ACCIÓN DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE – Establecido en sentencia de unificación de 12 de abril de 2018, CE-SUJ2-010-18 / PRINCIPIO DE JUSTICIA ROGADA – Flexibilización en materia laboral / PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA – Aplicación en materia laboral / RÉGIMEN PENSIONAL APLICABLE – Corresponde al juez de conocimiento establecerlo de acuerdo con los supuestos fácticos acreditados en el proceso / BENEFICIARIO DEL RÉGIMEN DE TRANSICIÓN PENSIONAL – No se estableció conforme a los supuestos fácticos si es beneficiario de la ley 33 de 1985 o de la ley 100 de 1993 / VULNERACIÓN DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO

La parte actora alegó que el Tribunal acusado desconoció una sentencia de unificación de 12 de abril de 2018, proferida por el Consejo de Estado, Sala Plena, Sección Segunda, 81001-23-33-000-2014-00012-01(1321-15) CE-SUJ2-010-18. A juicio de la peticionaria, en virtud de la providencia de unificación, en observancia del principio iura novit curia no es relevante la norma que se haya invocado en la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho que controvierte un asunto de carácter pensional, por ello el juez de conocimiento está obligado a aplicar la norma procedente sin importar cual haya sido invocado la parte actora en la demanda. La sentencia en cuestión, al referirse al principio de justicia rogada en materia laboral y como está debe ser flexibilizada cuando se discuten derechos mínimos e irrenunciables como lo es el derecho pensional (…)En la misma providencia se expuso que el principio iura novit curia cobra especial importancia en materia laboral y de seguridad social “…ello implica que está vedado entender que el no invocar expresamente una norma, conlleva una dimisión a su aplicación en el caso concreto, por parte del interesado”. En tal sentido, le asiste la razón a la parte actora al indicar que al tribunal acusado era a quien le correspondía determinar cuál era el régimen pensional aplicable a efectos de la liquidación de la pensión del señor [C.J.L.E.] y luego reconocida a la señora [E.M.M.] como su cónyuge sobreviviente, de acuerdo con los supuestos fácticos acreditados en el proceso, sin que al efecto, se pueda argumentar válidamente que por haberse invocado una norma o régimen distinto el juez estaba relevado de su deber de establecer conforme a lo probado que normas debían regir la reliquidación de la pensión en cuestión. (…) Por lo anterior, considera la Sección Quina que al juez natural de la causa le correspondía analizar conforme al material probatorio aportado al proceso (certificaciones y historia laboral del actor) y atendiendo a los criterios de la sana crítica luego de una labor objetiva y rigurosa de motivación, el tiempo de servicios que acreditó el actor para la fecha de entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985 – 13 de febrero de 1985 – con el fin de establecer si era beneficiario del régimen de transición previsto en el artículo 1 parágrafo segundo de la misma norma (…) Por lo anterior, solo en caso de llegar a la conclusión de que el actor era beneficiario del régimen de transición de la Ley 100 de 1993 hubiese tenido sentido analizar si el asunto debía ser resuelto conforme al criterio orientador de la Corte Constitucional o, del Consejo de Estado, bien fuera de acuerdo con las reglas y subreglas de la sentencia de unificación de 4 de agosto de 2010 o 28 de agosto de 2018, sobre los elementos que hacen parte o no del régimen de transición del régimen general de pensiones creado por la Ley 100 de 1993. No obstante, sin que mediara un estudio detallado de la edad y tiempo de servicios del señor [C.J.L.E.], el Tribunal concluyó que la pensión fue debidamente liquidada atendiendo el nuevo criterio fijado por el Consejo de Estado en la sentencia de 28 de agosto de 2018 y conforme con lo previsto en el inciso 3, artículo 36 de la Ley 100 de 1993 (…) sin analizar, conforme el material probatorio aportado el proceso, cuál era su régimen pensional aplicable. Frente al particular, esta Sala resalta que como juez de tutela escapa de su competencia el determinar si el señor [C.J.L.E.] era beneficiario de un régimen de transición o de otro, pues tal ejercicio intelectivo corresponde la juez natural de la causa
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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a resolver la impugnación interpuesta por la parte actora en contra de la sentencia de 4 de julio 2019 por medio de la cual el Consejo de Estado, Sección Cuarta, declaró la improcedencia de la acción de tutela.
1. ANTECEDENTES

1.1. Solicitud

La señora Elvira Margoth Méndez de Lora, actuando mediante apoderado judicial y mediante escrito radicado el 26 de abril de 2019, presentó acción de tutela contra el Tribunal Administrativo de Córdoba autoridad que conoció en segunda instancia del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho radicado con el número 23001-33-33-007-2014-00587, iniciado por su difunto esposo el señor Carmelo de Jesús Lora Estrada contra la Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social – UGPP. 

A juicio de la parte actora sus derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad, de acceso a la administración de justicia y a la seguridad social, fueron vulnerados como consecuencia de la expedición de la sentencia de 7 de marzo de 2019 por medio de la cual la autoridad judicial acusada revocó el fallo proferido por el Juzgado Séptimo Administrativo de Montería de 8 de septiembre de 2016, que había accedido a las pretensiones de la demanda, declarando la nulidad de las Resoluciones RDP 019738 de 17 de diciembre de 2012 y RDP 011250 de 7  de marzo de 2013 mediante las cuales la UGPP negó la solicitud de reliquidación de la pensión del señor Carmelo de Jesús Lora Estrada.

1.2. Hechos

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

· El señor Carmelo de Jesús Lora Estrada ejerció medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho contra la Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social (en adelante UGPP), con el fin de que se declarara la nulidad de las Resoluciones RDP 019738 de 17 de diciembre de 2012 y RDP 011250 de 7  de marzo de 2013 mediante las cuales se negó su  solicitud de reliquidación de la pensión de vejez en monto equivalente al 75 % de todos los factores salariales devengados en el último año de servicio.

Señaló que la negativa de la entidad a reliquidar la pensión con fundamento en la Ley 33 y 62 de 1985 desconocía los derechos del pensionado. Además expuso que “… para efectos del cálculo del monto pensional se aplicó parcialmente el régimen anterior a la Ley 100 de 1993, sin embargo en cuanto al monto de la pensión, este fue calculado con el promedio de los factores que consagra el Decreto 1158 de 1994, excluyendo el incentivo de localización, 1/12 prima de navidad, quinquenio y auxilio de retiro”.  
· Encontrándose en curso el proceso y mediante Resolución RDP 008503 de 25 de febrero de 2016 la UGPP reconoció pensión de sobrevivientes a favor de la señora Elvira Margoth Hernández de Lora con ocasión del fallecimiento el señor Carmelo de Jesús Lora Estrada.
· La demanda fue radicada con el número 23001-33-33-007-2014-00587 y su conocimiento en primera instancia correspondió por reparto al Juzgado Séptimo Administrativo de Montería que con sentencia de 8 de septiembre de 2016 accedió a las pretensiones de la demanda decretando la nulidad de los actos enjuiciados y ordenando a la UGPP, a título de restablecimiento del derecho, reliquidar la pensión con la inclusión de todos los factores salarios devengados durante el año anterior al retiro del servicio. 
Como sustento de la decisión se expuso que el señor Carmelo de Jesús Lora Estrada era beneficiario del régimen de transición previsto en la Ley 100 de 1993, por lo que para la liquidación de la pensión debía aplicarse el artículo 1° de la Ley 33 de 1985, esto es, que la liquidación de la pensión debía realizarse sobre el equivalente al 75 % de salario promedio devengado durante el último año de servicio.

Asimismo, se citó la sentencia de 4 de agosto de 2010, dictada por la Sección Segunda de esta Corporación, para concluir que la liquidación del ingreso base de liquidación debe incluir, además de la asignación básica, los conceptos devengados por el empleado durante el último año de servicios.

· La UGPP interpuso recurso de apelación en contra de la sentencia de primera instancia por considerar que de conformidad con el criterio expresado por la Corte Constitucional en la sentencia SU-230 de 2015, el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 establece de manera clara los aspectos que hacen parte del régimen de transición, dentro de los cuales no se incluyó el IBL.

La parte demandante también apeló el fallo del juez a quo porque se excluyó de la liquidación el auxilio de retiro y se fraccionó el factor denominado quinquenio.

· El Tribunal Administrativo de Córdoba con sentencia de 7 de marzo de 2019, revocó la decisión de primera instancia y, en su lugar, negó las pretensiones del demandante.

El problema jurídico planteado en la providencia consistió en determinar si “… dentro del presente asunto es procedente revocar la decisión de primera instancia, en virtud de la cual el a quo resolvió acceder a las pretensiones de la demanda, al considerar que la pensión del demandante no fue liquidada en manera correcta, es decir, de conformidad con las previsiones contenidas en la Ley 33 de 1985, o si por el contrario, dicha prestación se encuentra debidamente reconocida conforme lo dispuesto en los artículo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993. En caso de salir avante la reliquidación de la pensión del demandante conforme lo dispuesto en el artículo 1° de la Ley 33 de 1985, se deberá estudiar la pertinencia de incluir en la reliquidación pensional los factores salariales denominados quinquenio y auxilio de retiro”. 
Como punto de partida del análisis, expuso que el Consejo de Estado y la Corte Constitucional tenían tesis contra puestas en lo que se refiere a la aplicación del artículo 36 de la Ley 100 de 1993. 

No obstante, mediante sentencia de 28 de agosto de 2018 (Rad. No. 52001-23-33-000-2012-00143-01) la tesis del Consejo de Estado fue rectificada en el sentido de considerar que el IBL de los beneficiarios del régimen de transición debe ser el previsto en el inciso 3° del artículo 36 del régimen general de pensiones, es decir  el promedio de los últimos 10 años de servicios,  y que los factores a ser incluidos en esa liquidación deberían ser únicamente sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones. 

Al analizar el caso del señor Lora Estrada indicó que (i) mediante la Resolución No. 027740 de 21 de noviembre de 2000 se le reconoció pensión de vejez, la cual fue reliquidada con Resoluciones No. 29490 de 24 de noviembre de 2003 y No. 048057 de 30 de diciembre de 2005, “… señalando que era beneficiario del régimen de transición de la Ley 100 de 1993”,  (ii) nació el 15 de diciembre de 1939  “por lo que a la fecha de entrada en vigencia del sistema general de seguridad social integral, [1° de abril de 1994] el señor contaba con 55 (sic) años de edad y 20 años de servicio aproximadamente, en ese orden, es indiscutible que el actor es beneficiario del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, lo que significa que para el reconocimiento de su pensión, se aplicaban las reglas previstas en la Ley 33 de 1985, en cuanto a la edad para consolidar el derecho (55 años), el tiempo de servicios (20 años) y el monto del setenta y cinco por ciento (75%)”. 

Concluyó que la pensión fue debidamente liquidada atendiendo el nuevo criterio fijado por el Consejo de Estado en la sentencia de 28 de agosto de 2018 y conforme con lo previsto en el inciso 3°, artículo 36 de la Ley 100 de 1993, pues se tuvo en cuenta “… el promedio de lo devengado durante el tiempo que le hiciere falta para adquirir el derecho pensional, tal y como lo dispuso la extinta CAJANAL en las resoluciones acusadas” y porque “… no era procedente la liquidación pensional con el fin de tomar como ingreso base de liquidación la totalidad de los factores devengados en el último año de servicio, incluyendo aquellos sobre los cuales no realizó aportes al sistema”.  

En la providencia, el Tribunal Administrativo de Córdoba no se analizó si el señor era beneficio del régimen de transición previsto en la Ley 33 de 1985, artículo 1° parágrafo 2°. 

Esta decisión fue notificada mediante correos electrónicos enviados el 11 de marzo de 2019
. 

1.3. Fundamentos de la solicitud 

A juicio de la parte actora, el Tribunal Administrativo de Córdoba al proferir la sentencia de 7 de marzo de 2019, vulneró sus derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad, de acceso a la administración de justicia y a la seguridad social.

Aseguró que la autoridad acusada incurrió en:

1.3.1. Defecto fáctico pues aplicó al caso las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-395 de 2017 de la Corte Constitucional y el fallo de 28 de agosto de 2018 proferido por el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sin tener en cuenta que los elementos fáticos del caso del  señor Lora Estrada era disímiles. 

Expuso que al 13 de febrero de 1985 el señor Carmelo de Jesús Lora Estrada contaba con más de 15 años de servicio como empleado oficial, pues prestó sus servicios al Estado desde el 16 de julio de 1963 hasta el 31 de octubre de 2003, siendo su último lugar de trabajo el Instituto Colombiano Agropecuario –ICA- y, por ello, era beneficiario del régimen de transición previsto en el parágrafo segundo del artículo 1 de la Ley 33 de 1985
, si se tiene cuenta que a la entrada en vigencia de la referida norma contaba con más de 15 años de servicio.

Asimismo manifestó que el señor Lora cumplió con los requisitos de pensión con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, por lo que no podría aplicársele esta norma. 

Manifestó que la vigencia de Ley 100 de 1993 y la interpretación de esa norma por parte de la Corte Constitucional fueron efectuadas de manera posterior al cumplimiento de los requisitos para ser beneficiario de la pensión de sobreviviente, por lo que no son aplicables al sub examine, por lo que debía aplicarse el principio de favorabilidad y aplicar el régimen de transición para liquidar la pensión.

1.3.2. Desconocimiento del precedente contenido en la sentencia de unificación “CE-SUJ-SII-010-2018-SUJ-010-S2” de acuerdo con la cual cuando 

“una persona acude a la administración de justicia a reclamar un derecho pensional, pero no invoca las normas precisas que contienen el régimen que lo consagran” el operador judicial debe actuar de manera oficiosa y aplicar la norma que encuentre ajustada para solucionar el asunto.

Agregó que “a pesar de que el accionante no gozaba de claridad sobre la norma respectiva, si se cumplió con el deber de claridad sobre el concepto de omisión, los hechos que concretaban la situación pensional del poderdante, y las pretensiones correspondientes. Es allí donde se hace exigible el actuar oficioso del juez quien (...) debe promover la concreción de la constitucionalidad y convencionalidad (...) del régimen verdaderamente aplicable (...) esto es; la liquidación pensional, en los términos del artículo 1 de la Ley 33 de 1985, es decir, el régimen de transición de la Ley 33 de 1985 que autorizaba gozar de beneficio pensional de régimen anterior en su totalidad.
1.3.3. Violación directa de la Constitución Política debido a que la autoridad judicial demandada vulneró el derecho fundamental a la igualdad, porque en distintos casos de personas en las mismas situaciones se accedió a las pretensiones de la demanda, máxime si se tiene en cuenta que en el presente asunto existe una situación jurídica consolidada.

Se refirió a sentencias proferidas por la Sección Segunda del Consejo de Estado de: (i) 9 de julio de 2009, Consejo de Estado, Sección Segunda, expediente número 2004-04442-01 (Rad. Interno 0208-2007) Consejera Ponente Bertha Lucia Ramírez de Páez; (ii) 26 de febrero de 2009, Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “A”, expediente número 2003-08992-01, (Rad. Interno 2559-07) Consejero Ponente Gustavo Eduardo Gómez Aranguren; (iii) 25 de marzo de 2010, Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “A”, expediente número 2006-00452-01 (Rad. Interno 1415-07).

Indicó que en estas sentencias se concluyó que son beneficiarios de régimen de transición los empleados públicos que hubiesen cumplido quince años de servicio a la fecha de expedición de la Ley 33 de 1985 y que en tal sentido, tenían un derecho adquirido a que se les respetara el régimen vigente al momento de completar el tiempo de servicios o las semanas cotizadas. 

También se refirió a una sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, expediente número 2014-0475-02 en la que se concluyó que no podían aplicarse las sentencia de la Corte Constitucional al caso del actor por ser beneficiario del régimen de transición de la Ley 33 de 1985. 
1.4. Petición de amparo constitucional 

Se presentaron las siguientes pretensiones:


“.. 2. Se deje sin efectos la sentencia judicial de segunda instancia de fecha 07 de marzo de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo de Córdoba.

3. Que como consecuencia de lo anterior se le ordene al Tribunal Administrativo de Córdoba que en un término perentorio a la comunicación de esta decisión, proferir nueva sentencia teniendo en cuenta la norma verídicamente aplicable y el precedente jurisprudencial del Consejo de Estado en el que se reconoce que es (sic) procede la liquidación de la pensión de vejez en los términos previstos en el artículo 1°, parágrafo 2° de la Ley 33 de 1985 a quienes cumpliesen, para ese momento, con la totalidad de requerimientos fundamentales para entrar al régimen de transición de la ley citada”

1.5. Trámite de la acción 

1.5.1. Auto admisorio 

Mediante auto de 30 de abril de 2019
 el Magistrado Ponente de la Sección Cuarta del Consejo de Estado admitió la acción de tutela y ordenó notificar a los Magistrados del Tribunal Administrativo de Córdoba, en calidad de autoridades acusadas otorgándoles un plazo de 2 días para intervenir en el trámite constitucional. 

En el mismo auto se vinculó al trámite al Juzgado Séptimo Administrativo de Montería, a la Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social – UGPP, en calidad de terceros interesados en las resultas del proceso. 

1.5.2. Impedimento

El doctor Julio Roberto Piza Rodríguez, Magistrado de la Sección Cuarta del Consejo de Estado, manifestó su impedimento para conocer del asunto por tener interés directo en asunto, toda vez que es beneficiario del régimen de transición.

Mediante providencia de 5 de junio de 2019 se declaró fundado el impedimento del Magistrado Piza Rodríguez y se separó del conocimiento del proceso. 

1.6. Contestaciones 

Ordenada la notificación y surtidas las respectivas comunicaciones no se presentaron intervenciones. 

1.7. Fallo impugnado

El Consejo de Estado, Sección Cuarta con sentencia de 4 de julio de 2019 declaró la improcedencia de la acción de tutela al concluir que no cumple con el requisito general de procedencia de la relevancia constitucional, puesto que los argumentos expuestos en la presente acción de tutela no hicieron parte del debate jurídico surtido ante el juez natural del proceso.

Al efecto se expuso que en la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho el señor Carmelo de Jesús Lora Estrada solicitó la reliquidación de la pensión con la inclusión de todos los factores salariales con fundamento en que es beneficiario del régimen de transición de la Ley 100 de 1993 y, por ello, debía aplicarse lo previsto en la Ley 33 de 1985. No obstante, no se hizo ninguna alusión a que el señor Lora Estrada era beneficiario del régimen de transición contemplado en la Ley 33 de 1985 y que, por ese motivo, debía aplicarse el marco normativo que regulaba las pensiones antes de la entrada en vigencia de esa norma.

Finalmente se indicó que el apoderado del señor Lora Estrada contó con la posibilidad de alegar en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que el régimen aplicable al presente asunto era el vigente de forma previa a la vigencia de la Ley 33 de 1985. No obstante, en segunda instancia se limitó a cuestionar que en el fallo de primera instancia se ordenó la exclusión del factor salarial denominado auxilio de retiro y el fraccionamiento del denominado quinquenio.

1.8. Impugnación

Con escrito radicado el 16 de julio de 2019, la parte actora impugnó la decisión del a quo. 

Argumentó que fue el Tribunal Administrativo de Córdoba quien omitió estudiar si el señor Carmelo de Jesús Lora Estrada era beneficiario de régimen de transición previsto en parágrafo 2° del artículo 1° de la Ley 33 de 1985.

Agregó que al efecto, la autoridad judicial acusada debió tener en cuenta que el señor Carmelo de Jesús Lora Estrada ingresó al servicio público el 16 de julio de 1963, por lo que al momento de la entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985 había acreditado más de 22 años de servicio y para la fecha en la que entró a regir la Ley 100 de 1993 contaba con más 30 años de servicios acreditados “… aspectos contenidos en los actos administrativos aportados en la demanda y que evidentemente merecen por lo menos un análisis a la luz del cambio jurisprudencia dramático”. 

Indicó, como sustento de lo anterior, que tal como lo consideró el Consejo de Estado en la sentencia de importancia jurídica CE-SUJ-SII-010-2018 de 12 de abril de 2018, cuando se discute el reconocimiento de un derecho pensional se flexibiliza el principio de jurisdicción rogada y se aplica la norma procedente sin importar cual haya sido invocado la parte actora en la demanda, esto también en aplicación del principio de iura novit curia. 
Agregó que, en todo caso, al momento en que se instauró el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, 2 de septiembre de 2014, la tesis que había sostenido por más de 20 años el Consejo de Estado, era la de liquidar las pensiones de los beneficiarios del régimen pensional previsto en la Ley 33 de 1985 como de aquellos beneficiarios del régimen de transición dispuesto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, tesis que se encontraba consolidada en la sentencia de 4 de agosto de 2010.

En línea con lo anterior aseguró que “… no tuvo la oportunidad procesal para advertir la condición del beneficio (…) al régimen de transición que contempla la Ley 33 de 1985, pues era impensable que el Consejo de Estado variara de forma tan radical la tesis que sostuvo durante más de 20 años, a través de la nueva sentencia de unificación de 28 de agosto de 2018. Cuya aplicación venía siendo efectuada por dicho Tribunal y que vale la pena advertir que fue proferida más de tres meses después de que el proceso ingresara para fallo y más de un año después de radicados los alegatos de conclusión”. 

Finalmente insistió en que el señor Lora Estrada adquirió su derecho pensional en vigencia de la Ley 33 de 1985.

1.9. Mediante escrito presentado el 29 de julio de 2019 la UGPP solicitó confirmar la sentencia de tutela de primera instancia.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. Competencia 

Esta Sala es competente para conocer de la impugnación presentada por la parte actora en contra de la sentencia de 4 de julio de 2019 proferida por el Consejo de Estado, Sección Cuarta, de conformidad con el Decreto 2591 de 1991, el Decreto 1069 de 2015, modificado por el Decreto 1983 de 2017 y el Acuerdo 80 de 2019 de la Sala Plena de esta Corporación.

2.2.
Problema jurídico 

En el asunto bajo estudio, corresponde a la Sala determinar si confirma, modifica o revoca el fallo de tutela de 4 de julio de 2019, por medio de la cual el Consejo de Estado, Sección Cuarta declaró la improcedencia de la acción de tutela. 

Para resolver este problema, se analizarán los siguientes aspectos: (i) el criterio de la Sala sobre procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial, (ii) los requisitos de procedibilidad adjetiva y; (iii) el caso concreto.

2.3. Procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial

Esta Sección, mayoritariamente
, venía considerando que la acción de tutela contra providencia judicial era improcedente por dirigirse contra una decisión judicial. Solo en casos excepcionales se admitía su procedencia, eventos éstos que estaban relacionados con un vicio procesal ostensible y desproporcionado que lesionara el derecho de acceso a la administración de justicia en forma individual o en conexidad con el derecho de defensa y contradicción.

Sin embargo, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de 2012
 unificó la diversidad de criterios que la Corporación tenía sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las distintas Secciones y la misma Sala Plena habían adoptado posturas diversas sobre el tema
.

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

Señaló la Sala Plena en el fallo en mención: 

“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)

A partir de esa decisión de la Sala Plena, la Corporación debe modificar su criterio sobre la procedencia de la acción de tutela y, en consecuencia, 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 jurisprudencialmente como expresamente lo indica la decisión de unificación.

Sin embargo, fue importante precisar bajo qué parámetros procedería ese estudio, pues la sentencia de unificación simplemente se refirió a los “fijados hasta el momento jurisprudencialmente”.

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

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

En ese sentido, si bien la Corte Constitucional se ha referido en forma amplia
 a unos requisitos generales y otros específicos de procedencia de la acción de tutela, no ha distinguido con claridad cuáles dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo -improcedencia sustantiva- y cuáles impiden analizar el fondo del asunto -improcedencia adjetiva-.

Por tanto, la Sección 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; iii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idóneos y eficaces para la protección del derecho que se dice vulnerado.

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la decisión a tomar será declarar improcedente el amparo solicitado y no se analizará el fondo del asunto.

Cumplidos esos parámetros, corresponderá 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 principalmente: 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 de los requisitos de procedibilidad adjetiva 

2.4.1. En el caso se verifica el cumplimiento del requisito de relevancia constitucional, toda vez que los cargos invocados en la acción de tutela se refieren a la vulneración de derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad, de acceso a la administración de justicia y a la seguridad social. 
En consecuencia, el caso se debe analizar desde una perspectiva constitucional de protección del contenido vinculante de los derechos fundamentales los cuales tienen este rango, al tenor de lo dispuesto en los artículos 11, 13 y 29 de la Carta, lo que implica que la misma trascienda el ámbito meramente legal.

2.4.2. La Sala precisa que no existe reparo alguno en cuanto hace referencia al juicio de procedibilidad, toda vez que no se trata de una tutela contra decisión de tutela, pues la providencia que se censura corresponde a una decisión proferida en el marco de un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el señor Carmelo de Jesús Lora Estrada contra la UGPP. 
2.4.3. Ahora bien, en cuanto hace referencia al juicio de procedibilidad en relación con el acatamiento del requisito de inmediatez, tampoco existe reparo alguno, toda vez que la providencia de segunda instancia, acusada como vulneradora de derechos fundamentales, fue proferida el 7 de marzo de 2019, notificada mediante correos electrónicos enviados el 11 de marzo de 2019 y, la solicitud de amparo constitucional se presentó el 26 de abril del mismo año, lo que para la Sala es un término razonable para el ejercicio de la acción de tutela
2.4.4. Por otra parte, en consideración a la subsidiariedad, en contra de la sentencia de segunda instancia no procede ningún recurso ordinario y que los cargos alegados por la parte actora no encajan en las causales que hacen procedente el recurso extraordinario de revisión. 

Ahora bien, la parte actora alega que el Tribunal acusado desconoció la sentencia de unificación de 12 de abril de 2018, proferida por el Consejo de Estado, Sección Segunda, 81001-23-33-000-2014-00012-01(1321-15)CE-SUJ2-010-18. A juicio de la peticionaria, en virtud de la providencia de unificación, en observancia del principio iura novit curia no es relevante la norma que se haya invocado en la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho que controvierte un asunto de carácter pensional, por ello el juez de conocimiento está obligado a aplicar la norma procedente sin importar cuál haya sido invocada por la parte actora en la demanda.

De la sentencia en cuestión se resaltó:

“…En esas condiciones, es claro que el derecho pensional, como prestación concebida dentro del sistema de seguridad social integral, no debe considerarse ajeno a dicho principio, máxime si se tiene en cuenta su naturaleza de fundamental, irrenunciable y de aplicación inmediata, lo que en principio faculta al juez para verificar el alcance de las pretensiones, interpretar los hechos de la demanda e incluso para aplicar el régimen pensional que corresponda a los presupuestos fácticos, así el citado régimen no haya sido expresamente invocado en la demanda o haya sido invocado de manera errónea…”

Encuentra la Sala que el proceso fue conocido en primera instancia por un juez administrativo lo que implica que la cuantía de las pretensiones fue inferior a 50 smlmv (CPACA, artículo 155, numeral 2°) y que en segunda instancia se revocó la sentencia condenatoria por lo que no existe “cuantía de la condena”,  de manera que en el caso no sería procedente el recurso extraordinario de unificación  de jurisprudencia de conformidad con lo dispuesto por el numeral 1° del artículo 257,  norma que señala:

“ARTÍCULO 257. PROCEDENCIA. El recurso extraordinario de unificación de jurisprudencia procede contra las sentencias dictadas en única y segunda instancia por los tribunales administrativos. Tratándose de sentencias de contenido patrimonial o económico, el recurso procederá siempre que la cuantía de la condena o, en su defecto, de las pretensiones de la demanda, sea igual o exceda los siguientes montos vigentes al momento de la interposición del recurso:

1. Noventa (90) salarios mínimos mensuales legales vigentes, en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho de carácter laboral, que no provengan de un contrato de trabajo, en los cuales se controviertan actos administrativos de cualquier autoridad”.

En relación con lo anterior, la Sección considera importante indicar que mediante auto de unificación de 28 de marzo de 2019 el Consejo de Estado, Sección Segunda, 15001-23-33-000-2003-00605-01(0288-15) CE-AUJ-005-S2-2019, Magistrado Ponente: William Hernández Gómez se expuso que: 

“b- En los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho de carácter laboral, que no provengan de un contrato de trabajo, son requisitos para la concesión del recurso extraordinario de unificación de jurisprudencia (i) que la decisión impugnada haya sido proferida en única o segunda instancia por un Tribunal Administrativo; (ii) que el recurrente goce de legitimación en la causa y (iii) que se interponga oportunamente y por escrito. c- Inaplicar el requisito de cuantía consagrado en el numeral 1 del artículo 257 del CPACA respecto del recurso extraordinario de unificación de jurisprudencia en materia laboral cuando su exigencia, en el caso concreto, se traduzca en el desconocimiento del derecho fundamental de acceso a la administración de justicia o tutela judicial efectiva”. 

En tal sentido, la Sala debe aclarar que la providencia de unificación de 28 de marzo de 2019, que permitió inaplicar el requisito de cuantía fue proferida en fecha posterior a la sentencia que se ataca, que data de 7 de marzo de 2019 y cobró fuerza ejecutoria el día 14 del mismo mes y año. Por ello, cuando el auto de unificación fue notificado (9 de mayo de 2019
) ya había fenecido la oportunidad para interponer el recurso extraordinario de unificación jurisprudencial, que según el artículo 261 del CPACA debe radicarse por escrito ante el Tribunal Administrativo que expidió la providencia, a más tardar los 5 días siguientes a la ejecutoria de esta.  

Adicionalmente, considera la Sala que en el caso debe superarse el requisito de procedibilidad de subsidiariedad en la medida en que de acuerdo con la sentencia de unificación de 12 de abril de 2018, proferida por el Consejo de Estado, Sección Segunda, 81001-23-33-000-2014-00012-01(1321-15)CE-SUJ2-010-18, independientemente de la norma invocada por el demandante el juez de conocimiento está obligado a aplicar la norma procedente, en tal sentido, no resultaría ajustado a los principios constitucionales y de acceso a la administración de justicia considerar, como lo hizo el juez a quo de tutela que no satisfizo el requisito debido a que la parte actora contó con la posibilidad de alegar en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que el régimen aplicable al presente asunto era el vigente de forma previa a la vigencia de la Ley 33 de 1985. 

Superado lo anterior, corresponde a la Sección analizar los cargos propuestos en la tutela por la parte actora. 

2.5. Caso concreto
2.5.1. En el sub lite, a juicio de la parte actora, la autoridad accionada vulneró sus derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad, de acceso a la administración de justicia y a la seguridad social. Aseguró que la autoridad acusada incurrió en defecto fáctico, desconocimiento del precedente y violación directa de la constitución. 

2.5.2. El juez de tutela de primera instancia declaró la improcedencia de la acción al no cumplir con el requisito de relevancia constitucional, puesto que los argumentos expuestos en la presente acción de tutela no hicieron parte del debate jurídico surtido ante el juez natural del proceso.

Al efecto se expuso que en la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho el señor Carmelo de Jesús Lora Estrada solicitó la reliquidación de la pensión con la inclusión de todos los factores salariales con fundamento en que es beneficiario del régimen de transición de la Ley 100 de 1993 y, por ello, debía aplicarse lo previsto en la Ley 33 de 1985. No obstante, no se hizo ninguna alusión a que el señor Lora Estrada era beneficiario del régimen de transición contemplado en la Ley 33 de 1985 y que, por ese motivo, debía aplicarse el marco normativo que regulaba las pensiones antes de la entrada en vigencia de esa norma.

2.5.3. En la impugnación la parte actora señaló que fue el Tribunal Administrativo de Córdoba quien omitió estudiar si el señor Carmelo Lora Estrada era beneficiario de régimen de transición previsto en parágrafo 2° del artículo 1° de la Ley 33 de 1985, debido a que el ingreso del señor Carmelo de Jesús Lora Estrada al servicio público fue el 16 de julio de 1963 por lo que al momento de la entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985 había acreditado más de 22 años de servicio y a para la fecha en la que entró a regir la Ley 100 de 1993 contaba con más 30 años de servicios acreditados “… aspectos contenidos en los actos administrativos aportados en la demanda y que evidentemente merecen por lo menos un análisis a la luz del cambio jurisprudencia dramático”. 

Indicó, como sustento de lo anterior, que tal como lo consideró el Consejo de Estado en la sentencia de importancia jurídica CE-SUJ-SII-010-2018 de 12 de abril de 2018, cuando se discute el reconocimiento de un derecho pensional se flexibiliza el principio de jurisdicción rogada y se aplica la norma procedente sin importar cual haya sido la invocada por la parte actora en la demanda, esto también en aplicación del principio de iura novit curia. 
Agregó que, en todo caso, al momento en que se instauró el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, 2 de septiembre de 2014, la tesis que había sostenido por más de 20 años el Consejo de Estado, era la de liquidar las pensiones de los beneficiarios del régimen pensional previsto en la Ley 33 de 1985 como de aquellos beneficiarios del régimen de transición dispuesto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, tesis que se encontraba consolidada en la sentencia de 4 de agosto de 2010.

En línea con lo anterior aseguró que “… no tuvo la oportunidad procesal para advertir la condición del beneficio (…) al régimen de transición que contempla la Ley 33 de 1985, pues era impensable que el Consejo de Estado variara de forma tan radical la tesis que sostuvo durante más de 20 años, a través de la nueva sentencia de unificación de 28 de agosto de 2018. Cuya aplicación venía siendo efectuada por dicho Tribunal y que vale la pena advertir que fue proferida más de tres meses después de que el proceso ingresara para fallo y más de un año después de radicados los alegatos de conclusión”. 

Finalmente insistió en que el señor Lora Estrada adquirió su derecho pensional en vigencia de la Ley 33 de 1985.

2.5.4. Corresponde a la Sección determinar si conforme con los argumentos expuestos en el escrito de impugnación, en el caso se configuraron los defectos propuestos por la parte actora, por efectos metodológicos la Sala abordará los cargos planteados por la actora así: 

Primero (2.5.4.1.) se estudiará si la autoridad judicial incurrió en un defecto al desconocer la sentencia de unificación de 12 de abril de 2018, proferida por el Consejo de Estado, Sección Segunda, 81001-23-33-000-2014-00012-01, de acuerdo con la cual, a juicio de la actora, juez ordinario estaba en la obligación de determinar, conforme a la realidad fáctica, cuál era el régimen pensional aplicable para la reliquidación de la pensión. 

Luego, (2.5.4.2.) se verificará si en el caso no podía aplicarse la sentencia de unificación de 28 de agosto de 2018 debido a que el momento de la interposición de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho la jurisprudencia vigente era la contenida en la sentencia de 4 de agosto de 2010.

En todo caso la Sala anticipa que en el caso se negará la tutela en relación con el segundo de los cargos. No obstante, se accederá el amparo por encontrar materializado el primero de los defectos mencionados, desconocimiento del precedente, que hace procedente la acción de tutela contra providencia judicial. 
2.5.4.1. La parte actora alegó que el Tribunal acusado desconoció una sentencia de unificación de 12 de abril de 2018, proferida por el Consejo de Estado, Sala Plena, Sección Segunda, 81001-23-33-000-2014-00012-01(1321-15) CE-SUJ2-010-18. A juicio de la peticionaria, en virtud de la providencia de unificación, en observancia del principio iura novit curia no es relevante la norma que se haya invocado en la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho que controvierte un asunto de carácter pensional, por ello el juez de conocimiento está obligado a aplicar la norma procedente sin importar cual haya sido invocado la parte actora en la demanda.

La sentencia en cuestión, al referirse al principio de justicia rogada en materia laboral y como está debe ser flexibilizada cuando se discuten derechos mínimos e irrenunciables como lo es el derecho pensional indicó que: 

“…[E]l principio de la jurisdicción rogada tiene fundamento en la presunción de legalidad de los actos administrativos en los términos indicados por el artículo 88 de la Ley 1437 de 2011, pero debe precisarse que aquel no puede entenderse como absoluto en esta jurisdicción y menos aún en materia laboral, especialidad dentro de la cual se conciben derechos mínimos e irrenunciables, que obligan al juez a dar aplicación a normas superiores, tal y como sucede cuando se acude a las excepciones de convencionalidad, inconstitucionalidad, de ilegalidad, como tampoco si se está en presencia de eventos como el descrito en  la sentencia C-197 de 1999, la cual prevé la obligación del juez contencioso administrativo de atender la norma constitucional cuando se encuentre frente a derechos fundamentales de aplicación inmediata o cuando debe decidir de oficio sobre excepciones previas o de fondo, solo para señalar algunas excepciones que se pueden presentar al carácter restrictivo del marco impuesto por los argumentos de las partes.

En esas condiciones, es claro que el derecho pensional, como prestación concebida dentro del sistema de seguridad social integral, no debe considerarse ajeno a dicho principio, máxime si se tiene en cuenta su naturaleza de fundamental, irrenunciable y de aplicación inmediata, lo que en principio faculta al juez para verificar el alcance de las pretensiones, interpretar los hechos de la demanda e incluso para aplicar el régimen pensional que corresponda a los presupuestos fácticos, así el citado régimen no haya sido expresamente invocado en la demanda o haya sido invocado de manera errónea…

No obstante lo anterior, en la aplicación de tal principio deben tenerse en cuenta algunas limitaciones señaladas por la jurisprudencia de esta Corporación, dentro de las cuales se encuentran las siguientes: - Debe respetarse el principio de congruencia y por ello al juez no le está dado desconocer la relación lógica de coherencia entre los fundamentos fácticos que sustentan la pretensión y el objeto de la decisión judicial.  -  Al juez no le está dado suplir carencias procesales, como puede ser, entre otros, el poder para actuar.  -  No es posible agravar la situación al apelante único, salvo que fuera indispensable reformar puntos íntimamente relacionados con la modificación que se pida, en los términos del artículo 328 del Código General del Proceso. En segunda instancia, deberá tener especial cuidado de que los hechos litigiosos sobre los cuales vaya a decidir hayan sido objeto”

En la misma providencia se expuso que el principio iura novit curia cobra especial importancia en materia laboral y de seguridad social “…ello implica que está vedado entender que el no invocar expresamente una norma, conlleva una dimisión a su aplicación en el caso concreto, por parte del interesado”.     

En tal sentido, le asiste la razón a la parte actora al indicar que al tribunal acusado era a quien le correspondía determinar cuál era el régimen pensional aplicable a efectos de la liquidación de la pensión del señor Carmelo de Jesús Lora Estrada y luego reconocida a la señora Elvira Margoth Méndez de Lora como su cónyuge sobreviviente, de acuerdo con los supuestos fácticos acreditados en el proceso, sin que al efecto, se pueda argumentar válidamente que por haberse invocado una norma o régimen distinto el juez estaba relevado de su deber de establecer conforme a lo probado que normas debían regir la reliquidación de la pensión en cuestión. 

A pesar de lo anterior, encuentra la Sección Quinta que el Tribunal Administrativo de Córdoba en la sentencia de 7 de marzo de 2019, que revocó la decisión de primera instancia que había accedido a las pretensiones del demandante, si bien planteó como problema jurídico a resolver el consistente en determinar si “… dentro del presente asunto es procedente revocar la decisión de primera instancia, en virtud de la cual el a quo resolvió acceder a las pretensiones de la demanda, al considerar que la pensión del demandante no fue liquidada en manera correcta, es decir, de conformidad con las previsiones contenidas en la Ley 33 de 1985, o si por el contrario, dicha prestación se encuentra debidamente reconocida conforme lo dispuesto en los artículo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993. En caso de salir avante la reliquidación de la pensión del demandante conforme lo dispuesto en el artículo 1° de la Ley 33 de 1985, se deberá estudiar la pertinencia de incluir en la reliquidación pensional los factores salariales denominados quinquenio y auxilio de retiro”, lo cierto es que no analizó si el señor Carmelo de Jesús Lora Estrada era beneficio del régimen de transición previsto en la Ley 33 de 1985, artículo 1° parágrafo 2°. 

Es más, en la providencia acusada se expuso que las razones que permiten concluir que el señor Carmelo de Jesús Lora Estrada era beneficiario del régimen de transición de la Ley 100 de 1993 fueron, de un lado, que así lo consideraron los actos administrativos expedidos por la UGPP y demandados y, de otra parte, que aquél nació el 15 de diciembre de 1939 “por lo que a la fecha de entrada en vigencia del sistema general de seguridad social integral, [1° de abril de 1994] el señor contaba con 55 (sic) años de edad y 20 años de servicio aproximadamente, en ese orden, es indiscutible que el actor es beneficiario del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, lo que significa que para el reconocimiento de su pensión, se aplicaban las reglas previstas en la Ley 33 de 1985, en cuanto a la edad para consolidar el derecho (55 años), el tiempo de servicios (20 años) y el monto del setenta y cinco por ciento (75%)”. 

Las mencionadas afirmaciones presentan un yerro toda vez que a efectos de determinar cuál era el régimen pensional aplicable al caso del cónyuge fallecido de la actora, no resultaba conducente tener en cuenta la norma que tuvo como fundamento el acto administrativo demandado. Asimismo, se evidencia que el Tribunal acusado incurrió en una imprecisión al concluir que para el 1° de abril de 1994 – fecha de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 – el señor Carmelo de Jesús Lora Estrada tenía 55 años, toda vez que si su fecha de nacimiento fue el 15 de diciembre de 1939 aquél cumplió 55 años de edad el 15 de diciembre de 1994, es decir, después de la vigencia del régimen general de pensión. 

Además, si de acuerdo con lo expuesto en la providencia, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1933 el señor Carmelo de Jesús Lora Estrada “contaba con 55 (sic) años de edad y 20 años de servicio aproximadamente” no resultaba adecuado concluir que aquél era beneficiario del régimen de transición, por el contrario, debia concluirse que aquél cumplió con los requisitos para pensionarse de la Ley 33 de 1985.

Por lo anterior, considera la Sección Quina que al juez natural de la causa le correspondía analizar conforme al material probatorio aportado al proceso (certificaciones y historia laboral del actor) y atendiendo a los criterios de la sana crítica luego de una labor objetiva y rigurosa de motivación, el tiempo de servicios que acreditó el actor para la fecha de entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985 – 13 de febrero de 1985 – con el fin de establecer si era beneficiario del régimen de transición previsto en el artículo 1° parágrafo segundo de la misma norma. 

2.5.4.2. Por lo anterior, solo en caso de llegar a la conclusión de que el actor era beneficiario del régimen de transición de la Ley 100 de 1993 hubiese tenido sentido analizar si el asunto debía ser resuelto conforme al criterio orientador de la Corte Constitucional o, del Consejo de Estado, bien fuera de acuerdo con las reglas y subreglas de la sentencia de unificación de 4 de agosto de 2010 o 28 de agosto de 2018, sobre los elementos que hacen parte o no del régimen de transición del régimen general de pensiones creado por la Ley 100 de 1993. 

No obstante, sin que mediara un estudio detallado de la edad y tiempo de servicios del señor Carmelo de Jesús Lora Estrada, el Tribunal concluyó que la pensión fue debidamente liquidada atendiendo el nuevo criterio fijado por el Consejo de Estado en la sentencia de 28 de agosto de 2018 y conforme con lo previsto en el inciso 3°, artículo 36 de la Ley 100 de 1993, pues se tuvo en cuenta “… el promedio de lo devengado durante el tiempo que le hiciere falta para adquirir el derecho pensional, tal y como lo dispuso la extinta CAJANAL en las resoluciones acusadas” y porque “… no era procedente la liquidación pensional con el fin de tomar como ingreso base de liquidación la totalidad de los factores devengados en el último año de servicio, incluyendo aquellos sobre los cuales no realizó aportes al sistema”.  

Lo anterior, se insiste, sin analizar, conforme el material probatorio aportado el proceso, cuál era su régimen pensional aplicable. Frente al particular, esta Sala resalta que como juez de tutela escapa de su competencia el determinar si el señor Carmelo de Jesús Lora Estrada era beneficiario de un régimen de transición o de otro, pues tal ejercicio intelectivo corresponde la juez natural de la causa.  
2.6. Conclusión    

En virtud de lo anterior, considera la Sección Quinta del Consejo de Estado que en el caso concreto debe accederse al amparo porque la autoridad desconoció el precedente del Consejo de Estado, Sala Plena de la Sección Segunda contenido en la sentencia de unificación de 12 de abril de 2018, Rad. No. 81001-23-33-000-2014-00012-01(1321-15)CE-SUJ2-010-18. 

Por lo cual, revocará la sentencia de 4 de julio 2019 por medio de la cual el Consejo de Estado, Sección Cuarta, declaró la improcedencia de la acción de tutela para, en su lugar, acceder al amparo solicitado por la parte actora.

En consecuencia, dejará sin efectos la providencia de 7 de marzo de 2019 proferida el Tribunal Administrativo de Córdoba dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho número 23001-33-33-007-2014-00587, iniciado por la parte actora contra la UGPP. 

Asimismo, teniendo en cuenta que el juez constitucional no puede reemplazar al ordinario, le ordenará a la autoridad acusada que profiera una decisión de reemplazo en la que se observen los lineamientos de esta providencia, esto es, determine si conforme a las pruebas aportadas al proceso, atendiendo a los criterios de la sana crítica luego de una labor objetiva y rigurosa de motivación determine cuál era el régimen pensional aplicable a efectos de liquidación de la pensión del señor Carmelo de Jesús Lora Estrada, en especificó si aquél era beneficiario del régimen de transición de la Ley 33 de 1985.  

Previo a expedir la decisión de reemplazo el Tribunal Administrativo de Córdoba, en caso de no haberlo hecho, deberá adelantar el trámite de sucesión procesal previsto en el artículo 68 del CGP a favor de la señora Elvira Margoth Méndez de Lora, a quien mediante Resolución RDP 008503 de 25 de febrero de 2016 la UGPP se le reconoció como beneficiaria de la pensión de sobrevivientes del señor Carmelo de Jesús Lora Estrada, con ocasión de su fallecimiento. 
3. DECISIÓN
Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA:
PRIMERO: REVOCAR  la sentencia de 4 de julio 2019 por medio de la cual el Consejo de Estado, Sección Cuarta, declaró la improcedencia de la acción de tutela para, en su lugar, AMPARAR el derecho fundamental al debido proceso de la señora Elvira Margoth Méndez de Lora, de acuerdo con las consideraciones expuestas en la presente providencia.
SEGUNDO: En consecuencia, DEJAR SIN EFECTOS la providencia de 7 de marzo de 2019 proferida el Tribunal Administrativo de Córdoba dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho número 23001-33-33-007-2014-00587, iniciado por la parte actora contra la UGPP. 

TERCERO: ORDENAR al Tribunal Administrativo de Córdoba que dentro los treinta (30) días siguientes a la notificación de este fallo, dicte una providencia de reemplazo de acuerdo con los lineamientos expuestos en esta providencia, esto es, determine si conforme a las pruebas aportadas al proceso, atendiendo a los criterios de la sana crítica luego de una labor objetiva y rigurosa de motivación determine cuál era el régimen pensional aplicable a efectos de liquidación de la pensión del señor Carmelo de Jesús Lora Estrada, en especifico, si aquél era beneficiario del régimen de transición de la Ley 33 de 1985.  

CUARTO: Previo a expedir la decisión de reemplazo el Tribunal Administrativo de Córdoba, en caso de no haberlo hecho, deberá adelantar el trámite de sucesión procesal previsto en el artículo 68 del CGP a favor de la señora Elvira Margoth Méndez de Lora, a quien mediante Resolución RDP 008503 de 25 de febrero de 2016 la UGPP se le reconoció como beneficiaria de la pensión de sobrevivientes del señor Carmelo de Jesús Lora Estrada, con ocasión de su fallecimiento. 
QUINTO: Dentro de los diez (10) días siguientes a la ejecutoria de esta providencia, REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

La presente decisión se discutió y aprobó en sesión de la fecha.

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Presidente

ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Magistrada

NUBIA MARGOTH PEÑA GARZÓN

Magistrada (E)
� Folio 33 del expediente de tutela. 


� Ley 33 de 1985, artículo 1° “PARÁGRAFO 2º. 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”. 


� Folio 18 del expediente de tutela. 


� Folio 60 del expediente de tutela.


� Sobre el particular, el Magistrado Ponente mantuvo una tesis diferente sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial que se puede consultar en los salvamentos y aclaraciones de voto que se hicieron en todas las acciones de tutela que conoció la Sección. Ver, por ejemplo, salvamento a la sentencia Magistrada Ponente: Dra. Susana Buitrago Valencia. Radicación: 11001031500020110054601. Accionante: Oscar Enrique Forero Nontien. Accionado: Consejo de Estado, Sección Segunda, y otro. 


� Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCIÓN DE TUTELA - Importancia jurídica. Actora: NERY GERMANIA ÁLVAREZ BELLO. Magistrada Ponente: María Elizabeth García González. 


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


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


� Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCIÓN DE TUTELA - Importancia jurídica. Actora: NERY GERMANIA ÁLVAREZ BELLO. Magistrada Ponente: María Elizabeth García González.


� CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 5 de agosto de 2014, Ref.: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (IJ). Acción de tutela-Importancia jurídica. Actor: Alpina Productos Alimenticios. Magistrado Ponente: Jorge Octavio Ramírez Ramírez.


� 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.


� Esta información fue consultada en la página de consulta de procesos del Consejo de Estado.  





