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Demandado: Nación, Ministerio de Defensa, Armada Nacional
Apelación Sentencia Ley 1437 de 2011,  sentencia de unificación jurisprudencial
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REGIMENES PENSIONALES DE LOS DOCENTES AFILIADOS AL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – Lo   determina la fecha de vinculación al servicio / INGRESO BASE DE LIQUIDACIÓN EN EL RÉGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES AFILIADOS AL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -Reglas / SENTENCIA DE UNIFICACIÓN
Se extraen las siguientes reglas de unificación de la jurisprudencia en materia de régimen pensional de los docentes: De acuerdo con el parágrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en concordancia con lo dispuesto en el artículo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos los regímenes prestacionales que regulan el derecho a la pensión de jubilación y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio público educativo oficial. La aplicación de cada uno de estos regímenes está condicionada a la fecha de ingreso o vinculación al servicio educativo oficial de cada docente, así: a. En la liquidación de la pensión ordinaria de jubilación de los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pensión ordinaria de jubilación para los servidores públicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el artículo 1º de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningún factor diferente a los enlistados en el mencionado artículo. b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepción de la edad que será de 57 años para hombres y mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso base de liquidación son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas cotizaciones.
NOTA DE RELATORÍA: Los docentes afiliados al Fondo nacional de prestaciones del magisterio no gozan de un régimen especial de jubilación, ver: C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Segunda, Subsección B, sentencias de 14 de febrero de 2013, Rad.: 25000-23-25-000-2010-01073-01(1048-12); 17 de noviembre de dos mil once (2011) Rad.: 15001-23-31-000-2005-00766-01(1201-11); 23 de junio de 2011Rad.: 25000-23-25-000-2009-00627-01(0007-11).
SENTENCIA DE UNIFICACIÓN DEL INGRESO BASE DE LIQUIDACIÓN EN EL RÉGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES AFILIADOS AL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - Efectos retrospectivos
En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la Corporación, se acudirá al método de aplicación en forma retrospectiva del precedente, disponiendo para ello, que las reglas jurisprudenciales que se han fijado en este pronunciamiento se acojan de manera obligatoria en todos los casos pendientes de solución tanto en vía administrativa como en vía judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de seguridad jurídica, resultan inmodificables. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decisión garantizan la seguridad jurídica y dan prevalencia a los principios fundamentales de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicación de esta sentencia. No puede entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia de unificación las pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas con fundamento en la tesis que sostenía la Sección Segunda del Consejo de Estado a partir de la sentencia de 4 de agosto de 2010, lo fueron con abuso del derecho o fraude a la ley; de manera que si se llegare a interponer un recurso extraordinario de revisión contra una sentencia que haya reconocido una pensión bajo esa tesis, será el juez, en cada caso, el que defina la prosperidad o no de la causal invocada
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Medio de control:

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Tema: 
Ingreso base de liquidación en el régimen pensional de los docentes vinculados al servicio público educativo oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio / Docentes exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social no son sujetos de la transición pensional. Su régimen es el previsto en la Ley 91 de 1989
/ Docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003: Régimen de Prima Media del Sistema General de Pensiones, en los términos del artículo 81 ídem y el Acto Legislativo 01 de 2005. 

Ley 1437 de 2011
I.  ASUNTO
 

1.  La Sección Segunda del Consejo de Estado en ejercicio de sus atribuciones constitucionales, como tribunal supremo de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo
, con fundamento en los artículos 270 y 271 de la Ley 1437 de 2011 y el artículo 13A ordinal 2º del Reglamento del Consejo de Estado, profiere sentencia de unificación jurisprudencial en la que decide el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia de 24 de noviembre de 2016 proferida por el Tribunal Administrativo de Santander.
II. ANTECEDENTES

i. La demanda

2. La señora Abadía Reynel Toloza, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el artículo 138 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, demandó a la Nación - Ministerio de Educación Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - (Fomag).  
ii. Pretensiones

Declaraciones: 
a. 
“Declarar que es NULO parcialmente el acto administrativo contenido en la Resolución No. 1338 del 27 de agosto de 2012 “por la cual se reconoce y ordena el pago de una PENSIÓN VITALICIA DE JUBILACIÓN de un docente Nacional/Situado Fiscal”, en una cuantía de “2.092.282, efectiva a partir del 04 de junio de 2012 (folios 3 – 4), expedida por la Nación-Ministerio de Educación Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a través del Secretario de Educación de conformidad con el artículo 56 de la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831 de 2005 (folios 3-4), por cuanto no incluyó todos los factores salariales devengados por la demandante en el año inmediatamente anterior a la fecha de adquisición del estatus de pensionada” (Resalta la Sala).

b. “Declarar que el (sic) poderdante tiene derecho al reconocimiento y pago de la reliquidación (revisión) de la pensión de jubilación, incluyendo la totalidad de los factores salariales devengados en el año inmediatamente anterior a la fecha de adquisición del estatus de pensionada” (Resalta la Sala).

c. “Declarar que la pensión de jubilación deberá ser liquidada con base en la totalidad de los factores salariales devengados por el (sic) poderdante en el último año de servicios”. 

d. “Declarar que el (sic) poderdante tiene derecho a que sea indexada la primera mesada pensional”.

e. “Declarar que el (sic) poderdante tiene derecho al reconocimiento y pago de los intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia, en los términos del inciso tercero del artículo 192 de la Ley 1437 de 2011”. 

f. “Declarar que el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de los intereses moratorios, en los términos del artículo 141 de la Ley 100 de 1993”. 

Condenas:
a. “Condenar a la entidad demandada a reliquidar (revisar) la pensión de jubilación con la totalidad de los factores salariales devengados en el año anterior a la adquisición del estatus de pensionada”. 

b. “Condenar a la entidad demandada a indexar la primera mesada pensional”.

c. “Condenar a la entidad demandada a pagar de manera indexada las sumas de dinero adeudadas”. 

d. “Condenar a la entidad demandada a reconocer y pagar los reajustes ordenados por el Gobierno Nacional para las pensiones de jubilación, de conformidad con el artículo 14 de la Ley 100 de 1993 y demás normas aplicables”. 

e. “Condenar a la entidad demandada para que ajuste las sumas que resulte deber de conformidad con el índice de precios al consumidor o al por mayor”. 

f. “Condenar a la entidad demandada a que le dé cumplimiento a lo que se disponga en el fallo en el término legal”. 

g. “Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los intereses moratorios, en los términos del artículo 141 de la Ley 100 de 1993”.

h. “Condenar a la entidad demandada a reconocer y pagar los intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia, en los términos del inciso 3º del artículo 192 de la Ley 1437 de 2011”. 
iii. Los hechos:
3. Las anteriores pretensiones se sustentan en los siguientes hechos relevantes
:
a. La demandante nació el 3 de junio de 1957 y cumplió 55 años el 3 de junio de 2012. Aportó para pensiones al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, desde el 25 de agosto de 1976 y hasta el 03 de junio de 2012.  

b. La señora Abadía Reynel Toloza acreditó un total de tiempo de servicio como docente nacionalizado de 36 años, 2 meses y 9 días. El último lugar de servicio fue el Instituto Técnico Superior de Comercio del municipio de Barrancabermeja (Santander). Para la fecha en la que adquirió el estatus de pensionada se encontraba clasificada en el grado 14 del Escalafón Nacional Docente. 

c. De acuerdo con lo anterior, la demandante adquirió su estatus de pensionada el 3 de junio de 2012. El último año anterior a la fecha de adquisición del estatus de pensionada fue el comprendido entre el 3 de junio de 2011 y el 3 de junio de 2012. La entidad demandada reconoció una pensión de jubilación en favor de la actora, tomando como factores salariales, la asignación básica, la prima de vacaciones, prima de navidad y la prima climática.  Según se dice en la demanda, la entidad “omitió incluir la Prima Extraordinaria”. 

d. Mediante Resolución 1338 de 27 de agosto de 2012 el Secretario de Educación Municipal de Barrancabermeja reconoció y ordenó pagar a la señora Abadía Reynel Toloza, la pensión vitalicia de jubilación por la suma de $2.092.282, efectiva a partir del 4 de junio de 2012, por sus servicios prestados como docente nacionalizado. Según se dispuso en la parte resolutiva de este acto administrativo, la Nación-Ministerio de Educación Nacional-Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, “pagará la Pensión Vitalicia de Jubilación”. 

e. Para la demandante, transcurridos más de 30 meses desde la adquisición del estatus de pensionada, la primera mesada pensional que percibe “ha perdido poder adquisitivo, porque la pensión no se liquidó con la inclusión de todos los factores salariales desde el momento de la adquisición del estatus de pensionada”. 

f. En el proceso de elaboración, formalización y ejecución del acto administrativo que debe resolver la petición sobre el reconocimiento de la pensión de jubilación, intervienen las siguientes autoridades:

· El profesional universitario adscrito al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en este caso, bajo la responsabilidad del Secretario de Educación. 

· La Fiduciaria La Previsora S.A., a través de la oficina de prestaciones económicas o el organismo que ella determine, todo lo cual está bajo la responsabilidad del presidente de La Fiduciaria La Previsora S.A. 

· El Secretario de Educación, quien debe firmar el acto administrativo. 

4. En la demanda se citaron como normas violadas las siguientes:

· Constitución Política: Artículos 2º., 4º., 6º., 13º., 23º., 25º., 48º., 53º., 83º., 84º., 95º., 209 y 228.

· Ley 6 de 1945, art. 17º.
· Ley 65 de 1946, art. 3º. 

· Ley 24 de 1947, art. 2º.

· Ley 48 de 1962, art. 4º.

· Ley 4 de 1966.

· Ley 5 de 1969 art. 2º.

· Ley 33 de 1985, art. 3º.

· Ley 62 de 1985, art. 1º.

· Ley 91 de 1989, arts. 2º y 15º.

· Ley 100 de 1993, art. 141º.

· Ley 812 de 2003, art. 81º.

· Ley 962 de 2005, art. 56º.

· Ley 1437 de 2011, art. 192º. 

· Decreto 1848 de 1969, art. 99º.

· Decreto 1045 de 1978, art. 45º.

· Decreto 2277 de 1979, artículo 36, literal f).

· Decreto 2831 de 2005.

5. En el concepto de violación se indicó que: i) el acto administrativo acusado infringe las normas en las cuales debía fundarse. Se precisó que la entidad demandada desconoció el parágrafo 1 transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005 y el inciso 1 del artículo 81 de la Ley 812 de 2003. De acuerdo con la normativa anterior a esta última ley, la liquidación de la pensión de jubilación para los docentes equivale al 75% del promedio salarial devengado en el último año; ii) existió interpretación errónea del artículo 99 del Decreto 1848 de 1969; y, iii) se desconoció el precedente fijado en la sentencia del 4 de agosto de 2010 proferida por la Sección Segunda del Consejo de Estado sobre los factores salariales que se deben incluir de la liquidación de la pensión de jubilación bajo el régimen de transición.  

iv. La contestación de la demanda 

6. La demanda fue admitida mediante auto de 27 de julio de 2015. La entidad contra la que se admitió fue la Nación, Ministerio de Educación Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
.

7. La Nación, Ministerio de Educación, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda. Argumentó que la pensión de jubilación de la señora Abadía Reynel Toloza “fue cancelada en debida forma y de conformidad con la ley, por medio de las entidades legalmente competentes, es decir, la secretaría de educación de la entidad territorial a la cual pertenecía la demandante y la Fiduciaria La Previsora S.A., administradora y vocera del patrimonio autónomo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (Ley 962 de 2005 y D.L 2831 de 2005)”. 

8. La entidad precisó que la demandante para la fecha en la que entró en vigencia la Ley 33 de 1985, 29 de enero de 1985, no cumplía con los requisitos previstos en la misma normativa para que le fueran aplicables las normas sobre régimen pensional expedidas con anterioridad a la mencionada Ley 33 de 1985, particularmente en materia de edad.  La señora Abadía Reynel Toloza, no gozaba de un régimen prestacional de naturaleza especial, y no cumplía con el tiempo de servicio requerido al momento de la entrada en vigor de la citada Ley 33 para ser beneficiaria de la transición allí prevista
. Por lo tanto, según la demandada, el régimen aplicable a la señora Abadía Reynel Toloza es el previsto en la Ley 33 de 1985. 

9. En cuanto a los factores que se deben tener en cuenta para determinar la base de liquidación de la pensión de jubilación son los previstos en el artículo 3 de la mencionada Ley 33 de 1985.  Formula como excepciones: i) Prescripción de las mesadas pensionales causadas, de conformidad con lo previsto en el artículo 102 del Decreto 1848 de 1969. La excepción se plantea pero no se indica la fecha a partir de la cual opera la prescripción trienal; ii) Falta de legitimación en la causa por pasiva, en la medida en que el Ministerio de Educación no expidió el acto administrativo de reconocimiento. Dicho acto fue expedido por la Secretaría de Educación respectiva, en uso de las facultades que le confirió el artículo 56 de la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831 de 2005. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es una cuenta especial de la Nación, sin personería jurídica, consistente en un patrimonio autónomo cuyos recursos están destinados a pagar las prestaciones que los entes territoriales reconocen a la planta de docentes, a través de las Secretarías de Educación. El pago está a cargo de la Fiduciaria La Previsora S.A., como administradora del patrimonio autónomo.  Se dice expresamente que la parte demandada en el presente proceso no intervino en gestión alguna respecto al trámite de solicitud de la prestación ni es un ente pagador de los recursos del fondo; iii) Inexistencia de la obligación con fundamento en la ley. El régimen aplicable a la actora es el previsto en la Ley 33 de 1985, en la que no se prevén los factores solicitados en la demanda. 

v. La audiencia inicial 

10. El 25 de mayo de 2016 se llevó a cabo la audiencia inicial dentro del proceso promovido por la señora Abadía Reynel Toloza contra la Nación-Ministerio de Educación Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio. En esta audiencia: i) Se declaró saneado el proceso; ii) Se declaró no probada la falta de legitimación en la causa por pasiva. Para el Tribunal, el acto administrativo demandado fue proferido por el Secretario de Educación de Barrancabermeja, como representante de la Nación, Ministerio de Educación, en uso de las facultades que le confiere el artículo 56 de la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831 de 2005; iii) Se fijó el litigio señalando que en el presente caso es necesario “determinar si la demandante ABADÍA REYNEL TOLOZA tiene derecho, o no, a que se le reliquide la pensión de jubilación, incluyendo para tal efecto todos los factores salariales devengados durante el año anterior a la fecha de adquisición del estatus”; iv) Se declaró fallida la etapa de conciliación; v) y en la misma audiencia se decretaron las pruebas solicitadas por las partes
. 

vi. La primera instancia

11. El Tribunal Administrativo de Santander profirió sentencia el 24 de noviembre de 2016, en la cual accedió parcialmente a las pretensiones de la demandante
. 
12. En síntesis, el Tribunal indicó que de conformidad con el artículo 279 de la Ley 100 de 1993, el sistema integral de seguridad social previsto en dicha normativa, no tiene aplicación para los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. De acuerdo con la Ley 91 de 1989, los docentes nacionalizados mantendrán el régimen prestacional que han venido gozando con fundamento en las normas vigentes. En el caso de la demandante, su situación pensional se define bajo las condiciones previstas en la Ley 33 de 1985. Y, de manera puntual sobre los factores salariales que comprenden el ingreso base de liquidación, señaló el Tribunal, acogiendo el criterio de la Sección Segunda del Consejo de Estado fijado en la sentencia del 4 de agosto de 2010, que la pensión de la demandante debe reliquidarse incluyendo “todos los factores salariales devengados durante el último año de servicios previo a la adquisición de su derecho pensional y que la NACION – MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO no tuvo en cuenta al liquidar la prestación, con excepción de las vacaciones y de la bonificación por recreación «…»”. 

13. De otra parte, el Tribunal se refirió de manera expresa sobre la obligación a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con lo previsto en la Ley 91 de 1989. Y precisó que: “[…] tanto los entes como la Fiduciaria encargada del manejo de los recursos del fondo, actúan como unos meros facilitadores para que los docentes oficiales tramiten el reconocimiento y pago de su pensión y prestaciones sociales, lo cual está a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues si bien, éstos elaboran los proyectos de actos administrativos de reconocimiento de las prestaciones económicas y posteriormente con la aprobación de la Fiduciaria encargada de la administración de los recursos del Fondo, los suscriben, dicha actuación se realiza es en representación del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por atribución de la Ley y en esa medida, no obligan al ente territorial ni comprometen sus recursos para el pago de las prestaciones”. Por lo tanto, indica que la entidad a cargo de la que está la obligación de reliquidar la pensión de jubilación de la señora Abadía Reynel Toloza, es la Nación, Ministerio de Educación, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y no la Secretaría de Educación del municipio de Barrancabermeja, entidad territorial que suscribió el acto administrativo demandado en virtud de las facultades conferidas por el artículo 56 de la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831 de 2005. 

14. El Tribunal Administrativo de Santander declaró la nulidad parcial de la Resolución 1338 de 27 de agosto de 2012 y a título de restablecimiento del derecho dispuso: i) Ordenar a la Nación, Ministerio de Educación, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reliquidar la pensión de jubilación de la señora Abadía Reynel Toloza, de conformidad con el porcentaje señalado en el artículo 1º de la Ley 33 de 1985, teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados por la demandante durante el año anterior a la adquisición del estatus, excluyendo las vacaciones y la bonificación por recreación si a estas hubiere lugar, así como aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el trabajador se pueda ver enfrentado por el ejercicio de su función, cancelando las diferencias a que haya lugar y efectuando los reajustes de ley; ii) Ordenar la indexación de la primera mesada pensional que resulte de la inclusión de todos los factores salariales devengados por la demandante; iii) En caso de no haberse efectuado todos los aportes de ley, realizar las compensaciones a las que haya lugar. 

15. El a quo impuso condena en costas a la entidad demanda. 
vii. El recurso de apelación

16. La entidad demandada apeló la sentencia de primera instancia bajo el argumento que el régimen aplicable a la actora para efectos de la edad, monto y factores salariales para determinar su pensión de jubilación es la Ley 33 de 1985, según la cual “sólo podrán ser tenidos en cuenta los factores salariales que hayan servido de base para liquidación de aportes durante el último año de servicio”. El régimen anterior a la Ley 91 de 1989, incluía las modificaciones de la Ley 33 de 1985 “por lo cual es claro que en relación con los factores salariales debe aplicarse lo atinente a aquellos sobre los cuales se hayan efectuados aportes a la seguridad social”.  Señala que las primas de navidad y vacacional reclamadas en la demanda, no se encuentran en el listado de factores que trae la Ley 33 de 1985 para tener en cuenta en la liquidación de la pensión, por lo tanto, no podían incluirse en la base de liquidación de la actora. 

17. Insiste en los argumentos que sustentaron la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva propuesta en la contestación de la demanda. Señala que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es una cuenta especial sin personería jurídica y por lo tanto, “el acto administrativo que reconoce la prestación o resuelve la petición en relación con la misma, contiene la voluntad de la secretaría de educación territorial y no la de la entidad contra la que se dirige la presente demanda”. 

18. Por último, indica que la obligación que se reclama es inexistente, y que en el evento de no considerarse de esta manera, solicita que se aplique la prescripción trienal de que tratan los artículos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969. 

viii. Alegatos de conclusión

19. La Nación, Ministerio de Educación, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, insiste en los argumentos expresados en el recurso de apelación para solicitar que se revoque la sentencia recurrida y se nieguen las pretensiones de la demanda
. 

20. La parte demandante y el Ministerio Público guardaron silencio. 
ix. 
Intervención de terceros 

21. Mediante escritos allegados al expediente por la Federación Colombiana de Trabajadores de la Educación- Fecode- y la Junta Directiva del Sindicato de Maestros de Casanare, intervinieron para exponer sus argumentos sobre la interpretación de la sentencia de 28 de agosto de 2018 y su aplicación frente al régimen pensional de docentes. Al respecto la Sala debe señalar que de acuerdo con el artículo 224 del CPACA la oportunidad para intervenir en esta clase de procesos es preclusiva y se limita hasta antes que se profiera auto que fija fecha para la realización de la audiencia inicial, por lo tanto, no se impartirá trámite a la solicitud y no se dará respuesta a los argumentos planteados en la medida que no provienen de sujetos habilitados para intervenir en el proceso. 
22. La señora Abadía Reynel Toloza, a través de apoderada, a quien confirió poder “para que de manera exclusiva intervenga en la etapa de alegaciones en el trámite de unificación de jurisprudencia”, presentó sus argumentos frente al auto de 31 de octubre de 2018  para precisar que el Ingreso Base de Liquidación para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981 (nacionales o nacionalizados) o nombrados a partir del 1 de enero de 1990, está previsto expresamente en el artículo 15, numeral 2, literal B de la Ley 91 de 1989, y es equivalente al 75% del salario mensual promedio del último año, motivo por el cual, la norma prevé en su integridad el componente pensional IBL, por lo que no resulta procedente, para estos docentes, la remisión a la Ley 33 de 1985, y en ese orden no es válido aplicar para definir el “monto” de las pensiones de los docentes esta última disposición. En criterio de la actora, “habiendo previsto el citado artículo 15, numeral 2, literal B de la Ley 91 de 1989, el IBL para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981 (nacionales o nacionalizados) o nombrados a partir del 1 de enero de 1990 sobre todo lo que constituye “salario” no es dable al intérprete efectuar conclusiones distintas a las que emergen del propio texto normativo”.  La actora insiste que el componente pensional IBL, para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990, conforme al artículo 15 numeral 1, inciso 2 de la Ley 91 de 1989, en consonancia con el numeral 2, literal B ídem, y el artículo 42 del Decreto 1042 de 1978, es el 75% del salario mensual promedio del último año, entendiendo por “salario” todas las sumas que habitual y periódicamente recibe el empleado como retribución por sus servicios. 
III. CONSIDERACIONES
i. Competencia
23. De conformidad con el artículo 150 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es competente para resolver el recurso de apelación interpuesto.

24. Adicionalmente, la Sección Segunda del Consejo de Estado es competente para proferir sentencia de unificación dentro del asunto de la referencia, en atención a lo previsto en el artículo 271 de la Ley 1437 de 2011, en armonía con lo señalado en los artículos 13A y 14 del reglamento interno de esta Corporación (Acuerdo 58 de 1999).
ii. Tema objeto de unificación 

25. De acuerdo con el auto de 31 de octubre de 2018
 en el presente asunto se dan los supuestos y los requisitos de orden legal y reglamentario para proferir una sentencia de unificación por la Sección Segunda del Consejo de Estado. Lo anterior, en razón a la necesidad de sentar jurisprudencia sobre el ingreso base de liquidación de la pensión ordinaria de jubilación de los docentes del servicio público oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
26. La Sala advierte que la sentencia de unificación de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del 28 de agosto de 2018 no constituye precedente frente al régimen pensional de los docentes por dos razones fundamentales: i) No hay similitud fáctica entre los supuestos de hecho resueltos en la sentencia de unificación del 28 de agosto de 2018 y el presente caso, y ii)  se trata de problemas jurídicos distintos como se explicará más adelante.
27. Sin embargo, en dicho pronunciamiento se fijó una subregla sobre los factores salariales que deben incluirse en la liquidación de la mesada pensional bajo el régimen de la Ley 33 de 1985, subregla que se tendrá en cuenta como criterio de interpretación para resolver el problema jurídico en este caso. 
28. Los temas que fueron fijados en el auto de 31 de octubre de 2018 y  que serán desarrollados en este providencia son los siguientes: 


“«…»
1.- Alcance de la subregla fijada [en la sentencia de 28 de agosto de 2018] 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:

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

B. 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.

«…»”. 

29. La sentencia de unificación de 28 de agosto de 2018 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo fijó la regla y las subreglas sobre el Ingreso Base de Liquidación en el régimen de transición del artículo 36 de la Ley 100 de 1993. En la misma sentencia la Sala Plena precisó que la regla establecida en esa 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”. 
30. La sentencia de unificación del 28 de agosto de 2018 no se ocupó del estudio del régimen pensional de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, porque de acuerdo con el artículo 279 de la Ley 100 de 1993 “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”. 
31. Sin embargo, se hizo mención a la normativa aplicable a los docentes concretamente, al Literal B del numeral 2 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, para precisar lo siguiente:

I. “Solo los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) tendrán los derechos del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, por así disponerlo el artículo 81 de la Ley 812 de 2003 «…». 

II.  “Es decir, si la vinculación al servicio docente fue con anterioridad a dicha fecha, en lo referente al régimen pensional se les aplica la normativa anterior a la Ley 812 de 2003, esto es, como se dijo, la Ley 91 de 1989 (artículo 15) «…». 

III.  “Así las cosas, para los docentes vinculados con posterioridad al 26 de junio de 2003, su derecho pensional se adquiere conforme al Sistema General de Pensiones, una vez cumplidos los requisitos previstos en él, con excepción de la edad de pensión de vejez que será de 57 años para hombres y mujeres (artículo 81 de la Ley 812 de 2003)”. 
32. La segunda subregla fijada en la sentencia de unificación de 28 de agosto de 2018 sobre los factores que se deben tener en cuenta para liquidar las pensiones en el régimen general previsto en la Ley 33 de 1985, en el sentido que solo se incluyen aquellos sobre los que se haya realizado el aporte o cotización, es una norma jurídica o regla de interpretación que contiene una tesis distinta a la que sostenía la Sección Segunda del Consejo de Estado a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010
. 

33. La postura interpretativa que adoptó la Sección Segunda sobre la inclusión de la totalidad de los factores salariales en la base de liquidación, se ha aplicado al resolver los casos sobre pensión de jubilación de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que han consolidado su estatus pensional en las condiciones previstas en el régimen general de la Ley 33 de 1985, según lo dispuesto en la Ley 91 de 1989
. 
34. En este orden de ideas, la Sala debe definir, si el criterio de interpretación que adoptó la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en la sentencia de 28 de agosto de 2018 sobre los factores que se deben incluir en el ingreso base de liquidación, bajo el régimen general de la citada Ley 33 de 1985, aplica de igual manera para la liquidación de la pensión ordinaria de jubilación de los docentes prevista en la Ley 91 de 1989.

35. Antes de abordar el estudio de los factores que integran el ingreso base de liquidación de las pensiones de jubilación y de vejez de los servidores públicos vinculados al servicio docente, la Sala considera necesario precisar los siguientes aspectos:  
· Los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, están exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social
, por expresa disposición del artículo 279 de la Ley 100 de 1993.
· Al estar exceptuados del Sistema, no son beneficiarios del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, como tampoco les aplica el artículo 21 de la citada ley, en materia de ingreso base de liquidación del monto de la mesada pensional. 
· El régimen pensional para estos docentes está previsto en la Ley 91 de 1989, normativa que no establece condiciones ni requisitos especiales para adquirir la pensión de jubilación, ya que como lo dispuso en el literal B del numeral 2 del artículo 15, gozan del régimen vigente para los pensionados del sector público nacional, es decir, el previsto en la Ley 33 de 1985.
· De acuerdo con la tesis reiterada de la Sección Segunda del Consejo de Estado sobre el régimen de pensiones para los docentes nacionales y nacionalizados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio exceptuados del Sistema General de Pensiones, esta clase de servidores públicos no gozan de un régimen especial de jubilación, pues ni la Ley 91 de 1989, ni la Ley 60 de 1993 así lo establecieron, y tampoco lo hizo la Ley 115 de 1994 que ratificó el régimen de jubilación previsto en la Ley 33 de 1985, como norma aplicable para los docentes nacionales. Además, las pensiones de jubilación de los docentes reconocidas en su tiempo al amparo de la Ley 6 de 1945 o el Decreto 3135 1968, antecesoras de la Ley 33 de 1985, lo fueron bajo disposiciones “generales” de pensiones del sector administrativo, que no tuvieron el carácter de “especiales”
. 
· Solo los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003
, tendrán los derechos del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepción de la edad de pensión de vejez que será de 57 años para hombres y mujeres
.
iii. Régimen pensional de los docentes vinculados al servicio público educativo oficial 
36. El Acto Legislativo 01 de 2005 “Por el cual se adiciona el artículo 48 de la Constitución Política” en el Parágrafo transitorio 1º, dispuso lo siguiente: 

“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".
37. De acuerdo con el parágrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, son dos los regímenes pensionales que regulan el derecho a la pensión de jubilación y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio público educativo oficial. La aplicación de cada uno de estos regímenes está condicionada a la fecha de ingreso o vinculación al servicio educativo oficial de cada docente, así: 

I) Régimen de pensión ordinaria de jubilación de la Ley 33 de 1985 para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al servicio público educativo oficial con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. 

II) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se vincularon a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes, también afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepción de la edad que será de 57 años para hombres y mujeres. 

38. La Sala se detendrá en cada uno de los regímenes mencionados para, a partir de su análisis, sentar jurisprudencia sobre el ingreso base de liquidación en la mesada pensional de los docentes afiliados al Fomag.
A. Régimen de pensión ordinaria de jubilación de los docentes del servicio público oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003. 

39. Mediante la Ley 91 de 1989 el Congreso de la República creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nación para atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados.

40. El artículo 1º de la Ley 91 de 1989 definió el alcance de los conceptos de personal nacional, nacionalizado y territorial, de la siguiente manera:

“Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno Nacional. 

Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975. 

Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el artículo 10 de la Ley 43 de 1975”
. 

41. De acuerdo con los antecedentes legislativos, el proyecto de ley buscó una solución concertada entre el Gobierno Nacional y la Federación Colombiana de Educadores, Fecode
, a la problemática generada por la diversidad de regímenes y las obligaciones que concurrían entre la Nación y las entidades territoriales.  

42. En la Ponencia para segundo debate al Proyecto de ley número 49 de 1989 Senado, “por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, se dijo principalmente que el proyecto constaba de dos aspectos básicos: 

a.- La creación del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nación “con independencia patrimonial, contable y estadística, pero sin personería jurídica, cuyos recursos serán manejados por una entidad fiduciaria, estatal o de economía mixta en la cual el Estado posea más del 90% de capital […]”. 
b.- La definición de un Régimen Laboral único para los docentes a partir del 1 de enero de 1990. Sin embargo, para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, se conservó el régimen prestacional del que gozaban en cada entidad territorial “de conformidad con las normas vigentes”. En los antecedentes de la ley se expuso sobre este aspecto, en particular: “El pliego de modificaciones se ajusta a la proposición del Gobierno, que consiste en respetar las normas vigentes en las entidades territoriales para los maestros vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, y para quienes ingresen con posterioridad a esta fecha, adoptar las disposiciones que rigen para los empleados públicos del orden nacional”. 

43. Se consideró entonces, que todos los maestros colombianos, con excepción de los del nivel superior o universitarios, vinculados a la Nación, de conformidad con las leyes vigentes, a partir del 1 de enero de 1990, quedarían sometidos al sistema prestacional y de cesantías aplicables a los empleados públicos del orden nacional, de acuerdo con las leyes presentes o futuras. Salvo dos excepciones, como se indicó en los debates sobre régimen pensional: La primera relacionada  con el derecho a percibir pensión gracia compatible con la pensión ordinaria de jubilación; y la segunda, relacionada con las condiciones y requisitos de la pensión de jubilación para los docentes. Dichas excepciones fueron propuestas de la siguiente manera: 

“Excepción número 1. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las leyes tuviesen o lleguen a tener derecho a la pensión de gracia, se les reconocerá este derecho «…».La nueva norma define al señalado día, como el momento de la nacionalización de la educación a la luz de la Ley 43 de 1975 […].

Excepción número 2. Los pensionados del Magisterio cuya vinculación hubiera sido posterior al 1 de enero de 1981, serán beneficiarios de una mesada adicional, pagadera a mitad de año. El valor de la pensión será igual al 75% del salario mensual promedio del último año. 
«…»
Se aprecia que la transacción correcta es mantener la expectativa de reconocimiento de la pensión de gracia para quienes se hubieran vinculado con anterioridad al 1 de enero de 1981, y para los pensionados vinculados con posterioridad a esa fecha reconocer la mesada de medio año en adición a la aplicación del régimen pensional nacional, que tasa la pensión inicial en el 75% del sueldo promedio del último año «…»”. 

44. El texto final del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 quedó así: 

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.

  2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demás normas que las hubieran desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pensión de gracia, se les reconocerá siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pensión seguirá reconociéndose por la Caja Nacional de Previsión Social conforme al Decreto 081 de 1976 y será compatible con la pensión ordinaria de jubilación, aún en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nación.  

B. Para los docentes vinculados a partir del 1º 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, se reconocerá sólo una pensión de jubilación equivalente al 75% del salario mensual promedio del último año. Estos pensionados gozarán del régimen vigente para los pensionados del sector público nacional y adicionalmente de una prima de medio año equivalente a una mesada pensional.

«…»”.
45. De la norma se derivan las siguientes reglas en materia del derecho a la pensión para los docentes: 

I. Derecho a la pensión gracia compatible con la pensión ordinaria de jubilación: Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 tienen derecho a la pensión gracia de conformidad con las leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demás que las desarrollen o modifiquen. 
II. Derecho a una pensión de jubilación bajo el régimen vigente para los pensionados del sector público nacional, y a una prima de medio año equivalente a una mesada pensional.  

46. El régimen pensional para los servidores públicos del orden nacional a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, era el previsto en la Ley 33 de 1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y nacionalizados
, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990, por remisión de la misma Ley 91 de 1989, es el previsto en la citada Ley 33 de 1985
.

47. De acuerdo con el artículo 1º de la Ley 33 de 1985: “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”. 
48. El literal B del numeral 2 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 no fijó condiciones ni requisitos especiales para el goce de la pensión de jubilación docente. La misma norma dispuso que los docentes tienen derecho a una pensión de jubilación, cuando cumplan los requisitos de ley, equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio del último año de servicio docente. Los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los señalados en el artículo 1º de la Ley 33 de 1985.

49. Las pensiones de los docentes se liquidan de acuerdo con las reglas previstas en el artículo 3º de la Ley 33 de 1985, modificado por el artículo 1º de la Ley 62 de 1985. 
50. El artículo 1º de la Ley 62 de 1985, establece: i) la obligación de pagar los aportes; ii) los factores que conforman la base de liquidación de los aportes proporcionales a la remuneración del empleado del orden nacional  que son : 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 y; iii) la base de liquidación de la pensión, que en todo caso corresponderá a “los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes”
.
51. En criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base de liquidación y sobre los cuales se deben hacer los aportes en el régimen general de pensiones de la Ley 33 de 1985, son únicamente los señalados de manera expresa en el mencionado artículo 1º de la Ley 62 de 1985. 
52. Luego entonces, los factores que deben incluirse en la base de la liquidación de la pensión de jubilación de los docentes bajo el régimen general de la Ley 33 de 1985 son: 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.
53. La Ley 91 de 1989 estableció en el artículo 8º un esquema de cotizaciones o aportes de la Nación como empleadora, y de los docentes como trabajadores, distinto al de los empleados públicos del orden nacional. En el mencionado artículo 8º, que contiene los recursos con los que se financia el Fomag, se incluyeron en los numerales 1 y 3, el 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo, y el 8% equivalente al aporte de la Nación sobre “los factores salariales que forman parte del rubro de pago por servicios personales de los docentes”, respectivamente. 
54. En la Ponencia para segundo debate al Proyecto de ley número 49 de 1989 Senado, “por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, se dijo que “El esquema de cotizaciones de la Nación como empleadora y de los docentes como trabajadores es la segunda gran fuente de financiación del Fondo”, y que esta fuente de financiación del Fondo “se reproducirá en el tiempo, a manera de contribución de tracto sucesivo, con la frecuencia con que se sucedan los pagos de salarios, nóminas, pensiones y las liquidaciones anuales de cesantías”. Se indicó: “[…] existe imposibilidad de incrementar las cotizaciones por encima de lo tasado en el artículo 8 o de disminuir las prestaciones por debajo del límite de lo hasta ahora consagrado en las entidades territoriales o de lo que regirá para todos en el futuro, que es lo vigente con referencia a los empleados públicos del orden nacional”. 
55. De acuerdo con la ponencia, el régimen de cotizaciones o de aportes “refleja un acuerdo total entre el Gobierno y el gremio de los educadores, quienes manifiestan que esa tabla de ingresos garantizará el funcionamiento equilibrado del Fondo. Por la vía de la comparación se examinó el régimen de aportes y cotizaciones a la Caja Nacional de Previsión Social y al Fondo de Previsión Social del Congreso”. 
56. De conformidad con la norma transcrita y sus antecedentes históricos, el aporte de la Nación como empleadora y el de los docentes como trabajadores, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, se fijó de la siguiente manera: 

· Para el personal afiliado al Fondo: el 5% del sueldo básico mensual. 

· Para la Nación: el 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del rubro de pago por servicios personales de los docentes. 
 

57. Los factores salariales que conforman la base de liquidación del aporte del 8% de la Nación, son, en criterio de la Sala, como ya se indicó, únicamente los señalados en el artículo 1º de la Ley 62 de 1985 que modificó el artículo 3º de la Ley 33 de 1985.
58. En este orden de ideas, como quiera que el régimen pensional aplicable a los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 y bajo la preceptiva de la Ley 91 de 1989, es la Ley 33 de 1985, la Sala debe definir el alcance del criterio de interpretación que sustentó la subregla fijada en la sentencia de 28 de agosto de 2018 sobre los factores que deben incluirse en la liquidación de la mesada bajo la Ley 33 de 1985.
59. En la sentencia del 28 de agosto de 2018, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo resolvió un caso de reliquidación pensional de una empleada del sector público nacional, beneficiaria del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993. En esa oportunidad la Sala Plena sentó jurisprudencia sobre la interpretación del citado artículo 36 de la Ley 100 de 1993, concretamente sobre el ingreso base de liquidación en el régimen de transición, y fijó dentro de las subreglas la siguiente: 

“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”. 

60. La subregla que fijó la Sala Plena, se apoyó en los siguientes argumentos: 
“La interpretación de la norma que más se ajusta al artículo 48 constitucional es aquella según la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, 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.  
De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el artículo 48, para adquirir el derecho a la pensión será necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotización. Para la liquidación de las pensiones sólo se tendrán en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. 

A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptó la Sección Segunda de la Corporación, en la sentencia de unificación del 4 de agosto de 2010, según la cual el artículo 3 de la Ley 33 de 1985 no señalaba en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidación pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no impedían la inclusión de otros conceptos devengados por el trabajador durante el último año de prestación de servicio, va en contravía del principio de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusión de todos los factores devengados por el servidor durante el último año de servicios fue una tesis que adoptó la Sección Segunda a partir del sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas que habitual y periódicamente recibe el empleado como retribución por sus servicios” con fundamento, además, en los principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa 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.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantía del derecho irrenunciable a la pensión del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y eficiencia”.

61. Ciertamente, la sentencia de unificación de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del 28 de agosto de 2018 no guarda identidad fáctica con el caso que aquí se estudia. Tampoco se trata de problemas jurídicos similares, pues en aquella oportunidad se debatió el tema del ingreso base de liquidación en el régimen de transición de acuerdo con la interpretación adecuada del artículo 36 de la Ley 100 de 1993. Y, en este caso, se trata de la reliquidación de la mesada pensional de una docente nacionalizada, exceptuada del sistema general de pensiones, a quien le son aplicables las disposiciones previstas en la Ley 91 de 1989 y la Ley 33 de 1985.  Sin embargo, en la sentencia del 28 de agosto de 2018 se fijó el criterio de interpretación sobre los factores que se deben tener en cuenta en la liquidación de las pensiones de jubilación de los servidores públicos a quienes se les aplica el régimen general previsto en la Ley 33 de 1985.  La Sala Plena sentó un parámetro de interpretación distinto al que había fijado la Sección Segunda en la sentencia del 4 de agosto de 2010. 

62. La Sección Segunda en su función unificadora, salvaguardando los principios constitucionales de igualdad y seguridad jurídica, acoge el criterio de interpretación sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta para la liquidación de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que fijó la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben tener en cuenta para la liquidación de la pensión ordinaria de jubilación de los docentes del servicio público oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla: 

· En la liquidación de la pensión ordinaria de jubilación de los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pensión ordinaria de jubilación para los servidores públicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el artículo 1º de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningún factor diferente a los enlistados en el mencionado artículo.
63. Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenía la Sección Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, según la cual, en la base de liquidación de la pensión de jubilación ordinaria de los docentes se incluían todos los factores salariales devengados durante el último año de servicios. 

64. De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidación de las pensiones sólo se tendrán en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no están exceptuados de esta disposición para el goce de la pensión ordinaria de jubilación. Por lo que, en el ingreso base de liquidación de esta pensión solo pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los que se aporta y que están contenidos en el artículo 1º de la Ley 62 de 1985. 
65. La regla que rige para el ingreso base de liquidación en la pensión de jubilación de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) año y los factores son únicamente los que se señalan en el artículo 1º de la Ley 62 de 1985 que modificó el artículo 3º de la Ley 33 de 1985.

66. Los docentes, como ya lo precisó la Sala, están exceptuados del Sistema General de Pensiones, por lo que no les aplica el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 que establece un régimen de transición y fija reglas propias para el Ingreso Base de Liquidación al disponer que: “El ingreso base para liquidar la pensión de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) años para adquirir el derecho, será el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variación del Índice de Precios al consumidor  según certificación que expida el DANE”. Por la misma razón, tampoco les aplica la regla sobre Ingreso Base de Liquidación prevista en el artículo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija en 10 años el periodo que se debe tomar para la liquidación de la mesada pensional. 
67. En resumen, el derecho a la pensión de jubilación de los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985, se rige por las siguientes reglas:

· Edad: 55 años
· Tiempo de servicios: 20 años 

· Tasa de remplazo: 75%

· Ingreso Base de Liquidación: Este componente comprende i) el período del último año de servicio docente y ii) los factores que hayan servido de base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: 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.
B. Régimen pensional de prima media para los docentes afiliados al Fomag vinculados al servicio a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

68. Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, son igualmente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y son beneficiarios del régimen pensional de prima media en las condiciones previstas en la Ley 100 de 1993 y 797 de 2003, salvo en lo que tiene que ver con la edad, la que, según el artículo 81 de la citada Ley 812 de 2003 se unificó para hombres y mujeres en 57 años
. Esto quiere decir, que para el ingreso base de liquidación de este grupo de docentes debe tenerse en cuenta lo previsto en la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994. 
69. A este grupo de docentes les aplican las normas generales del sistema de pensiones y no la regulación prevista en la Ley 91 de 1989. Los factores que se deben incluir en el ingreso base de liquidación son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas cotizaciones. 
70. Los argumentos hasta aquí señalados por la Sala se resumen de la siguiente manera: 
	RÉGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES VINCULADOS AL SERVICIO PÚBLICO EDUCATIVO OFICIAL

	ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005

	Régimen de pensión ordinaria de jubilación de la Ley 33 de 1985
	Régimen pensional de prima media 



	Para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al servicio público educativo oficial con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.
	Para los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

	Normativa aplicable
	Normativa aplicable

	· Literal B, numeral 2º del artículo 15 de la Ley 91 de 1989

· Ley 33 de 1985

· Ley 62 de 1985
	· Artículo 81 de la Ley 812 de 2003
· Ley 100 de 1993
· Ley 797 de 2003
· Decreto 1158 de 1994

	Requisitos
	Requisitos

	· Edad: 55 años (H/M)

· Tiempo de servicios: 20 años
	· Edad: 57 años (H/M) 

· Semanas de cotización: Artículo 33 Ley 100 de 1993 modificado por artículo 9 de la Ley 797 de 2003 

	Tasa de remplazo - Monto
	Tasa de remplazo - Monto

	75%
	65% - 85%
 

(Artículo 34 Ley 100 de 1993 modificado por el artículo 10 de la Ley 797 de 2003).



	Ingreso Base de Liquidación – IBL 
	Ingreso Base de Liquidación – IBL

	Periodo 
	Factores 
	Periodo 
	Factores 

	Último año de servicio docente 

(literal B numeral 2º del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 / artículo 1º de la Ley 33 de 1985) 
	·  asignación básica

· gastos de representación

· primas de antigüedad, técnica, ascensional y de capacitación

· dominicales y feriados

· horas extras

· bonificación por servicios prestados

· trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en día de descanso obligatorio
 (Artículo 1º de la Ley 62 de 1985) 
	El promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los 10 años anteriores al reconocimiento de la pensión

(Artículo 21 de la Ley 100 de 1993) 
	· asignación básica mensual

· gastos de representación

· prima técnica, cuando sea factor de salario

· primas de antigüedad, ascensional de capacitación cuando sean factor de salario

· remuneración por trabajo dominical o festivo 

· bonificación por servicios prestados

· remuneración por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna

(Decreto 1158 de 1994)

	
	De acuerdo con el artículo 8º de la Ley 91 de 1989 los docentes a quienes se les aplica este régimen, gozan de un esquema propio de cotización sobre los factores enlistados.
	
	· 


iv. Reglas de unificación sobre el IBL en pensión de jubilación y vejez de los docentes 
71. De todo lo expuesto se extraen las siguientes reglas de unificación de la jurisprudencia en materia de régimen pensional de los docentes:
72. De acuerdo con el parágrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en concordancia con lo dispuesto en el artículo 81 de la Ley 812 de 2003,  son dos los regímenes prestacionales que regulan el derecho a la pensión de jubilación y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio público educativo oficial. La aplicación de cada uno de estos regímenes está condicionada a la fecha de ingreso o vinculación al servicio educativo oficial de cada docente, y se deben tener en cuenta las siguientes reglas: 
a. En la liquidación de la pensión ordinaria de jubilación de los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pensión ordinaria de jubilación para los servidores públicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el artículo 1º de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningún factor diferente a los enlistados en el mencionado artículo.
b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepción de la edad que será de 57 años para hombres y mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso base de liquidación son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas cotizaciones.
v. Efectos de la presente decisión

73. Como se dijo en la sentencia de unificación de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, estableció que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional - como guardiana de la Constitución -, tienen valor vinculante por emanar de órganos diseñados para la unificación de la jurisprudencia, y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad jurídica previstos en los artículos 13 y 83 de la Constitución Política
. Por lo tanto, su contenido y la regla o norma jurídica que exponen, tienen características de permanencia, identidad y carácter vinculante y obligatorio”.  
74. En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la Corporación, se acudirá al método de aplicación en forma retrospectiva del precedente, disponiendo para ello, que las reglas jurisprudenciales que se han fijado en este pronunciamiento se acojan de manera obligatoria en todos los casos pendientes de solución tanto en vía administrativa como en vía judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de seguridad jurídica, resultan inmodificables.
75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decisión garantizan la seguridad jurídica y dan prevalencia a los principios fundamentales de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicación de esta sentencia.

76. No puede entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia de unificación las pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas con fundamento en la tesis que sostenía la Sección Segunda del Consejo de Estado a partir de la sentencia de 4 de agosto de 2010, lo fueron con abuso del derecho o fraude a la ley; de manera que si se llegare a interponer un recurso extraordinario de revisión contra una sentencia que haya reconocido una pensión bajo esa tesis, será el juez, en cada caso, el que defina la prosperidad o no de la causal invocada.
vi. Solución al caso concreto 

a. Problema jurídico 
77. El problema jurídico a resolver en se plantea en el siguiente interrogante:

¿Tiene derecho la señora Abadía Reynel Toloza quien en su condición de docente adquirió su derecho pensional bajo el régimen de la Ley 91 de 1989, a la reliquidación de su pensión incluyendo la totalidad de los factores devengados en el último año de servicios?

b. Lo probado 
· La señora Abadía Reynel Toloza nació el 3 de junio de 1957 según consta en la copia del registro civil de nacimiento que obra a folio 129 del expediente. 
· La demandante prestó sus servicios como docente nacionalizado
 desde el 25 de agosto de 1976
, por un tiempo superior a los 20 años
.
· Mediante la Resolución 1338 de 27 de agosto de 2012 el Secretario de Educación Municipal de Barrancabermeja, actuando en representación de la Nación-Ministerio de Educación Nacional-, en uso de las facultades conferidas por el artículo 56 de la Ley 962 de 2015 y el Decreto 2831 de 2005 (acto demandado), se reconoció una pensión vitalicia de jubilación a favor de la actora a partir del 4 de junio de 2012, por sus servicios prestados como docente de vinculación nacionalizado/situado fiscal. 

78. De acuerdo con la parte motiva del acto se tiene que:

· La señora Abadía Reynel Toloza presentó solicitud de reconocimiento y pago de una pensión vitalicia de jubilación el 3 de agosto de 2012.

· La demandante adquirió el estatus jurídico de pensionada el 3 de junio de 2012 (55 años).

· El tiempo laborado que se tuvo en cuenta para el reconocimiento pensional fue el comprendido entre el 25 de agosto de 1976 y el 3 de junio de 2012.

· Los factores salariales que sirvieron de base para la liquidación fueron los siguientes:

· Promedio asignación mensual 

· Prima de navidad 1/12 

· Prima de vacaciones 1/12 

· Prima climática
· Los factores salariales devengados durante el último año de servicios como docente, según consta a folio 130 del expediente: 

· Asignación básica (sueldo) 

· Prima extra docente ½ año 

· Prima climática

· Prima navidad 

· Prima vacacional
· La demandante solicitó la reliquidación de su pensión de jubilación incluyendo todos los factores salariales devengados en el último año de servicios. Como se observa, el único de los factores devengados por la demandante en el último año de servicios que no fue incluido en la base de liquidación en el acto de reconocimiento, fue la prima extra docente ½ año.
· El valor de la pensión se calculó en $2.092.282, equivalente “al 75% del salario promedio asignado durante el último de servicios antes de la fecha que adquirió el estatus”. 

· La pensión de jubilación se reconoció a partir del 4 de junio de 2012.
· Como disposiciones aplicables se citaron: “Ley 33 de 1985, Ley 238 de 1995, Ley 71 de 1988, Ley 91 de 1989, Ley 812 de 2.003 y la Ley 1151 de 2.007 y de conformidad con las disposiciones de la Ley 91 de 1989”. 

c. Régimen aplicable

79. En el presente caso lo primero que la Sala debe tener en cuenta, es la fecha de vinculación de la señora Abadía Reynel Toloza al servicio oficial docente, que de acuerdo con lo probado en el proceso, fue el 25 de agosto de 1976. 
80. Según esta fecha, como la vinculación se produjo antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, el régimen aplicable a la demandante es el previsto en la Ley 91 de 1989, de la siguiente manera: 

· Teniendo en cuenta la definición que trae el artículo 1º de la Ley 91 de 1989, la señora Abadía Reynel Toloza, era docente nacionalizada. 
· De conformidad con el artículo 2º de la citada Ley, las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la promulgación de la Ley 91 de 1989 serán atendidos por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; y, serán automáticamente afiliados al Fondo, los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de promulgación de la ley. Lo que quiere decir que la demandante estaba vinculada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
· La demandante en su condición de docente nacionalizada vinculada al Fomag, tiene derecho a una pensión ordinaria de jubilación bajo el régimen previsto en la Ley 33 de 1985
, de acuerdo con el literal B del numeral 2 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 
· Lo que quiere decir, de acuerdo con la regla fijada en esta sentencia, que para el ingreso base de liquidación de la pensión de jubilación, los factores que debían tenerse en cuenta en la base de la liquidación pensional, de acuerdo con el artículo 1º de la Ley 62 de 1985, eran solo aquellos sobre los que se hubieran efectuado los aportes, esto es: 
· asignación básica mensual

· gastos de representación

· prima técnica, cuando sea factor de salario

· primas de antigüedad, ascensional de capacitación cuando sean factor de salario

· remuneración por trabajo dominical o festivo 

· bonificación por servicios prestados

· remuneración por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna

81. En el caso concreto, tal y como consta en el folio 130 del expediente, la docente aportó sobre la asignación básica, de acuerdo con la obligación prevista en el artículo 8º de la Ley 91 de 1989. 
82. La pensión ordinaria de jubilación a la que tiene derecho la señora Abadía Reynel Toloza, en su condición de docente nacionalizada, es la prevista en el régimen general para los servidores públicos de la Ley 33 de 1985. 
83. Por lo tanto, en la base de liquidación de su pensión no se podían tomar en cuenta los factores devengados en el último año de servicios, como prima extra docente ½ año, prima climática, prima de navidad y prima vacacional, pues estos factores no constituyen base de liquidación de los aportes, y por tanto, no se pueden incluir en la base de liquidación de la pensión, de acuerdo con el artículo 1º de la Ley 62 de 1985. 
	Factores salariales que sirvieron de base para la liquidación – Resolución 1338 de 27 de agosto de 2012
	Factores Salariales que hacen parte de la base de liquidación de la pensión ordinaria de jubilación de los docentes

	Asignación mensual 
	Asignación básica

	Prima de navidad 1/12 
	Gastos de representación

	Prima de vacaciones 1/12
	Primas de antigüedad, técnica, ascensional y de capacitación

	Prima climática 
	Dominicales y feriados

	
	Horas extras

	
	Bonificación por servicios prestados

	
	Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en día de descanso obligatorio


84. Como se muestra en el cuadro anterior, de la lista de factores sobre los que se deben calcular los aportes para los docentes en los términos de las Leyes 33 y 62 de 1985, en el caso particular de la demandante, solo podía incluirse en la base de la liquidación de la pensión de jubilación, la asignación básica.

85. De acuerdo con la regla fijada en esta sentencia de unificación el problema jurídico planteado se resuelve de la siguiente manera: 
86. La señora Abadía Reynel Toloza no tiene derecho a la reliquidación de su pensión ordinaria de jubilación tomando como ingreso base de liquidación la totalidad de los factores devengados en el último año de servicios, incluyendo aquellos sobre los que no se efectuaron los aportes al sistema y no están previstos en la Ley 62 de 1985, como se solicitó en la demanda.
87. No obstante, la Sala observa que en el acto de reconocimiento pensional la entidad incluyó como factores salariales en la base de liquidación, la prima de navidad 1/12, la prima de vacaciones 1/12, y la prima climática, factores que no están incluidos en la Ley 62 de 1985 dentro de los que sirven de base para calcular los aportes y por tanto conforman la base de liquidación. Sin embargo, el acto administrativo conserva su validez en la medida que no se puede afectar el derecho reconocido a la demandante cuya pretensión iba dirigida a que se incluyeran factores adicionales a los reconocidos por la entidad.  El acto acusado no puede ser modificado en aquello que no fue objeto de demanda a través de este medio de control. 
88. El control de legalidad del acto administrativo dentro del juicio de nulidad y restablecimiento del derecho no puede desbordar el objeto del litigio fijado, pues de ser así, se afectarían principios y derechos constitucionales como el debido proceso, la confianza legítima y la tutela efectiva de los derechos que pretende quien impugna una decisión administrativa a través de este medio de control. 
89. Sobre el argumento adicional que se plantea en el recurso de apelación consistente en la falta de legitimación en la causa por pasiva de la entidad demanda debe decirse que por tratarse de una excepción previa fue resuelta en la audiencia inicial declarándola no probada según consta en el acta No. 075 de 2016.
DECISIÓN

90. Bajo estas consideraciones se debe REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Santander el 24 de noviembre de 2016, y en su lugar, NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. Sin condena en costas en esta instancia. 

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

FALLA

Primero: Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de precisar lo siguiente:

De acuerdo con el parágrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en concordancia con lo dispuesto en el artículo 81 de la Ley 812 de 2003,  son dos los regímenes prestacionales que regulan el derecho a la pensión de jubilación y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio público educativo oficial. La aplicación de cada uno de estos regímenes está condicionada a la fecha de ingreso o vinculación al servicio educativo oficial de cada docente, así: 
a. En la liquidación de la pensión ordinaria de jubilación de los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pensión ordinaria de jubilación para los servidores públicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el artículo 1º de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningún factor diferente a los enlistados en el mencionado artículo.
b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepción de la edad que será de 57 años para hombres y mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso base de liquidación son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas cotizaciones.
Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones expuestas en esta providencia en relación con los temas objeto de unificación, constituyen precedente obligatorio en los términos de los artículos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, para todos los casos en discusión tanto en vía administrativa como judicial, toda vez que los efectos de la presente sentencia de unificación son retrospectivos, en atención a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

De igual manera, debe precisarse que los casos respecto de los cuales ya ha operado la cosa juzgada, en virtud del principio de seguridad jurídica, resultan inmodificables.

Tercero: Revocar la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Santander el 24 de noviembre de 2016, y en su lugar, NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
Cuarto: Reconocer personería jurídica a la doctora Bertha Lucía Ramírez de Páez portadora de la tarjeta profesional 34.688 del C.S. de la J. para actuar como apoderada de la parte demandante, de conformidad con las facultades otorgadas en el poder visible a folio 370 del expediente.
Quinto: No hay lugar a condena en costas en segunda instancia.
Sexto: Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa «Justicia Siglo XXI» y ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesión. 

CÉSAR PALOMINO CORTÉS                             CARMELO PERDOMO CUÉTER 

SANDRA LISSET IBARRA VÉLEZ                      WILLIAM HERNÁNDEZ GÓMEZ      

RAFAEL SUÁREZ VARGAS                        GABRIEL VALBUENA HERNÁNDEZ  
� Ley 100 de 1993. “Artículo 279. EXCEPCIONES.  El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley no se aplica […] 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 […]”.


� Los párrafos se enumeran para facilitar el análisis y citas de la sentencia.


� Ordinal 1º del artículo 237 de la Constitución Política. 


� Ver folios 14 a 18


� Folios 26 y 27


� El inciso primero del Parágrafo 2º del artículo 1 de la Ley 33 de 1985 dispone: “Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido quince (15) años continuos o discontinuos de servicio, continuarán aplicándose las disposiciones sobre edad de jubilación que regían con anterioridad a la presente Ley”.


� Folios 110 a 112


� Folios 157 a 167


� Folios 208 a 213


� Por medio del cual la Sala Plena de la Sección Segunda avocó el conocimiento del presente proceso para proferir sentencia de unificación. 


� La regla jurisprudencial que fijó la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo sobre el IBL enel régimen de transición fue la siguiente: “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”. Para liquidar el IBL al grupo de beneficiarios del régimen de transición, el Consejo de Estado fijó dos subreglas: “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. […]


La interpretación de la norma que más se ajusta al artículo 48 constitucional es aquella según la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, 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”.  


� Ley 100 de 1993. “Artículo 279. EXCEPCIONES.  El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley no se aplica […] 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 […]”.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Consejero Ponente: Víctor Hernando Alvarado Ardila, Bogotá D.C., 4 de agosto de 2010, Radicación Número: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09), Actor: Luis Mario Velandia, Demandado: Caja Nacional de Previsión Social.


� La Sección Segunda, Subsección A, al confirmar en grado de consulta la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Santander que accedió a las súplicas de la demanda presentada por el señor Pablo Eduardo Ramírez Castro contra la Nación, Ministerio de Educación Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, consideró, en atención a la jurisprudencia pacífica y reiterada de la Sección, que el Decreto 2277 de 1979 “Por el cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la profesión docente”, “incuestionablemente” comprende un régimen “especial”, pero este cuerpo normativo “no regula las pensiones de jubilación ordinarias de los mismos, de modo que es preciso remitirse a la regulación general de la Ley 33 de 1985”. Y, precisó, a partir del inciso segundo del artículo 279 de la Ley 100 de 1993 que “[…] si el régimen de seguridad social en materia pensional establecido en la Ley 100 de 1993 no se aplica a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que tiene a su cargo el reconocimiento de las pensiones de jubilación de los docentes, cabe concluir que esta prestación continúa sometida al régimen legal anterior, que no es otro que el de la Ley 33 de 1985 con el régimen de transición aplicable restrictivamente [se refiere al régimen de transición previsto en la misma Ley 33 de 1985, art. 1º. Parágrafo 2]. Consideró igualmente en esa oportunidad la Sala que el Tribunal de instancia “acertó” al declarar la nulidad de los actos enjuiciados y que correspondía al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocer y pagar la pensión de jubilación del actor [vinculado al servicio docente], en las condiciones de la Ley 33 de 1985, que en su artículo 1 dispone que dicha prestación será equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados durante el último año de servicios.  Y que resultaba ajustado a la jurisprudencia del Consejo de Estado [se citó de manera expresa la sentencia de unificación de la Sección Segunda del 4 de agosto de 2010, radicado interno 0112-09], que el Tribunal “haya determinado que deben ser tenidos en cuenta para liquidar la pensión de jubilación, no sólo los factores enunciados en el artículo 3 de la Ley 33 de 1985 modificado por el artículo 1 de la Ley 62 del mismo año, sino todos aquellos devengados por el demandante durante el último año de servicios, es decir todas aquellas sumas que percibió el señor […] de manera habitual y periódica como contraprestación directa de sus servicios, a menos que se trate de un factor expresamente excluido por norma legal” Cfr., CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCIÓN SEGUNDA SUBSECCIÓN A, sentencia de veinte (20) de octubre de dos mil catorce (2014) Radicación número: 68001-23-31-000-2011-00276-01 (4268-13).


� El artículo 279 de la Ley 100 de 1993, sobre las excepciones al Sistema Integral de Seguridad Social, dispone: “[…]


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”.


� Cfr., entre otras decisiones, Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Segunda, Subsección B, sentencia de catorce (14) de febrero de dos mil trece (2013) Radicación número: 25000-23-25-000-2010-01073-01(1048-12); Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Segunda, Subsección B, sentencia de diecisiete (17) de noviembre de dos mil once (2011) Radicación número: 15001-23-31-000-2005-00766-01(1201-11); Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Segunda, Subsección B, sentencia de veintitrés (23) de junio de dos mil once (2011) Radicación número: 25000-23-25-000-2009-00627-01(0007-11). En sentencia de 10 de octubre de 2013, reiterando la tesis sostenida por la Sección, se indicó que:





“ […] si bien el Decreto Ley 2277 de 1979 dispuso en su artículo 3º que los educadores que prestan sus servicios a entidades del orden nacional, departamental, distrital y municipal “son empleados oficiales de régimen especial”; según las previsiones del mismo, la especialidad del referido sistema está dada entre otros aspectos por la administración del personal y algunos temas salariales y  prestacionales, de manera pues, que en cuanto a la pensión ordinaria de jubilación, los docentes no disfrutan de ninguna especialidad que les otorgue determinados privilegios y que se concrete en las normas que regulan su actividad, es decir, que en materia pensional les resulta aplicable el régimen general previsto para los empleados públicos, cuya única excepción la enmarca el reconocimiento de la pensión gracia, en tanto se rige por una normatividad especial (Resaltado fuera de texto).





En efecto, los regímenes especiales de pensiones se caracterizan porque mediante normas expresas se señalan condiciones propias en cuanto a edad, tiempo de servicios y cuantía de la mesada, diferentes en todo caso a las establecidas en la norma general, lo que no se da respecto de los maestros, quienes a pesar de ser servidores públicos y estar incursos dentro de un régimen especial para el reconocimiento de algunas prestaciones como la pensión gracia, no gozan de este privilegio para la obtención de la pensión ordinaria de jubilación.


Si bien, el artículo 5º del Decreto 224 de 1972, consagró que el ejercicio de la docencia no sería incompatible con el goce de la pensión de jubilación, el artículo 70 del Decreto 2277 de 1979 señaló que el goce de la pensión no sería incompatible con el ejercicio de empleos docentes, y la Ley 60 de 1993 en su artículo 6º inciso 3º preceptuó que el régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados sería el reconocido por la Ley 91 de 1989, ello no significa que los docentes del sector oficial gocen de un régimen especial de pensiones. 


Las mencionadas normas consagran la compatibilidad entre pensión, prestaciones y salario, pero no el reconocimiento de una pensión ordinaria de jubilación bajo condiciones especiales, como pretende hacerlo ver la demandante, por tanto el supuesto consagrado en el inciso 2º del artículo 1º de la Ley 33 de 1985, en cuanto a los regímenes especiales no le es aplicable. 


Ahora bien, la Ley 60 de 1993� dispone que el régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solución de continuidad y las nuevas vinculaciones, será el reconocido por la Ley 91 de 1989. A su turno, la Ley  115 de 1994, que contiene la Ley General de Educación, señaló en su artículo 115 que el ejercicio de la profesión docente estatal se regirá por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la misma ley. Además que “El régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, en la Ley 60 de 1993 y en la presente Ley”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección A, Radicación número: 54001-23-31-000-2001-01110-01(1658-04).


� Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario. Diario Oficial No. 45.231, de 27 de junio de 2003


� La Ley 812 de 2003 en su artículo 81 dispuso: 





“El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados 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.





Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serán afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrán los derechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html" \l "1" �100� de 1993 y � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html" \l "1" �797� de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepción de la edad de pensión de vejez que será de 57 años para hombres y mujeres «…»”.





� Mediante la Ley 43 de 1975, como se indicó en la sentencia C-089/99, el Estado “optó por lo que se denominó la “nacionalización” de la educación primaria y secundaria, proceso que se llevó a cabo entre el 1 de enero de 1976 y el 31 de diciembre de 1980. En virtud de tal “nacionalización”, el pago de los docentes oficiales, se realiza a través de los Fondos Educativos Regionales (FER), con dineros provenientes del situado fiscal, bajo la consideración de que la educación primaria y secundaria oficial es un servicio público a cargo de la Nación”.


� Gaceta No. 108, Año XXXII, 23 de octubre de 1989, Anales del Congreso, Imprenta Nacional, Tomo 2 – 56 a 130, Senado de la República de Colombia.  


� Se fijó el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes históricos de la norma, por ser el momento de la nacionalización de la educación a la luz de la Ley 43 de 1975. 


� “Por la cual se dictan algunas medidas en relación con las Cajas de Previsión y con las prestaciones sociales para el Sector Público”.


� LEY 62 DE 1985 "Por la cual se modifica el artículo � HYPERLINK "http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=248" \l "3" �3�º de la Ley 33 del 29 de enero de 1985"


 “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”.





� La Ley 1151 de 2007 en el artículo 160 conservó la vigencia del artículo 81 de la Ley 812 de 2003 y derogó el artículo 3 del Decreto 3752 de 2003. 


� Los porcentajes varían de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 34 de la Ley 100 de 1993. 


� La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los órganos situados en el vértice de las respectivas especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificación de la jurisprudencia nacional implica una forma de realización del principio de igualdad.  Sentencia T-123/95 citada en la Sentencia T-321/98.


En la sentencia C-179 de 2016 reafirmó dicha tesis al exponer lo siguiente: «[…] la función de unificación jurisprudencial la cumplen en sus diferentes especialidades y en su condición de órganos de cierre, según el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de derechos fundamentales y de examen de validez constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de ley (CP arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relación con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativos (CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de casación y máxima autoridad de la jurisdicción ordinaria (CP art. 235). […]» 


� Folios 124, 126, 130


� Folio 138


� A folio 5 consta el Formato Único para la expedición de certificado de salarios consecutivo No. 1280 en el que se registra como último año activo de la docente el periodo comprendido entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2012, para un total de 36 años de servicio.


� La actora consolidó su estatus el 3 de junio de 2012, fecha para la cual cumplió 55 años de edad. 
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ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Procedencia excepcional de la acción de tutela cuando la providencia judicial vulnera derechos fundamentales / ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Requisitos de procedencia sustantiva y adjetiva


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. Sabido es que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la protección de derechos fundamentales como lo señala el artículo 86 constitucional y, por ende, la procedencia de esta acción constitucional contra 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 predica 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. Huelga manifestar que esta acción constitucional no puede ser considerada como una tercera instancia que se emplee, por ejemplo, para revivir términos, interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural.


NOTA DE RELATORIA: la Sala Plena de esta Corporación admitió la procedencia excepcional de la acción de tutela contra providencia judicial cuando la misma vulnera derechos fundamentales, al respecto consultar sentencia del 31 de julio de 2012, exp. 11001-03-15-000-2009-01328-01(AC), MP. María Elizabeth García González.


SOLICITUD DE EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA - Término para resolver la solicitud por parte de la administración / SOLICITUD DE EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA - Término con el que cuenta el peticionario para acudir al Consejo de Estado cuando se niega la solicitud por parte de la administración / MECANISMO DE EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DE UNIFICACION - Características

Debe acudirse a una interpretación armónica de los artículos 102 del CPACA y 614 del CGP (norma posterior), para determinar el cómputo de los términos que tienen, por un lado, la administración para resolver la solicitud de extensión de jurisprudencia; y, por otra parte, el peticionario para que, llegado el caso en que se niegue u ocurra el silencio administrativo negativo, acuda al Consejo de Estado. El artículo 614 del C.G.P. introdujo una modificación al término consagrado por el artículo 102, numeral 3, inciso 4, del C.P.A.C.A., en el sentido que la decisión de la administración -con el fin de resolver la petición de extensión de la jurisprudencia- tiene que proferirse dentro del término de treinta (30) días siguientes a la fecha en que reciba el concepto de la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, o al vencimiento del término de veinte (20) días que dicha entidad tiene para tal efecto. Se entiende entonces que con dicho cambio no se toma como punto de partida la fecha en que se radicó la petición ante la administración, sino aquella en que la misma solicita ante la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado el respectivo concepto. Por ende, para la Sala el término inicial de treinta (30) días de que trata el artículo 102 del CPACA debe armonizarse con el artículo 614 del CGP y, por ende, se reitera, el plazo ya no se contabiliza a partir del día siguiente de la fecha en que el peticionario radica ante la administración la solicitud de extensión de jurisprudencia, sino que depende de la intervención o el silencio de la Agencia Nacional para la Defensa Jurídica del Estado en lo que tiene que ver con la emisión de su concepto sobre el tema. Si bien la norma no previó de manera expresa el plazo que tiene la administración para solicitar el respectivo concepto, en una interpretación armónica de las normas que regulan la materia, la Sala considera razonable que la entidad efectúe la respectiva comunicación a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado dentro del término de treinta (30) días, el cual era el que inicialmente se había previsto por el artículo 102 del CPACA para que resolviera sobre la petición de extensión de jurisprudencia. Lo anterior, dado que el vacío normativo dentro del trámite inicial de la petición de extensión de jurisprudencia en relación con el término para solicitar el concepto a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado en los términos del artículo 614 del CGP, no puede dar lugar a una prolongación indefinida en el tiempo de dicha obligación ni debe dejar a arbitrio de la administración la definición de la oportunidad para surtir la respectiva comunicación ante la agencia, máxime si se tiene en cuenta que el mecanismo de extensión de jurisprudencia fue concebido como un procedimiento célere y ágil, cuyo propósito principal es combatir la congestión judicial.


FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 10 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 102 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 269 / LEY 1564 DE 2012 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 614

NOTA DE RELATORIA: en cuanto a los presupuestos de la petición de extensión de la jurisprudencia ante el Consejo de Estado, consultar la sentencia del 5 de febrero de 2015, exp.11001-03-15-000-2014-01312-01, C.P. Lucy Jeannette Bermúdez Bermúdez. De otra parte, respecto de la finalidad del mecanismo de extensión de la jurisprudencia, ver sentencia C-588 de 2012, de la Corte Constitucional, M.P. Mauricio González Cuervo.

EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DE UNIFICACION - Procedimiento

Dentro del trámite administrativo que se inicia con la petición de extensión de la jurisprudencia, pueden presentarse varios eventos que no se pueden obviar en el conteo de los términos que tiene la administración para resolverla, por lo que en últimas el procedimiento que comprende todas las posibles etapas y actuaciones se determina en la siguiente forma: (i) Radicación de la petición de extensión de la jurisprudencia, en los términos del artículo 102 del CPACA; a partir del día siguiente a esa fecha comienza a correr el término de treinta (30) días para que la administración efectúe la citación de la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, en cumplimiento del artículo 614 del CGP. (ii) Si dentro de los treinta (30) días siguientes a la fecha de radicación de la petición de extensión de la jurisprudencia la administración efectúa la citación de la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, al día siguiente de dicha diligencia ésta cuenta con el término de diez (10) días para manifestar su intención de rendir concepto y, vencidos éstos si se guarda silencio comienza a correr el término de treinta (30) días a la administración para resolver de fondo sobre la petición de que se trata. (iii) Si la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, dentro del término de diez (10) días señalado manifiesta su intención de intervenir, cuenta con veinte (20) días siguientes a la fecha de su intervención para emitir concepto sobre la petición. (iv) Si dicho concepto es emitido oportunamente, la administración cuenta con treinta (30) días siguientes a esa fecha para resolver de fondo sobre la petición de extensión de la jurisprudencia. (v) Si el concepto de la agencia no es emitido oportunamente o guarda silencio en el término de veinte (20) días para emitirlo, vencido éste comenzarán a correr los treinta (30) días dentro de los cuales la administración debe resolver de fondo la petición de extensión de la jurisprudencia. (vi) En caso de que la administración no cite a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado dentro del término de treinta (30) días, debe entenderse que vencido éste comenzarán a contar los diez (10) días para que la agencia intervenga, más los veinte (20) días para que rinda concepto, esto es, en total transcurrirían treinta (30) días. (vii) Vencido el término de treinta (30) días de intervención y emisión de concepto de la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, la administración deberá resolver de fondo dentro de los treinta (30) días siguientes, independientemente de si la agencia interviene y emite concepto o guarda silencio. (viii) Si la administración deniega la petición de extensión de la jurisprudencia o guarda silencio dentro del término de treinta (30) días que tiene para resolverla, el peticionario cuenta con treinta (30) días para acudir al Consejo de Estado de conformidad con  artículo 269 del CPACA.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 102 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 269 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 614

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS PROFERIDAS POR EL CONSEJO DE ESTADO - Providencias que rechazan la solicitud de extensión de jurisprudencia / VULNERACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA - Providencias cuestionadas incurrieron en defectos fáctico y sustantivo por indebida interpretación y aplicación del artículo 614 del CGP

Es evidente que la administración no acreditó haber solicitado el concepto de la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado dentro de los treinta (30) días siguientes a la presentación de la solicitud de extensión de jurisprudencia; y sólo hasta el día 17 de mayo de 2013 pidió el mencionado concepto. Conforme al procedimiento descrito en el anterior gráfico, a partir del día 19 de febrero de 2013, fecha en que la parte accionante radicó la petición de jurisprudencia, comienza a computarse el término de treinta (30) días dentro del que, se supone, la administración debía citar a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, el cual venció el cinco (5) de abril de dos mil trece (2013). Desde esa fecha comenzaban a contar los términos de diez (10) días para que la agencia manifestara si intervenía, y luego los veinte (20) días para emitir el citado concepto, los cuales sumados vencieron el día veintiuno (21) de mayo de dos mil trece (2013). En ese orden de ideas, el término de treinta (30) días que tenía la administración para resolver sobre la petición de jurisprudencia comenzaría a contar a partir del día siguiente de esa última fecha, y venció el 5 de julio de 2013. Dentro de ese contexto, independientemente del trámite acaecido con posterioridad a esa fecha y si la Administración cumplió o no el término para emitir pronunciamiento de fondo, lo cierto es que el día 2 de julio de 2013 la UGPP profirió la Resolución No. RDP 029863, según lo informado en los hechos de la demanda y en la providencia objeto de tutela, situación que no fue desvirtuada en el expediente; esto es, antes de la fecha mencionada en el párrafo precedente. Partiendo de esa fecha en cumplimiento del artículo 102 del CPACA, los treinta (30) días hábiles que tenía la accionada para acudir al Consejo de Estado luego de denegada la petición de extensión de la jurisprudencia, vencieron el día 14 de agosto de 2013. Como la accionante acudió ante el Consejo de Estado el 9 de agosto de 2013, según se indicó en la demanda y en la providencia emitida por la Consejera de Estado, Dra. Bertha Lucía Ramírez De Páez, Sección Segunda, Subsección B, objeto de amparo, se concluye que dicha diligencia fue oportuna. Teniendo en cuenta esa situación, la Sala estima que las providencias objeto de tutela incurrieron en los defectos fáctico y sustantivo por indebida interpretación y aplicación del artículo 614 del C.G.P.,  de manera que lesionaron el derecho fundamental invocado, pues desconocieron que los efectos del silencio administrativo negativo ante la inactividad de la administración no pueden interpretarse de forma de forma restrictiva y en detrimento de los intereses de la administrada, sino en garantía del debido proceso que le asiste a ella. Lo anterior, porque aplicar objetivamente el término dispuesto en el cuarto inciso del numeral 3 del artículo 102, sin tener en cuenta que fue la Administración la que se tardó en solicitar a la Agencia que conceptuara sobre el asunto, ya que no lo hizo una vez recibió la solicitud de la accionante y, por ende, le dio respuesta tardía, es una forma de trasladarle a la peticionaria el incumplimiento de la entidad pública de sus deberes legalmente establecidos y, si se quiere, de desconocer que la Administración conserva la competencia para pronunciarse sobre los asuntos que le son sometidos a consideración, aunque lo haga de forma extemporánea; situaciones estas que se traducen en la vulneración del derecho fundamental de acceso a la administración de justicia de la actora.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 102 NUMERAL 3 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 614

CONSEJO DE ESTADO


SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO


SECCION QUINTA


Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO


Bogotá, D.C., veintidós (22) de octubre de dos mil quince (2015)


Radicación número: 11001-03-15-000-2014-02568-01(AC)

Actor: MARIA IDALY LOPEZ CASTAÑO

Demandado: CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B

Procede la Sala a resolver la impugnación que interpuso la accionante contra el fallo de 19 de febrero de 2015, proferido por la Sección Cuarta del Consejo de Estado, que negó el amparo deprecado.


I. ANTECEDENTES


1. Petición de amparo constitucional

Por escrito radicado el 29 de septiembre de 2014 ante la Secretaría de esta Corporación, la señora María Idaly López Castaño, por conducto de apoderado judicial, instauró acción de tutela para que se ampare su derecho fundamental de acceso a la administración de justicia, que consideró transgredido con las providencias del 21 de noviembre de 2013 y del 14 de agosto de 2014, dictadas por el Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “B”.


La primera rechazó ab initio la solicitud de extensión de jurisprudencia que instauró en ejercicio de la regla dispuesta en el art. 269 del C.P.A.C.A. Por su parte, la segunda providencia reprochada confirmó la decisión del 21 de noviembre de 2013.


En consecuencia, solicitó “…PRIMERO. Tutelar el derecho de acceso a la administración de justicia (…). Dejar consecuencialmente sin efectos los autos provenientes de la Subsección “B” de fechas 21 de noviembre de 2013 y 14 de agosto de 2014. Tercero. Ordenar a la Subsección “B” despacho de la Consejera Ponente, admitir a trámite la solicitud de jurisprudencia del Consejo de Estado presentada el 9 de agosto de 2013…”.


2. Hechos


La solicitud de tutela se apoyó en los siguientes hechos, los cuales la Sala resume así:


Señaló que el 19 de febrero de 2013, en ejercicio del derecho de petición, solicitó ante la Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social, (en adelante UGPP), la extensión de los efectos de la sentencia de unificación del 4 de agosto de 2010 proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado, dentro del Expediente Nº 25000232500020060750901
, en la que se ordenó la reliquidación de la pensión de jubilación, con la inclusión de todos los factores devengados en el último año.


Manifestó que la UGPP, mediante Resolución Nº RDP 029863 del 2 de julio de 2013, negó tal solicitud.


Indicó que el 9 de agosto de 2013 acudió ante el Consejo de Estado para iniciar el trámite de extensión de su propia jurisprudencia.


Que esta Corporación, por auto de 21 de noviembre de 2013
, proferido por la Sección Segunda, Subsección “B”, rechazó por extemporánea la petición, con fundamento en que el término de 30 días para acudir al Consejo de Estado contados a partir del 5 de abril de 2013 –fecha en que se entiende negada la solicitud por expiración del término inicial- venció el 21 de mayo de 2013, y la respectiva petición se presentó el 9 de agosto del mismo año. 


Que instauró recurso de súplica contra esa decisión, por las siguientes razones: i) el cómputo de los términos fue errado, dado que la solicitud de extensión de jurisprudencia no se presentó extemporáneamente y, además, no se tuvo en cuenta la configuración del silencio negativo respecto de la petición que elevó el 19 de febrero de 2013; ii) no se aplicó en debida forma el artículo 614 del C.G.P., puesto que la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado no expidió su concepto en el término de 30 días; iii) no se tuvo en cuenta que dicho concepto se solicitó extemporáneamente.


Que el Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “B”, con auto del 14 de agosto de 2014, confirmó la decisión de primera instancia, tras considerar que el artículo 102 del CPACA debe ser interpretado de forma conjunta con el artículo 614 del CGP, por lo que el término para que la Administración dé respuesta a la solicitud de extensión de jurisprudencia no puede computarse desde la radicación de la solicitud de extensión, sino desde el día siguiente al recibo del concepto de la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, o desde el día en que venza el término dispuesto para tal efecto; además, como la solicitud se radicó el 19 de febrero de 2013, la Agencia tenía un término de 20 días para rendir concepto el cual comenzaba a contabilizarse desde el 20 de febrero de 2013 y se extendía hasta el 20 de marzo del mismo año, luego, la administración debía dar respuesta hasta el 6 de mayo de la misma anualidad y el interesado tenía hasta el 20 de junio de 2013 para acudir ante el Consejo de Estado.


3. Fundamentos de la solicitud de amparo


Consideró que la Sección Segunda, Subsección B, del Consejo de Estado, al proferir los autos de 21 de noviembre de 2013 y 14 de agosto de 2014, vulneró su derecho fundamental de acceso a la administración de justicia en la medida en que incurrió en los siguientes defectos:


i) Defecto Fáctico: por cuanto la declaratoria de rechazo por extemporaneidad de su solicitud de extensión de la jurisprudencia fue irregular, debido a que los Consejeros de Estado, al computar el término para la instauración del recurso, omitieron analizar que la administración no respondió su petición del 19 de febrero de 2013, dentro de los 60 días que regula la Ley 1437 de 2011.


ii) Defecto Sustantivo: por dos razones: 


a). Se desconoció la operancia del silencio administrativo negativo, por cuanto la solicitud elevada ante la UGPP era un derecho de petición cuya falta de respuesta no implicaba la pérdida de la competencia de la Administración para pronunciarse sobre el mismo; por ende, se obvió dicho fenómeno por parte de la Subsección B, toda vez que aplicó unos cómputos de tiempo equivocados con el resultado de la supuesta extemporaneidad de la solicitud presentada ante el Consejo de Estado, sin que para nada jugara en la primera providencia el artículo 614 del CGP, pero sí al momento de resolver la súplica se tuvo en cuenta ese artículo bajo la hipótesis ilusoria y arbitraria de contabilización del término desde el 20 de febrero de 2013, esto es, al día siguiente de haberse radicado la respectiva petición.


b). El vacío normativo sobre el término para que la administración diera traslado a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado para emitir el correspondiente concepto debe colmarse hermenéuticamente, pero no en el sentido de dar por hecho que el mismo comienza a correr a partir de la radicación de la solicitud de jurisprudencia ante la Administración; en ese sentido, lo cierto es que la UGPP sí cumplió con dicho deber, no el mismo día, pero sí mucho después; y luego del pronunciamiento realizado el 2 de julio de 2013, el cómputo de los 30 días debió iniciar a partir del 3 de julio de ese año, por lo que se acudió ante el Consejo de Estado el 9 de agosto de 2013, o sea, en tiempo.


4. Trámite de la solicitud de amparo


Por auto del 25 de noviembre de 2015 el Consejo de Estado, Sección Cuarta admitió la solicitud de tutela y ordenó notificar a las partes. Adicionalmente vinculó en calidad de terceros con interés en las resultad del proceso a la U.G.P.P. y a la Procuraduría General de la Nación
.


5. Argumentos de defensa


5.1. Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “B”


El Consejero de Estado, Dr. Gerardo Arenas Monsalve, intervino en la acción en calidad de designado de la Sección para contestar la presente tutela. 


En tal condición, manifestó que la solicitud de extensión de jurisprudencia se resolvió desfavorablemente por ser extemporánea, de conformidad con los artículos 102 y 269 de la Ley 1437 y 614 del C.G.P.


Concluyó que no se vulneró el derecho de acceso a la administración de justicia, máxime cuando en el caso en cuestión no se configuró el silencio administrativo que predica la tutelante.

6. La sentencia de primera instancia


El Consejo de Estado, Sección Cuarta con fallo del 19 de febrero de 2015 negó el amparo solicitado. Para fundamentar su decisión manifestó que:


“(…) la solicitud se radicó ante la administración el 19 de febrero de 2013, la Agencia tenía un término de 20 días para rendir concepto, el cual comenzaba a contabilizarse desde el 20 de febrero de 2013 y se extendía hasta el 20 de marzo de ese mismo año. Después, la administración debía expedir su respuesta a la solicitud de extensión de jurisprudencia a más tardar el 6 de mayo de 2013, por lo que, la hoy accionante tenía hasta el 20 de junio de 2013 para acudir ante el Consejo de Estado. Sin embargo, la parte accionante presentó la solicitud de extensión de jurisprudencia el 9 de agosto de 2013, es decir, por fuera del término, por lo que, era razonable que la Sección Segunda del Consejo de Estado decidiera rechazar la solicitud por extemporánea”.


7. La impugnación


La señora María Idaly López Castaño impugnó el fallo del a quo, con base en los siguientes argumentos.


-Que el a quo no estudió íntegramente su petición, tan así que no se pronunció frente a su solicitud de vincular como tercero con interés a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, configurándose una causal de nulidad.


-Que no se efectuó un estudio de fondo sobre la indebida interpretación del artículo 614 del C.G.P., frente al cómputo de términos en relación con la extemporaneidad de la Agencia de Defensa Jurídica del Estado para proferir su concepto.


-Adujo que es necesario que el fallador de segunda instancia analice el cálculo del término para instaurar la solicitud de extensión ante el Consejo de Estado, pues, en su concepto, la petición no fue extemporánea dada la configuración del silencio administrativo negativo respecto de la omisión de la U.G.P.P. en resolver su petición del 19 de febrero de 2013, de conformidad con la regla prevista por el artículo 83 del C.P.A.C.A.


-Señaló que se requiere de un examen procesal del trámite administrativo, con el fin de determinar que, a la fecha de 20 de febrero de 2013, la UGPP no había solicitado el concepto ante la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, y que ello fue realizado solo hasta el 17 de mayo de 2013, por lo que la solicitud de extensión fue negada por la entidad el 2 de julio de 2013, fecha desde la cual contabilizó el término para acudir ante el Consejo de Estado.


Precisó que la pretensión en sede de tutela consiste en que se le garantice su derecho de acceso a la administración de justicia, a fin de que se estudie su pretensión de aplicabilidad de la sentencia de unificación del 4 de agosto de 2010 del Consejo de Estado, Sala Plena (exp. Nº 25000232500020060750901), en la que se ordenó la reliquidación de la pensión de jubilación, con la inclusión de todos los factores devengados en el último año.


Pidió que se haga alusión a las contestaciones de la UGPP y de la Procuraduría General de la Nación, por cuanto, según indicó, el a quo “no hace mención alguna a ellos”
.


Finalmente solicitó que se revoque la decisión del a quo, por considerar que su caso requiere un estudio de fondo
.


De otro lado, el apoderado judicial de la tutelante, apoyó la impugnación mediante escrito que radicó ante esta Corporación el 27 de abril de 2015. En el mismo arguyó que la solicitud de extensión de jurisprudencia elevada ante el Consejo de Estado no se presentó con extemporaneidad. 


Argumentó que, en efecto, es indispensable la participación de la Agencia Nacional del Estado para el caso en cuestión, pues la fecha de la expedición de su concepto es necesaria para la contabilización del término perentorio para instaurar tal solicitud, en el entendido que la actuación de la Agencia suspende el término de los 30 días para solicitar la extensión.


Manifestó que se acudió ante el Consejo de Estado dentro de los 30 días siguientes al 2 de julio de 2013, fecha en la cual la U.G.P.P. profirió la Resolución Nº RDP029863 que negó su pretensión.


8. Auto que ordena vinculación en segunda instancia


Antes de resolver sobre la tutela instaurada por la señora María Idaly López de Castaño, el Despacho Ponente, mediante auto del 7 de mayo de 2015, ordenó la vinculación de la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado por tener interés en la presente actuación de amparo constitucional, 


Sin embargo, pese haberse notificado en debida forma, ésta guardó silencio.


9. Trámite en segunda instancia


Mediante acta de 8 de julio de 2015, la Sala sorteó en el presente asunto a los conjueces Antonio Agustín Aljure Salame y Bertha Lucía González Zúñiga, con el objeto de conformar quórum deliberatorio.


En atención a que en Sala de Sección realizada el 10 de julio de 2015 no se logró la aprobación del proyecto, con auto de la misma fecha, la Consejera de Estado (E) Lucy Jeannette Bermúdez Bermúdez ordenó el sorteo de un conjuez.


La diligencia de sorteo se surtió el 22 de julio de 2015 quedando designado el doctor Carlos Eduardo Medellín Becerra.


II. CONSIDERACIONES DE LA SALA


2.1. Competencia


Esta Sala es competente para conocer de la impugnación presentada por la accionante contra el fallo de 19 de febrero de 2015 proferido por la Sección Cuarta del Consejo de Estado, de conformidad con lo establecido en el Decreto 2591 de 1991 y en el artículo 2º del Acuerdo 55 de 2003 proferido por la Sala Plena de esta Corporación.

2.2. Problema jurídico


Corresponde a la Sala determinar, de conformidad con lo planteado en la impugnación que elevó la tutelante, si la autoridad judicial accionada, al proferir las providencias del 21 de noviembre de 2013 y del 14 de agosto de 2014, objeto del presente reparo constitucional, vulneró el derecho de acceso a la administración de justicia de la actora.


Para resolver este problema, se analizarán los siguientes aspectos: (i) criterio de la Sección sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial; (ii) presupuesto de la petición de extensión de la jurisprudencia ante el Consejo de Estado; (iii) estudio sobre los requisitos de procedibilidad; y finalmente, de encontrarse superados, se estudiará (iv) el fondo del reclamo.


2.3. Procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial


En atención al antecedente 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.”
 (Negrilla fuera de texto).


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 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 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 predica 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.


Huelga manifestar que esta acción constitucional no puede ser considerada como una “tercera instancia” que se emplee, por ejemplo, para revivir términos, interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural. 


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


2.4. Estudio sobre los requisitos de procedibilidad


Atendiendo lo antes expuesto, la Sala advierte que la tutela satisface los presupuestos que exige su ejercicio, tal y como se explica a continuación:


2.4.1. No se dirige contra una sentencia que decidió directamente una petición de amparo dentro de un proceso de la misma naturaleza. Es claro que las providencias controvertidas fueron dictadas dentro del trámite de extensión de jurisprudencia que regula el art. 269 del C.P.A.C.A. 


2.4.2. Se cumple con el requisito de inmediatez, como quiera que no transcurrió más de un mes entre la última providencia reprochada por la actora, que es la del 14 de agosto de 2014, proferida por el Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “B”, y el momento en que presentó la actora la solicitud de amparo, lo cual ocurrió el 29 de septiembre de 2014. Por lo tanto, se entiende que su ejercicio tuvo lugar en un término razonable.


2.4.3. La peticionaria no cuenta con otro medio de defensa judicial para conjurar la eventual transgresión que la aludida decisión pueda ocasionarle a su derecho fundamental de acceso a la administración de justicia, pues, de entrada, se advierte que los recursos extraordinarios de revisión y unificación, taxativamente contemplados en el ordenamiento contencioso administrativo, no tienen cabida en el sub examine. 


2.4.4. Bajo esas consideraciones, la Sala abordará el fondo del reclamo deprecado, no sin antes insistir en el carácter excepcional de la acción de amparo, que tiene como fin garantizar la intangibilidad de la cosa juzgada, el respeto de la autonomía judicial, la protección de los derechos obtenidos de buena fe por parte de terceros, la seguridad jurídica y la confianza en los fallos judiciales.


2.5. Caso concreto


La Sala se pronunciará respecto a los reparos planteados en el escrito de impugnación que elevó la accionante consistentes en que:

- El a quo no vinculó a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, por lo cual se configuró una causal de nulidad.


Sobre este reparo se pone de presente que el Despacho Ponente profirió auto del 7 de mayo de 2015 en el que ordenó vincular a la Agencia de Defensa Jurídica del Estado, para que si a bien lo consideraba interviniera en la presente acción. Sin embargo, dicha entidad guardó silencio.


Por consiguiente, si bien en un inicio no fue notificada la Agencia citada, lo cierto es que se corrigió la irregularidad alegada, razón por la cual ésta se encuentra superada.


-Indebida interpretación del artículo 614 del C.G.P., porque al contabilizar el término para instaurar la solicitud de extensión de jurisprudencia no se tuvo en cuenta que: 


i)
La administración solicitó extemporáneamente el concepto que debe emitir a la Agencia de Defensa Jurídica del Estado. 


ii)
Se configuró el silencio negativo que trata el artículo 83 del C.P.A.C.A., en razón a que la solicitud que elevó ante la U.G.P.P. el 19 de febrero fue resuelta hasta el 2 de julio de 2013, es decir, había pasado más de tres meses sin que se resolviera su petición.


iii)
La solicitud de extensión se presentó en el plazo que prevé el numeral 3º del artículo 102 de la Ley 1437 de 2011, dado que “hasta la fecha no obra respuesta” del concepto que debió rendir la Agencia de Defensa Jurídica del Estado”.

El examen de este reproche requiere verificar el contenido de los artículos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, que regulan el trámite de la extensión de la jurisprudencia del Consejo de Estado. 


Tales disposiciones señalan:


“Artículo 10. Deber de aplicación uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicarán las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos fácticos y jurídicos. Con este propósito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberán tener en cuenta las sentencias de unificación jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.”.


“Artículo 102. Extensión de la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros por parte de las autoridades. Las autoridades deberán extender los efectos de una sentencia de unificación jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos fácticos y jurídicos. 


Para tal efecto el interesado presentará petición ante la autoridad legalmente competente para reconocer el derecho, siempre que la pretensión judicial no haya caducado. Dicha petición contendrá, además de los requisitos generales, los siguientes: 


1. Justificación razonada que evidencie que el peticionario se encuentra en la misma situación de hecho y de derecho en la que se encontraba el demandante al cual se le reconoció el derecho en la sentencia de unificación invocada. 


2. Las pruebas que tenga en su poder, enunciando las que reposen en los archivos de la entidad, así como las que haría valer si hubiere necesidad de ir a un proceso. 


3. Copia o al menos la referencia de la sentencia de unificación que invoca a su favor. 


Si se hubiere formulado una petición anterior con el mismo propósito sin haber solicitado la extensión de la jurisprudencia, el interesado deberá indicarlo así, caso en el cual, al resolverse la solicitud de extensión, se entenderá resuelta la primera solicitud. 


La autoridad decidirá con fundamento en las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias aplicables y teniendo en cuenta la interpretación que de ellas se hizo en la sentencia de unificación invocada, así como los demás elementos jurídicos que regulen el fondo de la petición y el cumplimiento de todos los presupuestos para que ella sea procedente. 


Esta decisión se adoptará dentro de los treinta (30) días siguientes a su recepción, y las autoridades podrán negar la petición con fundamento en las siguientes consideraciones: 


1. Exponiendo las razones por las cuales considera que la decisión no puede adoptarse sin que se surta un período probatorio en el cual tenga la oportunidad de solicitar las pruebas para demostrar que el demandante carece del derecho invocado. En tal caso estará obligada a enunciar cuáles son tales medios de prueba y a sustentar de forma clara lo indispensable que resultan los medios probatorios ya mencionados. 


2. Exponiendo las razones por las cuales estima que la situación del solicitante es distinta a la resuelta en la sentencia de unificación invocada y no es procedente la extensión de sus efectos. 


3. Exponiendo clara y razonadamente los argumentos por los cuales las normas a aplicar no deben interpretarse en la forma indicada en la sentencia de unificación. En este evento, el Consejo de Estado se pronunciará expresamente sobre dichos argumentos y podrá mantener o modificar su posición, en el caso de que el peticionario acuda a él, en los términos del artículo 269. 


Contra el acto que reconoce el derecho no proceden los recursos administrativos correspondientes, sin perjuicio del control jurisdiccional a que hubiere lugar. Si se niega total o parcialmente la petición de extensión de la jurisprudencia o la autoridad guarda silencio sobre ella, no habrá tampoco lugar a recursos administrativos ni a control jurisdiccional respecto de lo negado. 


En estos casos, el solicitante podrá acudir dentro de los treinta (30) días siguientes ante el Consejo de Estado en los términos del artículo 269 de este Código. 


La solicitud de extensión de la jurisprudencia suspende los términos para la presentación de la demanda que procediere ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo.


Los términos para la presentación de la demanda en los casos anteriormente señalados se reanudarán al vencimiento del plazo de treinta (30) días establecidos para acudir ante el Consejo de Estado cuando el interesado decidiere no hacerlo o, en su caso, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 269 de este Código” (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

Por su parte, el artículo 614 del C.G.P., que a consideración de la actora se interpretó erradamente y que complementa el trámite de la extensión de la jurisprudencia del Consejo de Estado, dispone:


“Artículo 614. Extensión de la jurisprudencia. Con el objeto de resolver las peticiones de extensión de la jurisprudencia a que se refieren los artículos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, las entidades públicas deberán solicitar concepto previo a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado. En el término de diez (10) días, la Agencia informará a la entidad pública respectiva, su intención de rendir concepto. La emisión del concepto por parte de la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado se deberá producir en un término máximo de veinte (20) días. 


El término a que se refiere el inciso 4° del numeral 3 del artículo 102 de la Ley 1437 de 2011, empezará a correr al día siguiente de recibido el concepto de la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado o del vencimiento del término a que se refiere el inciso anterior, lo que ocurra primero.” (Negrillas y subrayas por fuera del texto original).

Ya esta Sección, en materia del presupuesto de la petición de extensión de la jurisprudencia ante el Consejo de Estado
, se ha pronunciado en los siguientes términos:


“La solicitud que se dirige ante la autoridad pública y la que se incoa ante el Consejo de Estado para lograr la extensión de la jurisprudencia requiere la concurrencia de ciertos elementos a saber: (i) su presentación oportuna fundada en criterios razonados, (ii) la acreditación del agotamiento previo del trámite previsto en el artículo 102 del CPACA, (iii) la legitimación en la causa de las partes, y (iv) la no caducidad de la pretensión judicial.


(i)
La solicitud de extensión de la jurisprudencia debe formularse dentro de los 30 días siguientes a la culminación del procedimiento que se surte ante la autoridad pública. Entendiéndose por culminación, la que sobreviene con la decisión que resuelve la solicitud elevada en tal sentido, o con el silencio por parte de la respectiva entidad, esto es, una vez vencido el plazo legal para emitir la antedicha respuesta.


Sobre el particular, se pronunció la Sección Segunda de la Corporación, que refirió: 


“… que el legislador propuso en la solicitud de extensión de la jurisprudencia un término especifico que consta de 30 días para aguardar la respuesta de la administración so pena de considerar que se ha producido un silencio respecto de esa solicitud, y desde este punto el solicitante cuenta con 30 días adicionales a partir del vencimiento del término anterior para acudir ante el juez, transcurriendo ese segundo término de manera preclusiva y pedir se le extienda la jurisprudencia del Consejo de Estado, teniendo como base la negativa o el silencio de la administración. (…) Cabe recordar que este Despacho ha dicho que el objeto de la extensión de la jurisprudencia es precaver un futuro litigio, por lo que los términos previstos para el efecto son perentorios y preclusivos, entre otras razones, por cuanto la solicitud que con tal propósito se formule suspende los términos para la presentación de la demanda que procediere ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, como lo dispone el penúltimo inciso del artículo 102 de la Ley 1437 de 2011”.


Entonces, no se trata de un plazo flexible dispuesto con fines indicativos, sino de una condición que limita el ejercicio de la petición de extensión de la jurisprudencia ante el Consejo de Estado, en el que, además, al peticionario le compete justificar las razones por las que considera que su solicitud es viable, de cara al marco normativo que rige la figura en cuestión.


(ii)
Para que el Consejo de Estado pueda examinar la viabilidad de la solicitud de extensión de la jurisprudencia, es necesario que el peticionario acredite haber realizado previamente el trámite de que trata el artículo 102 del CPACA. En este orden de ideas, el cumplimiento de los requisitos propios de tal procedimiento se convierte en elemento consustancial de la solicitud que se eleva ante esta Corporación; y es esa la razón que lo obliga a aportar copia de toda la actuación surtida en sede administrativa.


De ahí que se reclame cierta congruencia entre el procedimiento administrativo y el judicial que eventualmente se sigue para lograr la extensión de la jurisprudencia. Así, por ejemplo, aunque no se trate de una exigencia contemplada expresamente en el artículo 269, es lógico que también el Consejo de Estado verifique que la sentencia cuya extensión se pretende sea de unificación.


(iii)
La legitimación en la causa de las partes constituye un factor que debe asimilarse tanto para la parte activa como para la pasiva. En primer lugar, las partes en el trámite deben ser las mismas que concurrieron al procedimiento del artículo 102 del CPACA. 


Adicionalmente, se requiere tener en cuenta lo relacionado con el derecho de postulación, así: 


“En las primeras solicitudes de extensión que se repartieron a la Sección Primera y a la Sección Tercera no se exigió que el solicitante estuviese representado por apoderado judicial, pues asumieron que el mecanismo no era un proceso judicial propiamente dicho, sino que, como su nombre lo indica, era un simple mecanismo ágil y expedito, mediante el que los ciudadanos podían solicitar los efectos de la extensión de los efectos de una jurisprudencia con idénticos supuestos fácticos y jurídicos.


Distinto ha ocurrido en la Sección Segunda del Consejo de Estado, en la que se ha exigido en todo momento que el solicitante esté representado por un abogado, por dos razones: 1) en la audiencia, tanto el solicitante como la entidad, discuten un asunto respecto del que se requiere una defensa técnica (expresión del derecho al debido proceso consagrado en el artículo 29 de la C.P.) por las consecuencias jurídicas y económicas que se puedan derivar y 2) porque como no existe ley que permita que la solicitud mediante la que se solicita la extensión de la jurisprudencia ante el Consejo de Estado se haga en nombre propio, se aplica la regla general contendía en el artículo 160 del CPACA, que indica que quienes acuden a proceso alguno ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo deberán hacerlo por conducto de abogado” .


(iv)
La no caducidad de la acción es un requisito apenas obvio para quien pretende, a través del mecanismo de extensión de la jurisprudencia, evitar el desgaste de un trámite ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo.


(…)”

De acuerdo con lo expuesto, la Sala considera que las normas que rigen el mecanismo de extensión de la jurisprudencia del Consejo de Estado no establecen con claridad la forma como deben contabilizarse los términos para que: i) la administración responda las solicitudes que se elevan con tal fin (art. 102 del CPACA) y ii) la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado emita su respectivo concepto (art. 614 del CGP).


Por consiguiente, debe acudirse a una interpretación armónica de los artículos 102 del CPACA y 614 del CGP (norma posterior), para determinar el cómputo de los términos que tienen, por un lado, la administración para resolver la solicitud de extensión de jurisprudencia; y, por otra parte, el peticionario para que, llegado el caso en que se niegue u ocurra el silencio administrativo negativo, acuda al Consejo de Estado.


El artículo 614 del C.G.P. introdujo una modificación al término consagrado por el artículo 102, numeral 3º, inciso 4º, del C.P.A.C.A., en el sentido que la decisión de la administración -con el fin de resolver la petición de extensión de la jurisprudencia- tiene que proferirse dentro del término de treinta (30) días siguientes a la fecha en que reciba el concepto de la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, o al vencimiento del término de veinte (20) días que dicha entidad tiene para tal efecto.


Se entiende entonces que con dicho cambio no se toma como punto de partida la fecha en que se radicó la petición ante la administración, sino aquella en que la misma solicita ante la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado el respectivo concepto.


Por ende, para la Sala el término inicial de treinta (30) días de que trata el artículo 102 del CPACA debe armonizarse con el artículo 614 del CGP y, por ende, se reitera, el plazo ya no se contabiliza a partir del día siguiente de la fecha en que el peticionario radica ante la administración la solicitud de extensión de jurisprudencia, sino que depende de la intervención o el silencio de la Agencia Nacional para la Defensa Jurídica del Estado en lo que tiene que ver con la emisión de su concepto sobre el tema.


Si bien la norma no previó de manera expresa el plazo que tiene la administración para solicitar el respectivo concepto, en una interpretación armónica de las normas que regulan la materia, la Sala considera razonable que la entidad efectúe la respectiva comunicación a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado dentro del término de treinta (30) días, el cual era el que inicialmente se había previsto por el artículo 102 del CPACA para que resolviera sobre la petición de extensión de jurisprudencia.

Lo anterior, dado que el vacío normativo dentro del trámite inicial de la petición de extensión de jurisprudencia en relación con el término para solicitar el concepto a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado en los términos del artículo 614 del CGP, no puede dar lugar a una prolongación indefinida en el tiempo de dicha obligación ni debe dejar a arbitrio de la administración la definición de la oportunidad para surtir la respectiva comunicación ante la agencia, máxime si se tiene en cuenta que el mecanismo de extensión de jurisprudencia fue concebido como un procedimiento célere y ágil, cuyo propósito principal es combatir la congestión judicial.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia C-588 de 2012, M.P. Mauricio González Cuervo, se pronunció en los siguientes términos:


“…El mecanismo de extensión de jurisprudencia en la medida en que contribuye a disminuir la congestión judicial y la judicialización de las peticiones ante las autoridades, contribuye así mismo a la eficacia, economía y celeridad en la función administrativa (Art. 209)…”. 

En ese orden de ideas, dentro del trámite administrativo que se inicia con la petición de extensión de la jurisprudencia, pueden presentarse varios eventos que no se pueden obviar en el conteo de los términos que tiene la administración para resolverla, por lo que en últimas el procedimiento que comprende todas las posibles etapas y actuaciones se determina en la siguiente forma:


(i) Radicación de la petición de extensión de la jurisprudencia, en los términos del artículo 102 del CPACA; a partir del día siguiente a esa fecha comienza a correr el término de treinta (30) días para que la administración efectúe la citación de la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, en cumplimiento del artículo 614 del CGP.


(ii) Si dentro de los treinta (30) días siguientes a la fecha de radicación de la petición de extensión de la jurisprudencia la administración efectúa la citación de la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, al día siguiente de dicha diligencia ésta cuenta con el término de diez (10) días para manifestar su intención de rendir concepto y, vencidos éstos si se guarda silencio comienza a correr el término de treinta (30) días a la administración para resolver de fondo sobre la petición de que se trata.

(iii) Si la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, dentro del término de diez (10) días señalado manifiesta su intención de intervenir, cuenta con veinte (20) días siguientes a la fecha de su intervención para emitir concepto sobre la petición.

(iv) Si dicho concepto es emitido oportunamente, la administración cuenta con treinta (30) días siguientes a esa fecha para resolver de fondo sobre la petición de extensión de la jurisprudencia.

(v) Si el concepto de la agencia no es emitido oportunamente o guarda silencio en el término de veinte (20) días para emitirlo, vencido éste comenzarán a correr los treinta (30) días dentro de los cuales la administración debe resolver de fondo la petición de extensión de la jurisprudencia.

(vi) En caso de que la administración no cite a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado dentro del término de treinta (30) días, debe entenderse que vencido éste comenzarán a contar los diez (10) días para que la agencia intervenga, más los veinte (20) días para que rinda concepto, esto es, en total transcurrirían treinta (30) días.

(vii) Vencido el término de treinta (30) días de intervención y emisión de concepto de la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, la administración deberá resolver de fondo dentro de los treinta (30) días siguientes, independientemente de si la agencia interviene y emite concepto o guarda silencio.

(viii) Si la administración deniega la petición de extensión de la jurisprudencia o guarda silencio dentro del término de treinta (30) días que tiene para resolverla, el peticionario cuenta con treinta (30) días para acudir al Consejo de Estado de conformidad con  artículo 269 del CPACA.

Para un mejor entendimiento del trámite administrativo de la extensión de la jurisprudencia, se realiza el siguiente cuadro explicativo:





















Descendiendo al caso bajo examen, se observa que al revisar la providencia objeto de reproche proferida el 21 de noviembre de 2013 por la Consejera de Estado, Dra. Bertha Lucía Ramírez De Páez
, Sección Segunda, Subsección “B”, los argumentos para el rechazo de la solicitud de extensión de jurisprudencia fueron del siguiente tenor: 


“En el presente caso se encuentra acreditado que la demandante presentó solicitud de extensión de la jurisprudencia del Consejo de Estado ante la entidad el 19 de febrero de 2013, la administración negó la solicitud el 2 de julio de 2013, es decir, fuera del término de 30 días señalado en el artículo 102 del CPACA, y la presentación ante el Consejo de Estado se radicó el 9 de agosto del mismo año (fls. 16, 3 y 59 vlto).


Ahora bien, En relación con la respuesta negativa de la Administración o ante el silencio de la misma frente a la solicitud de extensión de la jurisprudencia, el artículo 102 del C.P.A.C.A. establece que “el solicitante podrá acudir dentro de los treinta (30) días siguientes ante el Consejo de Estado”.


Para efectos del cómputo de los 30 días a los que se refiere la norma en cita es del caso advertir que la decisión que niegue total o parcialmente la solicitud de extensión no es susceptible de recurso alguno y por tanto adquiere firmeza una vez haya sido proferida, es decir, que el término empieza a correr al día siguiente de su expedición.


Teniendo en cuenta lo anterior, el término de 30 días para acudir ante el Consejo de Estado, contados a partir del 5 de abril de 2013, fecha en la que se entiende negada la solicitud por expiración del término inicial, venció el 21 de mayo de 2013 y la solicitud fue radicada el 9 de agosto del mismo año, es decir, por fuera del término mencionado.


Por otra parte, el 6 de mayo de 2013, el apoderado de la demandante solicitó a la Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Parafiscales, UGPP, información de “la fecha en que, como paso obligado, se dio traslado de nuestra solicitud a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado para su eventual rendición del concepto de que trata el artículo 614 del Código General del Proceso…”. Lo anterior, para efectos del cómputo previsto en el inciso 2º del artículo 614 del C.G.P., según el cual los 30 días para que la administración responda la solicitud de extensión de la jurisprudencia “empezará a correr al día siguiente de recibido el concepto de la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado o del vencimiento del término a que se refiere el inciso anterior, lo que ocurra primero.” (Subrayado fuera del texto) (fl. 35). 


Teniendo en cuenta que el apoderado de la actora presentó el memorial en mención tres (3) meses después de haber radicado la solicitud de extensión ante la UGPP, no es de recibo el argumento según el cual los 30 días para que la Entidad responda la solicitud de extensión empiezan a contabilizarse a partir del día siguiente de recibido el concepto emitido por la Agencia de Defensa Jurídica del Estado, pues, en el caso bajo estudio, la referida Agencia no rindió concepto alguno, por lo que el término de los 30 días empiezan a contarse, como ya se indicó, a partir del 5 de abril de 2013, fecha en la que se entiende negada la solicitud por expiración del término inicial”.  


Dentro del expediente se encuentra acreditado lo siguiente:


- Según lo manifestado por la accionante en los hechos de la demanda, el día 19 de febrero de 2013 radicó ante la UGPP la solicitud de extensión de la jurisprudencia para que se le reconozca el derecho a la reliquidación de su pensión con la inclusión de la totalidad de los factores salariales devengados en el último año de servicio, con base en lo resuelto por la Sala Plena de la Sección Segunda de esta Corporación, en sentencia de unificación proferida el 4 de agosto de 2010, dentro del expediente No. 250002325000200607509-01 (0112-09).


- Por escrito del 10 de mayo de 2013, radicado ante la Procuraduría Delegada para los Asuntos del Trabajo de la Seguridad Social, la accionante pidió la intervención de esa entidad a fin de que indagara sobre el estado de la solicitud de extensión de jurisprudencia “…en el entendido que al acercarse ante la U.G.P.P. le informaron que hasta el 4 de mayo de 2013 no se había solicitado el concepto ante la Agencia”. (Folios 6-7)


-
En Oficio Nº SIAF 88457 del 11 de julio de 2013 la Procuraduría Delegada para los Asuntos del Trabajo y la Seguridad Social señaló que al indagar ante la U.G.P.P. sobre la situación descrita por la tutelante, esta entidad manifestó que “la solicitud de obligación pensional SOP201300007573 la cual se encuentra en etapa 130 POR SUSTANCIAR, al respecto se solicitó a la Dirección de Pensiones dieran impulso a la presente solicitud, una vez sea proferido el acto administrativo con el que se resuelva de fondo la presente petición se lo informaré por este medio aportando para ello los soportes del mismo”. Adicionalmente, en dicho oficio se dijo “la solicitud del concepto para la aplicación de la extensión de jurisprudencia emitido por parte de la Agencia Nacional para la Defensa Jurídica del Estado se observa que el mismo se solicitó el 17 de mayo de 2013, sin recibir respuesta aún.”


De acuerdo con lo anterior, es evidente que la administración no acreditó haber solicitado el concepto de la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado dentro de los treinta (30) días siguientes a la presentación de la solicitud de extensión de jurisprudencia; y sólo hasta el día 17 de mayo de 2013 pidió el mencionado concepto.


Conforme al procedimiento descrito en el anterior gráfico, a partir del día 19 de febrero de 2013, fecha en que la parte accionante radicó la petición de jurisprudencia, comienza a computarse el término de treinta (30) días dentro del que, se supone, la administración debía citar a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, el cual venció el cinco (5) de abril de dos mil trece (2013).

Desde esa fecha comenzaban a contar los términos de diez (10) días para que la agencia manifestara si intervenía, y luego los veinte (20) días para emitir el citado concepto, los cuales sumados vencieron el día veintiuno (21) de mayo de dos mil trece (2013). 

En ese orden de ideas, el término de treinta (30) días que tenía la administración para resolver sobre la petición de jurisprudencia comenzaría a contar a partir del día siguiente de esa última fecha, y venció el 5 de julio de 2013.

Dentro de ese contexto, independientemente del trámite acaecido con posterioridad a esa fecha y si la Administración cumplió o no el término para emitir pronunciamiento de fondo, lo cierto es que el día 2 de julio de 2013 la UGPP profirió la Resolución No. RDP 029863, según lo informado en los hechos de la demanda y en la providencia objeto de tutela, situación que no fue desvirtuada en el expediente; esto es, antes de la fecha mencionada en el párrafo precedente.

Partiendo de esa fecha en cumplimiento del artículo 102 del CPACA, los treinta (30) días hábiles que tenía la accionada para acudir al Consejo de Estado luego de denegada la petición de extensión de la jurisprudencia, vencieron el día 14 de agosto de 2013.

Como la accionante acudió ante el Consejo de Estado el 9 de agosto de 2013, según se indicó en la demanda y en la providencia emitida por la Consejera de Estado, Dra. Bertha Lucía Ramírez De Páez
, Sección Segunda, Subsección “B”, objeto de amparo, se concluye que dicha diligencia fue oportuna.


Teniendo en cuenta esa situación, la Sala estima que las providencias objeto de tutela incurrieron en los defectos fáctico y sustantivo por indebida interpretación y aplicación del artículo 614 del C.G.P.,  de manera que lesionaron el derecho fundamental invocado, pues desconocieron que los efectos del silencio administrativo negativo ante la inactividad de la administración no pueden interpretarse de forma de forma restrictiva y en detrimento de los intereses de la administrada, sino en garantía del debido proceso que le asiste a ella.


Lo anterior, porque aplicar objetivamente el término dispuesto en el cuarto inciso del numeral 3º del artículo 102, sin tener en cuenta que fue la Administración la que se tardó en solicitar a la Agencia que conceptuara sobre el asunto, ya que no lo hizo una vez recibió la solicitud de la accionante y, por ende, le dio respuesta tardía, es una forma de trasladarle a la peticionaria el incumplimiento de la entidad pública de sus deberes legalmente establecidos y, si se quiere, de desconocer que la Administración conserva la competencia para pronunciarse sobre los asuntos que le son sometidos a consideración, aunque lo haga de forma extemporánea; situaciones estas que se traducen en la vulneración del derecho fundamental de acceso a la administración de justicia de la señora María Idaly López Castaño.


Las anteriores razones son suficientes para REVOCAR la decisión del 19 de febrero de 2015 que negó la tutela, para en su lugar acceder al amparo del derecho al acceso a la administración de justicia de la actora.


En consecuencia, se dispondrá dejar sin efectos las providencias de 21 de noviembre de 2013 y 14 de agosto de 2014, dictadas por el Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “B”; para, en su lugar, ordenar a dicha Sección que profiera una nueva decisión teniendo en cuenta lo aquí mencionado.


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.- REVOCAR la sentencia del 19 de febrero de 2015 proferida por el Consejo de Estado, Sección Cuarta, que negó por el amparo deprecado, para en su lugar AMPARAR el derecho de acceso a la administración de justicia, solicitado por la señora María Idaly López Castaño, por las razones expuestas en la parte motiva.


SEGUNDO.- DEJAR SIN EFECTOS las providencias del 21 de noviembre de 2013 y del 14 de agosto de 2014, dictadas por el Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “B”.


TERCERO.- ORDENAR al Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “B” que profiera una nueva decisión teniendo en cuenta la parte motiva de este fallo.


CUARTO.- NOTIFICAR esta providencia en la forma prevista en el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991 “por el cual se reglamenta la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política”.


QUINTO.- REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, dentro de los diez (10) días siguientes al de la ejecutoria de esta providencia, de conformidad con el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 “por el cual se reglamenta la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política”.


NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE


LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ


Presidenta


CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO


Consejero de Estado


ALBERTO YEPES BARREIRO


Consejero de Estado


ANTONIO AGUSTÍN ALJURE SALAME


Conjuez


 BERTHA LUCÍA GONZÁLEZ ZÚÑIGA


Conjuez


Radicación de la petición de extensión de la jurisprudencia, en los términos del artículo 102 del CPACA







Dentro de los treinta (30) días siguientes a la solicitud, la administración no cita a la agencia. Vencido ese plazo comenzarán a contar los treinta (30) días totales de la intervención de la agencia (diez -10- días para manifestar si emite concepto, más veinte -20- días para allegar el concepto). Vencidos éstos, la administración cuenta con treinta (30) días para pronunciarse de fondo sobre la petición de extensión de la jurisprudencia.







Dentro de los treinta (30) días siguientes a la solicitud, la administración cita a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado; corren diez (10) días luego de la fecha de la citación para que la agencia manifieste la intención de emitir concepto y, de ser así, tiene veinte (20) días para rendirlo.







Si la agencia decide intervenir oportunamente y presenta el concepto dentro de los veinte (20) días siguientes a la fecha en que manifestó su intención de intervenir, la administración cuenta con treinta (30) días para resolver la petición de extensión de la jurisprudencia, luego de haber recibido el concepto de la agencia.







Si dentro de los diez (10) días la agencia guarda silencio o manifiesta no intervenir, o vencidos los veinte (20) días no allega el concepto, pese a haber manifestado que intervendría, el término que tiene la administración para resolver la solicitud comienza a contar al día siguiente del vencimiento de dichos plazos.







Vencido el término de la administración para resolver, el peticionario tiene treinta días para acudir al Consejo de Estado, en los términos del artículo 209 del CPACA.











� Cfr. folio 5.







� Actor: Luis Mario Velandia. Demandado: Caja Nacional De Previsión Social. Consejero ponente: Víctor Hernando Alvarado Ardila.







� Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucía Ramírez De Páez. Expediente no.: 11001-03-25-000-2013-01320-00 Rad. Nº interno: 3361-2013. actor: María Idaly López De Castaño. autoridades nacionales.







� Tanto la Procuraduría y la UGPP allegaron escritos extemporáneos, razones por las cuales no se resumirán en el acápite de argumentos de defensa.



� Cfr. Folio 32.



� Cfr. folio 41.







� La Sala pone de presente que la UGPP presentó escrito del 20 de abril de 2015 en el que se opuso al escrito de impugnación de la señora López de Castaño. En consecuencia solicitó que se confirme el fallo de primera instancia.



� 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. Consejera 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.



� Reiteración de jurisprudencia del Consejo de Estado. Sección Quinta. Fallo del 5 de febrero de 2015. Consejera Ponente: LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ. Radicación número: 11001-03-15-000-2014-01312-0. Accionante: Fidel de Jesús Laverde y otra. Accionado: Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección “B”. Tutela contra providencia judicial: Fallo de segunda instancia.



� “Expediente No.: 11001-03-25-000-2013-01320-00 Radicado Interno: 3361-2013”.



� “Expediente No.: 11001-03-25-000-2013-01320-00 Radicado Interno: 3361-2013”.








