
ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE – Inexistencia / SOLICITUD DE RELIQUIDACION DE PENSIÓN DE JUBILACIÓN / REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES - Regulación especial excluida de la aplicación de la Ley 100 de 1993

[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 la señora [F.A.S.] 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 aquélla docente son aquellos sobre los cuales se efectuaron los respectivos aportes pensionales. (…) En el orden expuesto, la Sala concluye que (i) 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, (ii) que no se incurrió en el desconocimiento del precedente invocado, pues aunque la sentencia del 28 de agosto de 2018 expresamente dispuso que no cobijaba a los docentes afiliados al FOMAG, lo cierto es que las decisiones atacadas se profirieron en concordancia con la normatividad que rige las pensiones de los docentes y de acuerdo con el criterio de la Corte Constitucional, según la cual solo pueden incluirse los factores salariales frente a los cuales se realizaron efectivamente los aportes al sistema, criterio que esta Sección acoge. (…) En consecuencia, la Sala negará el amparo solicitado, al advertir que el proveído bajo censura no adolece de defecto alguno.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2591 DE 1991 / LEY 100 DE 1993 – ARTÍCULO 36 / LEY 33 DE 1985.
NOTA DE RELATORIA: En cuanto al criterio que fue rectificado, acerca de la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, cuando se esté en presencia de la violación de derechos constitucionales fundamentales,  consultar: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 31 de julio de 2012, exp: 11001-03-15-000-2009-01328-01(IJ), C.P. María Elizabeth García González, Jaime Córdoba Triviño. En referencia a la diferencia entre antecedente  y precedente judicial, ver: Corte Constitucional, Sentencia T-102 de 25 de febrero de 2014, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, exp: T- 4.105.910.
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN QUINTA

Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Bogotá, D.C., cuatro (4) de abril de dos mil diecinueve (2019)

Radicación número: 11001-03-15-000-2019-00532-00(AC)
Actor: BERNARDO CHIMA PÉREZ Y OTROS

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CÓRDOBA

Procede la Sala a decidir la solicitud formulada por los señores Bernardo Chima Pérez, Blas Torres Hernández e Hipólito Álvarez Martínez, en ejercicio de la acción de tutela consagrada en la Constitución Política, artículo 86 y desarrollada en los Decretos 2591 de 1991 y 1069 de 2015.

ANTECEDENTES

La petición de amparo

Mediante escrito radicado el 6 de febrero de 2019 en la Oficina de Correspondencia de esta Corporación, los señores Bernardo Chima Pérez, Blas Torres Hernández e Hipólito Álvarez Martínez, por conducto de apoderado, interpusieron acción de tutela contra el Tribunal Administrativo de Córdoba, con el fin de que se protegieran sus derechos fundamentales al debido proceso, al acceso a la administración de justicia y a la seguridad jurídica.

Consideraron vulnerados tales derechos con ocasión de las sentencias del 1º de noviembre de 2018 (expedientes 23001-33-33-006-2015-00186-01 y 23001-33-33-006-2015-00168-01) y 31 de octubre de 2018 (expediente 23001-33-33-006-2017-00007-01), a través de las cuales la autoridad judicial revocó los fallos de primera instancia en los que se había accedido a las pretensiones de las demandas y, en su lugar, las denegó, dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los accionantes en contra de la Nación, Ministerio de Educación Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En concreto, solicitaron a esta Corporación:

“Sírvase tutelar los derechos fundamentales al debido proceso, al acceso a la justicia material y a la seguridad jurídica y en consecuencia:

Ordene la anulación de las decisiones del Tribunal Administrativo de Córdoba – Sala Segunda de Decisión – Magistrada Ponente, Dra. Nadia Benítez Vega que a continuación se enlistan:

1.1. Sentencia del 01/11/2018. Radicado Nº 23-001-33-33-006-2015-00186-01. Demandante: Bernardo Chima Pérez. Demandado: Nación – Mineducación – FPSM.

1.2. Sentencia del 01/11/2018. Radicado Nº 23-001-33-33-006-2015-00168-01. Demandante: Blas Torres Hernández. Demandado: Nación – Mineducación – FPSM.

1.3. Sentencia del 31/10/2018. Radicado Nº 23-001-33-33-006-2017-00007-01. Demandante: Hipólito Álvarez Martínez. Demandado: Nación – Mineducación – FPSM.

Ordene a la autoridad judicial accionada que profiera decisión en cada uno de los expedientes señalados anteriormente.

2.1. De acuerdo con el numeral 2º del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 respecto de los factores salariales aplicables a la liquidación de pensiones docentes

2.2. Acogiendo la subregla establecida por el Consejo de Estado en la sentencia de unificación del 28 de agosto de 2018, radicado Nº 52001-23-33-000-2012-00143-01; en la que manifiesta que “no cobija a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio …”

2.3. Aplicando el principio de favorabilidad frente a las posibles interpretaciones que puedan presentarse del tema debatido, en el marco de su autonomía judicial.”
 

Hechos

La solicitud de amparo tuvo como fundamento los siguientes hechos, que a juicio de la Sala resultan relevantes para la decisión que se va a adoptar en el presente asunto:

Del señor Bernardo Chima Pérez

El señor Bernardo Chima Pérez se desempeñó como docente oficial del municipio de Lorica, Córdoba, y le fue reconocida su pensión de jubilación mediante la Resolución 616 del 21 de noviembre de 2007, en la que no se incluyeron las primas de navidad, vacacional y de alimentos.

A través de la Resolución 074 del 2 de mayo de 2008, se reliquidó su pensión únicamente con la inclusión del sobresueldo como factor salarial, sin incorporar la doceava parte de las primas de navidad, vacacional y de alimentos.

Inconforme con lo anterior, promovió medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en el que solicitó la reliquidación de su pensión teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales percibidos durante el año inmediatamente anterior a la adquisición del estatus pensional.

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito Judicial de Montería, mediante sentencia del 11 de diciembre de 2017, declaró la nulidad de los actos administrativos demandados y ordenó la reliquidación pensional en los términos anteriormente señalados.

La entidad demandada interpuso recurso de apelación en contra de la anterior decisión, cuyo conocimiento le correspondió al Tribunal Administrativo de Córdoba, autoridad judicial que a través de fallo del 1º de noviembre de 2018 revocó la providencia de primera instancia y, en su lugar, denegó las pretensiones de la demanda.

Del señor Blas Torres Hernández

El señor Blas Torres Hernández se desempeñó como docente oficial del departamento de Córdoba y le fue reconocida su pensión de jubilación mediante la Resolución 0265 del 11 de marzo de 2014, en la que no se incluyó la doceava parte de la prima de navidad, decisión que fue confirmada a través de la Resolución 450 del 17 de febrero de 2015.

Inconforme con lo anterior, promovió medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en el que solicitó la reliquidación de su pensión teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales percibidos durante el año inmediatamente anterior a la adquisición del estatus pensional, específicamente las primas de navidad y vacacional.

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito Judicial de Montería, mediante sentencia del 13 de septiembre de 2017, declaró la nulidad de los actos administrativos demandados y ordenó la reliquidación pensional en los términos anteriormente señalados.

La entidad demandada interpuso recurso de apelación en contra de la anterior decisión, cuyo conocimiento le correspondió al Tribunal Administrativo de Córdoba, autoridad judicial que a través de fallo del 1º de noviembre de 2018 revocó la providencia de primera instancia y, en su lugar, denegó las pretensiones de la demanda.

Del señor Hipólito Álvarez Martínez

El señor Hipólito Álvarez Martínez se desempeñó como docente oficial del departamento de Córdoba y le fue reconocida su pensión de jubilación mediante la Resolución 11636 del 19 de julio de 2006, en la que no se incluyeron las primas de navidad y vacacional.

Aunque pidió la reliquidación de su pensión, la entidad no otorgó respuesta a su solicitud.

Con base en lo anterior, promovió medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en el que solicitó la reliquidación de su pensión teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales percibidos durante el año inmediatamente anterior a la adquisición del estatus pensional.

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito Judicial de Montería, mediante sentencia del 11 de diciembre de 2017, declaró la nulidad de los actos administrativos demandados y ordenó la reliquidación pensional en los términos anteriormente señalados.

La entidad demandada interpuso recurso de apelación en contra de la anterior decisión, cuyo conocimiento le correspondió al Tribunal Administrativo de Córdoba, autoridad judicial que a través de fallo del 31 de octubre de 2018 revocó la providencia de primera instancia y, en su lugar, denegó las pretensiones de la demanda.

Sustento de la vulneración

Según los accionantes, con las sentencias cuestionadas se configuró un defecto sustantivo al dejar de aplicar el numeral 2º artículo 15 de la Ley 91 de 1989, el cual establece que la pensión de los docentes debe liquidarse con base en el 75% del salario mensual promedio del último año, y no al 75% del IBL de los aportes que se hicieron al sistema de seguridad social, como establece la Ley 33 de 1985.

Explicaron que la Ley 33 de 1985 es una norma general en materia pensional para los servidores públicos, que fue modificada por el numeral 2º del artículo 15 de la Ley 91 de 1989, en lo que respecta específicamente a los factores salariales a tener en cuenta para liquidar la pensión de los docentes.

Indicaron que, en ese orden de ideas, no es la Ley 33 de 1985 la norma que les resulta aplicable, sino la Ley 91 de 1989.

Agregaron que el tribunal demandado debió aplicar la Ley 33 de 1985 en lo referido a la edad y tiempo de servicios, y la Ley 91 de 1989 frente a la tasa de retorno y el salario mensual promedio del último año.

Expresaron que sobre la naturaleza salarial de las primas de navidad, vacacional y servicios no hay duda alguna, por lo que constituían factores a tener en cuenta en la reliquidación de sus pensiones.

Alegaron que se incurrió en desconocimiento del precedente, debido a que el tribunal realizó una interpretación inaceptable de la sentencia de unificación del 28 de agosto de 2018, proferida por la Sala Plena de esta Corporación, pues sirvió de fundamento para denegar las pretensiones de la demanda a pesar de que en dicha providencia se dispuso que la misma no era aplicable a los docentes oficiales.

Recalcaron que los docentes no son pensionados bajo el concepto de IBL sino de “salario promedio del último año”, el cual es un concepto más amplio, por lo que no estaban sujetos a la taxatividad de los factores salariales contenidos en las Leyes 33 y 62 de 1985.

Afirmaron que se vulneró el principio de favorabilidad al acoger una interpretación que desmejoraba su situación, aun en contra de lo dispuesto en la sentencia de unificación respecto de su inaplicabilidad a los docentes.

Consideraron que la imposibilidad de incluir en la liquidación de la pensión aquellos factores frente a los cuales no se hicieron aportes a seguridad social, únicamente es aplicable a aquellos docentes que se vincularon con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, situación en la que ellos no se encuentran.

Trámite de la acción de tutela

A través de auto del 8 de febrero de 2019 se admitió la acción de tutela y se ordenó notificar a los magistrados que integran el Tribunal Administrativo de Córdoba.

Adicionalmente, se vinculó al juez Sexto Administrativo del Circuito Judicial de Montería, al ministro de Educación Nacional y al representante legal del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como terceros interesados en las resultas del proceso.

Argumentos de defensa

Realizadas las notificaciones de rigor
, se dieron las siguientes intervenciones:

Tribunal Administrativo de Córdoba

El magistrado ponente de la decisión cuestionada indicó que no se incurrió en defecto sustantivo, por cuanto se aplicó la normatividad correspondiente a la situación de los actores.

Precisó que a los docentes nacionales y a los que se vinculen a partir del 1º de enero de 1990, para efectos de las prestaciones económicas y sociales, se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados del orden nacional o las que se expidan en el futuro.

Agregó que, en tal virtud, por remisión expresa de la Ley 91 de 1989, a aquéllos les resultaba aplicable la Ley 33 de 1985, que para entonces era el régimen legal general en pensión, mientras que a los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, estarían cobijados por el régimen vigente que tenían en su entidad territorial.

Destacó que en el inciso 2 del artículo 279 de la Ley 100 de 1993 se excluyó a los docentes del sistema general de seguridad social, por lo que los afiliados al FOMAG estarían sometidos al régimen legal previo, esto es, la Ley 33 de 1985.

Mencionó que con la expedición de la Ley 115 de 1994 – Ley General de la Educación – se ratificó que el régimen de jubilación aplicable a los docentes nacionales era para ese momento la Ley 33 de 1985.

Señaló que tampoco se desconoció el precedente contenido en la sentencia de unificación del 28 de agosto de 2018, pues si bien en la primera subregla se estableció con claridad que la misma no era aplicable a los docentes, lo cierto es que la segunda subregla allí plasmada no versa sobre el régimen de transición de la Ley 100 de 1993 sino sobre el alcance de la Ley 33 de 1985, pues se ciñe a examinar lo atinente a los factores salariales a tener en cuenta para la liquidación pensional, sin que en momento alguno se haya excluido a los docentes de su aplicación.

Aclaró que en los fallos cuestionados no se tuvieron en cuenta los pronunciamientos de la Corte Constitucional, los cuales sí guardan relación con el régimen de transición de la Ley 100 de 1993.

Consideró que no existió un error grave en la interpretación normativa, porque para resolver se tuvo en cuenta el correspondiente sustento legal y la jurisprudencia del superior jerárquico, por lo que las decisiones censuradas estaban suficientemente motivadas y no obedecieron a una postura caprichosa de la autoridad judicial.

Por lo anterior, solicitó que se deniegue el amparo solicitado por los accionantes.
 

Ministerio de Educación Nacional

El jefe de la Oficina Asesora Jurídica de la entidad solicitó su desvinculación del presente trámite constitucional, por cuanto esa cartera ministerial no tiene competencia alguna para pronunciarse sobre los hechos y pretensiones de la acción de tutela.

Juzgado Sexto Administrativo del Circuito Judicial de Montería y FOMAG

No se pronunciaron a pesar de que el contenido del auto admisorio les fue notificado en debida forma, según consta a folios 132 a 137 del expediente.

CONSIDERACIONES

 Competencia

La Sala es competente para conocer en primera instancia la presente acción de tutela, en atención a lo consagrado por el Decreto 2591 de 1991, el artículo 2.2.3.1.2.1 del Decreto No. 1069 de 2015, modificado por el Decreto 1983 de 2017
, y el artículo 2 del Acuerdo 377 de 2018 de la Sala Plena de esta Corporación.

Cuestión previa

El jefe de la Oficina Asesora Jurídica del Ministerio de Educación Nacional solicitó su desvinculación del presente trámite constitucional, por cuanto esa cartera ministerial no tiene competencia alguna para pronunciarse sobre los hechos y pretensiones de la acción de tutela.

Sin embargo, se precisa que su vinculación se hizo en calidad de tercero interesado en las resultas del proceso, debido a que conformaba la parte demandada dentro de los medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los accionantes.

Por lo tanto, no es posible acceder a su solicitud y así será declarado en la parte resolutiva de esta sentencia.

Problema jurídico

Corresponde en este caso determinar si, tal y como lo argumenta la parte actora, el Tribunal Administrativo de Córdoba vulneró sus derechos fundamentales al debido proceso, al acceso a la administración de justicia y a la seguridad jurídica, a través de las sentencias del 1º de noviembre de 2018 (expedientes 23001-33-33-006-2015-00186-01 y 23001-33-33-006-2015-00168-01) y 31 de octubre de 2018 (expediente 23001-33-33-006-2017-00007-01), con las cuales la autoridad judicial revocó los fallos de primera instancia en los que se había accedido a las pretensiones de las demandas y, en su lugar, las denegó, dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los accionantes en contra de la Nación, Ministerio de Educación Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el efecto, se deberá establecer si la autoridad judicial demandada vulneró con su providencia las garantías constitucionales de los accionantes, al omitir aplicar las normas sobre el régimen de pensiones de los docentes oficiales y por desconocer el precedente trazado por la Sala Plena de esta Corporación en la sentencia de unificación del 28 de agosto de 2018, el cual señala que las reglas allí contenidas no son aplicables a los docentes.

En tales condiciones, se revisarán los siguientes aspectos: (i) el criterio de la Sección sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial; (ii) estudio sobre los requisitos de procedencia adjetiva y, finalmente, de encontrarse superados se estudiará (iii) el fondo del asunto.

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 del treinta y uno (31) de julio de dos mil doce (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, conforme a él, es necesario estudiar las acciones de tutela que se presenten contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran algún derecho fundamental, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento por la jurisprudencia, como expresamente lo indica la decisión de unificación. 

Así, ahora es importante precisar bajo qué parámetros se hará ese estudio, pues la sentencia de unificación se refirió a los “…fijados hasta el momento jurisprudencialmente…”. En efecto: 

Sabido es que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la protección de derechos fundamentales como lo señala el artículo 86 de la Carta 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 ese orden, primero se verificará que la solicitud de tutela cumpla unos presupuestos generales de procedibilidad. Estos requisitos son: i) que no se trate de tutela contra tutela; ii) 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.

Por el contrario, cumplidos esos 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.

Se resalta 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.

Examen de requisitos de procedencia adjetiva

Para comenzar por el estudio de los parámetros esenciales de viabilidad de la tutela cuando se dirige contra providencias judiciales, la Sala encuentra que no se trata de una tutela contra decisión de la misma naturaleza, pues las providencias censuradas se dictaron en el trámite de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, promovidos por los accionantes.

De igual manera, en el presente asunto se cumple con el requisito de inmediatez
 toda vez que las providencias de segunda instancia fueron dictadas el 31 de octubre y el 1 de noviembre de 2018, mientras que la acción de tutela fue presentada el 6 de febrero de 2019, por lo que sin necesidad de precisar la fecha de ejecutoria de las sentencias cuestionadas, se evidencia un ejercicio pronto de la solicitud de amparo.

Asimismo, la Sala encuentra que la parte actora no cuenta con medio de impugnación ordinario ni extraordinario que resulte ser el mecanismo idóneo para controvertir el fallo censurado, pues la situación descrita no se ajusta a las causales establecidas en el ordenamiento jurídico para ello. 

Si bien se alega como desconocida una sentencia de unificación de la Sala Plena del Consejo de Estado, lo que, en principio haría procedente el recurso extraordinario de unificación de jurisprudencia al que se refiere el artículo 256 del CPACA, lo cierto es que no se satisface el requisito de la cuantía exigido para este último
, razón suficiente para concluir que dicho mecanismo no procede en este caso.

Superadas las exigencias en mención, la Sala abordará el fondo del reclamo deprecado, no sin antes resaltar el carácter excepcional de la acción de amparo, el cual 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
.

Del caso concreto

Para la parte actora, el tribunal demandado vulneró sus derechos fundamentales al omitir aplicar las normas sobre el régimen de pensiones de los docentes oficiales y por desconocer el precedente trazado por la Sala Plena de esta Corporación en la sentencia de unificación del 28 de agosto de 2018, el cual señala que las reglas allí contenidas no son aplicables a los docentes.

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 en decisiones anteriores
 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 al omitir aplicar las normas que rigen la pensión de jubilación de los docentes oficiales para resolver la controversia.

iii) Si el tribunal demandado desconoció el precedente del Consejo de Estado al aplicar las reglas contenidas en la sentencia de unificación del 28 de agosto de 2018, a pesar de que en dicha providencia se exceptuó a los docentes de su aplicación.

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:

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 referida ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de dicha ley, 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 el, 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 reglaba 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».

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, la cual fue modificada en algunos apartes por la Ley 62 de 1985.

Es así como el inciso segundo del artículo 1° de la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de 1985 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.

De conformidad con lo expuesto, la Sala concluye que el régimen de la pensión de jubilación aplicable a los docentes vinculados antes de la Ley 812 de 2003, como sucede en el caso de la parte tutelante, corresponde a aquél previsto en la Ley 91 de 1989
, que remite a la Ley 33 de 1985, a su vez modificada por la Ley 62 de 1985.

Por lo tanto, 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 es por virtud de la Ley 91 de 1989 (norma aplicable por criterio de especialidad) que tal y como lo interpretó y afirmó de forma razonada la autoridad judicial demandada, a la accionante, en su calidad de docente, se le aplica la Ley 33 de 1985, con las modificaciones que introdujo la Ley 62 de 1985, según la cual 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.

Lo anterior, de acuerdo a las preceptivas y alcance del artículo 3º de la referida ley, que fuera 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.

Del defecto sustantivo

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 los accionantes, quienes afirman que deben tenerse en cuenta todos los devengados y, por otro lado, la Corporación demandada concluyó en las providencias cuestionadas que solo debe efectuarse el correspondiente cálculo con base en los emolumentos sobre los cuales se realizaron cotizaciones o aportes al sistema de seguridad social.

Por tanto, en el presente asunto los demandantes consideran que las decisiones de segunda instancia, emanadas de la autoridad demandada, lesionaron sus derechos fundamentales al omitir aplicar 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 el aplicable a la parte 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.

Una vez contrastó el referido articulado con el acervo probatorio obrante en las diligencias, concluyó de manera similar en las 3 sentencias lo siguiente:

“Así entonces, de conformidad con las pruebas aportadas, y no es materia de discusión, que el demandante, alcanzó su status jurídico el 22 de julio de 2007, y que para liquidar su pensión se omitió la inclusión de la  prima de vacaciones, prima de navidad y prima de alimentos.

Dando curso cronológico a la relación laboral del demandante, en cuanto a tiempo de servicio, se tiene que a la fecha en que entra en vigencia de la Ley 812 de 2003 (19 de agosto de esa anualidad), el señor Bernardo Chima Pérez contaba con más de 20 años de servicio, y por tanto no le es aplicable lo contemplado en el Decreto 3752 de 2003, reglamentario de la ley antes mencionada, precisamente por haberse vinculado al servicio antes de la vigencia de dicha ley y de sus normas reglamentarias.

Entrando en el punto central del problema jurídico planteado, de lo acreditado en el plenario, se tiene que según el acto administrativo de reconocimiento del derecho pensional, se tuvo en cuenta para liquidar la pensión del demandante la asignación básica mensual sin tener en cuenta los factores salariales denominados la prima de vacaciones, prima de navidad y prima de alimentos los cuales fueron devengados por el demandante durante el año inmediatamente anterior a la adquisición del status pensional.

No obstante, aplicando los criterios establecidos en la sentencia de unificación de 28 de agosto de 2018, dictada por el H. Consejo de Estado, no es dable incluir los mentados conceptos salariales dentro de la determinación del ingreso base de liquidación pensional, pues tales factores no hacen parte de los enlistados en el artículo 3 de la Ley 33 de 1985 modificado por la Ley 62 de 1985 y aunado a ello, sobre el mismo no demostró que hubiera realizado aportes.

En ese orden, advierte la Sala que no se desvirtuó la legalidad de los actos censurados, pues como se dijo, al momento del reconocimiento pensional, la demandada tuvo en cuenta los factores previstos en la normativa aplicable, respecto de los cuales se acreditó la realización de cotizaciones.

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.

Adicionalmente, la interpretación de la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo año fue razonada en tanto lo previsto por el Legislador en dicha norma es aplicable al régimen prestacional docente, tal y como se precisó al inicio de este análisis.

En efecto, el artículo 3º de la ley en mención establece que:

“(…) 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 de 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; prima técnica; dominicales y feriados; horas extras; bonificación por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en días 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.”

Nótese como la misma norma enlistó una serie de factores sobre los cuales se efectúa la liquidación de los aportes y, además, aclaró que la liquidación de la pensión debe realizarse con base en los emolumentos sobre los que se calcularon tales aportes, por lo que comoquiera que el juez natural interpretó que la pensión de la parte actora debía calcularse teniendo en cuenta los factores salariales sobre los que se efectuaron cotizaciones, resulta razonada tal interpretación pues, además de tener como soporte normativo el artículo en cita, fue una consecuencia de un análisis ajustado al régimen aplicable.

Por tal razón, es evidente que, contrario a lo afirmado por los demandantes, en su caso no se configuró el defecto sustantivo alegado.

Del desconocimiento del precedente 

La parte accionante considera que la autoridad judicial demandada aplicó las reglas de la sentencia de unificación proferida por la Sala Plena de esta Corporación el 28 de agosto de 2018, a pesar de que las mismas no eran aplicables a los docentes.

Sobre el particular, se advierte que el Tribunal demandado realizó un análisis del marco normativo del régimen pensional de los docentes estatales, del cual concluyó, acertadamente, que a los docentes vinculados al servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, como es el caso de los actores, se les debía respetar el régimen pensional que venía regulando tal aspecto, en este caso, el previsto en la Ley 91 de 1989, norma que, a su turno, remitió a la Ley 33 de 1985, de manera que para el caso de los demandantes, es esta la preceptiva que regula su situación.

En párrafos posteriores se refirió al pronunciamiento de unificación del 28 de agosto de 2018, sobre lo que puntualizó que si bien la regla de esa providencia
, así como la primera subregla
, no cobija a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la segunda subregla
 allí decantada sí podía tomarse como un criterio de interpretación, por cuanto no excluyó expresamente a los docentes.

De este modo, explicó que la subregla de que se trata desestimó la tesis originalmente adoptada por la Sección Segunda del Consejo de Estado en la sentencia del 4 de agosto de 2010, que permitía la inclusión de todos los factores salariales devengados por el servidor para, en su lugar, establecer que solamente es factible incluir en el IBL, los enlistados en la Ley 33 de 1985, y sobre los cuales se hayan efectuado aportes al sistema de seguridad social.

Además, aclaró que acogía el criterio de la Sala Plena de esta Corporación según la cual, gracias al principio de libertad de configuración legislativa, debe entenderse que la base de liquidación pensional para quienes se les aplica el artículo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por el artículo 1º de la Ley 62 de 1985, está conformada únicamente por los factores cotizados que allí se consagran.

Luego aseguró que existió un cambio de precedente aplicable a los docentes, el cual fue fijado por la Sala Plena del Consejo de Estado, por lo que era vinculante y de obligatorio cumplimiento.

Específicamente, argumentó:

“En ese orden de ideas, acogiendo la postura unificada del H. Consejo de Estado, la pensión de jubilación de los educadores excluidos de la Ley 100 de 1993, debe ser calculada de conformidad con lo establecido en el artículo 3 de la citada Ley 33, es decir, teniendo en cuenta sólo los factores salariales allí enlistados y sobre los cuales se hayan hecho los aportes respectivos, toda vez que el novel criterio interpretativo adoptado en la sentencia SU del 28 de agosto de 2018, en forma clara expone que la tesis que venía mantenido la Sección Segunda del Consejo de Estado desde la sentencia del 4 de agosto de 2010, resulta contraria a la voluntad del legislador, ‘el que por virtud de su libertad de configuración enlistó los factores que conforman la base de liquidación pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base’.

Considera la Alta Corporación que al tener en cuenta únicamente los factores sobre los cuales se realizaron aportes no se afectan las finanzas del sistema pensional, ni se pone en riesgo el derecho a la pensión de los demás habitantes del territorio nacional. Por el contrario, ello garantiza la debida correspondencia que debe existir en un sistema de contribución tripartita entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado, asegurando además la viabilidad financiera del sistema.

El nuevo criterio de unificación jurisprudencial fijado por la Sala Plena del máximo Tribunal de la Jurisdicción Contenciosa será acogido por esta Corporación, en razón al carácter obligatorio y vinculante del mismo, según lo dispuesto en los artículos 10 y 270 de la Ley 1437 de 2011, en virtud de los cuales al decidir se deben tener en cuenta las sentencias de unificación jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen disposiciones constitucionales y legales. (Resaltado del texto original)

Frente al punto, si bien es cierto que la sentencia de unificación del 28 de agosto de 2018, acogida por el Tribunal demandado, fijó reglas sobre los factores que se deben tener en cuenta para liquidar las pensiones en el régimen especial previsto en las Leyes 33 y 62 de 1985
, también lo es que en dicho proveído se advirtió que aquellas no cobijaban “…a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

Con todo, es claro para la Sala que el Tribunal demandado no incurrió en el desconocimiento del precedente alegado, puesto que profirió la decisión atacada en concordancia con el criterio bajo cita, y en aplicación de las Leyes 33 y 62 de 1985, es decir, bajo el régimen pensional aplicable a los accionantes, tal como quedo explicado en líneas anteriores.

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 sobre los siguientes temas:

“1.- Alcance de la subregla fijada sobre los factores salariales que deben incluirse en la liquidación de la mesada pensional bajo el régimen general de la Ley 33 de 1985, en el sentido que: “solo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotización pueden incluirse como elemento salarial en la liquidación de la mesada pensional”. La Sección Segunda del Consejo de Estado debe definir si esta subregla aplica para los docentes oficiales nacionales y nacionalizados vinculados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio cuyo régimen pensional se rige por la Ley 91 de 1989. 

2.- Régimen de pensión ordinaria de jubilación de los docentes vinculados al servicio público educativo oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de acuerdo con las reglas señaladas en el artículo 15, numeral 2, literales A y B de la Ley 91 de 1989. 

En este tema se debe abordar la interpretación del régimen previsto en los literales A y B de la norma citada, que comprende, según la fecha de vinculación al servicio: 

Una pensión ordinaria de jubilación para los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que es compatible con la pensión gracia. 

Una única pensión de jubilación equivalente al 75% del salario mensual promedio del último año para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1o. de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley. 

3.- Régimen pensional de prima media establecido en las leyes del Sistema General de Pensiones, aplicable a los docentes en los términos del artículo 81 de la Ley 812 de 2003, en concordancia con el Acto Legislativo 01 de 2005.”

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.

Además, si bien la sentencia de 28 de agosto de 2018 indicó que no era aplicable a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, lo cierto es que en ella se reprodujo el criterio de la Corte Constitucional, el cual consiste en que, en pro de la sostenibilidad fiscal, se calcule el IBL con base en los factores sobre los cuales efectivamente el pensionado cotizó al sistema, criterio acogido por esta Sección.

Adicionalmente, es importante señalar que el Tribunal 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 la señora Fanny Acosta Santacruz 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 aquélla docente son aquellos sobre los cuales se efectuaron los respectivos aportes pensionales.

En el orden expuesto, la Sala concluye que (i) 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, (ii) que no se incurrió en el desconocimiento del precedente invocado, pues aunque la sentencia del 28 de agosto de 2018 expresamente dispuso que no cobijaba a los docentes afiliados al FOMAG, lo cierto es que las decisiones atacadas se profirieron en concordancia con la normatividad que rige las pensiones de los docentes y de acuerdo con el criterio de la Corte Constitucional, según la cual solo pueden incluirse los factores salariales frente a los cuales se realizaron efectivamente los aportes al sistema, criterio que esta Sección acoge.

En consecuencia, la Sala negará el amparo solicitado, al advertir que el proveído bajo censura no adolece de defecto alguno.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Deníegase la solicitud de desvinculación presentada por el jefe de la Oficina Asesora Jurídica del Ministerio de Educación Nacional, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Deniégase el amparo solicitado por los señores Bernardo Chima Pérez, Blas Torres Hernández e Hipólito Álvarez Martínez, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa 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: Si no fuere impugnada esta decisión dentro de los tres (3) días siguientes a su notificación, remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, al día siguiente de su ejecutoria.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Presidente

ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Magistrada

ALBERTO YEPES BARREIRO

Magistrado

� Folio 3 del expediente.


� Folio 130 a 131 del expediente.


� Folios 132 a 137 del expediente.


� Folios 138 a 140 vuelto del expediente.


� Folios 144 a 147 vuelto del expediente.


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


� Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 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. 


� Ídem.


� 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.


� El mencionado requisito exige que la acción de tutela se interponga tan pronto se produce el hecho, acto u omisión al que se le atribuye la vulneración de los derechos fundamentales, o por lo menos dentro de un término prudencial y consecuencial a su ocurrencia, pues el paso prolongado del tiempo, indica que se ha disipado la gravedad de la lesión y la urgencia de la protección deprecada, desvirtuándose así, la inminencia de la afectación. La razón de ser del referido principio, es evitar que este mecanismo constitucional de defensa se utilice como herramienta que subsane la desidia, negligencia o indiferencia de las personas que debieron buscar una protección oportuna de sus derechos y no lo hicieron, o que la misma se convierta en factor de inseguridad jurídica.


� Del trámite impartido a las demandas 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 Montería, 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.


� Corte Constitucional, Sentencia C-543 de 1992.


� Corte Constitucional, Sentencia T-315 de 2005, M.P. Jaime Córdoba Triviño.


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


� Criterio recogido por esta Sección a partir de la Sala de Decisión del 7 de febrero de 2019. Ver entre otras, la sentencia del 7 de febrero de 2019. Radicación: 11001-03-15-000-2018-02985-01. Magistrado ponente: Carlos Enrique Moreno Rubio.


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


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


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


� Cuyo artículo 15 dispone: “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o. de enero de 1990, para efecto 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.” (Destacado por la Sala)


� 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 (resaltado fuera del texto original).


� En la que se precisó que “El Ingreso Base de Liquidación del inciso tercero del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transición para aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985”.


� “La primera subregla es que para los servidores públicos que se pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pensión es:





-	Si faltare menos de diez (10) años para adquirir el derecho a la pensión, el ingreso base de liquidación será (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con base en la variación del Índice de Precios al consumidor, según certificación que expida el DANE.


-	Si faltare más de diez (10) años, el ingreso base de liquidación será el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) años anteriores al reconocimiento de la pensión, actualizados anualmente con base en la variación del índice de precios al consumidor, según certificación que expida el DANE.


� “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.” (Destacado por la Sala)


� En el sentido que sólo se incluyen aquellos sobre los cuales se haya efectuado aporte o cotización.


� Actualmente en sede de tutela, las Secciones Primera y Segunda, no amparan los derechos deprecados en este tipo de asuntos. Ver entre otros, radicados número 11001-03-15-000-2018-02109-01, noviembre 19 de 2018, M.P. Roberto Augusto Serrato Valdés y 11001-03-15-000-2018-03531-00 del 21 de noviembre de 2018, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.


� Radicado número 68001-23-33-000-2015-00569-01, auto del 31 de octubre de 2018, M.P. César Palomino Cortés.


� Acción de tutela incoada por Fanny Acosta Santacruz contra el Tribunal Administrativo de Nariño Sala de Decisión Oral


� Corte Constitucional, Sentencia T-328 del 13 de agosto de 2018, M.P. Cristina Pardo Schlesinger






