TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / MEDIO DE CONTROL DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Reliquidacién de pension
de jubilacion / DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE - Inexistencia /
CALCULO DEL INGRESO BASE DE LIQUIDACION DE LA PENSION PARA
BENEFICIARIOS DEL REGIMEN DE TRANSICION - No existia criterio
unificado al momento de proferirse la sentencia cuestionada / PRINCIPIO DE
AUTONOMIA JUDICIAL - Aplicacién / APLICACION DEL PRECEDENTE DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL / FACTORES A TENER EN CUENTA PARA
RELIQUIDACION DE LA PENSION - Aquellos objeto de aporte / AUSENCIA
DE VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

[Plara la Subseccién es claro que el Tribunal accionado al negar la reliquidacion
pensional del [actor] se cimentd en la sentencia SU-395 de 2017, que reiterd el
criterio fijado en las providencias T-078/2014, A-326/2014, SU-230 de 2015, T-060
de 2016, SU-427 de 2016 y SU-210 de 2017, segun las cuales el régimen de
transicion Unicamente comprende los conceptos de edad, monto y semanas de
cotizacion y excluye el IBL. Obsérvese que ante la diferencia de criterios, esto es,
entre el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, el Tribunal accionado adopt6
el que considerd apropiado, en virtud a la libertad de interpretacién y autonomia
del juez, es decir, optd por aplicar el precedente jurisprudencial determinado por la
Corte Constitucional y no la posicibn sentada para ese momento por esta
Corporacion. En efecto, la autonomia e independencia de los jueces reconocida a
nivel constitucional (...) son facultades que le otorga el Estado y cuya limitacion se
enmarca por la constitucion y las leyes. (...) En esa medida, no puede afirmarse
que el ad quem desconocié los derechos que asisten a la parte accionante, pues
su decisiéon la adoptdé con fundamento en la interpretacion que considerd era la
correcta respecto a los factores salariales que debia aplicarse para las pensiones
de las personas beneficiarias del régimen de la Ley 33 de 1985. Por lo tanto, la
autoridad demandada no incurrié en desconocimiento del precedente judicial del
Consejo de Estado, toda vez que ante la disparidad de criterios sobre el mismo
asunto, decidi6 acoger una de las posiciones desarrolladas al respecto por las
Altas Cortes.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 228 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 230

NOTA DE RELATORIA: La sentencia resalta que la Sala Plena del Consejo de
Estado unifico jurisprudencia sobre la interpretacion del articulo 36 de la ley 100
de 1993 en la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, exp. 52001-23-
33-000-2012-00143-01, C.P. César Palomino Cortés, asi mismo, la precipitada
sentencia sefialé que las reglas jurisprudenciales que se fijaron en ese
pronunciamiento aplicarian a todos los casos pendientes de solucién, tanto en via
administrativa como en via judicial por medio de acciones ordinarias; salvo los
casos en los que haya operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de
seguridad juridica, resultarian inmodificables.
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Bogoté, D.C., dieciséis (16) de enero de dos mil diecinueve (2019)
Radicacién numero: 11001-03-15-000-2018-03749-01(AC)
Actor: CARLOS ARTURO ULLOA PENA

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION
SEGUNDA, SUBSECCION B

ASUNTO

La Subseccién A de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en sede de
tutela, decide la impugnacion presentada por la parte accionante contra la
sentencia del 31 de octubre de 2018 proferida por la Seccion Primera del
Consejo de Estado.

HECHOS RELEVANTES
a) Medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho

El sefior Carlos Arturo Ulloa Pefa interpuso demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho en contra de la Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones, con el fin de obtener la nulidad de las
Resoluciones GNR 089293 del 07 de mayo de 2013 y VPB 119982 del 24
de julio de 2014, por medio de las cuales se negé la reliquidacion de su
pension.

Como consecuencia de lo anterior, solicitd que se condene a la demandada
a pagar su pension con el 75% de la totalidad de los factores salariales
devengados en el afo inmediatamente anterior al retiro del servicio,
conforme a las Leyes 33 y 62 de 1985, 71 de 1988 y las demas normas
concordantes.

El 03 de mayo de 2016 el Juzgado Catorce Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Bogota accedid a las pretensiones de la demanda. La parte
demandada impugno la anterior decision.

El 12 de julio de 2018 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion B revocé el fallo de primera instancia y, en su lugar,
nego las pretensiones de la demanda.

b) Inconformidad

Afirmo6 que el Tribunal accionado al emitir el fallo del 12 de julio de 2018
desconocio6 el precedente jurisprudencial fijado por el Consejo de Estado en



la sentencia de unificacién del 04 de agosto de 2010, en la cual se indico
gue en aras de garantizar los principios de igualdad material, primacia de la
realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral, para
liquidar las pensiones de los servidores publicos amparados por el régimen
de transicion, deben tenerse en cuenta la totalidad de los factores salariales
percibidos durante el Gltimo afio de servicio.

Lo anterior, en razén a que la Ley 33 de 1985 no sefala de forma taxativa
los factores salariales que conforman el IBL, sino que los mismos estan
simplemente enunciados y no impide la inclusion de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el dltimo afio de prestacion de
servicios. Norma que, en su criterio, resulta aplicable a su caso concreto.

Discuti6 que si bien el Tribunal accionado hizo referencia a la citada
sentencia de unificacion del Consejo de Estado, lo cierto que luego se
aparto de la misma sin justificar las razones que lo conllevaron a ello.

Aunado a lo anterior, sostuvo que la sentencia C-258 de 2013 proferida por
la Corte Constitucional no resultaba aplicable a su situaciéon porque
Unicamente fue extensiva a los regimenes especiales de los congresistas y
magistrados de las Altas Cortes, asi como tampoco la SU-230 de 2015 al
gozar de efectos erga omnes y no constituir precedente jurisprudencial
vertical obligatorio.

PRETENSIONES

Solicité el amparo de los derechos fundamentales a la seguridad social, vida
digna y minimo vital de las personas de la tercera edad, asi como sus
derechos adquiridos y expectativas legitimas, principio de seguridad
juridica, favorabilidad laboral e inescindibilidad de la ley, debido proceso e
igualdad procesal.

En consecuencia, ordenar al Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, Subseccion B, revocar la providencia del 12 de julio de
2018, que a su vez revoco la sentencia de primera instancia por medio de la
cual se negaron las pretensiones de la demanda, para que en su lugar,
ordene reliquidar su pensiéon con el 75% de los factores salariales
devengados en el afio inmediatamente anterior a la fecha de retiro efectivo,
es decir, el 03 de julio de 2006 hasta el 02 de julio de 2007.

CONTESTACIONES AL REQUERIMIENTO

Juzgado Catorce Administrativo Oral del Circuito Judicial de Bogota (f.
74)



Indicé que la sentencia proferida por ese despacho se fundo en la normativa
y jurisprudencia de la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, especificamente, en la sentencia del 04 de agosto de 2010.

Agreg0 que la accién de tutela de la referencia es improcedente, dado que
la jurisdiccidon constitucional no es una instancia adicional a las existentes.

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones (ff. 98-104)

Los argumentos expuestos no seran tenidos en cuenta, toda vez que fueron
allegados de manera extemporanea, esto es, luego de emitida la decision
de primera instancia.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca

No emitié pronunciamiento alguno, a pesar de que el 17 de octubre de 2018
fue debidamente notificado (f. 71).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 31 de octubre de 2018 la Seccién Primera del Consejo de Estado denegd
el amparo de los derechos fundamentales invocados por el sefior Ulloa
Pefia al considerar que la autoridad judicial accionada no incurri6 en un
defecto sustantivo por desconocimiento del precedente jurisprudencial
determinado por el Consejo de Estado, en la medida que la providencia
controvertida se ajusté al criterio fijado por la Sala Plena de esta
Corporacion en la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, la cual
resulta aplicable al caso concreto por sus efectos retrospectivos.

Al respecto, preciso que el criterio que se habia establecido en la sentencia
de unificacion del 04 de agosto de 2010 ya no puede ser parametro de
control como el accionante lo reclama, en la medida que dicha posicion fue
modificada en la precitada sentencia de unificaciéon del 28 de agosto de
2018, lo cual impone al juez de tutela realizar una valoracion de la decision
cuestionada, con aplicacion del citado precedente jurisprudencial por sus
efectos retrospectivos, su caracter vinculante y obligatorio, en los casos
pendientes de solucion tanto en via administrativa como judicial.

IMPUGNACION

El accionante impugno el fallo de primera instancia, en el sentido de insistir
en que el Tribunal accionado incurri6 en desconocimiento del precedente
jurisprudencial fijado en la sentencia de unificacion del 04 de agosto de



2010, pues no podia exigirse la aplicacion de la sentencia de unificacion del
28 de agosto de 2018 emitida por la Sala Plena del Consejo de Estado al
haberse tramitado el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho en
su totalidad con anterioridad a la expedicion de la misma.

Por lo anterior, solicitd revocar la providencia impugnada y, en su lugar,
acceder al amparo invocado en la presente accion de tutela.

CONSIDERACIONES

- Competencia

La Subseccién “A”, de la Seccion Segunda del Consejo de Estado es la
competente para conocer del asunto, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 86 de la Constitucion Politica y el articulo 2.° del Acuerdo 55 de
2003%, en cuanto estipula que “Las impugnaciones contra providencias
expedidas en los procesos de qué trata el inciso primero del numeral 2 del
articulo 1 del Decreto 1382 de 2000, seran repartidas a la seccion o
subseccion que siga en orden a aquélla que dicto la providencia”,

Procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales.

Tratdndose de la accién de tutela contra providencias judiciales la postura
reiterada y uniforme de la Corte Constitucional®? y el Consejo de Estado® ha
sido admitir su procedencia excepcional, siempre que se cumplan los
requisitos generales de procedibilidad (exigencias generales) y las causales
especificas de procedencia (defectos).

La posicion actual ha evolucionado en la jurisprudencia constitucional, entre
otras providencias, empezando por la tesis de la via de hecho fijada en las
sentencias C-543 de 1992 y T-079 de 1993 y su redefinicién en la T-949 de
2003, hasta llegar a su sistematizaciéon en la sentencia C-590 de 2005.

Por su parte el Consejo de Estado en sentencia de unificacion por
importancia juridica, del 5 de agosto de 2014, con ponencia de Jorge

1 Por medio del cual se modifico el reglamento interno del Consejo de Estado.

2 Al respecto ver, entre otras, sentencias T-573 de 1997, T-567 de 1998, T-001 de 1999, T-377 de 2000, T-
1009 de 2000, T-852 de 2002, T-453 de 2005, T-061 de 2007, T-079 de 1993,T-231 de 1994, T-001 de 1999,
T-814 de 1999,T-522 de 2001, T-842 de 2001, SU-159 de 2002, T-462 de 2003,T-205 de 2004, T-701 de
2004, T-807 de 2004, T-1244 de 2004, T-056 de 2005, T-189 de 2005, T-800 de 2006, T-061 de 2007, T-018
de 2008, T-051 de 2009, T-060 de 2009, T-066 de 2009, T-889 de 2011, T- 010 de 2012, T- 1090 de 2012, T-
074 de 2012, T- 399 de 2013, T-482 de 2013, T- 509 de 2013, , T- 254 de 2014, T- 941 de 2014 y T-059 de
2015.

3 Sentencia de unificacion por importancia juridica, proferida por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo el 5 de agosto de 2014. M.P: Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Exp. n. °© 11001-03-15-000-
2012-02201-01 (1J) Demandante: Alpina Productos Alimenticios S.A.



Octavio Ramirez, concluyé que la acciébn de tutela procede contra
providencias judiciales siempre y cuando se respete el principio de
autonomia del juez natural, y se cumplan los requisitos generales y
especificos precisados por la Corte Constitucional. Veamos:

Requisitos generales: Los requisitos generales de procedibilidad son
exigibles en su totalidad, porque la ausencia de alguno de ellos impide el
estudio de fondo de la via de hecho planteada. Ello son los siguientes: (i)
La cuestidon que se discute tiene relevancia constitucional; (ii) se agotaron
todos los medios de defensa judicial con los que cuenta la persona
afectada; (iii) se cumple el requisito de inmediatez; (iv) no se argumenté una
irregularidad procesal; (v) se expresaron de manera clara los hechos y
argumentos que controvierten la providencia bajo estudio; y; (vi) la
providencia objeto de la presente accion no fue dictada dentro de una
accion de tutela.

Causales especificas: Las causales especificas de procedencia de la
accion de tutela contra providencia judicial son aquellos defectos o errores
en los cuales puede incurrir la decisién cuestionada. Son las siguientes*: a)
Defecto organico, que se presenta cuando el juez carece de forma absoluta
de competencia; b) defecto procedimental, el cual ocurre cuando la
autoridad judicial actia completamente al margen del procedimiento
establecido; c) defecto factico, esto ocurre cuando: el juez carece de apoyo
probatorio, la valoracion es absolutamente equivocada o no tiene en cuenta
el material probatorio obrante en el expediente para proferir la decisién; d)
defecto material o sustantivo, el cual se origina cuando exista un error
judicial ostentoso, arbitrario y caprichoso que desconozca lineamientos
constitucionales y/o legales, especificamente ocurre cuando: se decida con
fundamento en normas inexistentes o inconstitucionales, en contravia de
ellas o exista una evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y
la decision; e) error inducido, cuando la autoridad judicial es victima de
engafo por terceros y el mismo lo condujo a tomar una decision que afecta
derechos fundamentales; f) decision sin motivacion; g) desconocimiento del
precedente judicial y h) violaciéon directa de la Constitucion Politica.

Es importante advertir que si la decision judicial cuestionada incurrid en una
cualesquiera de las causales especificas, podra ser razon suficiente para el

amparo constitucional.

Problema juridico

4Sentencias T-352 de 2012, T-103 de 2014, T-125 de 2012, T-176 de 2016, SU-573 de 2017, entre otras.



En el caso concreto se cumplen los requisitos generales de procedibilidad,
por tanto, la parte motiva se ocupara de las causales especificas, que para
el asunto bajo examen el analisis se centra en el desconocimiento del
precedente judicial.

Asi las cosas, el problema juridico en esta instancia puede resumirse en las
siguientes preguntas:

1. ¢La sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2018 emitida por la
Sala Plena del Consejo de Estado resulta aplicable al caso concreto?

2. ¢El Tribunal Administrativo de Cundinamarca expuso las razones por
las cuales para efectos de decidir sobre la reliquidacion de la pension
del sefior Carlos Arturo Ulloa Pefia acogio el criterio fijado por la Corte
Constitucional en la sentencia SU-395 de 20177

Para resolver el problema asi planteado se abordaran las siguientes
tematicas: (I) inaplicabilidad de la sentencia de unificacion del 28 de agosto
de 2018 emitida por la Sala Plena del Consejo de Estado; (Il)
desconocimiento del precedente judicial; (lll) posicion de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado sobre los factores salariales y el IBL
de las pensiones de las personas beneficiarias del régimen de transiciéon y de
la Ley 33 de 1985: la sentencia discutida. Veamos:

l. Inaplicabilidad de la sentencia de unificacion del 28 de agosto de
2018 emitida por la Sala Plena del Consejo de Estado.

La Subseccién encuentra que la Seccion Primera de esta Corporacion a
través del fallo de tutela del 31 de octubre de 2018 deneg6 el amparo
invocado por el sefior Carlos Arturo Ulloa Pefia, al considerar que la
interpretacion efectuada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, Subseccion B se ajustd a lo determinado por la Sala
Plena del Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del 28 de agosto
de 2018°%, en la que se fij6 la regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen
de transicion.

Sin embargo, lo primero que se advierte es que la providencia que aqui se
discute fue proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, Subseccion B, el 12 de julio de 2018, de manera que la
aludida sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018 no se encontraba
vigente para ese momento.

5 Consejo de Estado, sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, M.P César Palomino
Cortés, Exp. 52001-23-33-000-2012-00143-01.



En segundo lugar, se resalta que la Sala Plena del Consejo de Estado en la
precitada sentencia sefialé que las reglas jurisprudenciales que se fijaron en
ese pronunciamiento aplicarian a todos los casos pendientes de solucion,
tanto en via administrativa como en via judicial por medio de acciones
ordinarias; salvo los casos en los que haya operado la cosa juzgada que, en
virtud del principio de seguridad juridica, resultarian inmodificables.

En ese entendido, se tiene que la situacién particular del sefior Ulloa Pefa
fue definida en via judicial el 12 de julio de 2018, cuando el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion B, dicto
sentencia de segunda instancia dentro del proceso de nulidad vy
restablecimiento del derecho iniciado con la finalidad de obtener la nulidad
de las Resoluciones GNR 089293 del 07 de mayo de 2013 y VPB 119982
del 24 de julio de 2014, mediante las cuales la Administradora Colombiana
de Pensiones - Colpensiones nego la reliquidacion de su pension.

En ese orden de ideas, el asunto bajo estudio no se encontraba pendiente
de solucién al momento de proferirse la sentencia de unificacién del 28 de
agosto de 2018 por la Sala Plena del Consejo de Estado, por lo que no
habia lugar a aplicarse la regla fijada en dicho pronunciamiento.

Al respecto, se precisa que la accion de tutela no puede considerarse como
un mecanismo ordinario correspondiente al medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho de conformidad con el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y, por
tanto, no puede pretenderse que a través de la solicitud de amparo
constitucional se reviva una situacion que fue definida en via judicial a
través de las sentencias de primera y segunda instancia emitidas por el
Juzgado Catorce Administrativo Oral del Circuito Judicial de Bogota y el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién B,
decisiones que son inmodificables a menos de que incurran en una de las
causales de procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales.

Asi las cosas, para esta Subseccion no es de recibo el argumento en el que
la Seccién Primera de esta Corporacion se fundamentd para negar las
pretensiones invocadas por el sefior Ulloa Pefia, comoquiera que la
sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018 no resultaba aplicable
para el momento en el que en sede ordinaria se definid su caso concreto.
En consecuencia, se continuara con el estudio de la siguiente manera:

Il. Desconocimiento de precedente judicial

La Corte Constitucional ha sostenido que el desconocimiento del
precedente jurisprudencial constituye una causal de procedibilidad de la



accion de tutela®, pues si bien es cierto los jueces gozan de autonomia para
adoptar la decision a que haya lugar, también lo es que la misma goza de
unos limites como es el respeto por el precedente judicial.

Debe precisarse que el respeto por el precedente jurisprudencial no puede
ser entendido de manera absoluta, ya que se trata de armonizar y
salvaguardar los principios constitucionales. No obstante, se ha admitido la
separacion del mismo siempre que se expongan las razones por las cuales
se aparta.

En sentencia T-446/13, la Corte Constitucional sostuvo que para el efecto
deben cumplirse dos requisitos: (i) hacer una referencia expresa del
precedente aplicado a casos similares y (ii) exponer las razones suficientes
por las que considera que el mismo no resulta ajustado al asunto estudiado.

En ese orden de ideas, cuando un juez se aleja del precedente judicial sin
exponer los motivos para hacerlo, tal actuacion constituye una vulneracion
al derecho a la igualdad.

lll. Posicion de la Corte Constitucional sobre los factores salariales y el
IBL para liquidar en las pensiones de las personas beneficiarias del
régimen de transicion y de la Ley 33 de 1985.

En sentencia C-258 de 2013’ la Corte Constitucional resolvi6 la demanda de
inconstitucionalidad contra el régimen especial de los congresistas
establecido en el articulo 17 de la Ley 4.2 de 1992.

En dicha providencia se determiné que el articulo 17 de la referida Ley es
constitucional si se entiende entre otras, que como factores de liquidacion
de la pensién sélo podran tomarse aquellos ingresos que hayan sido
recibidos efectivamente por el beneficiario, tengan caracter remunerativo
del servicio y sobre los cuales se hubieren realizado las cotizaciones
respectivas.

Asimismo, al no ser el ingreso base de liquidacion (IBL) un aspecto sujeto a
transicion, las reglas que deben seguirse para aplicar el IBL a todos los
beneficiarios del citado régimen especial son las contenidas en los articulos
21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de 1993, esto es, el promedio de los
aportes cotizados durante los ultimos 10 afios.

6 Ver entre otras sentencias: T-446/13. T-360/14 y T-309/15.

7 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.



La tesis acerca del IBL en el régimen de transicion fue reiterada y acogida
en la sentencia SU-230 de 2015 al extender a todos los demas regimenes
especiales sujetos a la transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 el
modo de promediar el ingreso base de liquidacién contemplada en el inciso
3.° de dicha normativa.

Ahora, recientemente la Corte Constitucional en la sentencia SU-395 de
2017 reiter6 que a los beneficiarios del régimen de transicion debe
aplicarseles el IBL establecido en el articulo 21 y el inciso 3.° del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, esto es, lo que corresponde al promedio de los
salarios o rentas sobre las cuales el afiliado haya cotizado durante los diez
afios anteriores al reconocimiento pensional, o que significa que no puede
incluirse todos los factores salariales, en tanto s6lo deben incorporarse
aquellos que sean directamente remunerativos del servicio sobre los cuales
los beneficiarios hayan realizado los respectivos aportes.

En la referida sentencia, la Corte Constitucional hizo referencia a que en las
providencias T-078/2014, A-326/2014, SU-230 de 2015, T-060 de 2016, SU-
427 de 2016 y SU-210 de 2017, se dejo claro que el modo de promediar la
base de liquidacion no puede ser la estipulada en la legislacion anterior, en
razon a que el régimen de transicion Unicamente comprende los conceptos
de edad, monto y semanas de cotizacién y excluye el IBL.

IV. Posicion del Consejo de Estado sobre los factores salariales y el
IBL para liquidar las pensiones de las personas beneficiarias del
régimen de transicién y de la Ley 33 de 1985.

La Seccién Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de unificacion de
fecha 4 de agosto de 2010, con radicado 25000-23-25-000-2006-07509-
01(0112-09), C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila sefal6 que las
pensiones de las personas beneficiarias del régimen de transicion y de la Ley
33 de 1985 se calculan con todos los factores salariales devengados durante
el dltimo afio de servicios, aunque sobre ellos, o alguno de ellos, no haya
mencion taxativa en la norma.

Ahora bien, el Consejo de Estado, en cuanto al IBL, mediante sentencia de
unificacion jurisprudencial emitida el 25 de febrero de 2016 por el Consejero
Ponente Gerardo Arenas Monsalve de la Seccion Segunda de esta
Corporacion, en el proceso con radicado 25000-23-42-000-2013-01541-01,
considero que la sentencia SU-230 de 2015 avalo la interpretacion que tiene
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia de liquidar la
pension de jubilacion con el promedio de los ultimos 10 afios de servicios de
conformidad con el inciso 3.° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.



A su vez, precisé que la Corte Constitucional no se refiri6 a las
competencias de la jurisdiccion contencioso administrativa, que conoce de
los regimenes especiales del sector publico en materia pensional y que por
mas de veinte afios ha sostenido que el monto de las pensiones del régimen
de transicion pensional del sector oficial comprende la base (generalmente
el ingreso salarial del Ultimo afio de servicios) y el porcentaje dispuesto
legalmente (que es por regla general el 75%), salvo para las pensiones de
Congresistas y asimilados, en virtud de la cosa juzgada constitucional
establecida en la sentencia C-258 de 2013.

De igual forma, sostuvo que la sentencia C-258 de 2013 no constituye
precedente para extender la interpretacibn que alli se dispuso a la
generalidad de las pensiones del régimen de transicion, en tanto que los
argumentos de la sentencia de constitucionalidad se limitaban a las normas
de la Ley 4.° de 1992 articulo 17 y no a la interpretacion de mudltiples
normas juridicas en que se ha sustentado la liquidacién de las pensiones
del régimen de transicion de los regimenes especiales del sector publico.

Y si bien es cierto la anterior providencia se dejo sin efectos en el fallo
proferido el 15 de diciembre de 2016 por la Secciéon Quinta del Consejo de
Estado®; en la sentencia de reemplazo del 9 de febrero de 2017 se reiteré
gue el régimen de transicién de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 debe interpretarse de manera armonica, integral y en aplicacion del
principio de inescindibilidad normativa.

Igualmente, afirm6é que la interpretacion que ha venido aplicando es
razonable y favorable tanto de los derechos laborales como de las finanzas
publicas y en materia pensional se encuentran de por medio derechos
constitucionales fundamentales que no pueden desconocerse. Ademas,
precisé que debe interpretarse la nocién de salario en sentido amplio y no
restrictivo.

Por dltimo, se advierte que la Sala Plena del Consejo de Estado
recientemente en la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, con
ponencia del Consejero César Palomino Cortés, expediente radicado
52001-23-33-000-2012-00143-01, fijo la regla jurisprudencial sobre el IBL en
el régimen de transicion, en el sentido de aclarar que el IBL del inciso 3.° del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 forma parte del régimen de transicion para
aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los
requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de
pensiones previsto en la Ley 33 de 1985.

8 Radicado 1001-03-15-000-2016-01334-01.



Para el efecto, se fijaron dos subreglas, la primera de ellas consiste en el
periodo que debe tenerse en cuenta al liquidar la pension y, la segunda, en
los factores que deben incluirse en el IBL para la pension de vejez de los
servidores publicos beneficiarios del régimen de transicion.

Especificamente, en lo que tiene que ver con el periodo computable en la
liquidacion pensional se dijo que:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la
pension, el IBL sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que
les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el
gue fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion
del IPC, segun certificacion que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) afos, el IBL sera el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los
diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension,
actualizados anualmente con base en la variacion del indice de
precios al consumidor, segun certificacién que expida el DANE.

Y en lo concerniente a los factores salariales se advirti6 que Unicamente
deberan incluirse en la liquidacion pensional aquellos sobre los que se
hayan efectuado los aportes o cotizaciones al sistema de pensiones.

- Sentencia discutida y la aplicaciéon del precedente de la Corte
Constitucional

El sefior Carlos Arturo Ulloa Pefia a través de la presente accion de tutela
pretende que se protejan sus derechos fundamentales a la seguridad social,
vida digna y minimo vital de las personas de la tercera edad, asi como sus
derechos adquiridos y expectativas legitimas, principio de seguridad
juridica, favorabilidad laboral e inescindibilidad de la ley, debido proceso e
igualdad procesal, presuntamente desconocidos por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion B.

Para ello, sostuvo que la autoridad judicial mencionada al emitir la
providencia del 12 de julio de 2018 desconocié el precedente jurisprudencial
dictado por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del 04 de
agosto de 2010, a pesar de ser el maximo organo de la jurisdiccion
contenciosa administrativa (ff. 1-39).

La Seccion Primera del Consejo de Estado, por medio del fallo de tutela del
31 de octubre de 2018, deneg6 el amparo invocado por el sefior Ulloa Pefia,
en el entendido de que la interpretacion que el Tribunal accionado efectuo



se ajusto al criterio determinado por la Sala Plena del Consejo de Estado en
la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, a través de la cual se
unificé la tesis sobre los factores salariales que deben incluirse en el IBL de
las pensiones de los servidores publicos beneficiarios del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993.

Ahora, en sede de impugnacion, la parte accionante insistio en que el
Tribunal accionado se apart6 de los postulados sefialados en la sentencia
de unificacion del 04 de agosto de 2010 emitida por el Consejo de Estado,
sin cumplir con la carga argumentativa suficiente para ello (ff. 116-126).

Pues bien, en primer lugar se advierte que en este acapite se efectuara un
analisis respecto a la inconformidad relacionada con el desconocimiento del
precedente jurisprudencial fijado por el Consejo de Estado en la sentencia
de unificacion del 04 de agosto de 2010, por cuanto quedd definido lo
correspondiente a la inaplicabilidad de la sentencia de unificacion del 28 de
agosto de 2018.

Asi, lo primero que se tiene es que el sefior Carlos Arturo Ulloa Pefia
presentd demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, con la
intencién de que se declarara la nulidad de las Resoluciones GNR 089293
del 07 de mayo de 2013, a través de la cual la Administradora Colombiana
de Pensiones — Colpensiones nego la reliquidacion de su pension con
inclusion de todos los factores salariales, y VPB 119982 del 24 de julio de
2014, mediante la cual se resolvié negativamente un recurso de apelacion
interpuesto en contra de la anterior decision.

Como consecuencia de lo anterior, el sefior Ulloa Pefa solicitdé la
reliquidacion de su pensién con el 75% de los factores salariales percibidos
durante el Gltimo afio de servicio.

Al respecto, se observa que el Juzgado Catorce Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Bogot4, en audiencia inicial de que trata el articulo 180
de la Ley 1437 de 2011, accedié a las pretensiones de la demanda y
condeno a la entidad demandada a tener en cuenta en la liquidacion de la
pension del sefior Ulloa Pefa el 75% del promedio mensual devengado en
el ultimo afio de servicio comprendido entre el 1.° de julio de 2006 al 2 de
julio de 2007, con inclusion de la asignacion basica, prima técnica, prima de
antigiiedad, prima de vacaciones, prima semestral, bonificacion anual, prima
de navidad y gastos de representacion (ff. 41-46).

La parte demandada impugné la anterior decision. El Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion B, a través del fallo del 12
de julio de 2018 revoco la providencia de primera instancia y, en su lugar,



nego las pretensiones invocadas, fundamentandose en la sentencia SU-395
de 2017 emitida por la Corte Constitucional (ff. 48-64).

Como argumento de la decisiobn y luego de hacer un recuento de las
posiciones fijadas por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, el
Tribunal de la referencia sefalé «esta Sala se apartard del precedente
horizontal sostenido hasta la actualidad, para adoptar la interpretacion dada
por la Corte Constitucional en relacion a la aplicacion del régimen normativo
en transicion en la liquidacion de las pensiones de los servidores publicos.»

En igual sentido, la autoridad judicial accionada sostuvo «Asi las cosas, [...]
la liquidacion o reliquidacion de las pensiones que se hallen en el régimen
de transicion dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se tendra en
cuenta la edad y tiempo de servicio o cotizacién del régimen anterior
aplicable a cada caso; sin embargo, en relacion a el monto o porcentaje
aplicable, se entendera que el ingreso base para liquidar la pension de vejez
de las personas que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el
derecho, sera 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 variacion del indice de Precios al
Consumidor, [...] y; los factores salariales que se tendran en cuenta para
dicha liquidacién seran los contenidos en el articulo 1° del Decreto 1158 de
1994, esto es, deberan incluirse los faltantes y excluirse aquellos que no
estén relacionados taxativamente, y en la forma alli dispuesta.»

Bajo ese entendido, el Tribunal accionado precisé que «/...] se avizora que
el ente de prevision adecud la situacion factica pensional del demandante al
régimen pensional en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, aplicando la
edad y tiempo de servicio dispuesto en las Leyes 33y 62 de 1985, como se
evidencio de los actos administrativos traidos a colacion; asimismo, dio
aplicacion del monto y liquidacién en los términos dados anteriormente,
tomando lo devengado durante los dltimos 10 afios a la ultima fecha de
cotizacion con los factores salariales dispuestos en el Decreto 1158 de
1994, actualizado de conformidad con el IPC, aplicAndole a la suma total el
75%.

En ese orden de ideas, la Sala concluye que no hay lugar a acceder a las
pretensiones de la demanda, en la forma solicitada por la parte
demandante, [...]».

En virtud de lo anterior, para la Subseccion es claro que el Tribunal
accionado al negar la reliquidacion pensional del sefior Ulloa Pefa se
ciment6 en la sentencia SU-395 de 2017, que reitero el criterio fijado en las
providencias T-078/2014, A-326/2014, SU-230 de 2015, T-060 de 2016, SU-



427 de 2016 y SU-210 de 2017, segun las cuales el régimen de transicion
Uunicamente comprende los conceptos de edad, monto y semanas de
cotizacion y excluye el IBL.

Obsérvese que ante la diferencia de criterios, esto es, entre el Consejo de
Estado y la Corte Constitucional, el Tribunal accionado adopté el que
considerd apropiado, en virtud a la libertad de interpretacion y autonomia
del juez, es decir, optd por aplicar el precedente jurisprudencial determinado
por la Corte Constitucional y no la posicion sentada para ese momento por
esta Corporacion.

En efecto, la autonomia e independencia de los jueces reconocida a nivel
constitucional (C.P. Articulos 228 y 230), son facultades que le otorga el
Estado y cuya limitaciébn se enmarca por la constitucion y las leyes.

Desde esa perspectiva, los jueces de la Republica en su labor de
administrar justicia pueden a través de una carga argumentativa suficiente,
clara y explicita aplicar e interpretar los mandatos abstractamente definidos
por el legislador. De igual forma, apartarse de los dictados de los fallos de
sus superiores o adoptar una de las tesis cuando sobre el mismo asunto
versen diversas posiciones.

Es precisamente de esta prerrogativa de la cual se revisten los funcionarios
judiciales para optar por la interpretacion que segun su leal saber y entender
consideren mas apropiada y frente a la cual le estd vedado al juez
constitucional cualquier consideracion; maxime cuando el juez natural en un
legitimo ejercicio de la autonomia e independencia judicial decide
razonablemente una de las posiciones que puede asumirse sobre el tema
en discusion.

En esa medida, no puede afirmarse que el ad quem desconocioé los
derechos que asisten a la parte accionante, pues su decision la adopt6 con
fundamento en la interpretacion que consideré era la correcta respecto a los
factores salariales que debia aplicarse para las pensiones de las personas
beneficiarias del régimen de la Ley 33 de 1985.

Por lo tanto, la autoridad demandada no incurri6 en desconocimiento del
precedente judicial del Consejo de Estado, toda vez que ante la disparidad
de criterios sobre el mismo asunto, decidi6 acoger una de las posiciones
desarrolladas al respecto por las Altas Cortes.

De igual manera, en lo que tiene que ver con los fallos traidos a colacion por
el accionante, los cuales fueron emitidos por distintos Tribunales del pais,
en los cuales se acogi6 la postura fijada por el Consejo de Estado en la



sentencia de unificacion del 04 de agosto de 2010 al resolver situaciones
similares a la del aqui accionante, la Subseccion sefala que la divergencia
de posiciones entre jueces de igual jerarquia no desconoce per se el
derecho a la igualdad.

Es natural que dos jueces de la misma categoria tengan posiciones
diferentes frente a un particular asunto y, por ende, para establecer si se
vulneré el derecho a la igualdad y si, de contera, se desconoci6 el
precedente judicial, el juez de tutela debe examinar si la providencia
acusada tiene argumentos razonables y suficientes.

Justamente, aqui la Subseccién encuentra que la decisiébn cuestionada
cuenta con la carga argumentativa suficiente, lo que obliga a descartar la
vulneracién de derechos fundamentales.

Ademas, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda,
Subseccién B, expuso, al momento de decidir sobre la reliquidacion de la
pension del sefior Ulloa Pefa, las razones por las cuales considero
pertinente acoger el criterio fijado por la Corte Constitucional.

En conclusion: El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion B al proferir el fallo del 12 de julio de 2018 no incurrié
en ningun defecto, toda vez que ante las diferencias de criterios entre la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado podia optar por una de ellas.

Por tanto, se confirmara la sentencia del 31 de octubre de 2018 proferida
por la Seccion Primera del Consejo de Estado que denegd la solicitud de
tutela interpuesta por el sefior Carlos Arturo Ulloa Pefia en contra del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion B,
pero de conformidad con lo aqui expuesto.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,

FALLA

Primero: Confirmar la sentencia del 31 de octubre de 2018 proferida por la
Seccion Primera del Consejo de Estado que denego la solicitud de tutela
interpuesta por el sefior Carlos Arturo Ulloa Pefia en contra del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion B, pero de
conformidad con lo aqui expuesto.



Segundo: Notificar a las partes en la forma prevista en el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991. Contra la presente decisibn no procede recurso
alguno.
Tercero: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, remitir el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

Cuarto: Hacer las anotaciones correspondientes en el programa “Justicia
Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS



