ACCIÓN DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / AUSENCIA DE DEFECTO SUSTANTIVO – Debida aplicación normativa al caso concreto / AUSENCIA DE DEFECTO POR DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE – Se aplicó la sentencia C-258 de 2013 de la Corte Constitucional y el precedente del Consejo de Estado / RELIQUIDACIÓN DE LA PENSIÓN DE JUBILACIÓN / RÉGIMEN PENSIONAL PARA BENEFICIARIOS DEL RÉGIMEN DE TRANSICIÓN – El IBL se calcula con base en aquellos factores sobre los cuales se realizaron aportes a seguridad social

En ese orden de ideas, se tiene que el Tribunal Administrativo de Antioquia, en la sentencia de 24 de septiembre de 2015, efectuó una debida interpretación de la norma aplicable al caso, toda vez que le dio el alcance, tanto al artículo 36 de la Ley 100 de 1993, en relación con el régimen de transición para los empleados públicos, como a la Ley 33 de 1985; acogiendo de manera integral la jurisprudencia del Consejo de Estado, como máximo tribunal de lo contencioso administrativo. En cuanto a la debida interpretación del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, cabe recordar que este fue determinado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-168 de 1995, que estudió la exequibilidad de ese artículo, precedente que, de conformidad con la jurisprudencia de esa Corporación, resulta de obligatorio acatamiento. Sobre el particular, la Sala encuentra pertinente poner de presente que interpretar el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 como lo pretende la entidad actora, haría que el Tribunal incurriera, ahí sí, en un defecto sustantivo por indebida aplicación de dicha norma, puesto que desconocería la sentencia C-168 de 1995, antes referida, por sustentarla en la sentencia de tutela SU 230 de 2015, que no puede aplicarse al caso del señor [R.R.L.A] puesto que i) de esa sentencia no se predica un efecto erga omnes; y, además, ii) ésta parte de unos supuestos fácticos y jurídicos que difieren del caso que era objeto de estudio por parte del Tribunal Administrativo de Antioquia. De otra parte, cabe resaltar que el Tribunal Administrativo de Antioquia, en la sentencia cuestionada, explicó con suficiencia las razones por las cuales no podía darse la interpretación pretendida por la entidad actora, toda vez que esto implicaba vulnerar los derechos fundamentales del señor [S.R.L.A], al desconocer los principios de inescindibilidad de las normas y el de favorabilidad en materia laboral. En consecuencia, no se configura el defecto sustantivo alegado por la entidad actora, toda vez que la interpretación efectuada por el Tribunal Administrativo de Antioquia no resulta caprichosa ni aplicó normas diferentes a las correspondientes al caso y, como se explicó en precedente, le dio el debido alcance e interpretación de acuerdo a las condiciones que rigen la situación fáctica del señor [S.R.L.A], estableciendo que tiene derecho a la reliquidación de su pensión de jubilación con la inclusión de todos los factores salariales, con fundamento en los establecido en la Ley 33 de 1985, de conformidad con el régimen de transición del artículo 36 de la Ley 100 de 1993. En lo que respecta al defecto de desconocimiento de precedente jurisprudencial, de acuerdo con lo expuesto en los numerales que anteceden, el Tribunal Administrativo de Antioquia dio aplicación a los precedentes jurisprudenciales de la Sección Segunda del Consejo de Estado, el cual se ha mantenido durante los últimos cuatro lustros, sin modificación alguna, aún después de la expedición de  las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 de la Corte Constitucional; toda vez que, como se advirtió, las citadas sentencias no se adecuan a los presupuestos fácticos y jurídicos de la situación del señor [S.R.L.A]. En ese orden de ideas, de conformidad con lo manifestado por la Sección Segunda de esta Corporación, en la sentencia de 25 de febrero de 2016 , en el presente evento es acertado dar aplicación al precedente jurisprudencial que, sobre la determinación del IBL para la liquidación de las pensiones de las personas cobijadas por el régimen de transición, ha determinado el máximo tribunal de lo contencioso administrativo; que, además, resulta plenamente coincidente con lo expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia C-168 de 1995, coincidencia que guarda relación con el respeto de los derechos adquiridos y los principios de favorabilidad e inescindibilidad, al confrontar lo regulado por el artículo 21 de la Ley 100 de 1993, con las disposiciones de la Ley 33 de 1985, en concordancia con el artículo 36 de la Ley 100 de 1993. Así las cosas, en razón a que la sentencia C-258 de 2013 de la Corte Constitucional, cuyo desconocimiento alega la entidad actora, no puede aplicarse en el caso del señor [S.R.L.A] porque su régimen no es el de los congresistas, se concluye que la interpretación y alcance dado a esa decisión por parte del Tribunal Administrativo de Antioquia, fue el apropiado. Tampoco procedía dar aplicación en el caso del señor [S.R.L.A] a la sentencia SU-230 de 2015 de la misma Corte Constitucional, en razón a que, si bien es una sentencia de unificación de la Corte Constitucional, los asuntos abordados en ella resultan ajenos al régimen pensional de los servidores públicos, y por tanto, distan de los presupuestos de hecho y de derecho del asunto al que pretenden ser aplicados, tal y como se explicó precedentemente. En ese orden de ideas, la Sala reitera que, debido a que los precedentes jurisprudenciales contenidos en las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 de la Corte Constitucional no resultan aplicables al caso del señor [S.R.L.A], no prospera el cargo relativo al defecto de desconocimiento de precedente jurisprudencial alegado por la entidad actora. 
FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 – ARTÍCULO 36 / LEY 33 DE 1985.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES

Bogotá D.C., nueve (9) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)
Radicación número: 11001-03-15-000-2016-00339-00(AC)
Actor: DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA – PENSIONES DE ANTIOQUIA
Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA
Se decide la acción de tutela interpuesta por el Departamento de Antioquia – Pensiones de Antioquia, a través de apoderado, contra el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Cuarta de Oralidad en Descongestión, por considerar vulnerado su derecho fundamental al debido proceso, al haber proferido la sentencia del 24 de septiembre de 2015, que resolvió el recurso de apelación interpuesto en contra de la providencia del 29 de abril de 2014, dictada por el Juzgado Décimo Administrativo Oral del Circuito de Medellín, en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, con radicación 05-001-33-33-010-2012-00070-01, promovido por el señor Saúl Romero Lopera Agudelo en contra del referido Departamento.
 I.- LA SOLICITUD DE TUTELA

El Departamento de Antioquia – Pensiones de Antioquia, instauró acción de tutela en contra del Tribunal Administrativo de Antioquia, a fin de que se le proteja el derecho fundamental antes mencionado, el cual considera vulnerado con ocasión de la sentencia del 24 de septiembre de 2015, que resolvió el recurso de apelación interpuesto contra la providencia del 29 de abril de 2014, dictada por el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Medellín; en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, radicado bajo el número 05-001-33-33-010-2012-00070-01.
La solicitud de amparo se fundamenta en los siguientes hechos:

1. Señala que mediante la Resolución 00083 del 24 de febrero de 1998, PENSIONES DE ANTIOQUIA le reconoció la pensión de vejez al señor Saúl Romero Lopera Agudelo, al haber reunido los requisitos legales establecidos en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 (régimen de transición), teniendo en cuenta la edad y el tiempo de servicio del régimen legal anterior; sin embargo, la determinación del Ingreso Base de Liquidación – IBL,  se efectuó teniendo en cuenta los factores salariales por los cuales cotizó, de conformidad con los Decretos 1158 de 1994 y 1068 de 1995. 

2. Sostiene que el señor Saúl Romero Lopera Agudelo, solicitó la reliquidación de la pensión de vejez con base en el promedio mensual de los factores salariales devengados en el último año de servicios, de conformidad con la sentencia de unificación del 4 de agosto de 2010, proferida por la Sala Plena de la Sección Segunda del Consejo de Estado
; 

3. La anterior petición fue negada por Pensiones de Antioquia, porque el cálculo del monto de la pensión se realiza de acuerdo con los Decretos 1158 de 1994 y 1068 de 1995, que establecieron los factores que constituyen salario mensual base de los servidores públicos para calcular las cotizaciones al sistema general de pensiones. Añadió que el IBL se hizo con base en el inciso tercero del artículo 36 de la Ley 100 de 1993.

4. Afirma que el señor Saúl Romero Lopera Agudelo promovió el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, radicado con el número 05-001-33-33-010-2012-00070-01, del que conoció, en primera instancia, el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Medellín, despacho judicial que en sentencia número 024 del 29 de abril de 2014, concedió las pretensiones de la demanda y condenó a Pensiones de Antioquia a reliquidar la pensión de vejez con la inclusión de todos los factores salariales de creación legal, devengados durante el último año.
6. Relata que Pensiones de Antioquia interpuso recurso de apelación contra el fallo de primera instancia, el cual fue resuelto en sentencia del 24 de septiembre de 2015, por la Sala Cuarta de Oralidad en Descongestión, del Tribunal Administrativo de Antioquia, autoridad judicial que confirmó la decisión del a quo, bajo el siguiente argumento:

“Ahora bien, encuentra la Sala que la pensión de vejez reconocida al actor, fue otorgada bajo condiciones de Ley 33 de 1985, esto es, en cuanto a la edad y el tiempo de servicio establecido en la misma. Sin embargo, fue liquidada conforme a lo dispuesto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 teniendo como base lo devengado en el tiempo que le hiciere falta para acceder a la pensión, desconociendo lo ordenado en el artículo 1° de la mencionada ley, esto es, que en el momento de efectuar la liquidación de la pensión de vejez de las personas cobijadas por el régimen de transición, se "tendrá derecho a que por la respectiva Caja de Previsión se le pague una pensión mensual vitalicia de jubilación equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvió de base para los aportes durante el último año de servicio", situación que en sentir de la Sala, quebranta el principio de favorabilidad y, por ende, el derecho que la actora ya había adquirido con antelación a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. 

En consecuencia, entiende esta colegiatura que, la pensión de vejez del demandante, debió haber sido liquidada de conformidad con lo dispuesto en el artículo 1° de la Ley 33 de 1985, es decir, equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvió de base para los aportes durante el último año de servicios, conforme lo concluyó la a quo. 

Pues bien, se advierte que el actor, laboró al servicio de la Nación Ministerio de Defensa – Ejército Nacional y el Departamento de Antioquia, siendo su último empleador, el ente departamental, hasta el 30 de diciembre de 1995, por lo que válidamente puede decirse que, el último año de servicio, fue el comprendido entre el 30 de diciembre de 1994 y el 30 de diciembre de 1995. 

Así las cosas y de acuerdo con la línea jurisprudencial ab initio expuesta, está claro que, para efectos de reliquidación de la pensión de vejez del actor, solamente pueden incluirse, aquellos factores salariales de creación legal. 

En el sub júdice, se encuentra acreditado en el expediente que el demandante, para el último año en que prestó sus servicios (antes de proceder con su retiro definitivo del servicio), recibió, además de la asignación básica, las primas de vacaciones, navidad y el subsidio de transporte, de suerte que en la liquidación de su pensión de vejez, solo proceda la inclusión del sueldo por el devengado, entre el 30 de diciembre de 1994 y el 30 de diciembre de 1995, más la prima de vacaciones, la prima de navidad y el subsidio de transporte, en tanto son estas las únicas de origen legal, de allí que no se puede incluir la prima de vida cara.

Así las cosas, considera la Sala que la entidad demandada debe reliquidar la pensión del actor, sobre la base del 75% del salario promedio que sirvió de base para los aportes durante el último año de servicio, incluyendo todos los factores salariales percibidos por él durante ese año y, en este sentido, resulta procedente confirmar la sentencia de primera instancia, pues en ese sentido, fue emitida la orden judicial, empero modificando la parte resolutiva de la misma, con el señalamiento de los factores salariales que entran a formar parte de la base de liquidación, con la exclusión de la prima de vida cara, que como se dijo, no cuenta con origen legal”.
7. La entidad accionante aduce que el Tribunal Administrativo de Antioquia desconoció los principios de legalidad y de inescindibilidad de la norma, y las sentencias SU-288 de 2015 y SU-298 de 2015 de la Corte Constitucional e interpretó erróneamente las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, de la misma Corporación. 

Lo anterior por cuanto según la jurisprudencia constitucional el IBL de los beneficiarios del régimen de transición se compone de los factores salariales y de tiempo no pueden ser del régimen anterior, sino que son los dispuestos por el sistema general de pensiones de la Ley 100 de 1993, pues el régimen de transición solo comprende los conceptos de edad, monto y semanas de cotización y excluye el promedio de liquidación. 

8. Señala la accionante que el desconocimiento de la interpretación dada por la Corte Constitucional al alcance de la aplicación del régimen de transición, contenido en las sentencias C-258 de 2013 y SU -230 de 2015, constituye un defecto sustantivo en la decisión judicial.

En consecuencia, formula las siguientes pretensiones:

“PRIMERA: Tutelar a favor de PENSIONES DE ANTIOQUIA el derecho constitucional fundamental DE LA GARANTÍA AL DEBIDO PROCESO. 

SEGUNDA: Ordenar a la SALA CUARTA DE ORALIDAD DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA que REVOQUE su propia sentencia de segunda instancia proferida el de 24 de septiembre de 2015 en Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del derecho con radicado 05-001-33-33-010-2012-00070-01. 

TERCERA: Ordenar al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA, SALA CUARTA DE ORALIDAD, quien incurrió en una VÍA DE HECHO POR DEFECTO SUSTANTIVO, que profiera nueva providencia revocando la sentencia de primera instancia del Juzgado Décimo Administrativo del Circuito Judicial de Medellín y, en consecuencia, negar las pretensiones de la demanda con fundamento en la Jurisprudencia Unificada de la Corte Constitucional. 

CUARTA: Prevenir al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA, SALA CUARTA DE ORALIDAD, quien incurrió en una VÍA DE HECHO POR DEFECTO SUSTANTIVO, para que en adelante no vulnere o amenace el derecho fundamental de la Garantía del Debido Proceso a PENSIONES DE ANTIOQUIA y que los procesos que tiene en el despacho para fallo y los que le llegaren sobre el tema sean fallados con fundamento en la Jurisprudencia constitucional. 

QUINTA: Ordenar al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA SALA CUARTA DE ORALIDAD, rendir informe al Juez de Tutela sobre el cumplimiento del fallo.”

II. TRÁMITE DE LA TUTELA

Con auto del 4 de noviembre de 2016, se admitió la solicitud de amparo y se ordenó notificar a los magistrados del Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Cuarta de Oralidad en Descongestión, en condición de accionados, y al señor Saúl Romero Lopera Agudelo, por tener interés directo en las resultas del proceso, como parte accionante en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho cuya decisión se cuestiona en sede de tutela.

El Juzgado Décimo Administrativo Oral de Medellín intervino en el trámite de la acción de tutela para solicitar que se niegue el amparo por las siguientes razones:

Señaló que en el proceso promovido contra la accionante no puede darse aplicación de la sentencia SU-230 de 2015, pues el medio de control de nulidad y restablecimiento se promovió antes, el 18 de septiembre de 2012. 

Además, en la sentencia que profirió el 29 de abril de 2015, dio aplicación al principio de favorabilidad consagrado en el artículo 53 de la Constitución Política y ordenó la reliquidación de la pensión teniendo en cuenta los salarios y prestaciones legales que percibió en el último año de servicios, aplicando el 75%, pues se demostró que el señor Saúl Romero Lopera Agudelo estaba amparado por el régimen de transición. 

III.- CUESTIóN PREVIA
Del expediente de la acción de amparo de la referencia, correspondió conocer por reparto al despacho de la doctora María Claudia Rojas Lasso, Magistrada de la Sección Primera de la Corporación, el 2 de febrero de 2016.

Mediante escritos de 9 de marzo de 2016 y del 5 de abril de 2016, las doctoras María Claudia Rojas Lasso y María Elizabeth García González, magistradas de la Sección Primera de la Corporación, manifestaron encontrarse impedidas para actuar, por cuanto tienen un interés directo en las resultas del proceso, dado que el asunto definido en la sentencia C- 258 de 2013 de la Corte Constitucional, guarda relación con el régimen pensional de los Congresistas, que de conformidad con lo previsto en la Ley 4ª de 1992 y el Decreto 1359 de 1993, está vinculado con el régimen pensional de los Magistrados de las Altas Cortes, habida cuenta de que este último se liquida teniendo como base los factores salariales previstos en el de aquéllos. Por tal motivo, consideran encontrarse incursas en la causal de impedimento consagrada en el artículo 56, numeral 1º, del Código de Procedimiento Penal.
En atención a lo expuesto, mediante auto de 7 de abril de 2016, el Despacho Sustanciador teniendo en consideración que no habría quorum para resolver sobre las manifestaciones de impedimento, ordenó el sorteo de conjueces para decidir sobre los mismos, el cual se realizó el 14 de abril de 2016, y resultaron designados los doctores, Antonio José Lizarazo Ocampo y Hernando Yepes Arcila.

Posteriormente el doctor Hernando Yepes Arcila, presentó su renuncia a la designación como conjuez de la Sección Primera de la Corporación; renuncia que fue aceptada el 10 de junio de 2016.

Como consecuencia de lo anterior, mediante auto del 26 de julio de 2016, el Despacho Sustanciador ordenó nuevo sorteo de conjuez; diligencia que se llevó a cabo el 4 de agosto de 2016, siendo designado el doctor Hernando Sánchez Sánchez.

En providencia de 22 de septiembre de 2016, se declararon fundados los impedimentos manifestados por las doctoras María Elizabeth García González y María Claudia Rojas Lasso, Magistradas de la Sección Primera de la Corporación, y, como consecuencia de ello, se les separó del conocimiento del presente asunto.
IV.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

IV.1. Problema jurídico a dilucidar
Corresponde establecer a la Sala si, en efecto, el Tribunal Administrativo de Antioquia – Sala Cuarta de Oralidad en Descongestión, incurrió en los defectos sustantivo y de desconocimiento de precedente jurisprudencial, al proferir la sentencia del 24 de septiembre de 2015, mediante la cual resolvió el recurso de apelación interpuesto contra la providencia del 29 de abril de 2014, dictada por el Juzgado Décimo Administrativo Oral del Circuito de Medellín; en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, con radicación 05-001-33-33-010-2012-00070-01; promovido por el señor Saúl Romero Lopera Agudelo en contra del referido Departamento. 
A fin de resolver tales interrogantes resulta pertinente pronunciarse de manera previa sobre: i) la tutela contra providencias judiciales y su evolución jurisprudencial; ii) los requisitos tanto generales como especiales de procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales; procediendo posteriormente a: iii) resolver el caso concreto, adentrándose en el fondo del asunto, siempre y cuando, se satisfagan los requisitos generales.  
IV.2. Procedencia de la acción de tutela frente a providencias judiciales.
Con ocasión de la acción de tutela instaurada por la señora Nery Germania Álvarez Bello (Rad.: 2009-01328, Consejera Ponente: Dra. María Elizabeth García González), en un asunto que fue asumido por importancia jurídica por la Sala Plena, en sentencia del 31 de julio de 2012, consideró necesario admitir que debe acometerse el estudio de fondo de la acción de tutela cuando se esté en presencia de providencias judiciales – sin importar la instancia y el órgano que las profiera - que resulten violatorias de derecho fundamentales, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento jurisprudencialmente y los que en el futuro determine la Ley y la propia doctrina judicial.
IV.3. Requisitos generales y especiales de procedibilidad de la acción constitucional cuando se dirige contra decisiones judiciales.
Esta Sección adoptó como parámetros a seguir los señalados en la sentencia C-590 de 8 de junio de 2005, proferida por la Corte Constitucional, sin perjuicio de los demás pronunciamientos que esta Corporación elabore sobre el tema.
Por lo anterior, y con el fin de hacer operante la nueva posición jurisprudencial, estableció como requisitos generales de procedibilidad de esta acción constitucional, cuando se dirige contra decisiones judiciales:  i) la relevancia constitucional del asunto; ii) el uso de todos los medios de defensa judiciales salvo la existencia de un perjuicio irremediable; iii) el cumplimiento del principio de inmediatez; iv) la existencia de una irregularidad procesal con efecto decisivo en la providencia objeto de inconformidad; v) la identificación clara de los hechos causantes de la vulneración y su alegación en el proceso, y vi) que no se trate de tutela contra tutela.
Además de estas exigencias, la Corte, en la mencionada sentencia C–590 de 2005, precisó que era imperioso acreditar la existencia de unos requisitos especiales de procedibilidad, que el propio Tribunal Constitucional los ha considerado como las causales concretas que “de verificarse su ocurrencia autorizan al juez de tutela a dejar sin efecto una providencia judicial”
.
Así pues, el juez debe comprobar la ocurrencia de al menos uno de los siguientes defectos: i) orgánico; ii) procedimental absoluto; iii) fáctico; iv) material o sustantivo; v) error inducido; vi) decisión sin motivación; vii) desconocimiento del precedente; y viii) violación directa de la Constitución.
De lo expuesto, la Sala advierte que, cuando el juez constitucional conoce una demanda impetrada en ejercicio de la acción de tutela y en la que se alega la vulneración de derechos fundamentales con ocasión de la expedición de una providencia judicial, en primer lugar, debe verificar la presencia de los requisitos generales y, en segundo lugar, le corresponde examinar si en el caso objeto de análisis se configura uno de los defectos especiales ya explicados, permitiéndole de esta manera “dejar sin efecto o modular la decisión”
 que se encaje en dichos parámetros.
Se trata, entonces, de una rigurosa y cuidadosa constatación de los presupuestos de procedibilidad, por cuanto resulta a todas luces necesario evitar que este instrumento excepcional se convierta en una manera de desconocer principios y valores constitucionales tales como los de cosa juzgada, debido proceso, seguridad jurídica e independencia judicial que gobiernan todo proceso jurisdiccional.
El criterio expuesto fue reiterado en pronunciamiento de la Sala Plena de la Corporación, en sentencia de unificación de 5 de agosto de 2014, radicado: 11001-03-15-000-2012-02201-01, Consejero Ponente, Jorge Octavio Ramírez Ramírez.
IV.4. El caso concreto
En el sub lite pretende la entidad actora solicita que se le ampare su derecho fundamental al  debido proceso; y, como consecuencia de lo anterior, se ordene dejar sin efecto la sentencia del 24 de septiembre de 2015, proferida por la Sala Cuarta de Oralidad en Descongestión del Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante la cual esa Corporación resolvió el recurso de apelación interpuesto contra la providencia del 29 de abril de 2014, dictada por el Juzgado Décimo Administrativo Oral del Circuito de Medellín, en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, radicado bajo el número 05-001-33-33-010-2012-00070-01; promovido por el señor Saúl Romero Lopera Agudelo en contra del referido Departamento.

En ese orden de ideas, la controversia gira en torno a establecer si la Sala Cuarta de Oralidad en Descongestión del Tribunal Administrativo de Antioquia, quebrantó el derecho fundamental al debido proceso de la actora, al haber incurrido en defecto sustantivo por indebida interpretación del régimen de transición de que trata el artículo 36 de la Ley 100 de 1993; y por desconocimiento del precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional en relación con la determinación del Ingreso Base de Liquidación – IBL, en el régimen de transición. 

De acuerdo con los parámetros planteados en el acápite anterior, la Sala entrará a examinar el cumplimiento de los requisitos generales de procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, según la jurisprudencia trazada por la Corte Constitucional, acogida por la Sala Plena de esta Corporación. 

La Sala encuentra que, efectivamente tales requisitos se cumplen, en razón a que: (i) se invoca la vulneración de derechos de orden fundamental como lo es, el debido proceso; (ii) la actora agotó todos los medios de defensa judicial de que disponían (las dos instancias del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
); (iii) la acción de tutela se presentó dentro de un término razonable
, teniendo en cuenta que lo fue cuatro (4) meses después de proferida la sentencia del 24 de septiembre de 2015, por la Sala Cuarta de Oralidad en Descongestión del Tribunal Administrativo de Antioquia; (iv) la irregularidad manifestada por la accionante es de naturaleza sustancial (defecto sustantivo y desconocimiento de precedente jurisprudencial) e incide en la decisión de fondo porque tiene un efecto  determinante en la sentencia; (v) la situación que generó la vulneración de los derechos fundamentales fue debidamente puntualizada en el escrito de tutela; y (iv) no se trata de una providencia contentiva de una sentencia de tutela.

En razón a que se cumplen los requisitos generales de procedibilidad, pasa la Sala a verificar si se configura alguno de los defectos específicos que hacen procedente la solicitud de tutela.

La actora hace referencia a los defectos, sustantivo por indebida interpretación del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y a la Ley 33 de 1985, y al de desconocimiento del precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional en relación con la determinación del IBL de las personas que se encuentran cobijadas por el régimen de transición de la Ley 100 de 1993.

Del anterior planteamiento la Sala advierte que los defectos alegados por la entidad accionante se encuentran estrechamente relacionados, toda vez que la ocurrencia conlleva a la configuración del otro; puesto que, en criterio de la actora, el Tribunal Administrativo de Antioquia le dio, a la norma aplicada al caso, una interpretación y un alcance distinto al reconocido por el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional.

En ese orden de ideas, la Sala abordará el análisis de ambos defectos, de manera conjunta, después de efectuar una breve reseña de las características de cada uno de ellos.

Respecto del defecto sustantivo, la jurisprudencia ha establecido que se presenta cuando la decisión que toma el juez desborda el marco de acción que la Constitución y la Ley le reconocen, al apoyarse en una norma evidentemente inaplicable al caso concreto, entre otros eventos, cuando “a pesar de estar vigente y ser constitucional, no se adecua a la circunstancia fáctica a la cual se aplicó, porque a la norma empleada, por ejemplo, se le reconocen efectos distintos a los expresamente señalados por el legislador.” 

Por su parte, en relación con el defecto de desconocimiento de precedente jurisprudencial, la Corte Constitucional ha desarrollado ampliamente ese concepto, definiéndolo así:

 “(…) conjunto de sentencias previas al caso que se habrá de resolver que por su pertinencia para la resolución de un problema jurídico constitucional, debe considerar necesariamente un juez o una autoridad determinada, al momento de dictar sentencia.”
 (Negrilla fuera de texto)
Así las cosas, la aplicación del precedente judicial en un caso determinado, busca asegurar la eficacia de los principios y derechos fundamentales a la igualdad, a la buena fe, a la seguridad jurídica y a la confianza legítima que, a su vez, garantizan la protección del debido proceso y el acceso efectivo a la Administración de Justicia.

Lo anterior encuentra su fundamento en el criterio desarrollado por la Corte Constitucional
, según el cual la actividad interpretativa que se realiza con fundamento en el principio de la autonomía judicial, está supeditada al respeto del derecho a la igualdad en la aplicación de la ley, lo que supone, necesariamente que, en casos análogos, los funcionarios judiciales se encuentran atados en sus decisiones, por la regla jurisprudencial que, para el asunto concreto, se haya fijado por el funcionario de superior jerarquía (precedente vertical) o por el mismo juez (precedente horizontal).

Sin embargo, la misma Corte ha precisado que la regla del respeto del precedente no es absoluta, debido a que la interpretación judicial no puede tornarse inflexible frente a la dinámica social, ni petrificarse, o convertirse en el único criterio tendiente a resolver una situación concreta.

En este sentido, en la sentencia T- 056 de 2016, la Corte Constitucional indicó:

“15. La necesidad de seguir el precedente está sustentada, básicamente, en dos razones. La primera, la protección al derecho a la igualdad de quien acude a la administración de justicia y de la seguridad jurídica; la segunda, el carácter vinculante de las decisiones judiciales “en especial si son adoptadas por órganos cuya función es unificar jurisprudencia”
. Así, el precedente se impone:
 
“(1) [E]n virtud del principio de igualdad en la aplicación de la ley (artículo 13 C.P.), que exige tratar de manera igual situaciones sustancialmente iguales; (2) por razones de seguridad jurídica, ya que las decisiones judiciales deben ser ‘razonablemente previsibles’; (3) en atención a los principios de buena fe y de confianza legítima (artículo 84 C.P.), que demandan respetar las expectativas generadas por las reglas judiciales en la comunidad; y finalmente, (4) por razones de rigor judicial, en la medida en que es necesario un mínimo de coherencia en el sistema jurídico (dogmática jurídica).”

La obligación de seguir el precedente no es completamente rígida, pues la fuerza vinculante del mismo puede ceder cuando un juez expone mejores razones para solucionar el caso concreto. 

El juez o Tribunal que se aparte de una decisión que constituya precedente en el caso que resuelve, deberá asumir una fuerte carga argumentativa, y debe:
 
“(i) referirse expresamente al precedente anterior, lo que significa que no puede omitirlo o simplemente pasarlo desapercibido como si nunca hubiera existido (principio de transparencia), y, (ii) exponer la razón o razones serias y suficientes para el abandono o cambio, si en un caso se pretende decidir en sentido contrario al anterior encontrándose en situaciones fácticas similares (principio de razón suficiente)”
.
Lo anterior, se traduce en el reconocimiento de un conjunto de supuestos en los cuales resulta legítimo apartarse del precedente judicial vigente, desarrollados jurisprudencialmente y recogidos en pronunciamientos anteriores de la Sala
, a saber: (i) la disanalogía o falta de semejanza estricta entre el caso que origina el precedente y el que se resuelve con posterioridad; (ii) una transformación significativa de la situación social, política o económica en la que se debe aplicar la regla definida con anterioridad con fuerza de precedente; (iii) un cambio en el orden constitucional o legal que sirvió de base a la toma de las decisiones adoptadas como precedentes; (iv) la falta de claridad o consistencia en la jurisprudencia que debe ser tomada como referente, y, (v) la consideración que esa jurisprudencia resulta errónea, por ser contraria a los valores, objetivos, principios y derechos en los que se fundamenta el ordenamiento jurídico. 

En efecto, la Sala
 ha reconocido que, “en los eventos referidos, el juez que se separa del precedente asume una especial carga de argumentación, en virtud de la cual debe exponer, de manera clara, razonada y completa, las razones en las que fundamenta el cambio de posición jurisprudencial
”, para lo cual resulta obligatorio referirse a éste –al precedente-, analizarlo respecto del caso concreto y fundamentar con suficiencia los motivos y las normas en que se sustenta la decisión de apartarse. 

Así las cosas, y como lo ha sostenido la Sala, sólo el desconocimiento injustificado de un precedente es el que da lugar a la configuración del defecto de desconocimiento de precedente judicial, como causal de procedibilidad de la acción de tutela contra providencias judiciales
.

En el sub lite, el Departamento de Antioquia - Pensiones de Antioquia afirma que la Sala Cuarta de Oralidad en Descongestión del Tribunal Administrativo de Antioquia, le dio una indebida interpretación al artículo 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 de la Corte Constitucional; con lo que se desconoce el precedente jurisprudencial de dicha Corporación, respecto de los factores salariales que deben incluirse en el IBL para liquidar las pensiones de jubilación, establecido en las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015. 

Para determinar si el Tribunal Administrativo de Antioquia incurrió en los defectos alegados, resulta pertinente establecer i) el alcance e interpretación del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y de la Ley 33 de 1985; ii) la aplicación de las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015; y, iii) el precedente jurisprudencial en relación con los factores que deben incluirse en el IBL para liquidar las pensiones de jubilación.

i) Alcance e interpretación del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y de la Ley 33 de 1985. El artículo 36 de la Ley 100 de 1993 dispone:

“Artículo 36. Régimen de transición. La edad para acceder a la pensión de vejez, continuará en cincuenta y cinco (55) años para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el año 2014, fecha en la cual la edad se incrementará en dos años, es decir, será de 57 años para las mujeres y 62 para los hombres.
 
La edad para acceder a la pensión de vejez, el tiempo de servicio o el número de semanas cotizadas, y el monto de la pensión de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o más años de edad si son mujeres o cuarenta (40) o más años de edad si son hombres, o quince (15) o más años de servicios cotizados, será la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demás condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensión de vejez, se regirán por las disposiciones contenidas en la presente ley.
 
El ingreso base para liquidar la pensión de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) años para adquirir el derecho, será el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si éste fuere superior, actualizado anualmente con base en la variación del Índice de Precios al Consumidor, según certificación que expida el DANE.

Lo dispuesto en el presente artículo para las personas que al momento de entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o más años de edad si son mujeres o cuarenta (40) o más años de edad si son hombres, no será aplicable cuando estas personas voluntariamente se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se sujetarán a todas las condiciones previstas para dicho régimen
.

Tampoco será aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestación definida
.

Quienes a la fecha de vigencia de la presente ley hubiesen cumplido los requisitos para acceder a la pensión de jubilación o de vejez conforme a normas favorables anteriores, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento, tendrán derecho, en desarrollo de los derechos adquiridos, a que se les reconozca y liquide la pensión en las condiciones de favorabilidad vigentes al momento en que cumplieron tales requisitos.

PARAGRAFO.- Para efectos del reconocimiento de la pensión de vejez de que trata el inciso primero (1º) del presente artículo se tendrá en cuenta la suma de las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, al Instituto de Seguros Sociales, a las cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector público o privado, o el tiempo de servicio como servidores públicos cualquiera sea el número de semanas cotizadas o tiempo de servicio”.
Este artículo establece el régimen de transición a aplicarse con ocasión de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, y en tal virtud, aquellos que se cumplieran los requisitos de edad
 o tiempo de servicio
, para efectos de determinar la “edad para acceder a la pensión de vejez, el tiempo de servicio o el número de semanas cotizadas, y el monto de la pensión de vejez”, se les aplicará el régimen anterior al cual se encontraran afiliados.

Este artículo fue declarado exequible
 por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-168 de 1995
, con base en el principio del respeto de los derechos adquiridos y de la condición más beneficiosa en materia laboral.

Sobre el particular, en la referida sentencia, la Corte Constitucional expresó:

“Así las cosas, se puede concluir que quien ha satisfecho los requisitos de edad y tiempo de servicio o número de semanas cotizadas, exigidas por la ley para acceder a una pensión de jubilación o de vejez, tiene un derecho adquirido a gozar de la misma. Pero quien aún no ha completado el tiempo de servicio o llegado a la edad prevista en la norma legal, no tiene un derecho sino que se halla apenas ante una simple expectativa de alcanzarlo en el momento de reunir la condición faltante.
 
En conclusión: el derecho adquirido se incorpora de modo definitivo al patrimonio de su titular y queda a cubierto de cualquier acto oficial que pretenda desconocerlo, pues la propia Constitución lo garantiza y protege; no ocurre lo mismo con la expectativa que, en general, carece de relevancia jurídica y, en consecuencia, puede ser modificada o extinguida por el legislador. Y es en esta última categoría donde debe ubicarse la llamada 'condición más beneficiosa'.

(…)

De otra parte, considera la Corte que la "condición más beneficiosa" para el trabajador, se encuentra plenamente garantizada mediante la aplicación del principio de favorabilidad que se consagra en materia laboral, no sólo a nivel constitucional sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto cuál norma es más ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla o interpretarla. En nuestro Ordenamiento Superior el principio de favorabilidad se halla regulado en los siguientes términos: "situación más favorable al trabajador en caso de duda en la aplicación e interpretación de las fuentes formales de derecho", precepto que debe incluirse en el estatuto del trabajo que expida el Congreso.

De conformidad con este mandato, cuando una misma situación jurídica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho (ley, costumbre, convención colectiva, etc), o en una misma, es deber de quien ha de aplicar o interpretar las normas escoger aquella que resulte más beneficiosa o favorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no sólo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias interpretaciones; la norma así escogida debe ser aplicada en su integridad, ya que no le está permitido al juez elegir de cada norma lo más ventajoso y crear una tercera, pues se estaría convirtiendo en legislador.

El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así: "En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad"; se parte entonces del presupuesto de la coexistencia de varias normas laborales vigentes que regulan una misma situación en forma diferente, evento en el cual habrá de aplicarse la norma que resulte más benéfica para el trabajador. Dicho principio difiere del "in dubio pro operario", según el cual toda duda ha de resolverse en favor del trabajador; porque en este caso tan sólo existe un precepto que reglamenta la situación que va a evaluarse, y como admite distintas interpretaciones, se ordena prohijar la que resulte más favorable al trabajador”.  
 
Por otra parte, cabe resaltar que con la expedición del Acto Legislativo No. 1 de 2005, mediante el cual se modificó el artículo 48 de la Constitución Política, se establecieron nuevas disposiciones en relación con el Sistema General de Pensiones, y, entre otros aspectos, fijó la fecha a partir de la cual, el régimen de transición del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, perdería vigencia.

En efecto, el parágrafo 4º del artículo 48 de la Constitución Política, con la modificación introducida por el Acto Legislativo No. 1 de 2005, determinó:

"Parágrafo transitorio  4º. El régimen de transición establecido en la Ley 100 de 1993 y demás normas que desarrollen dicho régimen, no podrá extenderse más allá del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, además, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendrá dicho régimen hasta el año 2014".
"Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este régimen serán los exigidos por el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y demás normas que desarrollen dicho régimen". (Negrilla fuera de texto)

Así las cosas, las personas que se encontraban cobijadas por el régimen de transición consagrado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, para el momento de la entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 de 2005, y que para el 31 de julio de 2010 no hubieran consolidado su derecho pensional, por razones de edad o de tiempo de servicios, y no se encontraran exceptuadas para extender las prerrogativas hasta el 2014; dejarían de pertenecer al mismo.  

En ese orden de ideas, el alcance e interpretación que se debe dar al artículo 36 de la Ley 100 de 1993, a partir de la expedición del Acto Legislativo No. 1 de 2005, es el determinado por la Corte Constitucional en la sentencia C-168 de 1995 y por las disposiciones adicionadas con la reforma constitucional referida.

En atención a ello, todas aquellas personas que, para el 1º de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cumplieran los requisitos de edad o tiempo de servicios ahí establecida, para efectos de determinar los requisitos de edad, semanas de cotización o tiempo de servicios y monto de la pensión de vejez, se les deberá aplicar, de manera integral, las normas relativas al régimen al que se encontraban afiliados. Sin embargo, si a 31 de julio de 2010, no hubieren consolidado su derecho pensional ni tuvieren más 750 semanas cotizadas o su equivalente en tiempo de servicios, dejarán de pertenecer a dicho régimen de transición.

Por otra parte, en lo que respecta al régimen contenido en la Ley 33 de 1985, el mismo determina como requisitos para acceder a una pensión mensual vitalicia de jubilación, haber prestado 20 años continuos o discontinuos de servicios y tener 55 años de edad.  El monto de la pensión a la que tenían derecho era el equivalente al 75% del salario promedio base para los aportes durante el último año de servicios.

El artículo 3º de la Ley 33 de 1985, disponía que los factores que deben servir para determinar la base de liquidación, son todos aquellos que hubieren servido de base para calcular los aportes
.

En atención a lo expuesto, a la persona que se encuentre cobijada por el régimen de transición de que trata el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, después de la entrada en vigencia del Acto Legislativo No 1 de 2005, se le aplicará de manera integral el régimen pensional al que venía afiliada antes del 1º de abril de 1994, para acceder a la pensión de jubilación.

Lo anterior implica que, para determinar los requisitos de edad, tiempo de servicios y monto de la pensión, se deberá observar la norma del régimen que le aplicaba antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, sin que pueda acudirse a disposiciones distintas; en consonancia con el principio de inescindibilidad
 de la norma.

ii) Aplicación de las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015. Mediante la sentencia C-258 de 2013, la Corte Constitucional al pronunciarse sobre la constitucionalidad del artículo 17 de la Ley 4 de 1992
, resolvió: 

 “ Segundo.- Declarar INEXEQUIBLES las expresiones “durante el último año y por todo concepto“, “Y se aumentarán en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario mínimo legal”, contenidas en el primer inciso del artículo 17 de la Ley 4 de 1992, así como la expresión “por todo concepto”, contenida en su parágrafo.

 

Tercero.- Declarar EXEQUIBLES las restantes expresiones del artículo 17 de la Ley 4 de 1992, relativas al régimen pensional de los congresistas y de los demás servidores públicos a quienes les resulte aplicable, en el entendido que:

 

(i) No puede extenderse el régimen pensional allí previsto, a quienes con anterioridad al 1º de abril de 1994, no se encontraren afiliados al mismo.

 

(ii) Como factores de liquidación de la pensión solo podrán tomarse aquellos ingresos que hayan sido recibidos efectivamente por el beneficiario, tengan carácter remunerativo del servicio y sobre los cuales se hubieren realizado las cotizaciones respectivas.

 

(iii) Las reglas sobre ingreso base de liquidación (IBL) aplicables a todos los beneficiarios de este régimen especial, son las contenidas en los artículos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de 1993, según el caso.

 

(iv) Las mesadas correspondientes a pensiones reconocidas de conformidad con este régimen especial, no podrán superar los veinticinco (25) salarios mínimos legales mensuales vigentes, a partir del 1º de julio de 2013.

 

Cuarto.- Las pensiones reconocidas al amparo del artículo 17 de la Ley 4 de 1992, con abuso del derecho o con fraude a la ley, en los términos del acápite de conclusiones de esta sentencia, se revisarán por los representantes legales de las instituciones de seguridad social competentes, quienes podrán revocarlas o reliquidarlas, según corresponda, a más tardar el 31 de diciembre de 2013.

 

Quinto.- En los demás casos de pensiones reconocidas de manera contraria a lo dispuesto en los numerales i, ii y iii del ordinal tercero, quienes tienen a su cargo el reconocimiento y pago de las pensiones decretadas al amparo del artículo 17 de la Ley 4 de 1992 deberán en el marco de su competencia tomar las medidas encaminadas para hacer efectivo el presente fallo, aplicando en lo pertinente, los artículos 19 y 20 la Ley 797 de 2003, en los términos del apartado de conclusiones de esta sentencia”.

Lo primero a determinar respecto de la aplicación de esta sentencia de constitucionalidad, es lo relativo a los sujetos pasivos de la norma sobre la cual recayó el pronunciamiento de la Corte Constitucional. Para ello, es pertinente citar la jurisprudencia de la Sección Segunda de la Corporación, que, de manera pacífica, ha establecido los sujetos a quienes resulta aplicable la sentencia C-258 de 2013.

En la sentencia de 10 de julio de 2014
, la Subsección “A” de la Sección Segunda de la Corporación, indicó:

“Resulta de vital trascendencia señalar que la Sentencia C-258 de 7 de mayo de 2013, cuando analizó de manera detallada el contenido del artículo 17
 de la ley 4ª de 1992 a la luz de las distintas interpretaciones judiciales, fue clara en señalar que las decisiones adoptadas y las consideraciones realizadas en la misma, se aplican respecto al régimen pensional previsto en él, y no pueden extenderse de manera general a otros regímenes pensionales especiales o exceptuados, creados y regulados en otras normas, por el carácter rogado de la acción pública de inconstitucionalidad, y en atención a las características de cada régimen, que impiden extender automáticamente las consideraciones realizadas frente a uno u otro”. 
(…) 

En términos generales las anteriores son las órdenes proferidas por la Corte Constitucional en el fallo C-258 de 2013; sin embargo es necesario precisar, como ya se vio, que se referían al régimen pensional previsto en el artículo 17 de la Ley 4 de 1992.

En efecto, la sentencia señaló que el análisis de constitucionalidad que se llevó a cabo se circunscribió al “régimen pensional especial previsto en el precepto censurado, el cual es aplicable a los Congresistas y los demás servidores ya señalados. Por tanto, en este fallo no se abordará la constitucionalidad de otros regímenes pensionales especiales o exceptuados, creados y regulados en otras normas, como por ejemplo, los regímenes del Magisterio, de la Rama Ejecutiva, de la Rama Judicial y Ministerio Público, de la Defensoría del Pueblo, del Departamento Administrativo de Seguridad, de las profesiones de alto riesgo, de los aviadores civiles, de los trabajadores oficiales, del Banco de la República, de los servidores de las universidades públicas, de Ecopetrol, del Instituto Nacional Penitenciario, o los dispuestos por convenciones colectivas, entre otros”. Y en ese orden, la decisión no puede extenderse, a otros regímenes especiales o exceptuados, como al estudiado en el caso sub lite”. (Negrilla fuera de texto)
En el mismo sentido, la Sala Plena de la Sección Segunda de la Corporación, en sentencia de 25 de febrero de 2016
, reiterando el criterio antes trascrito, determinó:

“Sea lo primero anotar que los argumentos de la sentencia C-258 de 2013 giran en torno  de un régimen de privilegio, el cual se encuentra establecido en la Ley 4 de 1992, aplicable al reconocimiento pensional de los altos funcionarios del Estado, los cuales en diversos casos superaban de forma desbordada los montos que se pueden reconocer a quienes se encuentran a la expectativa de obtener una pensión de vejez bajo los diversos  regímenes establecidos con anterioridad a la entrada en vigencia del sistema general de pensiones.

En este punto, es dable anotar que la Corte Constitucional no pretendió extender los efectos de su sentencia a cada uno de los regímenes especiales pensionales aplicables a los ex servidores del sector público, que aún se encuentran vigentes por el régimen transición  consagrado en la Ley 100 de 1993, de una parte porque tales regímenes tienen una justificación y una racionalidad  que debe ser  examinada al momento de decidir el derecho pensional reclamado, y de otra porque este argumento no fue estudiado por la Corte Constitucional en la C-258 de 2013. (negrilla fuera de texto)

A modo de ejemplo de los regímenes especiales, se puede mencionar el régimen pensional de la Rama Judicial, el de los exfuncionarios del Departamento Administrativo de Seguridad Nacional- DAS-, el de la Contraloría General de la República, etc. 
Ahora bien, uno de los argumentos que se consignaron en la sentencia C-258 de 2013 al declarar la constitucionalidad condicionada del artículo 17 de la Ley 4 de 1992, considerada como una legislación de privilegio con respecto a la generalidad de las pensiones de los colombianos, fue el relacionado con la aplicación “ultra activa de las reglas de los regímenes a los que se encontraban afiliados, relacionadas con los requisitos de edad, tiempo de servicio o cotizaciones y tasa de remplazo” señalándose respecto de ese régimen, que “el ingreso base de liquidación no fue un aspecto sometido a transición, como se aprecia del artículo 36”. La Sala considera que este argumento no se puede interpretar por fuera del contexto de la sentencia C-258 de 2013 de la Corte Constitucional, ni se puede generalizar y por ende aplicar como precedente a otros regímenes, pues ello afectaría a un considerable grupo de ciudadanos que no hacen parte de los pensionados con prerrogativas o privilegios, ni constituyen reconocimientos que conlleven afectación al principio de sostenibilidad financiera.
(…)

De otra lado debe anotarse que la Corte Constitucional en la sentencia C-258 de 2013 expuso en relación con el privilegio no justificado del régimen especial de los congresistas que: “…Para estas personas el beneficio derivado del régimen de transición consistiría en una autorización de aplicación ultra activa de las reglas de los regímenes a los que se encontraban afiliados, relacionadas con los requisitos de edad, tiempo de servicio o cotizaciones y tasa de remplazo. El ingreso base de liquidación no fue un aspecto sometido a transición, como se aprecia del artículo 36. Hecha esta aclaración, la Sala considera que no hay una razón para extender un tratamiento diferenciado ventajoso en materia de ingreso base de liquidación a los beneficiarios del régimen especial del artículo 17 de la Ley 4 de 1992; en vista de la ausencia de justificación este tratamiento diferenciado  favorable desconoce el principio de igualdad…”. (Negrilla fuera del texto)

En ese orden de ideas, de las citas jurisprudenciales se puede establecer que la sentencia C-258 de 2013, únicamente aplica para aquellas personas que se encuentran en el régimen pensional de congresistas y de altos funcionarios del Estado cuyo régimen pensional se deriva del de los congresistas; sin que pueda “extenderse de manera general a otros regímenes pensionales especiales o exceptuados, creados y regulados en otras normas”
.
Ahora bien, en relación con el alcance de la sentencia SU-230 de 2015 de la Corte Constitucional, en la cual se abordó el tema del régimen de transición y señaló, como precedente, respecto del ingreso base de liquidación de las pensiones del régimen de transición, lo dicho por esa misma Corte en la sentencia C-258 de 2013; ya la Sección Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de 25 de febrero de 2016
, fijó la posición con respecto a aquella providencia, y al respecto precisó:

“La sentencia SU-230 de 2015 se produjo como resultado de la acción de tutela interpuesta por un ciudadano contra la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia y el Banco Popular S. A., al estimar vulnerados sus derechos fundamentales por cuanto al liquidar su pensión de jubilación (regida por la Ley 33 de 1985 en virtud del régimen de transición pensional), no se tuvo en cuenta el salario promedio que sirvió de base a los aportes en el último año de servicios, sino que se ordenó liquidarla con base en el promedio de los aportes cotizados durante los últimos 10 años. 

Tal como lo destaca la sentencia de la Corte Constitucional, la controversia interpretativa específica estriba en la interpretación del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, el cual al referirse a que las pensiones del régimen de transición deben reconocerse respetando la edad, tiempo y monto del régimen anterior que corresponda al afiliado. Además, el inciso tercero del referido artículo 36 de la Ley 100, dispuso un ingreso base de liquidación de las pensiones de transición, con lo cual el alcance de la expresión “monto” ha originado la importante controversia que ahora mismo se analiza. En esta sentencia SU-230 de 2015, la Corte Constitucional señala que “existe una línea jurisprudencial consolidada de las salas de revisión de tutelas…cuya ratio decidendi precisa que se vulneran los derechos pensionales cuando no se aplica en su integridad el régimen especial en que se encuentra amparado el beneficiario del régimen de transición”, y enumera un importante número de sentencias de tutela y de constitucionalidad de esa Corte donde se ha sostenido esa postura, que ha sido la misma que invariablemente ha sostenido el Consejo de Estado respecto de la liquidación de estas pensiones, es decir, donde se afirma que el “monto” equivale al porcentaje y al ingreso base, de modo que las pensiones del régimen de transición se liquidan con el promedio salarial correspondiente por regla general al último año de servicios.

Señala la Corte Constitucional que, pese a lo anterior, debe fijar un nuevo criterio interpretativo, y trae como sustento del mismo que esa Corporación “en la sentencia C-258 de 2013 fijó el precedente que debe ser aplicado al caso que se estudia, en cuanto a la interpretación otorgada (sic) sobre el monto y el ingreso base de liquidación en el marco del régimen de transición, y por ende, a todos los beneficiarios de regímenes especiales”.

En esta oportunidad la Sección Segunda del Consejo de Estado considera que la sentencia SU-230 de 2015, dado que tuvo como origen una sentencia de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que casó el fallo recurrido y ordenó liquidar la pensión con el promedio de los últimos 10 años, lo que hizo fue avalar la interpretación que tradicionalmente ha tenido la Corte Suprema de Justicia sobre el tema, con respecto a las competencias que corresponden a la jurisdicción ordinaria. 

Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, la jurisdicción de lo contencioso administrativo conoce de los regímenes especiales del sector público en materia pensional, y que a su interior se aplican no uno sino múltiples regímenes normativos especiales de pensiones, en virtud del régimen de transición pensional, la Corte Constitucional ha tenido oportunidad de referirse específicamente a las interpretaciones acerca del monto de las pensiones de transición por parte de esta jurisdicción y las ha considerado ajustadas a la Constitución y a la ley, con excepción de las pensiones del régimen de Congresistas y asimilados al mismo, precisamente en virtud de la sentencia C-258 de 2013. 

En efecto, la sentencia C-258 de 2013, proferida para definir la constitucionalidad del artículo 17 de la Ley 4° de 1992, dispuso que en las pensiones cobijadas por el régimen pensional de Congresistas y asimilados a este, por tratarse de un régimen privilegiado, debían tener interpretaciones restrictivas y no amplias, en virtud del principio de sostenibilidad financiera establecido en la Constitución. 

Ahora, con la sentencia SU-230 de 2015 se generalizan los criterios de una sentencia cuya motivación se basó en argumentos de desigualdad frente a la generalidad de los afiliados a la seguridad social, y se señala por parte de la Corte Constitucional que la referida sentencia C-258 de 2013 constituye “precedente” para extender la interpretación que allí se dispuso a la generalidad de las pensiones del régimen de transición, siendo que los argumentos de la sentencia de constitucionalidad se limitaban a las normas de la Ley 4° de 1992 y no a la interpretación de múltiples normas jurídicas en que se ha sustentado la liquidación de las pensiones del régimen de transición de los regímenes especiales del sector público.

(…)

Quiere en esta oportunidad el Consejo de Estado señalar que, de conformidad con lo expuesto y como se expresó con anterioridad en esta providencia, el criterio invariable de esta Corporación, sostenido en forma unánime por más de veinte años, ha sido y es que el monto de las pensiones del régimen de transición pensional del sector oficial comprende la base (generalmente el ingreso salarial del último año de servicios) y el porcentaje dispuesto legalmente (que es por regla general el 75%). La única excepción a este criterio la constituyen las pensiones de Congresistas y asimilados, regidas por la Ley 4° de 1992, en virtud de la cosa juzgada constitucional establecida en la sentencia C-258 de 2013, pues conforme a la parte resolutiva de la referida sentencia de control constitucional, “las reglas sobre ingreso base de liquidación (IBL), aplicables a todos los beneficiarios de este régimen especial, son las contenidas en los artículos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de 1993, según el caso”.

(…)

3)
Los serios argumentos de desigualdad económica y social que sustentaron las decisiones de la sentencia C-258 de 2013, incluido el relativo al ingreso base de liquidación de las pensiones del régimen cuya constitucionalidad se definió en esa oportunidad, no pueden extenderse a las demás pensiones de los regímenes especiales del sector público que no tienen las características de excepcionales ni privilegiadas.

(…)

5)
Los principios de progresividad y no regresividad de los derechos sociales, que la misma Corte Constitucional ha estimado incorporados a la Constitución Política colombiana en virtud del llamado “bloque de constitucionalidad”, no se predican exclusivamente de los cambios legales sino también de las variaciones jurisprudenciales. Si la interpretación tradicional del Consejo de Estado sobre el concepto de “monto” en las pensiones del régimen de transición del sector público se ha aplicado a la generalidad de los pensionados de dicho sector, tanto en sede administrativa como en las decisiones judiciales, y esa interpretación ha sido compartida por la Corte Constitucional en sentencias de constitucionalidad y de tutela, no parece acorde con los referidos principios de progresividad y no regresividad el cambio jurisprudencial que se pretende introducir con la sentencia SU-230 de 2015.”. (Cursiva fuera de texto).

Como puede apreciarse, la Sección Segunda de la Corporación, con razonados y suficientes argumentos, explica los motivos por las cuales, el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional, contenido en la sentencia SU-230 de 2015, no resulta aplicable en asuntos de la jurisdicción contencioso administrativa; toda vez que la sentencia de unificación de la Corte Constitucional se produjo como resultado de una acción de tutela promovida contra una providencia de la Corte Suprema de Justicia, y en razón a que dicha Corporación tiene competencias diferentes a las materias sobre las cuales se pronuncia el Consejo de Estado, como máximo tribunal de lo contencioso administrativo, su aplicación no podía hacerse extensiva a los servidores públicos con regímenes especiales.

iii) Precedente jurisprudencial en relación con los factores que deben incluirse en el IBL para liquidar las pensiones de jubilación. Como se advirtió en los numerales anteriores, el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, no hace excepción alguna respecto de la integralidad en la aplicación del régimen anterior al que venía afiliada la persona que se beneficie del régimen de transición. 

En ese orden de ideas, para establecer en el presente asunto si el Tribunal Administrativo de Antioquia desconoció o no el precedente jurisprudencial alegado por el actor, resulta pertinente, primero, establecer si existe o no un precedente a aplicar, para lo cual, la Sala analizará, respecto del sub examine, los hechos relevantes que definen el caso, para luego establecer si éstos son semejantes a los supuestos fácticos y jurídicos que enmarcan casos fallados frente a los que se reclama desconocimiento; si la consecuencia jurídica aplicada a los supuestos de los casos pasados, constituyen la pretensión del caso presente y, si la regla jurisprudencial no ha sido cambiada o ha evolucionado, en una distinta o más específica, que modifique algún supuesto de hecho para su aplicación.
En ese sentido, se tiene que:

· El señor Saúl Romero Lopera Agudelo, se encuentra cobijado por el régimen de transición de que trata el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que a 1º de abril de 1994, fecha en la cual entró a regir el Régimen General de Seguridad Social, cumplía con los requisitos para acceder a tal prerrogativa.

· En tal virtud, para acceder a la pensión de jubilación, los requisitos de edad, tiempo de servicio y monto de la pensión, se regirían por el régimen pensional al que se encontraba afiliado el señor Lopera Agudelo antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es, el contenido en la Ley 33 de 1985.

· El artículo 1º de la Ley 33 de 1985, establece como requisitos para acceder a la pensión mensual vitalicia de jubilación, haber laborado como servidor público, por veinte (20) años continuos o discontinuos y haber llegado a la edad de 55 años.  El monto de la pensión corresponderá al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvió de base para los aportes durante el último año de servicio.

· El hecho de que el señor Saúl Romero Lopera Agudelo, estuviere cubierto por el régimen de transición no se encuentra en discusión en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, radicado con el número 05-001-33-33-010-2012-00070-01, toda vez que el debate se centró en determinar el Ingreso Base de Liquidación – IBL de la pensión, toda vez que con la expedición de la sentencia C-258 de 2013 de la Corte Constitucional, se interpretó por el actor que el IBL debía calcularse con base en los factores que constituyen salario, de conformidad con el artículo 21 de la Ley 100 de 1993, y no, respecto de lo determinado en la Ley 33 de 1985.
· El Tribunal Administrativo de Antioquia, en sentencia de 24 de septiembre de 2015, al resolver el recurso de alzada en el proceso referido, consideró lo siguiente:

“Ahora bien, encuentra la Sala que la pensión de vejez reconocida al actor, fue otorgada bajo condiciones de Ley 33 de 1985, esto es, en cuanto a la edad y el tiempo de servicio establecido en la misma. Sin embargo, fue liquidada conforme a lo dispuesto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 teniendo como base lo devengado en el tiempo que le hiciere falta para acceder a la pensión, desconociendo lo ordenado en el artículo 1° de la mencionada ley, esto es, que en el momento de efectuar la liquidación de la pensión de vejez de las personas cobijadas por el régimen de transición, se "tendrá derecho a que por la respectiva Caja de Previsión se le pague una pensión mensual vitalicia de jubilación equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvió de base para los aportes durante el último año de servicio", situación que en sentir de la Sala, quebranta el principio de favorabilidad y, por ende, el derecho que la actora ya había adquirido con antelación a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. 

En consecuencia, entiende esta colegiatura que, la pensión de vejez del demandante, debió haber sido liquidada de conformidad con lo dispuesto en el artículo 1° de la Ley 33 de 1985, es decir, equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvió de base para los aportes durante el último año de servicios, conforme lo concluyó la a quo. 

Pues bien, se advierte que el actor, laboró al servicio de la Nación Ministerio de Defensa – Ejército Nacional y el Departamento de Antioquia, siendo su último empleador, el ente departamental, hasta el 30 de diciembre de 1995, por lo que válidamente puede decirse que, el último año de servicio, fue el comprendido entre el 30 de diciembre de 1994 y el 30 de diciembre de 1995. 

Así las cosas y de acuerdo con la línea jurisprudencial ab initio expuesta, está claro que, para efectos de reliquidación de la pensión de vejez del actor, solamente pueden incluirse, aquellos factores salariales de creación legal. 

En el sub júdice, se encuentra acreditado en el expediente que el demandante, para el último año en que prestó sus servicios (antes de proceder con su retiro definitivo del servicio), recibió, además de la asignación básica, las primas de vacaciones, navidad y el subsidio de transporte, de suerte que en la liquidación de su pensión de vejez, solo proceda la inclusión del sueldo por el devengado, entre el 30 de diciembre de 1994 y el 30 de diciembre de 1995, más la prima de vacaciones, la prima de navidad y el subsidio de transporte, en tanto son estas las únicas de origen legal, de allí que no se puede incluir la prima de vida cara.

Así las cosas, considera la Sala que la entidad demandada debe reliquidar la pensión del actor, sobre la base del 75% del salario promedio que sirvió de base para los aportes durante el último año de servicio, incluyendo todos los factores salariales percibidos por él durante ese año y, en este sentido, resulta procedente confirmar la sentencia de primera instancia, pues en ese sentido, fue emitida la orden judicial, empero modificando la parte resolutiva de la misma, con el señalamiento de los factores salariales que entran a formar parte de la base de liquidación, con la exclusión de la prima de vida cara, que como se dijo, no cuenta con origen legal”.
· En relación con la determinación del Ingreso Base de Liquidación – IBL, para liquidar la pensión de jubilación para aquellas personas cubiertas por el régimen de transición de que trata el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, el Consejo de Estado ha establecido en sentencia de unificación de la Sala Plena de la Sección Segunda
, criterio recientemente reiterado en la sentencia de 25 de febrero de 2016
; lo siguiente:

“En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de transición no hace excepción respecto de los factores base de liquidación de la pensión ni de la forma de liquidar la misma, toda vez que como lo dispone el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, el monto de la pensión para sus beneficiarios es el establecido en las normas anteriores a su entrada en vigencia, entendiendo por monto no sólo el porcentaje de la pensión, sino la base de dicho porcentaje, conforme lo tiene definido la jurisprudencia de esta Sección. (negrilla y subrayado fuera de texto)
Al respecto, vale la pena traer a colación los argumentos que, de manera reiterada, ha expuesto la Sección Segunda para explicar dicha conclusión:
“Ahora bien, según la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse con 55 años de edad, con 20 años de servicio y con el monto de la pensión, establecidos en el régimen anterior a la vigencia de la ley 100.

“Monto, según el diccionario de la lengua, significa “Suma de varias partidas, monta.” Y monta es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de la Lengua “Española”, Espasa Calpe S.A., Madrid 1992, tomo II, páginas 1399-1396).

“Advierte la Sala, conforme a la acepción de la palabra “monto” que cuando la ley la empleó no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como decir el 75% de alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantía de una pensión, es solo un número abstracto, que no se aproxima siquiera  a la idea que sugiere la palabra monto, de ser el resultado de la suma de varias partidas, sino la liquidación aritmética del derecho, que precisamente se realiza con la suma del respectivo promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y que debe hacerse, según el referido artículo 36, con apoyo en las normas anteriores a la ley 100. (Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda – Subsección "A". Consejero Ponente: Nicolás Pájaro Peñaranda, 21 de septiembre de 2000. Radicación Número: 470-99. Resaltado de la Sala).

En este mismo sentido, la Sala en sentencia de 21 de junio de 2007, radicado 0950 de 2006, Consejera Ponente: Ana Margarita Olaya Forero, manifestó:   

“El artículo 1º de la Ley 33 de 1985 hizo dos remisiones hacia las normas del pasado, o dos transiciones: La primera y obvia, contenida en el parágrafo tercero, en el sentido de que quienes ya tuvieren el status pensional, debían pensionarse según las normas anteriores que les fueran aplicables y, segunda, la contenida en el parágrafo segundo, referida a aquellos que al entrar en vigencia la citada ley tuvieren 15 años de servicio, a quienes que se les aplicaría el régimen anterior correspondiente – solamente en cuanto al requisito de edad para adquirir el status pensional -. 

De lo anterior deviene, necesariamente como se dijo, que respecto del monto, al actor lo cobijaba el citado primer inciso del artículo 1º de la Ley 33 de 1985.

Resulta inocuo considerar en el caso que el actor haya cumplido el status pensional en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues, por la transición que contempla el artículo 36 de dicha Ley 100, la Ley 33 de 1985 mantenía su vigencia en materia del monto y de los factores sobre los cuales debía reconocerse y liquidarse la pensión de jubilación del señor ISPIN RAMIREZ.”.

El artículo 1 del Decreto 1158 de 1994, que modificó el artículo 6 del Decreto 691 del mismo año, enuncia los factores que se consideran salario para los fines de la cotización, es decir, el salario base para calcular las cotizaciones que mensualmente deben efectuar los servidores públicos al sistema de seguridad social en pensiones, o sea, el ingreso base de cotización (IBC). A diferencia del ingreso base de liquidación (IBL), que se conforma con el promedio de lo devengado en la forma prevista en las normas anteriores al primero de abril de 1994 que resulten aplicables al beneficiario del régimen de transición.  

Bajo estos supuestos, debe decirse que el monto de la prestación pensional reconocida a la actora, en virtud del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, debió ser liquidado de acuerdo con las previsiones del artículo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por la Ley 62 del mismo año, y no como lo hizo la CAJANAL, al tener en cuenta lo dispuesto en el Decreto 1158 de 1994.  
En otras palabras, tal y como lo estimó el Tribunal, la señora  Agudelo Rincón tiene derecho a que se le reliquide la pensión de jubilación que viene percibiendo conforme lo establecido en las Leyes 33 y 62 de 1985, reiterando la  jurisprudencia del Consejo de Estado.

Ahora bien, en punto de los factores salariales de la liquidación de la citada prestación pensional, en tesis mayoritaria de la Sala Plena de esta Sección, adoptada en sentencia de 4 de agosto de 2010
1. Rad. 0112-2009. M.P. Víctor Alvarado Ardila, la Sala concluyó que se deben tener en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados por el demandante durante el último año de servicio”.

En ese orden de ideas, se tiene que el Tribunal Administrativo de Antioquia, en la sentencia de 24 de septiembre de 2015, efectuó una debida interpretación de la norma aplicable al caso, toda vez que le dio el alcance, tanto al artículo 36 de la Ley 100 de 1993, en relación con el régimen de transición para los empleados públicos, como a la Ley 33 de 1985; acogiendo de manera integral la jurisprudencia del Consejo de Estado, como máximo tribunal de lo contencioso administrativo.

En cuanto a la debida interpretación del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, cabe recordar que este fue determinado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-168 de 1995, que estudió la exequibilidad de ese artículo, precedente que, de conformidad con la jurisprudencia
 de esa Corporación, resulta de obligatorio acatamiento.

Sobre el particular, la Sala encuentra pertinente poner de presente que interpretar el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 como lo pretende la entidad actora, haría que el Tribunal incurriera, ahí sí, en un defecto sustantivo por indebida aplicación de dicha norma, puesto que desconocería la sentencia C-168 de 1995, antes referida, por sustentarla en la sentencia de tutela SU 230 de 2015, que no puede aplicarse al caso del señor Saúl Romero Lopera Agudelo puesto que i) de esa sentencia no se predica un efecto erga omnes; y, además, ii) ésta parte de unos supuestos fácticos y jurídicos que difieren del caso que era objeto de estudio por parte del Tribunal Administrativo de Antioquia. 

De otra parte, cabe resaltar que el Tribunal Administrativo de Antioquia, en la sentencia cuestionada, explicó con suficiencia las razones por las cuales no podía darse la interpretación pretendida por la entidad actora, toda vez que esto implicaba vulnerar los derechos fundamentales del señor Saúl Romero Lopera Agudelo, al desconocer los principios de inescindibilidad de las normas y el de favorabilidad en materia laboral.

En consecuencia, no se configura el defecto sustantivo alegado por la entidad actora, toda vez que la interpretación efectuada por el Tribunal Administrativo de Antioquia no resulta caprichosa ni aplicó normas diferentes a las correspondientes al caso y, como se explicó en precedente, le dio el debido alcance e interpretación de acuerdo a las condiciones que rigen la situación fáctica del señor Saúl Romero Lopera Agudelo, estableciendo que tiene derecho a la reliquidación de su pensión de jubilación con la inclusión de todos los factores salariales, con fundamento en los establecido en la Ley 33 de 1985, de conformidad con el régimen de transición del artículo 36 de la Ley 100 de 1993.

En lo que respecta al defecto de desconocimiento de precedente jurisprudencial, de acuerdo con lo expuesto en los numerales que anteceden, el Tribunal Administrativo de Antioquia dio aplicación a los precedentes jurisprudenciales de la Sección Segunda del Consejo de Estado, el cual se ha mantenido durante los últimos cuatro lustros, sin modificación alguna, aún después de la expedición de  las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 de la Corte Constitucional; toda vez que, como se advirtió, las citadas sentencias no se adecuan a los presupuestos fácticos y jurídicos de la situación del señor Saúl Romero Lopera Agudelo.
En ese orden de ideas, de conformidad con lo manifestado por la Sección Segunda de esta Corporación, en la sentencia de 25 de febrero de 2016
, en el presente evento es acertado dar aplicación al precedente jurisprudencial que, sobre la determinación del IBL para la liquidación de las pensiones de las personas cobijadas por el régimen de transición, ha determinado el máximo tribunal de lo contencioso administrativo; que, además, resulta plenamente coincidente con lo expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia C-168 de 1995, coincidencia que guarda relación con el respeto de los derechos adquiridos y los principios de favorabilidad e inescindibilidad, al confrontar lo regulado por el artículo 21 de la Ley 100 de 1993, con las disposiciones de la Ley 33 de 1985, en concordancia con el artículo 36 de la Ley 100 de 1993.
Así las cosas, en razón a que la sentencia C-258 de 2013 de la Corte Constitucional, cuyo desconocimiento alega la entidad actora, no puede aplicarse en el caso del señor Saúl Romero Lopera Agudelo porque su régimen no es el de los congresistas, se concluye que la interpretación y alcance dado a esa decisión por parte del Tribunal Administrativo de Antioquia, fue el apropiado.

Tampoco procedía dar aplicación en el caso del señor Saúl Romero Lopera Agudelo a la sentencia SU-230 de 2015 de la misma Corte Constitucional, en razón a que, si bien es una sentencia de unificación de la Corte Constitucional, los asuntos abordados en ella resultan ajenos al régimen pensional de los servidores públicos, y por tanto, distan de los presupuestos de hecho y de derecho del asunto al que pretenden ser aplicados, tal y como se explicó precedentemente.

En ese orden de ideas, la Sala reitera que, debido a que los precedentes jurisprudenciales contenidos en las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 de la Corte Constitucional no resultan aplicables al caso del señor Saúl Romero Lopera Agudelo, no prospera el cargo relativo al defecto de desconocimiento de precedente jurisprudencial alegado por la entidad actora.   

Así las cosas, por las razones antes señaladas, se denegará el amparo solicitado, al no encontrarse configurados los defectos invocados por la accionante, como en efecto se dispondrá en la parte resolutiva de esta providencia.

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

F A L L A

PRIMERO: DENEGAR el amparo invocado por el Departamento de Antioquia - Pensiones de Antioquia, por las razones expuestas en la parte motiva de este proveído.
SEGUNDO: Si no fuere impugnada la sentencia conforme lo señala el artículo 31 del Decreto Ley No. 2591 de 1991, REMÍTASE el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, dentro de los diez (10) días siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

TERCERO: Devuélvase el expediente N° 05001-33-33-010-2012-00070-01, recibido en préstamo del Juzgado Décimo Administrativo del Circuito Judicial de Medellín. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE,

Se deja constancia que la anterior providencia fue leída, discutida y aprobada por la Sala en la sesión de la fecha.

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDÉS     GUILLERMO VARGAS AYALA        

                          Presidente

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO       HERNANDO SÁNCHEZ SÁNCHEZ
Conjuez
Conjuez

� Consejo de Estado. Sala Plena de la Sección Segunda. Sentencia de Unificación del 4 de agosto de 2010. Expediente radicado: 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112- 09). C.P.: Víctor Hernando Alvarado Ardila. 





� Corte Constitucional. Sentencia de 3 de septiembre de 2009, Rad.: T-619, Magistrado Ponente: Dr. Jorge Iván Palacio Palacio.                                                     


� Corte Constitucional. Sentencia T- 225 del 23 de marzo de 2010, Magistrado Ponente: Dr. Mauricio González Cuervo.


� Los recursos extraordinarios de revisión y de unificación de jurisprudencia, no resultan procedentes en el caso, por lo que se entiende agotado el medio de defensa judicial que tenía a su alcance el actor.





�Sentencia del treinta (5) de agosto de 2014, Consejero Ponente: Jorge Octavio Ramírez Ramírez, Radicado No. 11001-03-15-000-2012-02201-01, Demandante: Alpina Productos Alimenticios S.A., Demandado: Consejo de Estado – Sección Primera. El término es establecido por la Sala Plena de Corporación, acogiendo la jurisprudencia de la Corte Constitucional que ha determinado que, si bien en principio no puede crearse una caducidad de la acción de tutela fijando términos inamovibles, debido a que debe encontrarse un equilibrio entre los principios de cosa juzgada y seguridad jurídica, y el derecho fundamental al debido proceso en acciones de tutela contra providencia judicial; encontraba que, en principio, era razonable que se presentara el amparo, máximo seis (6) meses después de notificada la providencia que se cuestionaba en sede constitucional, sin perjuicio de que se estudiaran, en cada caso, las circunstancias particulares para determinar el cumplimiento del requisito de inmediatez.





� Sentencia T-064 de 2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.


� Corte Constitucional. Sentencia T-482 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva


� Sentencia T- 760A de 2011. Magistrado ponente doctor Juan Carlos Henao Pérez.


� Sentencia SU-053 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.


� Sentencia T-546 de 2014. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.


� Corte Constitucional, sentencia SU-400 de 2012. M.P. Adriana María Guillén Arango.


�  Sentencia 13 de marzo de 2013. M.P. Guillermo Vargas Ayala. Radicado: 11001-03-15-000-2012-02074-00. 


Sentencia 18 de abril de 2013. C.P.: Marco Antonio Velilla Moreno. Radicado: 11001-03-15-000-2012-01797-00.


� Ibídem.


� Sentencias T-1625 de 2000 y T-161 de 2010.





� Ver, entre otras, Sentencia 13 de marzo de 2013. M.P. Guillermo Vargas Ayala. Radicado: 11001-03-15-000-2012-02074-00. Sentencia 18 de abril de 2013. C.P.: Marco Antonio Velilla Moreno. Radicado: 11001-03-15-000-2012-01797-00





�  Inciso declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-789 de 2002.





� Inciso declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-789 de 2002.





� Las personas que al momento de entrar en vigencia el sistema, tengan treinta y cinco (35) o más años de edad si son mujeres o cuarenta (40) o más años de edad si son hombres.





� Las personas que al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, tuvieran  quince (15) o más años de servicios cotizados.


� Sentencia C-168 de 1995. Numeral segundo de la parte resolutiva: “SEGUNDO: Declarar EXEQUIBLES los incisos segundo y tercero del artículo 36 de la ley 100 de 1993, salvo el aparte final de este último que dice: "Sin embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuere igual o inferior a dos (2) años a la entrada en vigencia de la presente ley, el ingreso base para liquidar la pensión será el promedio de lo devengado en los dos (2) últimos años, para los trabajadores del sector privado y de un (1) año para los servidores públicos", el cual es INEXEQUIBLE”.





� Corte Constitucional. Sentencia C-168 de 1995. M.P.: Carlos Gaviria Díaz.


� "Artículo 3º. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Previsión, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneración se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversión.





Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidación de los aportes proporcionales a la remuneración del empleado oficial estará constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignación básica; gastos de representación; prima técnica; dominicales y feriados; horas extras; bonificación por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en días de descanso obligatorio.





En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidarán sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes."





� De conformidad por lo establecido por la Corte Constitucional, en sentencia T-832 A de 2013, el principio de inescindibilidad o de conglobamento de la norma, establece que ésta debe “aplicarse de manera íntegra en su relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, sin que sea admisible escisiones o fragmentaciones tomando lo más favorable de las disposiciones en conflicto, o utilizando disposiciones jurídicas contenidas en un régimen normativo distinto al elegido”.





� “ARTÍCULO 17.  El Gobierno Nacional establecerá un régimen de pensiones, reajustes y sustituciones de las mismas para los Representantes y Senadores. Aquéllas y éstas no podrán ser inferiores al 75% del ingreso mensual promedio que, durante el último año, y por todo concepto, perciba el Congresista. Y se aumentarán en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario mínimo legal.


PARÁGRAFO. La liquidación de las pensiones, reajustes y sustituciones se hará teniendo en cuenta el último ingreso mensual promedio que por todo concepto devenguen los Representantes y Senadores en la fecha en que se decrete la jubilación, el reajuste, o la sustitución respectiva.”


� Consejo de Estado. Sección Segunda – Subsección A. Sentencia de 10 de julio de 2014, Radicado. N° 25000232500020110070301. No. Interno: 0929-13. Actor: Gloria Patricia Cáceres Becerra. Consejero Ponente: Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.


� “ARTÍCULO 17.  El Gobierno Nacional establecerá un régimen de pensiones, reajustes y sustituciones de las mismas para los Representantes y Senadores. Aquéllas y éstas no podrán ser inferiores al 75% del ingreso mensual promedio que, durante el último año, y por todo concepto, perciba el Congresista. Y se aumentarán en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario mínimo legal.


PARÁGRAFO. La liquidación de las pensiones, reajustes y sustituciones se hará teniendo en cuenta el último ingreso mensual promedio que por todo concepto devenguen los Representantes y Senadores en la fecha en que se decrete la jubilación, el reajuste, o la sustitución respectiva.”





� Consejo de Estado. Sección Segunda. Sentencia de 25 de febrero de 2016. Medio de Control de nulidad y restablecimiento del derecho, radicado con el número 25000-23-42-000-2013-01541-01. Actora: Rosa Ernestina Agudelo Rincón. Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve.


� Ibídem.


� Ídem.


� Sentencia de Unificación de la Sala Plena de la Sección Segunda del Consejo de Estado. 4 de agosto de 2010. Radicado 0112-2009. C.P: Víctor Alvarado Ardila.


� Consejo de Estado. Sección Segunda. Sentencia de 25 de febrero de 2016. Expediente radicado número: 2500023420002013-01541-01. C.P.: Gerardo Arenas Monsalve.


� “El Consejero Gerardo Arenas Monsalve presentó salvamento de voto en la referida sentencia, considerando que no comparte el argumento de la mayoría de la Sala respecto de la no taxatividad de factores salariales contenidos en la ley 33 y 62 de 1985 para el sector oficial. Pese a tal discrepancia, la Sección Segunda, en forma unánime, ha reconocido que la sentencia del 4 de agosto de 2010 constituye sentencia de unificación jurisprudencial y en tal carácter la ha aplicado, tanto en sentencias de segunda instancia, como en el mecanismo de extensión de jurisprudencia, al igual que en sentencia de tutela contra providencias judiciales.





�  Ver sentencias C-083 de 1995, C-037 de 1996, SU-640 de 1998.


� Consejo de Estado. Sección Segunda. Sentencia de 25 de febrero de 2016. Expediente radicado número: 2500023420002013-01541-01. C.P.: Gerardo Arenas Monsalve.





