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CARACTERIZACION DEL DEFECTO  MATERIAL O SUSTANTIVO COMO CAUSAL DE
PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Reiteracion

de jurisprudencia

No cualquier diferencia en la interpretacidon en que se funda una decisién judicial configura
un defecto sustantivo o material, solo aquellas que se consideren irrazonables,
desproporcionadas, arbitrarias o caprichosas, pues de no comprobarse, la accién de tutela
seria improcedente. La irregularidad sefialada debe ser de tal importancia y gravedad que
por su causa se haya proferido una decisién que obstaculice o lesione la efectividad de los

derechos fundamentales. Asi las cosas, pueden existir vias juridicas distintas para resolver
un caso concreto, las cuales resultan admisibles si se verifica su compatibilidad con las

garantias y derechos fundamentales de los sujetos procesales

DEFECTO SUSTANTIVO POR DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JUDICIAL/SEPARACION
DEL PRECEDENTE-Carga argumentativa de transparencia y suficiencia del juez para

apartarse del precedente

La obligatoriedad de aplicar el precedente judicial no es absoluta dado que el funcionario o
autoridad judicial puede validamente, apartarse de él con base en los principios de
independencia y autonomia judicial. Pero, para ello debe “(i) hacer referencia al precedente
que va a dejar de aplicar y (ii) ofrecer una justificacion razonable, seria, suficiente y

proporcionada, que haga manifiestas las razones por las que se aparta de la regla
jurisprudencial previa”. De tal suerte que, cuando un juez falla apartandose del precedente
ya establecido y no cumple con su deber de ofrecer una justificacidon con las caracteristicas
mencionadas, incurre en la causal especifica de procedencia de tutela contra providencia
judicial denominada defecto sustantivo por desconocimiento del precedente judicial, pues
con su actuacion termina por vulnerar garantias fundamentales de las personas que

acudieron a la administracién de justicia.

DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL COMO CAUSAL AUTONOMA-Se

predica exclusivamente de los  precedentes fijados por la Corte Constitucional en su



jurisprudencia

Las autoridades judiciales estan obligadas a tener en cuenta y acatar las razones de la
decisidon plasmadas en las sentencias proferidas por la Corte Constitucional, ya que dicha
Corporacién es el maximo intérprete de la Constitucion Politica a la cual todos estamos

sometidos.

REGIMEN DE TRANSICION REFERENTE AL IBL-Desarrollo jurisprudencial
APLICACION DEL REGIMEN DE TRANSICION Y, EN PARTICULAR AL IBL-Subreglas
REGIMEN DE TRANSICION REFERENTE AL IBL-Precedente constitucional

Existe un precedente constitucional consolidado seguin el cual quienes son beneficiarios del
régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 tienen la posibilidad
de que se les aplique el régimen anterior en lo referente a edad, tiempo de servicios o
semanas cotizadas y monto de la pensidn, el cual se refiere a la tasa de remplazo. El IBL
debe corresponder a lo previsto en la legislacion vigente, esto es, el promedio de los

factores salariales devengados en los Ultimos 10 afios de servicio.

MONTO E INGRESO BASE DE LIQUIDACION EN EL MARCO DEL REGIMEN DE TRANSICION-Para
liguidarse debe tomarse en cuenta el promedio devengado en los diez (10) dltimos afios,

por cuanto IBL no hace parte del régimen de transicion

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Improcedencia por cuanto no se

desconocid el precedente judicial sobre calculo del IBL en el régimen de transicion
Referencia: Expedientes T-6.631.024, T-6.644.430 y T-6.665.989.

Acciones de tutela instauradas por: (i) Fanny Acosta Santacruz, a través de apoderado
judicial, contra el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala de Decisién Oral (T-6.631.024);
(i) la Unidad Administrativa Especial de Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccidn Social - UGPP contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion 29,
Subsecciéon F (T-6.644.430); y (iii) Oscar Eduardo Jiménez Prado contra el Tribunal
Administrativo de Narifio, Sala de Decision Oral (T-6.665.989).



Magistrada Ponente:
CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Bogotd D.C., trece (13) de agosto de dos mil dieciocho (2018).

La Sala Séptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
magistrados Cristina Pardo Schlesinger -quien la preside-, José Fernando Reyes Cuartas y
Alberto Rojas Rios, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, y

especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la  Constitucion

Politica, profiere la siguiente
SENTENCIA

En el trdmite de revision de los fallos de primera y segunda instancia[1] proferidos dentro
de las acciones de tutela instauradas por (i) Fanny Acosta Santacruz, a través de apoderado
judicial, contra el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala de Decisién Oral; (ii) la Unidad
Administrativa Especial de Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion

Social - UGPP contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién 22, Subseccion F;
y (iii) Oscar Eduardo Jiménez Prado contra el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala de

Decisién Oral.
|. ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto en la Constitucién Politica (arts. 86 y 241-9), el Decreto 2591
de 1991 (art. 33) y el Acuerdo 02 de 2015 (art. 55), la Sala de Seleccién Nimero Tres de la
Corte Constitucional escogid, para efectos de su revisidn, las acciones de tutela de la
referencia, el primero de los expedientes en auto de fecha 12 de marzo de 2018 y los otros
dos en auto del 23 de marzo de 2018[2] en el cual se orden6 también su acumulacién
entre si. En auto de fecha 13 de junio de 2018 se ordend la acumulacion de los expedientes
T-6.644.430, T-6.665.989 y T-6.665.992 al T-6.631.024 para que fueran fallados en una
misma sentencia por unidad de materia. Posteriormente, por auto de fecha 27 de junio del
presente afo se ordend la desacumulacidn del expediente T-6.665.992 para que fuera
fallado en sentencia aparte por cuanto se trataba de un tema que requeria un despliegue

probatorio distinto. De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala



de Revisidn procede a dictar la sentencia correspondiente.
1. Expediente T-6.631.024
1.1. Hechos y solicitud[3]

El 24 de mayo de 2017, a través de apoderado, la sefiora Fanny Acosta Santacruz instauré
accion de tutela contra el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala de Decisién Oral, por
considerar que esta autoridad vulnerd sus derechos fundamentales a la igualdad, al debido
proceso, al acceso efectivo a la administracién de justicia, a la seguridad social y a los
derechos adquiridos, al dejar de liquidar su pensién de jubilacién incluyendo lo devengado
en el Ultimo afio de servicio y sin incluir todos los factores salariales, desconociendo que su
prestacidon fue reconocida bajo un régimen pensional especial como es el de los docentes.

Funda su solicitud en los siguientes hechos:

1.1.1. La accionante, de 66 afos, afirma que se desempefidé como docente al servicio del

Departamento de Narifio.

1.1.2. Comenta que se le reconocid pension de jubilacion mediante Resolucién No. 1301 del
16 de agosto de 2007, con base en la Ley 33 de 1985 “amparado con el régimen

excepcional de que gozan los docentes”.

1.1.3. Sefala que no estuvo de acuerdo con el monto de la pensién reconocida ya que no se
incluy6 la totalidad de factores salariales que efectivamente se encontraba devengando al
momento de obtener su status pensional, por tanto, acudié a la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho para que se condenara a la entidad responsable a reliquidar

su pensién de jubilacién.

1.1.4. Asi las cosas, informa que su demanda contra la Nacidén-Ministerio de Educacion -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondid en reparto al Juzgado
Sexto Administrativo del Circuito de Pasto, radicacion No.
52-001-33-33-006-2014-00215-00, autoridad que en sentencia del 26 de marzo de 2015
accedid a sus pretensiones y ordend la reliquidaciéon de su pension de jubilaciéon con la
inclusién de todos los factores salariales devengados. La entidad demandada interpuso

recurso de apelacién contra la anterior providencia y su conocimiento correspondio6 al



Tribunal Administrativo de Narifio, Sala de Decision Oral.

1.1.5. El Tribunal Administrativo de Narifio, en providencia del 10 de febrero de 2017,
revoco el fallo concluyendo que se acogia a los criterios expuestos en las sentencias C-258
de 2013, SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016 en lo relacionado con los factores salariales,
pues alli se sefialé que para reliquidar la pensidon solo podran tenerse en cuenta aquellos
factores que han sido efectivamente recibidos por la beneficiaria, que tengan caracter
remunerativo del servicio y que sobre los mismos se hubieran realizado las cotizaciones

respectivas. Ademas, la autoridad judicial sefialéd que debe tenerse en cuenta la Sentencia
C-816 de 2011 que hizo control de constitucionalidad al articulo 102 del CPACA, “en el
sentido que se aplicaran de forma preferente las sentencias de constitucionalidad proferidas
por la Corte Constitucional, apartdndose completamente del precedente jurisprudencial,

desconociendo asi mismo el régimen excepcional de que gozan los maestros”.

1.1.6. De acuerdo con lo anterior, concluye que el Tribunal accionado desconocio el
precedente jurisprudencial del Consejo de Estado pues el criterio de interpretacion
dominante respecto de la reliquidaciéon de pensiones que permite tener en cuenta todos los
factores salariales percibidos por el trabajador, se unificé con la expedicién de la sentencia
del 4 de agosto de 2010 (Seccién Segunda, Consejero Ponente Victor Hernando Alvarado),
ratificada en la  sentencia del 25 de febrero de 2016 y recientemente reiterada en la
sentencia de fecha 26 de noviembre de 2016. Para reforzar su argumento, cita las
sentencias del Consejo de Estado Seccién Segunda, 4 de agosto de 2010; 1239-07 del 3 de

abril de 2008, Consejero Ponente Gustavo Gémez Aranguren; Secciéon Segunda, Consejero
Ponente Victor Hernando Alvarado Ardila del 26 de abril de 2012; Seccién Segunda,
radicado 11001-03-15-000-2013-01193-00, del 12 de agosto de 2013; Seccién Primera,
Consejero Ponente Roberto Augusto Serrato, del 10 de noviembre de 2016; y Seccidn

Cuarta, Consejero Ponente Martha Teresa Bricefio de Valencia, del 10 de octubre de 2016.

1.1.7. Asi las cosas, solicita se declare que el Tribunal Administrativo de Narifio - Sala de
Decision Oral vulnerd sus derechos fundamentales al proferir una sentencia que se aparta
de la linea jurisprudencial del Consejo de Estado que sostiene que las liquidaciones y

reliquidaciones de las pensiones del régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de

1993 y de los regim enes excepcionales que trata el articulo 279 de la misma ley, deben



incluir en el Ingreso Base de Liquidacion (IBL) todos los factores salariales devengados.
1.2. Contestacion de la accion de tutela[4]
1.2.1. Tribunal Administrativo de Narifio[5]

El 22 de agosto de 2017, el Tribunal accionado dio contestacion a la accién de tutela

advirtiendo que “las actuaciones de la Corporacién se ajustaron a las garantias del debido
proceso y del derecho de defensa de la parte actoray quienes intervinieron en el proceso”.
De igual manera, la decision atacada estuvo debidamente motivada de tal manera que no

puede calificarse de “apartada del derecho o de via de hecho”.

Por otra parte, en la sentencia de segunda instancia se hicieron valoraciones probatorias
que llevaron a la solucién del caso. Circunstancia diferente es que la parte accionante no
esté de acuerdo con los criterios o decisiones contenidas en la providencia, “pues todo
debate probatorio o de orden legal que la actora propicie debié hacerse al interior del

proceso ordinario y no en sede de tutela”.

Asegura que el criterio expuesto en la sentencia que se acusa “se ve hoy reafirmado con el
criterio expuesto en la sentencia SU-427 de 2016 y en sentencia SU-395 del 22 de junio de
2017 de la Corte Constitucional que reitera que el IBL se regula como lo establece la Ley
100 de 1993. Ello indica que este criterio jurisprudencial debe primar sobre el del Consejo
de Estado”.

De acuerdo con lo anterior, solicitd que “sean desestimadas las pretensiones de la accidén
de amparo en tanto no se configuran los requisitos de procedencia y procedibilidad

previstos por la jurisprudencia constitucional en sede de tutela”.
1.2.2. Fiduprevisora S.A.[6]

En escrito de fecha 22 de agosto de 2017, Fiduprevisora contesté la accién constitucional y
solicité la declaracion de improcedencia ya que en el caso en concreto se evidencia una
“ausencia absoluta de las causales genéricas y especificas de procedibilidad” de la accién

de tutela contra providencia judicial.

Considera la entidad que las entidades “actuaron conforme a la normativa establecida sin



que se pueda aducir que el juez de segunda instancia haya desconocido entre otros, los

precedentes judiciales relacionados con el tema objeto de la demanda”.
1.2.3. Ministerio de Educacion Nacional[7]

El Ministerio vinculado solicitéd en su escrito que se declare la improcedencia de la accién
constitucional por ausencia de vulneracién de derechos fundamentales y la no configuracién

plena de los requisitos de procedibilidad de la accidn.

Por otra parte, afirmé que es necesario desvincular del proceso al Ministerio de Educacién
ya que este “no tiene competencia para pronunciarse sobre los hechos y pretensiones de

la accién de tutela”.
1.2.4. Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Pasto[8]

El 22 de agosto de 2017, el Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Pasto contesto

la accidn de tutela.

Indicé que el 30 de abril de 2014 la accionante formulé demanda ordinaria de nulidad y

restablecimiento del derecho en contra de la Nacidn - Ministerio de Educacién Nacional -
FNPSM con el objeto de que se declarara la nulidad de la Resolucion No. 0342 del 5 de
febrero de 2014 proferida por la Secretaria de Educacion Departamental en la cual se ajusté
parcialmente el IBL pensional ya reconocido a la sefiora Acosta, pero sin incluir la totalidad

de factores salariales devengados en el Ultimo afio de prestacién de servicios.

A continuacién, el Juzgado vinculado hizo un reporte detallado de las actuaciones surtidas al
interior de dicho proceso contencioso administrativo y concluy6 que “el conocimiento del
asunto deviene de manera exclusiva al reparto efectuado, y que en el proceso, se llevaron a
cabo todas las instancias procesales con la observacion plena de lo dispuesto en la
normatividad vigente, que el fallo se profirid6 de conformidad con las pruebas allegadas al
proceso, los hechos y fundamentos planteados por las partes teniendo en cuenta ademas el
concepto presentado por la Procuraduria 207 judicial, conforme lo cual a criterio del
despacho se accedieron a las pretensiones incoadas por la parte demandante,
fundamentado principalmente en la normativa juridica aplicable, ley 33 de enero 29 de

1985, Ley 62 de 1985, entre otros, se tomd en cuenta ademas, lo concerniente a la



aplicacién de la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, del Consejo de Estado
(”-)n.

1.3.1. Poder especial, amplio y suficiente, otorgado por la accionante al doctor Nelson
Alejandro Ramirez Vanegas, para que en su nombre y representacion, iniciey lleve a su
culminacion accidén de tutela contra el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala de Decisidon
Oral[9].

1.3.2. Copia del documento de identidad de la accionante, donde consta que tiene 66

anos[10].

1.3.3. Copia de la Resolucion No. 1301 del 2007, “Por la cual se reconoce y ordena el pago
de una Pensién de Jubilacién”, en la que se resolvid reconocer y pagar a la sefiora Fanny
Acosta Santacruz “una pension mensual vitalicia de jubilacion por el valor de SEISCIENTOS
NOVENTA Y NUEVE MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y OCHO PESOS MDA. LEGAL" efectiva a
partir del 18 de enero de 2007[11].

1.3.4. Copia de la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo Oral del Circuito, el 26 de marzo de 2015, dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho iniciado por Fanny Acosta Santacruz contra la Nacidn -

Ministerio de Educacién - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio[12].

1.3.5. Copia de la sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal Administrativo de
Narifo, Sala de Decision Oral, el 10 de febrero de 2017, dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho iniciado por Fanny Acosta Santacruz contra la Nacién -

Ministerio de Educacién - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio[13].
1.4. Decision judicial objeto de revisién

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, en sentencia
de Unica instancia de fecha 12 de octubre de 2017, resolvié amparar los derechos

fundamentales invocados y, en consecuencia, dejo sin efectos la sentencia proferida el 10
de febrero de 2017 por el Tribunal Administrativo de Narifio, y ordend a la mencionada
autoridad proferir un nuevo fallo de segunda instancia, que acate las consideraciones

puestas de presente.



La autoridad constitucional concluyé que el Tribunal accionado “incurrié en el defecto

sustantivo o material en cuanto le dio una indebida interpretacion al articulo 36 de la Ley
100 de 1993 y a la Ley 33 de 1985, al darles un alcance diferente al que se le ha reconocido
por parte del Consejo de Estado; con lo que desconoce el precedente jurisprudencial de
dicha Corporacién, respecto de los factores salariales que deben incluirse en el IBL para

liquidar las pensiones de jubilacién”.

Aunado a lo anterior, sefialé que respecto de la aplicacién de la Sentencia C-258 de 2013, el
Consejo de Estado, Seccion Segunda, establecié que sus efectos Unicamente aplican “para
aquellas personas que se encuentran en el régimen pensional de congresistas” de tal
manera que dicha regla, al hacerse extensiva a todos los demas regimenes especiales con
la sentencia SU-230 de 2015, “no contiene todos los elementos necesarios para resolver
cada uno de los casos particulares del régimen de transicidon que ocupan la atencién de esta
Corporacidon como érgano de cierre y que constituyen el precedente en la jurisdicciéon
Contenciosa Administrativo (...)". Asi las cosas, es necesario analizar cada situacion
amparada por el “régimen de transicion, para evitar aplicar un criterio jurisprudencial que
resulte atentatorio a los principios de progresividad y favorabilidad, lo que vulneraria los

derechos laborales de rango fundamental”.

En este orden de ideas, sefiala que “de las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 no
se puede predicar la condicidn de precedente para los asuntos como el que ahora ocupa la
atencién de la Sala, por cuanto el régimen pensional que a ella se le aplica es el contenido
en la Ley 33 de 1985 y no es establecido para los congresistas, magistrados de altas cortes
y otros altos funcionarios (...), y en tal virtud, las referidas sentencias de la Corte

Constitucional no resultan aplicables a su caso”.

Frente al régimen especial de docentes, el fallador constitucional considerd que “las

disposiciones del Sistema Integral de Seguridad Social no se aplican a los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no por el régimen de transicién
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sino en virtud de la exclusién que hace el
articulo 279 ibidem, mas aun si se tiene en cuenta que el articulo 12 del Decreto 813 de
1994, prohibe expresamente la aplicacion de dicho régimen a los excluidos por disposicién
del 279 de la Ley 100”. De esta manera, la “posibilidad de aplicar a los docentes regimenes

anteriores a la Ley 100 de 1993, no nace en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sino de



la exclusién que hace el articulo 279", y en consecuencia, el paragrafo 4 del Acto Legislativo

01 de 2005, no les resulta aplicable. Dicha decisién no fue impugnada.
1.5. Actuaciones recaudadas en sede de revisidn

El 18 de abril de 2018, la Secretaria General de la Corte Constitucional allegé a este
despacho el oficio No. CEVV-0052 de fecha 16 de marzo de 2018, suscrito por la Oficial
Mayor de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Secretaria General, al que se
adjunta la nueva sentencia de segunda instancia dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho adelantado por la sefiora Fanny Acosta, en cumplimiento de lo
ordenado en la sentencia de tutela de fecha 5 de marzo de 2018, proferida por el Consejo

de Estado, Seccion Primera.

“La parte demandada descontara a la demandante los valores que correspondan a aportes
al sistema general de pensiones respecto de los factores salariales que se incluye en esta
sentencia y sobre los cuales no se hubiera realizado los aportes respectivos. Dichas sumas

deberdn ser debidamente actualizadas”.

En lo demas confirmd la sentencia. Por otra parte, condend en costas a la demandada en

favor de la demandante.
2. Expediente T-6.644.430
2.1. Hechos y solicitud

El 5 de septiembre de 2017, Salvador Ramirez Lépez en su calidad de Subdirector de
Defensa Judicial Pensional de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social - UGPP, instaurd accion de tutela contra
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion F por considerar
que esta autoridad vulnerd los derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la

Administracion de Justicia “en conexidad con el principio de Sostenibilidad Financiera del
Sistema Pensional” de la entidad al ordenar que el Ingreso Base de Liquidacién (IBL) en la
reliquidacion de la pensidn de vejez del sefior José Antonio Garcia Linares debia liquidarse
con el 75% del salario promedio devengado en el Ultimo afio de servicios y con la inclusion

de factores salariales como la prima técnica, prima de vacaciones, bonificacion por



servicios, prima de servicios, prima de navidad, prima de riesgo ademads del salario bdsico,
dejando de lado lo establecido en el articulo 21 y el inciso 32 del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 y en las Sentencias de la Corte Constitucional C-168 de1995, C-258 de 2013, T-078
de 2013, SU-230 de 2015, SU-427 de 2016 y SU 395 de 2017. Funda su solicitud en los

siguientes hechos:

2.1.1. El sefior José Antonio Garcia Linares tiene 55 afos. Prestd sus servicios al Estado en el
Departamento Administrativo de Seguridad - DAS desde el 19 de septiembre de 1986 hasta
el 19 de mayo de 2009, su ultimo cargo desempefiado fue el de detective profesional
207-09. Asi las cosas, el sefior Garcia obtuvo su estatus juridico pensional el 18 de
septiembre de 2006.

2.1.2. Cajanal EICE reconocid y ordendé el pago de una pension de vejez en favor del sefior
José Garcia, a través de la Resolucién No. 044095 del 21 de septiembre de 2007, liquidando
el 75% de los factores salariales devengados durante los Ultimos 10 afios de servicio, en
cuantia de $1.183.041,58, efectiva a partir del 12 de enero de 2007 y condicionado a
demostrar el retiro efectivo del servicio. Posteriormente, en Resoluciéon No. UGM 002191 del

26 de julio de 2011, se negd una solicitud de reliquidacién pensional.

2.1.3. Frente a la negativa de reliquidacién de la pension, el sefior Garcia Linares inicié
accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho la cual le correspondié al Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién F, autoridad que en
sentencia del 22 de septiembre de 2016, resolvié declarar la nulidad de la Resolucién UGM
002191 de 26 de julio de 2011 y ordendé a la UGPP reliquidar la pensién de jubilacién
reconocida con el 75% del salario promedio devengado en el Ultimo afio de servicios y con
la inclusion de la asignacién basica, prima técnica, prima de vacaciones, bonificaciéon por

servicios, prima de servicios, prima de navidad y prima de riesgo. Ademas ordend reconocer
y pagar al sefior José Antonio Garcia las diferencias pensionales que resultaren entre el

monto de la mesada reliquidada que se ordena y las sumas canceladas.

2.1.4. En cumplimiento del fallo anterior, la UGPP expidi6é la Resolucién No. RDP 032049 del
11 de agosto de 2017 en la que reliquidé la pensién de vejez del sefior Garcia Linares,

elevando la cuantia a la suma de $4.958.815 efectiva a partir del 20 de mayo de 2009.

2.1.5. Indica la entidad accionante que al momento de la presentaciéon de la accidén de



tutela, el sefior José Antonio Garcia Linares esta en la ndmina de pensionados a partir de la
Resolucion No. 044095 del 21 de septiembre de 2007, recibiendo una mesada pensional de
$1.578.385,25. De tal manera considera que al momento en que ingrese en némina con la
nueva reliquidacion de la mesada vy se efectle el pago correspondiente junto con el
retroactivo, “seran dineros que no se podran recuperar por cuanto fueron recibidos de

buena fe, tal como lo ha planteado la Corte Constitucional en sentencia SU 427 de 2016".

2.1.7. Aduce que la presente accion de tutela cumple con los requisitos generales de tutela
contra providencia judicial y se enmarca dentro de la causal especifica de “defecto material
o sustantivo” al no tener en cuenta lo consagrado en los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de
1993, contraviniendo postulados de rango constitucional “conduciendo a resultados

desproporcionados, especificamente porque viola los criterios de sostenibilidad Financiera
del Sistema Pensional permitiendo la inyeccidon de mas subsidios pensionales por parte del

Estado para el pago de las pensiones gobernadas por el régimen de transiciéon”.

2.1.8. Refuerza el argumento anterior, sefialando que el Tribunal accionado “desconocié las
normas y la jurisprudencia acerca de la aplicacion del régimen de transicién, pues pasé por
alto que al causante le era aplicable, para efectos del IBL, el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, es decir, liquidar su pensién de vejez con el promedio de lo devengado en los Gltimos
10 afos para adquirir el derecho, de conformidad con el articulo 21 de la referida Ley 100
de 1993 y con la inclusién de los factores establecidos en el Decreto 1158 de 1994, a raiz

de la fecha en que se adquirié el estatus de pensionado”.

2.1.9. También, afirma, el fallo acusado se enmarca en el defecto especifico de
“desconocimiento del precedente jurisprudencial”, dado que paso por alto lo sefialado en
las sentencias C-168 de1995, C-258 de 2013, T-078 de 2013, SU-230 de 2015, SU-427 de
2016 y SU-395 de 2017, respecto de la manera en que se deben liquidar las pensiones
reconocidas a personas inmersas dentro del régimen de transicion, indicando que “el

ingreso base de liguidacién (IBL) no hacia parte de la transicion”.

2.1.10. Finalmente, advierte que el sefior José Antonio Garcia Linares “se encuentra inmerso
dentro del régimen de transicién especial del DAS determinado por el articulo 4 del Decreto
1835 de 1994, toda vez que su vinculacién al Departamento Administrativo de Seguridad -

DAS fue con anterioridad al 3 de agosto de 1994 fecha en la cual entré en vigencia el



Decreto 1835 de 1994, régimen especial aplicable en cuanto a edad, tiempo y monto, sin
embargo para la liquidacion de la prestacidén, al adquirir su estatus el 18 de septiembre de
2006, es decir con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, su pensién
de vejez debe reliquidarse de conformidad con lo establecido en el inciso 32 del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, es decir con el 75% del promedio de lo devengado en los Ultimos
diez (10) afos de servicio o el tiempo que le hiciere falta, teniendo en cuenta los factores

salariales contemplados en el Decreto 1158 de 1994”.

2.1.11. Conforme a lo anterior, solicita amparar los derechos fundamentales invocados,
dejar sin efectos el fallo proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccidon F, dentro de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
iniciada por el sefior José Antonio Garcia Linares contra la UGPP, ordenar al Tribunal
accionado dictar nueva sentencia ajustada a derecho y dejar sin efectos la Resolucién RDP

032049 del 11 de agosto de 2017, con la cual se dio cumplimiento al fallo controvertido.
2.2. Contestacién de la accién de tutela[14]
2.2.1. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién F[15]

El 19 de septiembre, el Tribunal accionado dio contestacién a la accién de tutela

advirtiendo que la misma no cumple con los requisitos generales de procedencia en tanto:
(i) la parte accionante no agoté todos los mecanismos judiciales a su alcance, como lo era el
recurso de apelacién contra el fallo hoy acusado, tradmite de segunda instancia ante el
Consejo de Estado; y (ii) no se cumplié con el requisito de inmediatez ya que la sentencia
atacada quedd en firme luego de haber trascurrido los 10 dias siguientes a la desfijaciéon del
edicto el 3 de octubre de 2016, esto es, el 18 de octubre de 2016 y la accién de tutela fue

presentada el 5 de septiembre de 2017, casi un afio después.

Frente a la  causal especifica de desconocimiento del precedente judicial, el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca aseguré que no se advierte en tanto la decision fue
adoptada “con ocasion de los criterios que se habian fijado para entonces en la Ultima
sentencia de unificacion del 25 de febrero de 2016 expedida por el H. Consejo de Estado,
como érgano de cierre de la jurisdiccién, sobre la aplicabilidad del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, concerniente a la forma de liquidar las pensiones de los beneficiarios del régimen

de transicion de esa norma”, asi como en otra providencia con fin de unificacién proferida el



1 de agosto de 2013 por el mismo alto tribunal.

Respecto de las sentencias de la Corte Constitucional SU-230 de 2015 y C-258 de 2013
afirmé que fueron anteriores al fallo de unificacion del Consejo de Estado, quien afirmé

que dichas providencias no eran aplicables “por la complejidad de los regimenes especiales
pensionales, aplicables en virtud del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 y por el
desconocimiento de los principios de igualdad y progresividad, teniendo en cuenta la gran
cantidad de reconocimientos pensionales que se han fallado con base en la postura del H.

Consejo de Estado”.

Asi mismo, el Tribunal accionado destaca que no desconoce la linea jurisprudencial
posterior a la sentencia atacada, “sefalando que en la actualidad no hay una postura

unificada en las Altas Cortes sobre la forma como se debe liquidar la pensién a aquellos
beneficiarios del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, en cuanto al salario base a
tener en cuenta”. Sin embargo, el Despacho considera que no hay desconocimiento del
precedente ya que “es deber de los operadores juridicos tener en cuenta las sentencias de

unificacién”.

Finalmente, indica que la sentencia proferida no generd una via de hecho o decision
arbitraria sino que “contiene una interpretacién razonable” que acaté los lineamientos

jurisprudenciales vigentes para el momento.
2.2.2.José Antonio Garcia Linares[16]

El sefior José Antonio Garcia Linares, a través de apoderado, presentd escrito en su calidad
de tercero interesado en el resultado del proceso, y solicitd al despacho declarar la
improcedencia de la accién por no cumplir los requisitos generales de tutela contra

providencia judicial.

Sefald el sefior Garcia, que la parte accionante no interpuso el recurso de apelacién contra
la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativoy, aunado a esto,
interpuso la accién de tutela 10 meses después del fallo adverso para ella, con lo cual se
incumplen los requisitos de subsidiariedad e inmediatez que rigen la presente accidn

constitucional.



2.3. Pruebas que obran en el expediente

2.3.1. Copia del fallo emitido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Segunda, Subseccion F, de fecha 22 de septiembre de 2016, dentro del proceso de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho iniciado por José Antonio Garcia Linares contra Cajanal,
hoy UGPP - Fiduprevisora S.A.[17]

2.3.2. Copia de la Resolucion No. AMB 44095 del 21 de septiembre de 2007, emitida por la
Caja Nacional de Prevision - Cajanal, “por la cual se reconoce y ordena el pago de una
pensiéon mensual vitalicia por vejez”, en la que se resolvidé reconocer y ordenar el pago a
favor del sefior José Antonio Garcia Linares, de una pensién mensual vitalicia por vejez en
cuantia de $1.183.041,58, efectiva a partir del 1 de enero de 2007, previa verificacion del

retiro definitivo del servicio[18].

2.3.3. Copia de la Resolucion RDP 032049 del 11 de agosto de 2017, proferida por la Unidad

Administrativa Especial de Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social, “por la cual se reliquida una pension de vejez en cumplimiento de un fallo judicial
proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Segunda, Subseccién F”,
en la que se resolvid elevar la cuantia de la misma a la suma de $4.958.815, efectiva a

partir del 20 de mayo de 2009, de conformidad con el fallo en mencién[19].
2.4. Decisiones judiciales objeto de revisién

2.4.1. El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, en
sentencia de fecha 23 de noviembre de 2017, resolvié declarar improcedente la accion de

tutela promovida en tanto no cumplié con el requisito de inmediatez. Esto, ya que la
sentencia atacada fue notificada por edicto desfijado el 3 de octubre de 2016, y la
radicaciéon de la tutela se efectué el 5 de septiembre de 2017, “es decir, que entre la
circunstancia sefalada como el origen de la supuesta amenaza o vulneracién de los
derechos fundamentales invocados y la radicacién del mecanismo de proteccidn
constitucional transcurrié 11 meses y 2 dias”. Indic6 que si bien la UGPP alegd que para el
conteo de términos se debe tener en cuenta que se solicitd la correccion del nimero de
radicacion de la sentencia, la cual fue negada el 21 de marzo de 2017, notificada a las
partes el 4 de abril de 2017, dicha circunstancia no modifica la fecha de notificacion y de

ejecutoria de la sentencia segun el articulo 286 del Cédigo General del Proceso[20].



2.4.2. EI Subdirector de Defensa Judicial Pensional de la Unidad Administrativa Especial de
Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP, impugné la

decision de primera instancia en los mismos términos expuestos en el escrito tutelar[21].

2.4.3. El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Quinta, en
sentencia de fecha 12 de febrero de 2018, resolvié confirmar el fallo de primera instancia,
en cuanto a declarar improcedente el amparo solicitado. Esto, por cuanto no se cumpli6 el
requisito de inmediatez que rigen estas acciones constitucionales, ya que la accién se
presentd mas de 11 meses después de conocido el fallo que se acusa de vulneratorio de
derechos fundamentales. Aunado a lo anterior, la flexibilizacién del sefialado requisito solo
es aplicable en aquellos eventos en que la UGPP no tuvo la posibilidad de conocer
oportunamente las decisiones judiciales, o no pudo ejercer su defensa en virtud del estado
de cosas inconstitucional. Finalmente, consider6 que la entidad contaba con el recurso de
apelacion contra el fallo del Tribunal y no lo utilizd, y aun cuenta con el recurso

extraordinario de revisién[22].
2.5. Actuaciones recaudadas en sede de revision

El 4 de mayo de 2018, la Secretaria General de la Corte Constitucional allegd a este
despacho un escrito firmado por Miguel Alfonso Arbeldez Ladino, como apoderado judicial
de José Antonio Garcia Linares[23], en el que solicita:

“se desestimen los argumentos esbozados por la accionada declardndose la improcedencia
de la tutela y la confirmacién del fallo proferido por las Secciones Cuarta y Quinta del
Honorable Consejo de Estado en primera y segunda instancia respectivamente, toda vez
que se encuentran en riesgo los derechos fundamentales al debido proceso, acceso a la
administracion de justicia y minimo vital de mi representado vy, los principios de seguridad
juridica, cosa juzgada y  confianza legitima, ademas de que no relne los siguientes
requisitos generales: (...) b.- Que no exista otro medio de defensa eficaz e inmediato que
permita precaver la concurrencia de un perjuicio irremediable. (...) c.- Que se cumpla el

requisito de inmediatez, es decir que la tutela se hubiere interpuesto en un término

razonable y proporcionado a partir del hecho que originé la vulneraciéon”.

3. Expediente T-6.665.989



3.1. Hechos y solicitud

El 24 de mayo de 2017, a través de apoderado, el sefior Oscar Eduardo Jiménez Prado
instaurd accion de tutela contra el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala de Decision Oral
por considerar que esta autoridad vulnerd sus derechos fundamentales a la igualdad, al
debido proceso, buena fe y confianza legitima y a los derechos adquiridos, al modificar la
sentencia de primera instancia dentro de un proceso de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho en el sentido de ordenar la reliquidacion de su pensién de vejez teniendo en

cuenta Unicamente los factores salariales sobre los cuales cotizé al sistema de seguridad
social durante los Ultimos diez afios de servicios, dejando de lado el primer fallo que habia
reliquidado la prestacién con el 75% del promedio de lo devengado en el Ultimo afo de
servicios e incluyendo todos los factores salariales. Funda su solicitud en los siguientes

hechos:

3.1.1. El accionante, de 69 afos, afirma que el 1 de abril de 1994 tenia mas de 40 afos de
edad, por lo tanto, es beneficiario del régimen de transicién estipulado en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993y, de tal manera, se le debe aplicar el régimen pensional establecido en
la Ley 33 de 1985.

3.1.2. Seflala que Cajanal, a través de la Resolucion No. 27405 del 7 de junio de 2006
ordend reconocer y pagar al actor, una pensién mensual vitalicia por vejez, liquidada con el
75% del promedio de lo devengado en los Ultimos 10 afios de servicio e incluyendo los

factores salariales sefialados en el Decreto 1158 de 1994.

3.1.3. Al no estar de acuerdo con lo anterior, inici6 el 22 de abril del 2014 accién de nulidad
y restablecimiento del derecho demandando a la Unidad Administrativa Especial de Gestidn
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccidon Social - UGPP con el propdsito de
que se condenara a la demandada a reliquidar la pensién reconocida incluyendo todos los
factores salariales devengados en el Gltimo afo de servicios, y a pagar las diferencias
generadas. Lo anterior con fundamento en la sentencia de unificaciéon proferida por el
Consejo de Estado el 4 de agosto de 2010[24].

3.1.4. De la demanda conocié, en primera instancia, el Juzgado Unico Administrativo de
Mocoa (Putumayo), que en sentencia del 30 de abril de 2015 resolvié acceder a las

pretensiones, declard la nulidad parcial del acto administrativo demandado vy, a titulo de



restablecimiento del derecho, ordend a la entidad emitir un nuevo acto en el que reliquidara
la pension del actor en un porcentaje equivalente al 75% del promedio de lo devengado

durante el Gltimo afio de servicios e incluyendo todos los factores salariales devengados.

3.1.5. La demandada interpuso recurso de apelacion, el cual le correspondié conocer al
Tribunal Administrativo de Narifio, Sala de Decisiéon Oral, autoridad que en fallo del 28 de
abril del 2017 resolvié modificar la sentencia de primera instancia en el sentido de ordenar
la reliquidaciéon de la  prestacién, a partir del 21 de mayo de 2011 fecha definitiva del
servicio, teniendo en cuenta Unicamente los factores salariales sobre los cuales cotiz6 al

sistema de seguridad social en pensiones y durante los Ultimos 10 afios de servicios.

3.1.6. Considera el actor que la decisién proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio,
Sala de Decisién Oral, desconoci6 el precedente judicial del Consejo de Estado contenido en
las sentencias de unificacién de fechas 4 de agosto de 2010[25] y 25 de febrero de
2016[26], entre otras.

3.1.7. Asevera que la presente accion de tutela cumple con los requisitos generales de
procedencia de la accion de tutela contra decisiones judiciales, y en cuanto a las causales
especificas, el fallo atacado desconocié el precedente judicial establecido en las dos
sentencias de unificacion mencionadas, las cuales han sido reiteradas en otros fallos de la
misma Corporacion, especificamente frente a la exclusidn expresa de la aplicacion de las
sentencias C-258 de 2013 y SU 230 de 2015 y reiteracién de la posiciéon segin la cual “las
pensiones que se rigen por la Ley 33 de 1985 se deben liquidar con la inclusién de todos los
factores salariales devengados por el trabajador durante el Ultimo afio de prestacién de
servicios, siempre que se cancelen de manera habitual como retribucién directa del
servicio, para lo cual se deberd realizar la deduccién de los descuentos por aportes que

dejaron de efectuarse”.

3.1.8. Asi las cosas, solicita declarar que el Tribunal Administrativo de Narifio - Sala de
Decisién Oral vulneré sus derechos fundamentales al proferir una sentencia que se aparta
de la linea jurisprudencial del Consejo de Estado que sostiene que las liquidaciones y

reliquidaciones de las pensiones del régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 y de los régimen excepcionales que trata el articulo 279 de la misma ley, deben incluir

todos los factores salariales devengados y se ordene a dicha autoridad, emitir un nuevo



fallo de segunda instancia, conforme a la mencionada linea jurisprudencial.
3.2. Contestacién de la accidn de tutela[27]
3.2.1. Tribunal Administrativo de Narifio[28]

El 10 de julio de 2017, el Tribunal accionado dio contestacion a la accién de tutela
advirtiendo que “las actuaciones de la Corporacién se ajustaron a las garantias del debido
proceso y del derecho de defensa de la parte actora y quienes intervinieron en el proceso”.
De igual manera, la decision atacada estuvo debidamente motivada de tal manera que no

puede calificarse de “apartada del derecho o de via de hecho”.

Por otra parte, en la sentencia de segunda instancia se hicieron valoraciones probatorias
que llevaron a la solucién del caso. Circunstancia diferente es que la parte accionante no
esté de acuerdo con los criterios o decisiones contenidas en la providencia, “pues todo
debate probatorio o de orden legal que la actora propicie debié hacerse al interior del

proceso ordinario y no en sede de tutela”.

Asegura que el criterio expuesto en la sentencia que se acusa “se ve hoy reafirmado con el
criterio expuesto en la sentencia SU-427 de 2016 de la Corte Constitucional que reitera que
el IBL se regula como lo establece la Ley 100 de 1993. Ello indica que este criterio

jurisprudencial debe primar sobre el del Consejo de Estado”.

De acuerdo con lo anterior, solicitd que se “desestimen las pretensiones de la accién de
amparo en tanto no se configuran los requisitos de procedencia y procedibilidad previstos

por la jurisprudencia constitucional en sede de tutela”.

3.2.2. Unidad Administrativa Especial de Gestidon Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la proteccién Social - UGPP[29]

En escrito de fecha 12 de julio de 2017, la UGPP contestd la accidn constitucional y solicité
rechazar por improcedente la presente accién de tutela ya que lo que se pretende es
desplazar al juez ordinario para ventilar pretensiones de indole econémico, no se observa

una via de hecho y la Unidad no vulneré ningun derecho fundamental del actor.

Consideré que el Tribunal accionado realizé un pronunciamiento correcto al seguir los



lineamientos establecidos en las sentencias C-258 de 2013 y SU-427 de 2016, pues el actor
si pertenece al régimen de transicidon y le es aplicable la Ley 33 de 1985 en lo que respecta
a edad, tiempo y monto, pero para efectos del Ingreso Base de Liquidacion se debia aplicar
el inciso 32 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993y frente a los factores salariales eran los

contenidos en el Decreto 1158 de 1994 de los cuales se excluye la prima de servicios.
3.3. Pruebas que obran en el expediente

3.3.1. Poder especial, amplio y suficiente, otorgado por el accionante al doctor Victor Hugo
Arcila Valencia, para que en su nombre y representacién, inicie y lleve a su culminacién

accion de tutela contra el Tribunal Administrativo de Narino, Sala de Decisién Oral[30].

3.3.2. Copia del Acta No. 70-2015, emitida por el Juzgado Unico Administrativo del Circuito
de Mocoa, correspondiente a la audiencia inicial dentro del proceso de nulidad y

restablecimiento del derecho iniciado por Oscar Eduardo Jiménez Prado contra la UGPP, en
la que se resolvio (i) declarar la nulidad parcial de la resolucién 27405 del 7 de junio de
2006, (ii) ordenar a la UGPP reliquide la pensién del sefior Jiménez Prado en un porcentaje
equivalente al 75% del promedio de lo devengado durante el Gltimo afo de servicio,
incluyendo en su calculo, lo siguientes factores: asignacién basica mensual, bonificacién por
servicios, prima de servicios, prima de vacaciones y prima de navidad, (iii) condenar a la

demandada a pagar las diferencias a que haya lugar luego de reliquidar la pensién, (iv)
declarar probada la excepcion de prescripcidon de las mesadas pensionales de acuerdo con

la parte motiva, (v) condenar en costas ala demandada[31].

3.3.3. Copia de la sentencia de fecha 28 de abril de 2017, proferida por el Tribunal

Administrativo de Narifio, Sala de Decisién Oral, que resolvié un recurso de apelacién contra
la sentencia de primera instancia dentro del proceso de nulidad vy restablecimiento del
derecho iniciado por Oscar Eduardo Jiménez Prado contra la UGPP, en la que se resolvid (i)
modificar la sentencia del 30 de abril de 2015 en cuanto se ordend pagar a partir del 21 de
mayo de 2011 en favor del sefior Oscar Eduardo Jiménez la pensién de jubilacién teniendo
en cuenta los factores sobre los cuales efectud aportes al sistema de seguridad social en

pensiones durante los Ultimos 10 afios anteriores al retiro del servicio y (ii) condenar en

costas en un 50% a la parte demandada en segunda instancia[32].

3.3.4. Copia de la Resoluciéon No. IHC 27405 del 7 de junio de 2006, proferida por la Caja



Nacional de Previsién Social - Cajanal, “por la cual se reconoce y ordena el pago de una
pensién por vejez”, en la que se resolvié reconocer y ordenar el pago a favor del actor de
una pensién mensual vitalicia por vejez en cuantia de $738.718,25 efectiva a partir del 1 de

enero de 2005, previa verificacién del retiro definitivo del servicio[33].

3.3.5. Copia del certificado de tiempos de servicios prestados por el actor, expedido el 23 de
diciembre de 2011 por la Gobernacion del departamento del Putumayo, donde costa que

tuvo vinculacién laboral del 13 de agosto de 1994 al 10 de mayo de 2011[34].

3.3.6. Certificaciéon de salarios y prestaciones devengadas por el actor, de mayo de 2010 a

mayo de 2011, expedida por la Gobernacién del Putumayo el 11 de marzo de 2014[35].

3.3.7. Copia del Registro Civil de Nacimiento y documento de identidad del accionante,

donde consta que tiene 69 anos[36].
3.4. Decisiones judiciales objeto de revisién

3.4.1. El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda,
Subseccion A, en sentencia de fecha 4 de septiembre de 2017, resolvid negar la solicitud de

amparo.

Considerd que el Tribunal accionado realizd un recuento de la jurisprudencia sobre la forma
de liquidar y reliquidar las pensiones del régimen de transicién que han producido el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional, para posteriormente “aplicar la emanada de
esta Ultima Corporacién, segun la cual, el régimen de transicién contenido en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, no cobija la forma como se calcula el IBL, pues para ese efecto si
debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el Régimen General de Seguridad Social (SU-230 de
2015)".

Asi, aunque el Consejo de Estado no ha variado su jurisprudencia desde la expedicion de la

sentencia del 4 de agosto de 2010 “en la cual se advirtid, especificamente, que a quienes
estan cobijados por la Ley 33 de 1985, se les debe liquidar la pensién con el 75% del salario
devengado en el Ultimo afo de servicios, y por tanto es la posicidn vigente de esta alta
Corporacién en la materia, el tribunal de instancia, tenia la potestad de apartarse

validamente de ella, en virtud de los principios de autonomia e independencia judicial”.



Concluyé que el Tribunal “cumplié con la carga de trasparencia de exponer las razones por
las cuales, ante la existencia de dos posiciones diversas provenientes de dos altas
Corporaciones, opté por aplicar la fijada por la Corte Constitucional”, por lo tanto, la

providencia atacada no incurrié en un desconocimiento del precedente judicial[37].

3.4.2. El apoderado judicial del actor impugnd la decisién de primera instancia indicando

que el fallador “no se pronuncié acerca de la vulneracion de los derechos fundamentales de
situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la interpretacion de las fuentes
formales de derecho (articulo 53 C.P.), ni el de buena fe y confianza legitima (articulo 83

C.P.)" y reiter6 los esgrimidos inicialmente en el escrito tutelar[38].

Por otra parte, la UGPP en escrito idéntico al radicado como contestacion de la accién de
tutela, solicité “CONFIRMAR EL FALLO DE TUTELA EMITIDO POR EL CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION “A” DEL 04
DE SEPTIEMBRE DE 2017"[39].

3.4.3. El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, en
sentencia de fecha 13 de febrero de 2018, resolvié revocar la decision del 4 de septiembre
de 2017, proferida por el Consejo de Estado Seccién Segunda, y en su lugar amparar los
derechos fundamentales a la igualdad, los derechos adquiridos en materia pensional y el
principio de confianza legitima invocados por el actor, dejar sin efectos la providencia del 28
de abril de 2017 proferida por el Tribunal Administrativo de Narifo, ordenar a dicha
autoridad que en el término de 20 dias contados a partir de la notificacion del fallo, emita
una nueva sentencia en la que sea tenida en cuenta la linea jurisprudencial del Consejo de
Estado.

La instancia considerd que es cierto que la sentencia SU-230 de 2015 indicé que el Ingreso

Base de Liquidacion no es un elemento del régimen de transicién, de suerte que su calculo
serd en los términos de la Ley 100 de 1993. No obstante, “la Seccidn ha sido del criterio
mayoritario que en virtud del principio de confianza legitima, lo que determina ese factor es
la presentacion de la demanda, en tanto que si fue presentada antes del precedente de la
Corte Constitucional existe una situacién que debe respetarse, por ser anterior ala nueva
regla, fuente formal de derecho como se ha dicho”. De tal manera, que en el caso concreto,

se trata de una persona que al momento de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se



encontraba amparado por el régimen de transicién, adquirié su status pensional el 13 de
octubre de 2003, le fue reconocida la pensién en el 2006 e interpuso demanda de nulidad y

restablecimiento del derecho el 22 de abril de 2014, antes de la expedicién de la sentencia
SU-230 de 2015 (29 de abril de 2015), por lo tanto “era viable que su situacién fuera
revisada a la luz de la posicién jurisprudencial asumida por la seccién segunda del Consejo

de Estado, contenida en la sentencia del 4 de agosto de 2010"[40].
3.5. Actuaciones recaudadas en sede de revisidn

El 25 de abril de 2018, la Secretaria General de la Corte Constitucional allegé a este
despacho el oficio No. CEVV-0058 de fecha 3 de abril de 2018, suscrito por la Oficial Mayor
de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Secretaria General, al que se adjunta la
nueva sentencia de segunda instancia dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho adelantado por el sefior Oscar Eduardo Jiménez Prado, en cumplimiento de lo
ordenado en la sentencia de tutela de fecha 13 de febrero de 2018, proferida por el Consejo
de Estado, Seccién Cuarta.

En la nueva sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala de Decisidén
Oral, de fecha 15 de marzo de 2018, se resolvié “CONFIRMAR PARCIALMENTE"” la sentencia
de primera instancia proferida por el Juzgado Unico Administrativo de Mocoa, y se adiciona

el ordenamiento Tercero de la sentencia apelada con el siguiente parrafo:

“En caso de no haberse realizado, efectiense los descuentos correspondientes por
concepto de aportes al sistema de seguridad pensional sobre los nuevos factores que no se
incluyeron en la pensién del sefior OSCAR EDUARDO JIMENEZ PRADO. Dichos descuentos

deben ser indexados al momento que se realice la respectiva deduccién”.

Modificé el ordenamiento quinto en el sentido de condenar en costas a la parte demandada
a favor del demandante y condend en costas de segunda instancia a la demandada en favor
del demandante[41].

ll. CONSIDERACIONES
1. Competencia

La Sala Séptima de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional, en desarrollo de las



facultades conferidas en los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucién, es

competente para revisar los fallos de tutela adoptados en el proceso de esta referencia.
2. Problemas juridicos

La Sala deberd verificar si (i) las acciones de tutela interpuestas contra diferentes
autoridades judiciales cumplen con los requisitos generales de procedencia contra

providencia judicial.

Posteriormente, si la respuesta al anterior interrogante es afirmativa y en consideracion a
los antecedentes planteados, corresponde a la Sala de Revisién atender las siguientes

problematicas:

(ii) ;Las sentencias proferidas por el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala de Decisién

Oral (Exp. T-6.631.024 y T-6.665.989) incurrieron en la causal especifica de procedibilidad
de la accién de tutela contra providencias judiciales denominada desconocimiento del
precedente judicial, al no aplicar la jurisprudencia del Consejo de Estado que permite
reliquidar la pensién de jubilaciéon teniendo en cuenta todos los factores salariales
devengados en el Ultimo afio de servicios, vulnerando los derechos fundamentales a la

igualdad, debido proceso, buena fe y confianza legitima de los peticionarios?

(iii) ;La sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion 22,

Subseccion F (Exp. T-6.644.430) incurrié en las causales especificas de procedibilidad de la
accioén de tutela contra providencias judiciales denominadas defecto material o sustantivo y
desconocimiento del precedente constitucional, al ordenar la reliquidacion de la pension de
jubilacion de una persona, teniendo en cuenta el 75% del salario promedio devengado en el
ultimo afo de servicios y con todos los factores salariales, lo cual considera el peticionario,
es una regla distinta a la sefalada por la jurisprudencia constitucional en las sentencias
C-168 de 1995, C-258 de 2013, SU-230 de 2015, SU-427 de 2016 y SU-395 de 2017,
vulnerando sus derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la administracion de

justicia en conexidad con el principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional?

Para resolver las cuestiones planteadas, la Sala Séptima de Revisidon de Tutelas reiterara su
jurisprudencia sobre primero, las causales especificas de procedencia de la accién de

tutela contra providencias judiciales, segundo, el defecto material o sustantivo, tercero, el



defecto por desconocimiento del precedente judicial, cuarto, el defecto por desconocimiento
del precedente constitucional, quinto, desarrollo jurisprudencial del régimen de transicién

referente al IBL, para finalmente, sexto, analizar los casos concretos.
3. Cumplimiento de los requisitos generales de procedencia[42]

3.1. Relevancia constitucional. Los casos bajo estudio, tienen una evidente relevancia

constitucional, pues por un lado, se analiza la posible afectaciéon de los derechos
fundamentales a la igualdad, debido proceso, buena fe y confianza legitima de dos personas
de 66 y 69 afnos, que consideran que con una decisién judicial se esta reliquidando de
manera incorrecta su pensioén, y por otro, la presunta vulneracién de los derechos
fundamentales al debido proceso y acceso a la administracidn de justicia, en conexidad con
el principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional, por cuanto las decisiones
controvertidas ordenaron la reliquidacién pensional de una persona, sin tener en cuenta la

normativa y jurisprudencia constitucional aplicable al ingreso base de liquidacién.

3.2. Agotamiento de los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial. En los casos
referentes a los expedientes T-6.631.024 y T-6.665.989 los sefores Fanny Acosta
Santacruz y Oscar Eduardo Jiménez Prado iniciaron cada uno, procesos de nulidad vy
restablecimiento del derecho. Las sentencias de primera instancia se profirieron por el
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Pasto y por el Juzgado Unico Administrativo de
Mocoa, respectivamente, las cuales accedieron a las peticiones de los accionantes.
Inconformes con la decision de primera instancia, las entidades demandadas interpusieron
recurso de apelaciéon. En segunda instancia, el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala de
Decision Oral, revoco las decisiones de instancia en el sentido de (i) ordenar la reliquidacién
de la pensidn teniendo en cuenta solo los factores que tuvieran caracter remunerativo del
servicio y por los que se hubieran hecho cotizaciones, en ambos casos, y (ii) sobre el

promedio de los ultimos diez (10) afos, en el sequndo caso.

Ahora bien, en el caso del expediente T-6.644.430, el sefior José Antonio Garcia Linares
inici6 demanda de nulidad y restablecimiento del derecho solicitando la reliquidacién de su
pensién y en primera instancia, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Segunda, Subseccién F, accedié a las peticiones ordenando tener como ingreso base de

liquidacion el 75% del salario del ultimo afio incluyendo todos los factores salariales. Frente



a tal decisién ninguna de las partes interpuso recurso alguno. De tal manera que la UGPP no
hizo uso del medio idéneo para controvertir la sentencia que hoy se acusa en sede de
revision como era la apelacion. El fallo atacado se profirié el 22 de septiembre de 2016 y la

UGPP en cumplimiento de dicha providencia, expidid la Resolucion RDP 032049 del 11 de
agosto de 2017 en la que reliquidé la pensién de vejez del sefior Garcia Linares. La entidad
accionante no acudié a los medios de defensa que tenia al alcance pues, ademas de la
apelacién que no interpuso, tampoco ha acudido a la accién de revisiéon que procede en
estos casos, y para la cual estd ain en término, interponiendo directamente la tutela. Asi

las cosas, en este caso, no se cumple con el requisito de subsidiariedad.
3.3. Requisito de inmediatez[43]. En cuanto a este requisito se tiene lo siguiente:

(i) Expediente T-6.631.024. La sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal
Administrativo de Narifio, Sala de Decisién Oral, es del 10 de febrero de 2017 y la accién de
tutela fue interpuesta el 24 de mayo de 2017, es decir, tres meses y 14 dias después de

emitido el fallo, lo cual se considera un término razonable.

(ii) Expediente T-6.644.430. La sentencia acusada se profirid el 22 de septiembre de 2016 y
la accién de tutela fue presentada el 5 de septiembre de 2017, casi un afo después de
emitido el fallo acusado. No obstante, el cumplimiento de dicho fallo se materializé con la
expedicién de la Resolucién RDP 032049 del 11 de agosto de 2017 en la que se reliquidd la
pensidn del sefior Salvador Ramirez con base en los lineamientos dados por el Tribunal hoy
accionado. El periodo transcurrido entre esta Ultima actuacion y la accién de tutela es de
menos de un mes, lo cual se considera razonable y proporcionado. Aunado a lo anterior, la
afectacion alegada por la entidad accionante se reputa permanente en el tiempo, pues se

trata de una ventaja irrazonable que se concreta mensualmente a favor del pensionado y en

detrimento del sistema pensional.

(iii) Expediente T-6.665.989. La sentencia acusada se profirié el 28 de abril de 2017 y la
accion tutelar se interpuso el 24 de mayo del mismo afio, es decir, menos de un mes
después de expedido el fallo presunto vulnerador de derechos. Lo anterior se considera un

tiempo razonable y proporcionado.

3.4. Las irregularidades alegadas tienen incidencia directa en los fallos cuestionados. Los

accionantes identificaron de manera clara y légica los argumentos que consideran son los



generadores de las presuntas vulneraciones de sus derechos fundamentales como lo son la
igualdad, el debido proceso, la buena fe, la confianza legitima y el acceso a la
administraciéon de justicia en conexidad con el principio de sostenibilidad financiera del
sistema pensional, segun el caso. Efectivamente, por un lado, se alegé el desconocimiento
del precedente judicial establecido por el Consejo de Estado que indica la posibilidad de
calcular el IBL para liquidar la pension, teniendo en cuenta todos los factores percibidos en
el Ultimo afo de servicios, y por otro lado, se considerd que los fallos desconocieron el
precedente constitucional que ha concluido que el IBL no hace parte del régimen de
transicion.

3.5. No es tutela contra tutela. Las presentes acciones constitucionales estan dirigidas
contra sentencias proferidas por distintos Tribunales Administrativos, al interior de procesos
de nulidad y restablecimiento del derecho.

3.6. De lo anterior se concluye que las acciones de tutela presentadas que corresponden a
los expedientes T-6.631.024 y T-6.665.989 cumplen los presupuestos procesales generales
para estudiar las acciones de tutela de fondo, no obstante, el expediente T-6.644.430 no
cumple con el requisito de subsidiariedad de tal manera que no es posible entrar a analizar

la supuesta vulneracién alegada, ni a dar respuesta al tercer problema juridico planteado.

4. Causales  especificas de procedencia de la accién de tutela contra providencias

judiciales. Reiteracién de jurisprudencia

La Corte Constitucional, desde el 2005, recopild la evolucién jurisprudencial en sede de
tutela en el tema de la posibilidad de interponer accién de tutela contra una providencia
judicial. Por esto, la Sala Plena profirié la sentencia C-590 de 2005[44] en donde se sefald
que ademas de los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela, como
mecanismo subsidiario en busca de la proteccién de garantias fundamentales, se requeria
la presencia de alguna de las causales de procedibilidad especiales 0 materiales del amparo

tutelar contra las decisiones judiciales, las cuales son:

“a. Defecto  orgdnico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirid la

providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente al



margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la

aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas
inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion

entre los fundamentos y la decision.

e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafo por
parte de tercerosy ese engafio lo condujo a la toma de una decisidon que afecta derechos

fundamentales.

f. Decisidon sin  motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar
cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que

precisamente en esa motivacién reposa la legitimidad de su érbita funcional.

g. Desconocimiento del precedente, hipétesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte

Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica
una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como
mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante

del derecho fundamental vulnerado.
h. Violacién directa de la Constitucion”.[45]

De tal manera que, aunque en cada caso concreto se confirme la procedencia general de la
accion de tutela, es necesario que se pueda verificar la presencia de alguno de los

defectos mencionados, teniendo en cuenta que de lo que se trata es de controvertir una

decision judicial.

5. El defecto material o sustantivo como causal de procedencia de la accién de tutela contra

providencia judicial. Reiteracién de jurisprudencia

5.1. La Corte Constitucional, en su jurisprudencia, ha sefalado que el defecto sustantivo (o
material) se presenta cuando “la decisién que toma el juez desborda el marco de accién

que la Constitucién y la ley le reconocen al apoyarse en una norma evidentemente



inaplicable al caso concreto”.[46] De igual forma, se concluyé que este defecto se ha erigido
como tal, como consecuencia de que la competencia asignada a los jueces para interpretar
y aplicar las normas juridicas no es completamente absoluta, aunque se funde en el

principio de autonomia e independencia judicial. En cuanto esto se indicé: “[p]or tratarse de
una atribucién reglada, emanada de la funcién publica de administrar justicia, la misma se
encuentra limitada por el orden juridico preestablecido y, principalmente, por los valores,

principios, derechos y garantias que identifican al actual Estado Social de Derecho.”[47]

5.2. Esta corporacién también ha identificado ciertas situaciones que pueden presentarse y

en las que se puede incurrir en dicho defecto:

“(i) la sentencia se fundamenta en una norma que no es aplicable porque a) no es

pertinente, b) ha sido derogada y por tanto perdié vigencia, c) es inexistente, d) ha sido
declarada contraria a la Constitucién, o e) a pesar de que la norma cuestionada esta vigente
y es constitucional, no se adecla a la situacién factica a la cual se aplicé, porque la norma
utilizada, por ejemplo, se le dan efectos distintos a los sefialados expresamente por el

legislador;

(ii) a pesar de la autonomia judicial, la interpretacién o aplicacién de la norma al caso
concreto, no se encuentra, prima facie, dentro del margen de interpretacién razonable o “la
aplicacion final de la regla es inaceptable por tratarse de una interpretacion contraevidente
(interpretacion contra legem) o claramente perjudicial para los intereses legitimos de una
de las partes” o cuando se aplica una norma juridica de forma manifiestamente errada,
sacando de los parametros de la juridicidad y de la interpretacion juridica aceptable la

decisién judicial;

(iii) no se toman en cuenta sentencias que han definido su alcance con efectos erga

omnes,;

(iv) la disposicion aplicada se torna injustificadamente regresiva o contraria a la

Constitucion:

(v) un  poder concedido al juez por el ordenamiento juridico se utiliza “para un fin no

previsto en la disposicién”;



(vi) la decision se funda en una hermenéutica no sistémica de la norma, con omisién del

analisis de otras disposiciones que regulan el caso; o
(vii) se desconoce la norma constitucional o legal aplicable al caso concreto”.[48]

5.3. De lo anterior se concluye que no cualquier diferencia en la interpretaciéon en que se
funda una decisién judicial configura un defecto sustantivo o material, solo aquellas que se
consideren irrazonables, desproporcionadas, arbitrarias o caprichosas, pues de no
comprobarse, la accién de tutela seria improcedente[49]. La irregularidad sefialada debe
ser de tal importancia y gravedad que por su causa se haya proferido una decisiéon que
obstaculice o lesione la efectividad de los derechos fundamentales[50]. Asi las cosas,
pueden existir vias juridicas distintas para resolver un caso concreto, las cuales resultan
admisibles si se verifica su compatibilidad con las garantias y derechos fundamentales de

los sujetos procesales[51].

6. El defecto por desconocimiento del precedente judicial como modalidad del defecto

sustantivo. Reiteracién de jurisprudencia

6.1. Esta Corte ha definido el precedente judicial como “aquel conjunto de sentencias
previas al caso que se habrd de resolver que por su pertinencia para la resolucién de un
problema juridico constitucional, debe considerar necesariamente un juez o una autoridad

determinada, al momento de dictar sentencia”[52].

El juez, en sus decisiones, debe aplicar el precedente de manera obligatoria, siempre y
cuando la “ratio decidendi de la sentencia antecedente (i) establezca una regla relacionada
con el caso a resolver posteriormente; (ii) haya servido de base para solucionar un
problema juridico semejante, o una cuestion constitucional similar a la que se estudia en el
caso posterior; y (iii) los hechos del caso o las normas juzgadas en la providencia anterior
sean semejantes o planteen un punto de derecho parecido al que debe resolverse

posteriormente”[53].

La importancia del precedente judicial se sustenta en dos razones principalmente: (i) en “la
necesidad de garantizar el derecho a la igualdad y los principios de seguridad juridica, cosa
juzgada, buena fe, confianza legitima y de racionabilidad, pues la actividad judicial se

encuentra regida por estos principios constitucionales”[54], y (ii) en el caracter vinculante



de las decisiones judiciales ya que el ejercicio del derecho no es una aplicacién de
consecuencias juridicas previstas en normas o preceptos generales, de manera mecanica,
sino que es “una practica argumentativa racional”[55]. De tal manera que se le otorga ala

sentencia anterior, la categoria de fuente de derecho aplicable al caso concreto[56].

No obstante lo anterior, “no todo lo que dice una sentencia es pertinente para la definicién
de un caso posterior, como se ha visto”[57], por tanto, la Corte Constitucional ha

establecido la diferencia entre lo llamado antecedente y precedente jurisprudencial:

“El (...) -antecedente- se refiere a una decisién de una controversia anterior a la que se
estudia, que puede tener o no algunas similitudes desde el punto de vista factico, pero lo
mas importante es que contiene algunos puntos de Derecho (e.g. conceptos,
interpretaciones de preceptos legales, etc.) que guian al juez para resolver el caso objeto de
estudio. Por tanto, los antecedentes tienen un caracter orientador, lo que no
significa (a) que no deban ser tenidos en cuenta por el juez a la hora de fallar, y (b) que lo
eximan del deber de argumentar las razones para apartarse, en virtud de los principios de

transparencia e igualdad. (...)

[Entretanto, el] -precedente-, por regla general, es aquella sentencia o conjunto de

sentencias que presentan similitudes con un caso nuevo objeto de escrutinio en materia
de (i) patrones facticos y (ii) problemas juridicos, y en las que en su ratio decidendi se ha
fijado una regla para resolver la controversia, que sirve también para solucionar el nuevo

caso."[58]

6.2. Sin embargo, la obligatoriedad de aplicar el precedente judicial no es absoluta dado
que el funcionario o autoridad judicial puede validamente, apartarse de él con base en los
principios de independencia y autonomia judicial. Pero, para ello debe “(i) hacer referencia

al precedente que va a dejar de aplicar y (ii) ofrecer una justificacion razonable, seria,
suficiente y proporcionada, que haga manifiestas las razones por las que se aparta de la
regla jurisprudencial previa”[59]. De tal suerte que, cuando un juez falla apartdndose del
precedente ya establecido y no cumple con su deber de ofrecer una justificacién con las
caracteristicas mencionadas, incurre en la causal especifica de procedencia de tutela contra
providencia judicial denominada defecto sustantivo por desconocimiento del precedente

judicial, pues con su actuacién termina por vulnerar garantias fundamentales de las



personas que acudieron a la administracion de justicia[60].

7. El defecto por desconocimiento del precedente constitucional como  causal

independiente. Reiteracion de jurisprudencia

7.1. A la Corte Constitucional se le ha encargado, de acuerdo con el articulo 241 de la
Constitucién Politica, “la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion”, de tal
manera que tiene como una de sus funciones “fijar los efectos de los derechos

fundamentales y determinar el sentido en el que debe interpretarse”[61] la misma.

Asi, cuando un funcionario judicial se aparta de una regla de decisién establecida en un
precedente constitucional fijado por la Corte Constitucional, sin la carga de argumentacion
requerida, se configura la causal especifica que hace procedente la accién de tutela contra

providencia judicial[62].

La sentencia SU-354 de 2017[63] trajo a colacién lo ya mencionado por esta Corporacion

desde antes en cuanto a que:

“La interpretacién de la Constitucion, que ademas permite materializar la voluntad del
constituyente, tiene como propoésito principal, orientar el ordenamiento juridico hacia los
principios y valores constitucionales superiores. No reconocer entonces el alcance de los
fallos constitucionales vinculantes, sea por desconocimiento, descuido, u omisién, genera
en el ordenamiento juridico colombiano una evidente falta de coherencia y de conexién
concreta con la Constitucién, que finalmente se traduce en contradicciones ildgicas entre la
normatividad y la Carta, que dificultan la  unidad intrinseca del sistema, y afectan la
seguridad juridica. Que perturba, ademas la eficiencia y la eficacia institucional, en la
medida en que se multiplica innecesariamente la gestion de las autoridades judiciales, mas
aun cuando en definitiva, la Constitucion tiene una fuerza constitucional preeminente que

no puede ser negada en nuestra organizacion judicial”
Asi mismo, en la sentencia en mencién[64] se sefald que:

“Es preciso resaltar que los fallos emitidos por la Corte irradian dos tipos de efectos: en el
caso de los fallos de control abstracto de constitucionalidad estos hacen transito a cosa

juzgada constitucional, de ahi que se ha reconocido su caracter vinculante, obligatorio y de



fuente de derecho; por el contrario, los efectos de los fallos de tutela en principio son inter
partes. No obstante, existe un punto de encuentro y es que ambos fallos se deben observar,
no solo por reconocer que la Constitucién es norma superior, sino para garantizar el derecho

a la igualdad de los administrados.

4.6. Los efectos inter partes de las acciones de tutela en ocasiones pueden hacerse
extensivos en virtud del alcance de la revision que realiza el Tribunal Constitucional. En este
sentido, la vinculacion de los jueces de tutela a los precedentes constitucionales, resulta
relevante para la unidad y la armonia del ordenamiento juridico como un conjunto
estrechamente relacionado a la Constitucidn. Por tal razén, de no acogerse un precedente
constitucional, la consecuencia devendria en restarle fuerza normativa a la Carta, ya que
cada juez podria interpretar la norma constitucional como quisiera, desarticulando el

sistema juridico de las interpretaciones hechas a Constitucién”. (Subraya fuera de texto)

No obstante, a pesar de los efectos distintos de ambos tipos de sentencias, “si comparten
una particularidad y es que se deben respetar, no solo para reconocer que la Constitucion

es la norma Superior, sino para garantizar el derecho a la igualdad”[65].

Asi las cosas, se ha concluido que frente al deber de acatamiento del precedente
establecido por la jurisprudencia constitucional, debe ser mas estricto “ya que las normas
de la Carta Politica tienen el maximo nivel de jerarquia dentro del sistema de las fuentes del
derecho”[66].

7.2. Ahora bien, el cardcter obligatorio de los fallos de constitucionalidad que profiere la
Corte Constitucional emana de sus efectos erga omnes y del transito a cosa juzgada
constitucional de que estan revestidos[67]; por ello, se ha precisado por la Corte que las
razones o motivos de la decision de las sentencias de juicio abstracto contienen la solucién
constitucional a los problemas juridicos estudiados, y por tal razén, deben ser atendidas por
las autoridades judiciales, para que la aplicacién del derecho sea conforme a la Carta
Politica[68].

Lo anterior se refuerza en los casos de las sentencias de unificacién y de control abstracto
de constitucionalidad pues un solo fallo o pronunciamiento ya es considerado un precedente
teniendo en cuenta que “las primeras, unifican el alcance e interpretaciéon de un derecho

fundamental para casos que tengan un marco factico similar y compartan problemas



juridicos y, las segundas, determinan la coherencia de una norma con la Constitucion
Politica”[70].

Esta Corporacion ha sefialado algunas circunstancias en las que se puede configurar un

desconocimiento del precedente constitucional:

“(i) se aplican disposiciones legales que han sido declaradas inexequibles por sentencias de
control de constitucionalidad, (ii) se contraria la ratio decidendi de sentencias de control
de constitucionalidad, especialmente, la interpretacién de un precepto que la Corte ha
seflalado es la que debe acogerse a la luz del texto superior, (iii) se desconoce la parte

resolutiva de una sentencia de exequibilidad condicionada, o (iv) se desconoce el alcance de
los derechos fundamentales filado por la Corte Constitucional a través de la ratio

decidendi de sus sentencias de control de constitucionalidad o de revision de tutela”.[71]

Asi las cosas, se concluye que las autoridades judiciales estan obligadas a tener en cuenta y
acatar las razones de la decisidn plasmadas en las sentencias proferidas por la Corte
Constitucional, ya que dicha Corporacién es el maximo intérprete de la Constitucion Politica

a la cual todos estamos sometidos.

7.3. Finalmente, esta Corte ha definido unas pautas que sirven para determinar si se esta

ante la configuracion del defecto de desconocimiento del precedente constitucional:

“(i) Determinar la existencia de un precedente o de un grupo de precedentes aplicables al

caso concreto y distinguir las reglas decisionales contenidas en estos precedentes.

(ii) Comprobar que el fallo judicial impugnado debié tomar en cuenta necesariamente tales

precedentes pues de no hacerlo incurriria en un desconocimiento del principio de igualdad.

(iii) Verificar si el juez tuvo razones fundadas para apartarse del precedente judicial bien por
encontrar diferencias facticas entre el precedente y el caso analizado, bien por considerar
que la decision deberia ser adoptada de otra manera para lograr una interpretacion mas
armoénica en relacién con los principios constitucionales, y mas favorable a la vigencia y

efectividad de los derechos fundamentales, de acuerdo con el principio pro hémine”. [72]

De todo lo anterior se concluye que, “el precedente Constitucional debe ocupar un lugar



privilegiado en el analisis del caso por parte del juez de la causa”[73] ya que en caso de
desconocerse, se contrarian principios constitucionales pues quienes administran justicia
tienen la obligacién de respetar la jurisprudencia de esta Corporacion, “especialmente,
porque es a través de la funcién jurisdiccional de la Corte Constitucional que se garantiza la

eficacia de los derechos constitucionales a los asociados”[74].
8. Desarrollo jurisprudencial del régimen de transicion referente al IBL

8.1. Régimen de transicién. La Ley 100 de 1993, que organizé el régimen de seguridad
social, ademas modificé las condiciones para acceder a las prestaciones pensionales como
la de vejez. No obstante, establecié un régimen de transiciéon en aras de proteger las
expectativas legitimas[75] de quienes al 12 de abril de 1994 (fecha de entrada en vigencia
de la mencionada ley) estuvieran cotizando para otros regimenes y cumplieran ciertas

prerrogativas:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién de vejez,
continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres,
hasta el afo 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afios, es decir, sera de

57 anos para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas

cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las personas que al momento de entrar en
vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mds aflos de edad si son mujeres o
cuarenta (40) o mas afos de edad si son hombres, o quince (15) o0 mas afos de servicios
cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las
demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensién de

vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

El ingreso base para liquidar la pensidn de vejez de las personas referidas en el inciso

anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, serd 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 variacién del indice de

Precios al consumidor, segun certificacién que expida el DANE.”

De lo anterior se extrae que el beneficio cobija a quienes a la entrada en vigencia de la Ley



100 de 1993 (i) tuvieran 35 0 40 afios 0 mas (mujeres u hombres respectivamente) o  (ii)

independientemente de la edad acrediten quince (15) afios de servicios 0 mas.

El régimen de transicién estaba consagrado para que inicialmente rigiera hasta el 31 de
julio de 2010, pero se hizo extensivo para aquellos que al 25 de julio de 2005, cuando

entrd en vigencia el Acto Legislativo 01 de 2005, hubiesen cotizado como minimo 750
semanas, frente a estos casos, el beneficio se mantendria hasta el 31 de diciembre de

2014, fecha Ultima para acreditar el cumplimiento de los requisitos.

8.2. EI régimen de transicién y el Ingreso Base de Cotizaciéon - IBL[76]. La Corte
Constitucional ha consolidado una linea jurisprudencial, desde sus inicios, que sefiala que el
ingreso base de liquidaciéon - IBL no es un elemento que haga parte del régimen de
transicion. En sentido similar lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia, mas no asi, el

Consejo de Estado.

8.2.1. La Corte Suprema de Justicia[77] ha considerado que el régimen de transicidn
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 “solo conservd a sus beneficiarios lo
relativo a la edad, tiempo de servicios y monto porcentual de la prestacion. Por tanto, los
demas aspectos del régimen pensional, incluido el IBL, quedaron sometidos a la nueva
legislacién en materia de seguridad social, especialmente, a lo dispuesto en los articulos 21
y 36 ibidem”[78]. Lo anterior, atendiendo a que el monto hace alusién al porcentaje que se
debe aplicar mas “no a la base reguladora de la pensidn o a los ingresos en los que esta se

fundamenta”[79].

8.2.2. El Consejo de Estado, por su parte, inicialmente consideré que los elementos que
cobijaba el régimen de transicién eran la edad, el tiempo de servicios y el monto, con base
en que el IBL era un factor que no regulaba dicho beneficio[80]. Posteriormente, cambié su
jurisprudencia[81] “por razones de favorabilidad laboral y del efecto Util de las normas”[82],

y sefalé que a quienes eran beneficiarios del régimen de transicion se les debia aplicar de
manera integral el régimen anterior, es decir, “el ingreso base de liquidacién no podia
calcularse con fundamento en las normas del SGSS"[83]. Esta postura se acogié en tanto
la redaccion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no era clara por lo cual era necesaria

aplicar la interpretaciéon mas favorable al trabajador[84].

De manera mas reciente, la Seccién Segunda del Consejo de Estado al proferir un fallo de



remplazo de una sentencia de unificacién indicé que “el régimen de transicion no hace
excepcién respecto de los factores base de liquidacién de la pensiéon ni  de la forma de
liquidar la misma”[85], de lo que se puede deducir que el IBL esta incluido en el régimen de

transicion.

8.2.3. La Corte Constitucional, desde la sentencia C-168 de 1995[86] indicd que las
personas serian beneficiarias del régimen de transicidon si cumplian las condiciones de edad,
tiempo de servicio o semanas de cotizaciéon, pero respecto de las demas condiciones del

derecho pensional, se cefiriaala Ley 100 de 1993.

Posteriormente, en la sentencia C-258 de 2013, la Corte estudidé la constitucionalidad de la
expresion “durante el Gltimo afio” contenida en el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, y entre
otras cosas, determind que el “Ingreso Base de Liquidacién no fue un aspecto sometido a

transicion, como se aprecia claramente en el texto del articulo 36".

Ahora bien, y reforzando la regla interpretativa consagrada con la sentencia anterior, enla
sentencia T-078 de 2014[87], se reiter6 que el monto de la pensidén se liquidaba con base
en lo dispuesto por el régimen especial pero el IBL estaba sujeto a lo preceptuado en el
inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Enla sentencia SU-230 de 2015[88], la Corte Constitucional unificé su jurisprudencia en el
sentido que “[alunque la interpretacién de las reglas del IBL establecidas en la Sentencia
C-258 de 2013 [80] se enmarcan en el analisis del régimen especial consagrado en el

articulo 17 de la Ley 4 de 1992, (...), ello no excluye la interpretaciéon en abstracto que se
realizé sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en el sentido de establecer que el IBL no
es un aspecto de la transicién y, por tanto, son las reglas contenidas en este las que deben
observarse para determinar el monto pensional con independencia del régimen especial al

que se pertenezca” (negrillas originales) [89].

De manera posterior, la Sala Plena de la Corte Constitucional ha proferido diferentes

sentencias de unificaciéon que han desarrollado el tema de manera tangencial.

Por ejemplo, la sentencia SU-427 de 2016 reiterd que: “el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 consagra un régimen de transicién con el fin de salvaguardar las  expectativas

legitimas que pudieran verse afectadas con la creacién del sistema general de seguridad



social. Dicho beneficio consiste en la aplicacién ultractiva de los regimenes a los que se
encontraba afiliado el peticionario, pero solo en lo relacionado con los requisitos de edad,
tiempo de servicios 0 cotizaciones y tasa de reemplazo, excluyendo el ingreso base de
liguidacién. Lo anterior, evita que se reconozcan pensiones con abuso del derecho, en

especial, con fundamento en vinculaciones precarias derivadas de encargos que buscan
distorsionar la relacion entre el monto de cotizacién y el monto de la pensién.” (Subraya

fuera de texto)

La sentencia SU-210 de 2017, sefald por su parte que el IBL debe aplicarse conforme lo
consagrado en la Ley 100 de 1993: “a los beneficiarios del régimen especial se les debe
aplicar el ingreso base de liquidacion (IBL) establecido en el articulo 21 y el inciso 3¢ del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, debido a que es la interpretacion normativa que mejor se
ajusta a los principios constitucionales de equidad, eficiencia y solidaridad del articulo 48
superior, a la clausula de Estado social de Derecho, y que evita los posibles casos de
evasion y fraude al sistema”, ademas de considerar que “para todos los efectos, con la base
del régimen general, esto es, el promedio de los Ultimos 10 afos de servicios[90]". (Subraya

fuera de texto)

Finalmente, en la Sentencia SU-023 de 2018[91] se compilaron las reglas aplicables al

régimen de transicién, en especial, al IBL, asi:

“98. (i) El régimen de transiciéon no puede caracterizarse como una especie de derecho

adquirido sino de expectativa.

99. (ii) El régimen de transicién tenia como fecha final el 31 de julio de 2010, excepto para
quienes hubiesen cotizado, al menos, 750 semanas al 25 de julio de 2005, momento en el
cual entré en vigencia el Acto Legislativo 01 de 2005; para estas personas, dicho régimen
se mantuvo hasta el 31 de diciembre de 2014, con el fin de que pudieran reunir los
requisitos para ser acreedores a la pension de vejez. Para estos Ultimos efectos, el derecho

debia consolidarse hasta el 31 de diciembre de 2014.

100. (iii) El régimen de transicién esta restringido a tres categorias de trabajadores: (i)
mujeres que al 1 de abril de 1994 tuvieran 35 afios de edad o mas; (ii) hombres que al 1 de
abril de 1994 tuvieran 40 afios de edad o mas; y (iii) trabajadores que hubieren acreditado

15 0 mas afos de servicios cotizados al 1 de abril de 1994 (750 semanas) sin consideracion



de su edad.

101. (iv) A los beneficiarios del régimen de transicion les son aplicables las reglas previstas
en las normas anteriores a la Ley 100 de 1993 sobre: (i) edad para consolidar el derecho;

(i) tiempo de servicios o semanas cotizadas; y (iii) monto de la pensidn.

102. (v) El monto corresponde a la tasa de reemplazo o, en términos de la Corte Suprema

de Justicia, al porcentaje que se aplica al calcular la pensién.

103. (vi) El Ingreso Base de Liquidacion (IBL), para el caso de las personas a las que se
refiere el inciso 29 del articulo 36 de la Ley 100 del afo 1993 (regla iii supra), es el que
regula el inciso 32 del referido articulo 36, en concordancia con el articulo 21 ibidem y otras

normas especiales en la materia.

104. (vii) Los factores constitutivos de salario, que deben tenerse en cuenta para calcular
el monto de la pensién de jubilacién, por un lado, deben valorarse segln las
consideraciones de la sentencia SU-395 de 2017 y, por el otro, tienen que ser

especificamente calculados para cada caso en concreto.

105. (viii) La acreditacion del caracter subsidiario de la accion de tutela, en los términos
de las sentencias SU-427 de 2016 y SU-631 de 2017, a pesar de que se cuente con la
posibilidad de agotar los recursos ordinarios y, eventualmente, el recurso extraordinario de
revision que regulan los articulos 19 y 20 de la Ley 797 de 2003[92], esta supeditada, a que

se trate de un supuesto de “abuso palmario del derecho”. Este se configura, si se constata
(i) un caso de “vinculacién precaria” en “un cargo de mayor jerarquia y remuneracion” y, (ii)

que hubiese conllevado a un “incremento excesivo en la mesada pensional”.”

De lo anterior se extrae que existe un precedente constitucional consolidado segun el cual
quienes son beneficiarios del régimen de transicidn previsto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 tienen la posibilidad de que se les aplique el régimen anterior en lo referente a
edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto de la pensidn, el cual se refiere a
la tasa de remplazo. El IBL debe corresponder a lo previsto en la legislacién vigente, esto es,

el promedio de los factores salariales devengados en los Ultimos 10 afios de servicio.

Ahora bien, frente a los factores salariales que componen el IBL, la Sentencia SU 395 de



2017 senald especificamente que:

“En la medida en que si el inciso tercero de la norma bajo analisis expresamente establece
cual debe ser el Ingreso Base de Liquidaciéon para los beneficiarios del régimen de

transiciéon, entonces el monto se refiere al porcentaje aplicable a esa base que sera el
sefnalado por la normativa anterior que rija el caso concreto. En igual sentido, los factores
salariales, al no determinar el monto de la pensién sino parte de la base de liquidacion de la

misma, seran los sefialados por la normativa actual (...).

A través de las Sentencias C-168 de 1995 y C-258 de 2013, a la Corte Constitucional le

correspondié estudiar la constitucionalidad de los incisos segundo y tercero del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, sin dejar lugar a dudas sobre el alcance del inciso tercero, en cuanto
a que el mismo determina el ingreso base de liquidacién aplicable a los beneficiarios del

régimen de transicién en los términos de los incisos primero y segundo”.

Aunado a que “[e]l Acto Legislativo 01 de 2005, en su inciso 6, introdujo la regla ya
consagrada en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, de acuerdo con la cual, [plara la
liquidacion de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones. Y, en cuanto al régimen de transicion, hizo

remision a lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993". (Subraya fuera de texto)

“En este orden de ideas, es posible concluir que de acuerdo con lo expresamente
establecido por el legislador en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por el Constituyente en
el Acto Legislativo 01 de 2005, asi como con los principios de eficiencia del Sistema de
Seqguridad Social, correspondencia entre lo cotizado y lo liquidado, y el alcance y significado
del régimen de transicién, la interpretaciéon constitucionalmente admisible es aquella segin
la cual el monto de la pensién se refiere al porcentaje aplicable al IBL, y, por tanto, el
régimen de transicidon no reconoce que contintdan siendo aplicables ni el IBL ni los factores

salariales previstos con anterioridad a la Ley 100 de 1993"” (subraya fuera de texto).
9. Casos concretos

9.1. Expediente T-6.631.024



Este caso se refiere al reconocimiento de una pensién de jubilacién bajo la Ley 91 de 1989
(docentes) y la Ley 33 de 1985 (servidores publicos) teniendo en cuenta que la peticionaria
es beneficiaria del régimen de transiciéon, con un monto del 75% del promedio de lo
devengado en el Ultimo afio de servicios. La accionante inicid proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho y el Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Pasto,
autoridad que conocid la demanda en primera instancia, ordend la reliquidacién de la
mesada accediendo a sus pretensiones, es decir, con base en el 75% de lo devengado por
la demandante en el GUltimo afio de servicios incluyendo la asignacién basica, prima de
alimentacién, prima de vacaciones y prima de navidad, por cuanto asi lo prescribe el
articulo 12 de la Ley 33 de 1985 y la Sentencia de Unificacién proferida por el Consejo de
Estado de fecha 4 de agosto de 2010.

Posteriormente, el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala de Decisién Oral, revocé lo
decidido en primera instancia. Consider6 que a la accionante le es aplicable la Ley 91 de
1989 por criterios de especialidad lo cual no constituye un obstaculo para que
simultdneamente se aplique el régimen general de pensiones de los servidores publicos
consagrado en la Ley 33 de 1985 vy la Ley 62 del mismo ano, por cuanto la norma especial
“regula el monto y el indice base de liquidacion (IBL) para docentes” y la norma general
“regula los aspectos de edad, semanas cotizadas o tiempo de servicios, monto de la
pensidn y factores salariales que deben ser tenidos en cuenta para liquidar la pension
(IBL)".

Como consecuencia de lo anterior concluyd que “resulta procedente la aplicacién de las
sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016 de manera parcial y por
contera la improcedencia de aplicar la sentencia de unificacién del CE-S2a- del 04 de agosto
de 2010, exp. 112-09 y la sentencia de unificacién de 25 de febrero de 2016 CE-S52°2 exp.
4683-2013".

Indicé también que del Acto Legislativo 01 de 2005 se puede extraer “que en aras de
proteger la sostenibilidad econdmica y financiera del Sistema General de Seguridad Social,
las mesadas pensionales cualquiera sea el régimen pensional que las regule, deben
observar el imperativo de efectuar los correspondientes  aportes parafiscales para el

cometido trazado”.



Frente al ingreso base de liquidacion, la autoridad de segunda instancia consideré que
“dada la norma especial (ley 91 de 1989) no serd aplicable el promedio de los factores
salariales devengados en los Ultimos 10 afos de servicios tal como se expresa la sentencia
SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016, sino sera procedente el calculo de la mesada pensional
con base en los factores salariales sobre los cuales se cotizé en el Gltimo afio de servicios

anterior a la adquisicién del status pensional, por criterios de especialidad de la norma”. Asi
las cosas, revocd la decisién de instancia y negé las pretensiones de nulidad manteniendo

el acto administrativo emitido en el ordenamiento juridico.

En sede de tutela, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Primera, en Unica instancia, ampard los derechos de la accionante, dejo sin efectos la
sentencia proferida el 10 de febrero de 2017 por el Tribunal Administrativo de Narifo, y
ordend a la mencionada autoridad proferir un nuevo fallo que acate las consideraciones
expuestas, que consistieron en la presencia de un defecto sustantivo por parte de la
sentencia de segunda instancia ya que hizo una indebida interpretacién del articulo 36 de

la Ley 100 de 1993 y la Ley 33 de 1985 desconociendo a su vez el precedente

jurisprudencial del Consejo de Estado que ha indicado que para liquidar una pension de

jubilacién deben incluirse todos los factores salariales.

En cumplimiento de lo anterior, el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala de Decisién Oral
profiere un nuevo fallo en el que resuelve modificar parcialmente la sentencia de primera
instancia adicionando la obligacién de descontar a la demandante los valores que
correspondan a aportes al sistema general de pensiones respecto de los factores salariales
que se incluyen y sobre los cuales no se hicieron aportes, cifras que deberan ser

actualizadas.
Sobre las anteriores consideraciones la Sala estima lo siguiente:

El articulo 81 de la Ley 812 de 2003[93] sefalé que las personas vinculadas al servicio
publico educativo de manera posterior a la entrada en vigencia de la mencionada ley, se
encuentra cubiertas por el régimen pensional de prima media consagrado en la Ley 100 de
1993 y en la Ley 797 de 2003. Por otra parte, aquellos docentes que se vincularon al
servicio antes de la misma, se encuentran amparados por el régimen anterior a la Ley 812

de 2003, lo cual fue ratificado por el paragrafo transitorio 12 del Acto Legislativo 01 de



2005:

“[...] Paragrafo transitorio 12. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico 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 articulo 81 de esta. Los
docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley,
tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de

Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 [...]".

De tal manera que si la vinculacién del docente se llevé a cabo antes de la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) el régimen pensional que lo cobija es
el sefalado en la Ley 91 de 1989. No obstante, se ha indicado[94] que el régimen de estos
funcionarios corresponde al mismo que se aplica a los empleados publicos del orden
nacional, de tal manera que la reliquidacidon pensional se encuentra regulada en las leyes
33y 62 de 1985y el Decreto 1978.

De acuerdo con lo anterior, frente a la sentencia acusada proferida por el Tribunal
Administrativo de Narifio, esta Sala concluye que no incurrié en el defecto alegado por

cuanto:

(i) Indic6 que para el cémputo de la pensidon de la sefiora Fanny Acosta sélo se pueden tener
en cuenta los factores salariales que hayan servido como base para la realizacién de
aportes al sistema de seguridad en pensiones fundamentdndose en que a los docentes
vinculados antes del 27 de junio de 2003, como es el caso de la accionante, se les aplica de
manera simultadnea la Ley 91 de 1989 por criterios de especialidad y la Ley 33 de 1985 la
cual es la vigente para los servidores del sector publico nacional, en la que se indica que las

pensiones estan a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio[95].

(ii) Sefald que de acuerdo con la Ley 33 de 1985 (modificada por la Ley 62 de 1985) todos
los empleados oficiales deben pagar los aportes que indique la Caja de Previsién a la cual
esté afiliada la entidad a la que se encuentran adscritos y enlistd los factores por los que
estaria conformada la base de liquidacidon para los aportes proporcionales a la

remuneracion[96].



(iii) Argumentd que el Consejo de Estado ha entendido que en lo que tiene que ver con los
factores salariales para el cdmputo de la pensidn, aplica el criterio segun el cual la lista de
factores especificada en la Ley 33 de 1985 no era taxativa sino meramente enunciativa, lo
que permitia que se incluyeran todos los emolumentos recibidos por el docente aunque no

se hubiesen hecho aportes a pensiéon sobre ellos.

(iv) No obstante, indicé que se apartaba de dicha linea y se acogia a lo manifestado por la
Corte Constitucional en las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016
(reiteradas recientemente en la SU-395 de 2017) frente a que la liquidacién de pensiones
de regimenes especiales no puede incluir todos los factores salariales sino solo los que
sirvieron de base para efectuar los aportes al sistema pensional[97]. Lo anterior ademas,
en concordancia con el Acto Legislativo 01 de 2005 que introdujo la regla ya consagrada en
el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 que sefala que “[p]ara la liquidacion de las pensiones
sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las

cotizaciones”.

Asi las cosas, el Tribunal al encontrar que la sefiora Fanny Acosta no cumplié “con el
imperativo o la obligacién de cotizar al sistema los parafiscales sobre la prima de navidad,
prima de vacaciones y prima de alimentacién, que reclama sean incluidos como factores de

liquidacién”, sus pretensiones no prosperaron.

En esa medida, esta Sala concluye que la decision del Tribunal Administrativo de Narifio,
Sala de Decisién Oral, se encuentra ajustada a derecho al negar las solicitudes de la
accionante fundamentandose en los factores salariales contenidos en la Ley 33 de 1985 y
62 de 1985 y encontrando que sobre ellos no se efectuaron los aportes al sistema de
seguridad social en los términos de las mencionadas normas, el Acto Legislativo 01 de 2005
y de las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016 exponiendo las
razones suficientemente sustentadas para apartarse del precedente sentado por el Consejo
de Estado y acogerse a lo sefalado por la Corte Constitucional, lo cual considera, es de
obligatorio cumplimiento, sefialando que “dada la norma especial (ley 91 de 1989) no sera
aplicable el promedio de los factores salariales devengados en los Ultimos 10 afios de
servicios tal como se expresa la sentencia SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016, sino sera
procedente el calculo de la mesada pensional con base en los factores salariales sobre los

cuales se cotiz6 en el Ultimo afio de servicios anterior a la adquisicion del status pensional,



por criterios de especialidad de la norma”.

Por lo anterior, habrd de ser revocada la decision de tutela proferida por el Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, en Unica instancia y se
negara la solicitud de amparo propuesta por la sefiora Fanny Acosta Santacruz por cuanto la

sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala de Decisiéon Oral se

encuentra ajustada a derecho.
9.2. Expediente T-6.665.989

Este caso se refiere al reconocimiento de una pension de jubilacion regida por la Ley 33 de
1985 (servidores publicos) teniendo en cuenta que el  peticionario es beneficiario del
régimen de transicidn, con un monto del 75% del promedio de lo devengado en el Ultimo
afio de servicios. El actor demandé en proceso de nulidad y restablecimiento del derecho la
Resolucion No. 27405 del 7 de junio de 2006 por cuanto alli se le reconocié una pensién
mensual vitalicia por vejez con el 75% del promedio devengado los ultimos 10 afios de
servicioy con la inclusion de los factores salariales establecidos en el Decreto 1158 de

1994, El Juzgado Unico Administrativo del Circuito de Mocoa, en primera instancia, accedié a
sus pretensiones y ordend reliquidar la pension “en un porcentaje equivalente al 75% del
promedio de lo devengado durante el Gltimo afio de servicio, incluyendo en su calculo, los
siguientes factores salariales, esto es, Asignacién basica Mensual, Bonificacién por
Servicios, prima de servicios, prima de vacaciones y prima de navidad”, con fundamento en
el precedente sentado por el Consejo de Estado y atendiendo los principios de igualdad

material, primacia de la realidad sobre las formas y de favorabilidad.

Posteriormente, el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala de Decisién Oral, confirmé el
numeral primero de la sentencia de primera instancia, en el sentido de declarar la nulidad
parcial del acto demandado, y modificé el numeral segundo ya que ordend la reliquidacién a
partir del 21 de mayo de 2011, fecha de retiro definitivo del servicio, con la inclusién de los
factores efectivamente cotizados durante los ultimos 10 afios de servicios anteriores al

retiro definitivo.

El Tribunal llegd a la conclusién de que “el acto administrativo emitido por la parte
demandada se encuentra ajustado a derecho, habida cuenta que se habria respetado el

régimen de transicién, teniendo presente la edad, el tiempo de servicios y la tasa de



remplazo (o monto)”. De igual manera, considerd que el IBL estd constituido por el
“promedio de lo percibido por el actor en los (10) Ultimos afios de servicios y por supuesto
con base en los factores salariales previstos en los decretos reglamentarios de la Ley 100
de 1993y que se entienden sobre los cuales se efectud cotizaciones o aportes por parte

del empleador y trabajador”.

En sede de tutela, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Segunda, Subseccion A, resolvidé negar la solicitud de amparo (iniciada por el demandante)
ya que a pesar de existir una linea jurisprudencial consolidada en el Consejo de Estado
sobre el IBL, el Tribunal cumplié con la carga necesaria de exponer los argumentos que le
sirvieron para, ante la existencia de dos posiciones diversas provenientes de dos altas
Cortes, optar por la fijada por la Corte Constitucional. De tal manera no se incurrié en

defecto alguno. En segunda instancia, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Cuarta, resolvié revocar la decisiéon de primera instancia y amparé
los derechos fundamentales invocados, dejo sin efectos la providencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Narifio, y ordend a dicha autoridad emitir un nuevo fallo teniendo
en cuenta la linea jurisprudencial del Consejo de Estado respecto del IBL, es decir,

incluyendo todos los factores salariales percibidos en el Ultimo afio de servicios.

En cumplimiento de lo anterior, el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala de Decisién Oral
profiere el 15 de marzo de 2018 un nuevo fallo en el que resuelve confirmar parcialmente la
sentencia de primera instancia adicionando la obligacién de descontar al demandante los
valores que correspondan a aportes al sistema general de pensiones respecto de los
factores salariales que se incluyen y sobre los cuales no se hicieron aportes, cifras que

deberéan ser actualizadas.

Sobre las anteriores consideraciones la Sala estima que el fallo proferido el 28 de abril de
2017 por el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala de Decisién Oral, no incurrié en los

defectos alegados teniendo en cuenta que:

Como ya se dijo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha interpretado el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 en el sentido que el régimen de transicién establecido por el
legislador protege en primer lugar, el acceso a la pensién manteniendo los requisitos de la

legislacién anterior en lo que atafie a edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas y



monto, entendiendo este Ultimo como el porcentaje aplicable al Ingreso Base de Cotizacién,
“como los factores salariales no determinan el monto de la pensidn sino parte de la base

de la liquidacién de la misma, éstos seran los seflalados en la normativa actual, en este
caso por el Decreto 1158 de 1994”[98]. Aunado a lo anterior, el Acto legislativo 01 de 2005
introdujo la regla ya consagrada en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 que sefiala que
“Para la liquidacién de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales

cada persona hubiere efectuado las cotizaciones”.

Ademas, sefiald la jurisprudencia ya anotada que al no ser el IBL un elemento de la
transicién deben observarse las reglas que sobre él sefiale el régimen general de pensiones,
es decir, para liquidarse debe tomarse en cuenta el promedio devengado en los diez (10)

ultimos anos.

De acuerdo con lo anterior, la sentencia de segunda instancia proferida en un primer
momento el 28 de abril de 2017, por el Tribunal Administrativo de Narifio se encuentra
ajustada a derecho, y consecuente con la normativa actual referente al régimen de
transicién, y lo sefialado por la Corte Constitucional (Sentencias C-258 de 2013, SU-230 de
2015 y SU-426 de 2016, reiteradas de manera reciente en las sentencias SU-631 de 2017,
SU-395 de 2017 y SU-023 de 2018) en cuanto al Ingreso Base de Liquidacién, apartandose
de manera sustentada del precedente del Consejo de Estado y prefiriendo la interpretacién

dada por la Corte Constitucional, concluyendo que la pensién de jubilaciéon del actor debe
liquidarse con el 75% del promedio de las asignaciones sobre las cuales se hicieron aportes
al sistema de seguridad social recibidas en los diez (10) afios anteriores al retiro efectivo del

servicio.

Por lo anterior, habra de ser revocada la decisidon de tutela proferida en segunda instancia
por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, y se
confirmara la sentencia de primera instancia de tutela proferida por el Consejo de Estado,

Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccién A, que resolvié negar

la solicitud de amparo por no encontrar un yerro en la sentencia atacada.
9.3. Expediente T-6.644.430

En este caso como ya se indicd, no se cumplié con el requisito de subsidiariedad de la

accion de tutela por cuanto la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y



Contribuciones Parafiscales de la Proteccidon Social - UGPP no interpuso recurso de
apelacién frente a la sentencia que se pretende atacar en sede de tutela 'y, ademas, aun
cuenta con la posibilidad de acudir al recurso de revisién consagrado en el articulo 20 de la
Ley 797 de 2003 habida cuenta de la expedicién de la Ley 1437 de 2011[99]. De tal
manera, se confirmara el fallo de segunda instancia proferida por El Consejo de Estado,

Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta de fecha 12 de febrero de 2018, que
a su vez confirmé la decision de primera instancia del Consejo de  Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, que declararon improcedente el amparo pero

por el incumplimiento del requisito de subsidiariedad.
Ill. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revisidon de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,
RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Primera el 12 de octubre de 2017, que ampard los
derechos fundamentales invocados por la sefiora Fanny Acosta Santacruz (Exp.
T-6.631.024) y, en su lugar, NEGAR la solicitud de amparo por las razones expuestas en

esta providencia.

SEGUNDO.- REVOCAR la sentencia de segunda instancia proferida por el Consejo de

Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta el 13 de febrero de 2018, que
ampard los derechos invocados por el sefior Oscar Eduardo Jiménez Prado (Exp.
T-6.665.989), para en su lugar CONFIRMAR la sentencia de primera instancia emitida por el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,

el 4 de septiembre de 2017, que negé la accion de tutela.

TERCERO.- CONFIRMAR la sentencia de segunda instancia proferida por el Consejo de

Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta de fecha 12 de febrero de
2018, que a su vez confirmd la decisién de primera instancia del Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, que declararon improcedente la accién de

tutela interpuesta por la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y



Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP contra el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subsecciéon F (Exp. T-6.644.430), pero por el

incumplimiento del requisito de subsidiariedad.

CUARTO.- LIBRAR las comunicaciones -por la Secretaria General de la Corte
Constitucional-, asi como DISPONER las notificaciones a las partes -a través del Juez de

tutela de instancia-, previstas en el articulo 36 del Decreto Ley 2591 de 1991.
Notifiquese, comuniquese y cimplase.
CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

Con salvamento parcial de voto
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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[6] Escrito enviado al Consejo de Estado a través de correo electréonico de fecha 23 de
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2001 (MP Eduardo Montealegre Lynnet), T-188 de 2002 (MP Alfredo Beltran Sierra). De esta
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establecidos en la Sentencia C-590 de 2005, han sido reiterados uniformemente en
multiples pronunciamientos, por ejemplo, en las Sentencias T-950 de 2006 (MP Marco
Gerardo Monroy Cabra), T-905 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-203 de 2007
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inmediatez, el cual se traduce en el deber de solicitar el amparo constitucional tan pronto
como sea posible, atendiendo las particularidades del hecho que genera la violacién. Al
respecto, se puede consultar entre muchas otras: sentencias T-1089 de 2004 (MP Alvaro
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