asunto, o la identificación de una mejor fórmula de arreglo de determinado conflicto, en la que quede en evidencia que la nueva postura satisface categóricamente de mejor manera los valores constitucionales bajo estudio. Flexibilizar estas condiciones, implica permitir que los jueces de menor jerarquía puedan separarse fácil e, inclusive, arbitrariamente, de las sentencias proferidas por los órganos de cierre.

En los anteriores términos, dejo presentado mi salvamento de voto.

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Magistrada

� Para el ingreso base de liquidación solo se tuvo en cuenta la asignación básica mensual, la prima de alimentación y una doceava de la prima de vacaciones. 


� Por el cual se reglamenta la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política.


� Por medio del cual se expide el Decreto Único Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho.


� Consejo de Estado. Sala Plena. Expediente número 11001-03-15-000-2009-01328-01. Acción de Tutela - Importancia jurídica. Actora: Nery Germania Álvarez Bello. Magistrada Ponente: María Elizabeth García González.


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


� Ibidem.


� Entre otras, se citan las sentencias T - 949 de 2003, T - 774 de 2004 y C - 590 de 2005 de la Corte Constitucional.


� Ver entre otras, Consejo de Estado, Sentencias del 13 de diciembre de 2018. magistrada Rocío Araújo Oñate. Rad. 11001-03-15-000-2018-02632-01, Rad. 11001-03-15-000-2018-01853-01; magistrada Lucy Jeannette Bermúdez Bermúdez.


� Dictada dentro de la acción de tutela 11001-03-15-000-2018-04340-00.


� Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta. Expediente 11001-03-15-000-2017-00901-01. Actora: Magda Nydia Escudero García. C.P.: Dra. Lucy Jeannette Bermúdez Bermúdez.


� Consejo de Estado, Sentencia del 6 de septiembre de 2017. C.P. Alberto Yepes Barreiro. Rad. 11001-03-15-000-2017-01898-00


� Consejo de Estado, Sentencia del 23 de noviembre de 2017. C.P. Rocío Araújo Oñate. Rad. 11001-03-15-000-2017-02760-00


� Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario.


� «ARTÍCULO  1º.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) años continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendrá derecho a que por la respectiva Caja de Previsión se le pague una pensión mensual vitalicia de jubilación equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvió de base para los aportes durante el último año de servicio.»





� «ARTÍCULO 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Previsión, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneración se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversión. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidación para los aportes proporcionales a la remuneración del empleado oficial, estará constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignación básica, gastos de representación; primas de antigüedad, técnica, ascensional y de capacitación; dominicales y feriados; horas extras; bonificación por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en día de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidarán sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.


…» (negrilla fuera del texto)


� Corte Constitucional, sentencia T - 464 de 2011, con ponencia del magistrado Jorge Iván Palacio Palacio.


� Normas según las cuales para el reconocimiento de la pensión de jubilación se debe acreditar el cumplimiento de veinte (20) años continuos o discontinuos de servicio y 55 años de edad, para acceder al pago del setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvió de base para los aportes realizados de acuerdo al alcance del artículo 3º de la referida ley, que fue modificado por el artículo 1º de la Ley 62 de 1985, según el cual las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, se liquidarán sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.


� Normas estas según las cuales según las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, se liquidarán sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.


� Por la cual se expide la ley general de educación. Artículo 105, parágrafo 2º en el que se dice: Los educadores de los servicios educativos estatales tienen el carácter de servidores públicos de régimen especial.


�Sentencia del 19 de febrero de 2015, Consejo de Estado, Sección Quinta, con ponencia del magistrado Alberto Yepes Barreiro, expediente 2013-02690-01.


�Asimismo, cabe anotar que la sentencia de unificación de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Colegiatura del 28 de agosto de 2018, dictada dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho número 52001-23-33-000-2012-00143-01, reformuló su criterio respecto de la regla contenida en la sentencia de unificación del 4 de agosto de 2010 emanada de la Sección Segunda, de la cual se alega el desconocimiento. En la mencionada sentencia se fijaron reglas sobre los factores que se deben tener en cuenta para liquidar las pensiones en el régimen previsto en las Leyes 33 y 62 de 1985, en el sentido que sólo se incluyen aquellos sobre los cuales se haya efectuado aporte o cotización, no obstante, en dicho proveído se advirtió que aquellas no cobijaban «…a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio».


Igualmente, esta Sala advierte que en la actualidad no existe en el Consejo de Estado una posición unificada sobre los factores salariales que se deben incluir para calcular el IBL a efecto de la liquidación de las pensiones de jubilación de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Por ello, la Sección Segunda de esta Corporación decidió asumir el conocimiento en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho con el fin de unificar la jurisprudencia respecto del ingreso base de liquidación en las pensiones de jubilación de docentes (radicado número 68001-23-33-000-2015-00569-01, auto del 31 de octubre de 2018, magistrado César Palomino Cortés.)


� Sentencia T-328 de 2018.


� Corte Constitucional. Sentencia C-493 de 2015. MP María Victoria Calle Correa. Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 96 de la Ley 1593 de 2012.


� Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta. Expediente 11001-03-15-000-2017-00901-01. Actora: Magda Nydia Escudero García. C.P.: Dra. Lucy Jeannette Bermúdez Bermúdez.


� Consejo de Estado, Sentencia del 6 de septiembre de 2017. C.P. Alberto Yepes Barreiro. Rad. 11001-03-15-000-2017-01898-00


� Consejo de Estado, Sentencia del 23 de noviembre de 2017. C.P. Rocío Araújo Oñate. Rad. 11001-03-15-000-2017-02760-00


� Al respecto se pueden consultar las sentencias del i) 23 de agosto de 2018,  Radicación número: 110010315000201802522-00, Actor: José Fernando Villa Ríos. C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, ii) 25 de octubre de 2018 Radicación número: 11001031500020180347900. Actor: Jorge Eliécer Gaviria Salazar. C.P. Rocío Araújo Oñate, iii) 25 de octubre de 2018, Radicación número: 11001031500020180360000. Actor: Rodrigo Flórez Ramírez C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio y, iv)  31 de octubre de 2018, Radicación número: 11001031500020180359600. Actora: Inés Botero Henao. C.P. Rocío Araújo Oñate.


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Quinta. Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ. 24 de enero de 2019. Radicación número: 11001-03-15-000-2018-02369-01. Accionante: CIELO DE LA TRINIDAD RIVERA RAMÍREZ. Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RISARALDA. 


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Quinta. Magistrado ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO. 14 de febrero de 2019. Radicación número: 11001-03-15-000-2018-03402-01. Accionante: DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES – DIAN. Demandados: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER


� En esa sentencia se indicó lo siguiente: “4. La Carta Política no establece diferenciaciones dentro del universo de los pensionados. Por el contrario, consagra la especial protección de las pensiones y de las personas de la tercera edad. No obstante, el legislador puede diseñar regímenes especiales para determinado grupo de pensionados, siempre que tales regímenes se dirijan a la protección de bienes o derechos constitucionalmente protegidos y  no resulten discriminatorios. Es el caso del establecimiento de un régimen pensional especial para la protección de los derechos adquiridos por un determinado sector de trabajadores.


El respeto por los derechos adquiridos reviste aún mayor fuerza en tratándose de derechos laborales, pues el trabajo y la seguridad social gozan de una especial protección por parte de la Carta. Por este motivo, es razonable excluir del régimen general de seguridad social a aquellos sectores de trabajadores y pensionados que, gracias a sus reivindicaciones laborales, han obtenido beneficios mayores a los mínimos constitucional y legalmente protegidos en el régimen general.  


5. Por las razones anteriores la Corte considera que el establecimiento de regímenes pensionales especiales, como aquellos señalados en el artículo 279 de la Ley 100, que garanticen en relación con el régimen pensional, un nivel de protección igual o superior, resultan conformes a la Constitución, como quiera que el tratamiento diferenciado lejos de ser discriminatorio, favorece a los trabajadores a los que cobija. Pero si se determina que al permitir la vigencia de regímenes especiales, se perpetúa un tratamiento inequitativo y menos favorable para un grupo determinado de trabajadores, frente al que se otorga a la generalidad del sector, y que el tratamiento dispar no es razonable, se configuraría un trato discriminatorio en abierta contradicción con el artículo 13 de la Carta.”


� Corte Constitucional, sentencia SU 241 de 2015






