TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - RELIQUIDACION PENSIONAL /
DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE - No configuracién / REGIMEN
ESPECIAL DE PENSIONES DE LOS MIEMBROS DEL CUERPO DE CUSTODIA
Y VIGILANCIA PENITENCIARIA Y CARCELARIA NACIONAL DEL INPEC -
Promedio de los factores salariales cotizados al sistema / APLICACION DEL
PRECEDENTE DE UNIFICACION DEL CONSEJO DE ESTADO - SU del 28 de
agosto de 2018

En cumplimiento de la jurisprudencia vigente de la Sala Plena del Consejo de
Estado, el IBL para el caso del actor es el previsto en el articulo 21 de la Ley 100
de 1993, aplicando la segunda sub regla de la que habla la jurisprudencia citada,
es decir que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para los
beneficiarios de la transicion “son unicamente aquellos sobre los que se hayan
efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones”.(...) En el asunto
sub examine, de conformidad con los medios documentales de prueba allegados
al expediente, se verifica que al (accionante) le fue liquidada su pension de
jubilacién con arreglo a la Ley 32 de 1986, pero el monto se fijo en una tasa de
reemplazo del 75% y el IBL con el promedio de los factores cotizados en los
ultimos 10 afnos, al tenor de los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, tal como
se ordend en la Resolucion VPB 2312 del 20 de enero de 2016. En consecuencia,
no se advierte defecto alguno en la providencia judicial atacada que nego las
pretensiones de la demanda ordinaria, dirigida a la reliquidacién de la pension del
actor. En conclusion, la solicitud de la parte actora para que se reliquide su
mesada pensional con la inclusion de todos los factores que tengan naturaleza
salarial no tiene vocacion de prosperidad, toda vez que con la sentencia de
unificacion del 8 de agosto de 2018 se recogidé la postura de la sentencia de
unificacion del 4 de agosto de 2010, sobre la cual se dijo que constituyé una
interpretacion que “traspasé la voluntad del legislador”.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejero ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERO
Bogota, D.C., veintisiete (27) de mayo de dos mil diecinueve (2019)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2019-01015-00(AC)

Actor: GABRIEL LAGUADO AVENDANO

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META

1. Procede la sala a decidir la accion de tutela interpuesta por el sefior Gabriel
Laguado Avendafo, a través de apoderado judicial, contra la sentencia
proferida el 7 de febrero de 2019 por el Tribunal Administrativo del Meta, la cual
deneg? la reliquidacion de su pension de vejez.



SINTESIS DEL CASO

2. El senor Gabriel Laguado Avendafio, en su calidad de servidor del INPEC y
beneficiario de un régimen especial en materia pensional, presentd accién de
tutela contra la providencia del 7 de febrero de 2019, proferida por el Tribunal
Administrativo del Meta, mediante la cual revocd la sentencia de primera
instancia, expedida por el Juzgado Quinto Oral Administrativo del Circuito Judicial
de Villavicencio, quien habia accedido a las pretensiones de la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho referentes a la reliquidacion de su mesada
pensional. El actor sostuvo que el fallo atacado incurri6 en defecto sustantivo,
desconocimiento del precedente y violacidon directa de la Constitucién Politica en
tanto interpretdé errbneamente las disposiciones normativas y jurisprudenciales
referentes a la forma de calcular el ingreso base de liquidacion a los miembros del
INPEC.
ANTECEDENTES

3. El sefor Gabriel Laguado Avendafio, a través de apoderado judicial, present6
accion de tutela contra la citada autoridad judicial, por considerar vulnerados sus
derechos fundamentales al debido proceso e igualdad. En consecuencia, formul6
las siguientes pretensiones:

8.1. Comedidamente solicito al sefior Juez de Tutela, se sirva
amparar los derechos fundamentales al DEBIDO PROCESO E
IGUALDAD, POR DESCONOCIMIENTO DE LOS PRINCIPIOS DE
LA SEGURIDAD SOCIAL, EFICIENCIA E IRRENUNCIABILIDAD
Y FAVORABILIDAD CONTEMPLADOS EN LOS ARTICULOS 13,
29, 48, 53 y 58 de la Constitucion Politica, vulnerador al serior
GABRIEL LAGUADO AVENDANO, con el fallo de segunda
instancia, proferido por la Sala de Decision Oral 2 del Tribunal
Administrativo del Meta, de fecha 7 de febrero de 2019 dentro del
radicado 50001-33-33-005-2016-00230-01, Demandante:
GABRIEL LAGUADO AVENDANO, Demandado:
COLPENSIONES.

8.2. En consonancia con lo anterior, se revoque el fallo referido en
precedencia y se ordene al HONORABLE TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DEL META, SALA DE DECISION ORAL 2,
CONFORMADO POR LOS MAGISTRADOS DOCTORES: MP.
CARLOS ENRIQUE ARDIA OBANDO, HECTOR ENRIQUE REY
MORENO Y TERESA HERRERA ANDRADE, en el término
perentorio que su sefioria considere pertinente, se expida fallo en
el que se confirme la sentencia de primera instancia emitida por el
Juzgado 5 Administrativo Oral de Villavicencio Meta (sic) de fecha
27 de febrero de 2018 dentro de ese mismo proceso, que accedio
a las pretensiones de la demanda del aqui accionante; con la
salvedad que se aclare el numeral séptimo del fallo en el sentido
que las costas procesales las debe pagar la parte vencida en
jJuicio, esto es la parte demandada en favor de la parte
demandante y no como se consigno en el fallo.

Hechos y fundamentos de la vulneracion

4. Como supuestos facticos relevantes, se narraron los que a continuacion se
sintetizan:



5. El actor labor6 al servicio del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -
INPEC, entre el 12 de julio de 1991 y el 30 de diciembre de 2015.

6. El 28 de agosto de 2014, el sefior Laguado Avendafio presento solicitud para el
reconocimiento de su pension de jubilacion, la cual quedé radicada bajo el n.°
2014-7089121.

7. Mediante Resolucion n.° GNR 280583 del 14 de septiembre de 2015,
Colpensiones le reconocio su pensiéon con una mesada de $1.389.041, sin tener
en cuenta todos los factores y condicionandola al retiro definitivo del servicio.

8. El actor interpuso los recursos legales contra ese acto y mediante Resolucion
n.° VPB 2312 del 20 de enero de 2016, la administradora de pensiones lo
modificd, ordend la reliquidacion de la pension, el reconocimiento y pago de la
mesada 14, asi como la inclusidn en ndémina del actor con una mesada de
$1.505.072.

9. Inconforme con lo anterior, el accionante presentd demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho contra tales actos, la cual correspondié en primera
instancia al Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial de
Villavicencio, quien mediante sentencia del 27 de febrero de 2018 accedio a las
pretensiones.

10. Esa providencia fue apelada por Colpensiones y en segunda instancia el
Tribunal Administrativo del Meta la revocé mediante sentencia del 7 de febrero de
2019.

11. A juicio del actor, la decisidn desconoci6 abiertamente el régimen especial
aplicable a los servidores del INPEC, establecido en el articulo 48 Superior,
modificado por el Acto Legislativo 01 de 2005, articulo 1, inciso 7 y paragrafo
transitorio 5, actuacién con la que se le vulneraron sus derechos fundamentales al
debido proceso e igualdad.

12. Adicionalmente, sefial6 que la providencia enjuiciada incurrié en defecto
sustantivo por la aplicacion de normas que no son pertinentes para los empleados
de la guardia penitenciaria, como es el caso de la Ley 33 de 1985, articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 y los Decretos 1158 de 1994 y 2090 de 2003.

13. Por consiguiente, alegd que la sentencia también incurrié en violacién directa
de la Constitucion, pues omitio la aplicacion de normas de rango constitucional,
como es el caso del inciso 7° del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005.

14. Finalmente, destacd que se desconocid el precedente judicial en la materia,
pues hasta antes de la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, exp.
2012-00143-01, C.P. Cesar Palomino Cortés, el mismo tribunal accedia a las
pretensiones en demandas similares, decisiones que se soportaron en la
sentencia del 4 de agosto de 2010, exp. 0112-09-01, C.P. Victor Hernando
Alvarado, jurisprudencia que, en su criterio, sigue vigente para los miembros de la
guardia penitenciaria en razon a que se mantienen las normas constitucionales y
legales que establecen un régimen especial para ellos, con lo que el tribunal
accionado no solo desconocié su propio precedente, sino también el del Consejo
de Estado.

Tramite impartido e intervenciones



15. Mediante auto del 13 de marzo de 2019, se avoco el conocimiento de la tutela
ordenando notificar a la autoridad judicial accionada, asi como a Colpensiones, a
quien se le vinculé en calidad de tercero con interés, por lo que se les remitid
copia y se les insté a presentar un informe sobre los hechos que dieron lugar a la
presente accion.

16. A través del magistrado ponente de la decision, la autoridad judicial
accionada rindi6 informe en el que indicé que, contrario a lo afirmado por el
accionante, los miembros del INPEC si estan cobijados por la Ley 100 de 1993, de
acuerdo con lo sefialado en el paragrafo del articulo 6° del Decreto 2090 de 2003.

17. Ademas, explicd que esa disposicidon es concordante con lo sefalado en el
Decreto 1950 de 2005 y el paragrafo 5 del Acto Legislativo 01 de 2005, segun los
cuales los servidores del INPEC vinculados con anterioridad a la entrada en
vigencia del Decreto 2090 de 2003 quedaron amparados por un régimen de
transicion, en el sentido que solamente les resultaba aplicable la Ley 32 de 1986
cuando acreditaran un minimo de 500 semanas de cotizacién y cumplieran con los
requisitos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

18. Sin embargo, si bien se demostré que el demandante cumplia con el requisito
de semanas cotizadas, no se acreditdé que reuniera los presupuestos establecidos
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, puesto que para el 1° de abril de 1994
tenia 2 afios y 8 meses de servicio y 25 afnos de edad, de ahi que debia
reconoceérsele su pensiéon con base en el Decreto 2090 de 2003, aunque sobre el
particular no se emitié pronunciamiento alguna en la sentencia dado que ello no
fue objeto de debate en el proceso.

19. En ese contexto, precis6 que al demandante le resulta aplicable la segunda
subregla de la sentencia de unificacién del 8 de agosto de 2018, la cual determiné
que los factores salariales que deben incluirse en el IBL son unicamente aquellos
sobre los cuales se hayan efectuado aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones.

20. De otra parte, sefalé que la accidn no reviste relevancia constitucional pues el
actor se limitd a controvertir los fundamentos juridicos y jurisprudenciales de la
sentencia, sin probar un defecto especifico de la providencia.

21. Por su parte, la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones
presentd informe en el que indicé que la tutela no cumplid con los requisitos
generales y especiales de procedibilidad, pues el asunto no reviste relevancia
constitucional y tampoco se demostré ninguno de los defectos alegados.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia
22. Esta Sala es competente para conocer de la accidon de tutela interpuesta
contra el Tribunal Administrativo del Quindio, de conformidad con lo establecido
en los Decretos 2591 de 1991, 1069 de 2015 y 1983 de 2017, asi como lo
previsto en el Acuerdo 377 de 2018 de la Sala Plena de esta Corporacion.

2. Problema juridico

23. Corresponde a la Sala establecer si la sentencia proferida el 7 de febrero de
2019 por el Tribunal Administrativo del Meta incurrié en: i) defecto sustancial por



aplicar, al caso del sefior Gabriel Laguado Avendaio, en su calidad de miembro
del INPEC y beneficiario de un régimen especial, las normas generales previstas
en Las Leyes 33 de 1985 y 100 de 1993, asi como en ii) violacidén directa de la
Constitucion por haber inaplicado el Acto Legislativo 01 de 2005 vy iii)
desconocimiento del precedente, en tanto se apartdé de la linea jurisprudencial
prevista por la misma Corporacion y el Consejo de Estado.

24. Para resolver el problema juridico en relacidn a la posible configuracion del
defecto sustantivo por indebida aplicacion de las normas y la jurisprudencia, la
Sala realizara el analisis en el siguiente orden: i) procedencia de la accién de
tutela; iii) dogmatica en relacidn a la configuracion del defecto sustantivo en la
jurisprudencia constitucional (reiteracion de la jurisprudencia constitucional);y iv)
concluira con el juicio de configuracion del defecto sustantivo en el presente caso.

i) De la procedencia de la accién de tutela

25. De conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la Constitucién Politica,
toda persona tiene derecho a acudir a la accion de tutela para reclamar ante los
jueces la proteccidon inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales
cuando quiera que sean violados o amenazados, y procede solo cuando el
afectado no disponga de otro medio judicial de defensa, salvo que la utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

26. Desde el afio 2012", la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta
Corporacion aceptd la procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales. De hecho, en la sentencia de unificacion del 5 de agosto de 20142, se
dispuso que la accién de tutela, incluso, es procedente para cuestionar
providencias judiciales dictadas por el Consejo de Estado, pues, de conformidad
con el articulo 86 de la Constitucién Politica, este mecanismo puede ejercerse
contra cualquier autoridad.

27. Para tal efecto, se ha instituido que el juez de tutela debe verificar el
cumplimiento de los requisitos generales (procesales o de procedibilidad) que fijo
la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 2005. Esto es, la relevancia
constitucional, el agotamiento de los medios ordinarios de defensa, la inmediatez y
gue no se esté cuestionando una sentencia de tutela. Ademas, debe examinar si
el demandante identifico y sustento la causal especifica de procedibilidad y expuso
las razones que sustentan la violacion o amenaza de los derechos fundamentales.

28. Siempre que se advierta que la accion de amparo superé el estudio de las
causales procesales, el juez puede conceder la proteccidon, una vez advierta la
presencia de alguno de los siguientes defectos o vicios de fondo: (i) defecto
sustantivo, (ii) defecto factico, (iii) defecto procedimental absoluto, (iv) defecto
organico, (v) error inducido, (vi) decision sin motivacion, (vii) desconocimiento del
precedente y (viii) violacidon directa de la Constitucion. En esos términos, la accidn
de la referencia en tanto mecanismo excepcional debe sujetarse al cumplimiento
de tales requisitos cuando se propone contra una providencia judicial.

29. El presente caso cumple los requisitos genéricos de procedibilidad enunciados
por la jurisprudencia constitucional, por cuanto: (i) la cuestion que se discute
resulta de relevancia constitucional, en tanto que se trata de la posible vulneracién
de derechos constitucionales fundamentales que tienen importantes repercusiones

" Ver sentencia del 31 de julio de 2012.
2 Expediente (1J) 11001-03-15-000-2012-02201-01.



en el proyecto de vida de la accionante y, frente a la cual cumplié con la carga
argumentativa que le asistia, pues alegd de manera concreta la violacion a los
derechos invocados; (ii) se agotaron todos los medios de defensa judicial
disponibles al alcance de la persona afectada, sin que sea procedente otro
recurso; (iii) se cumpliéo con el requisito de la inmediatez, si se tiene en cuenta que
la accion fue promovida dentro de los 6 meses siguientes a la notificacion de la
sentencia atacada; (iv) el presente caso no se trata de una irregularidad procesal;
(v) la parte actora identific6 de manera razonable tanto los hechos que generaron
la vulneracion como los derechos que se transgredieron vy, finalmente, (vi) no se
ataco una sentencia de tutela.

Defecto sustantivo o material

30. Conforme a la jurisprudencia constitucional, el defecto sustantivo se configura
cuando una providencia judicial se sustenta en fundamentos juridicos a todas
luces inaplicables al caso objeto de la /itis, es decir, cuando se decide con base en
“una interpretacion que contrarie los postulados minimos de la razonabilidad
juridica™. Luego, el defecto material o sustantivo se configura “cuando, en
gjercicio de su autonomia e independencia, la autoridad judicial desborda con su
interpretacion la Constitucion o la ley™.

31. Estas hipotesis se configuran en los siguientes eventos:

(i) (...) la decision impugnada se funda en una disposicion
indiscutiblemente no aplicable al caso; // (ii) (...) el funcionario
realiza una ‘aplicacion indebida’ de la preceptiva concerniente; //
(iii) (...) la aplicacion o interpretacion que se hace de la norma en
el asunto concreto desconoce sentencias con efectos erga omnes
que han definido su alcance; //(iv) (...) la_interpretacion de la
norma_se hace sin tener en cuenta otras disposiciones
aplicables al caso y que son _necesarias para_ efectuar una
interpretacion sistematica;// (v) (...) la norma aplicable al caso
concreto es desatendida y por ende inaplicada;// (vi) (...) a pesar
de que la norma en cuestion esta vigente y es constitucional, no se
adecua a la situacion factica a la cual se aplico; porque la norma
aplicada, por ejemplo, se le reconocen efectos distintos a los
expresamente sefalados por el legislador®.

32. Por otro lado, es importante sefialar, que la Corte Constitucional® ha
establecido que el defecto material abarca multiples causas que pueden generar
un yerro en la aplicacion o interpretacion del derecho y que, por tal razén, pueden
llegar a afectar ostensiblemente el derecho fundamental al debido proceso de las
partes, ora por la erronea eleccién de fuentes juridicas, ora por la omision de
normas aplicables, que bien pueden llegar a ser las subreglas jurisprudenciales
que gobiernen la materia.

Desconocimiento del precedente judicial

3 Sentencia T-073 de 2015. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

4 Sentencia T-065 de 2015. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

5 Sentencia T-073 de 2015. En la misma linea Sentencia T-065 de 2015 M.P. Maria Victoria Calle
Correa.

6 Sentencia SU-298 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.



33. El precedente judicial, se concibe por la doctrina como “toda decision judicial
anterior relevante para la solucién de casos futuros”. Por su parte, la Corte
Constitucional lo ha definido como:

La sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a un caso
determinado, que por su pertinencia y Ssemejanza en los
problemas juridicos resueltos, debe necesariamente considerarse
por las autoridades judiciales al momento de emitir un fallo®.

34. No obstante, ha dicho la Corte, el precedente no debe identificarse plenamente
con toda la sentencia, sino con la subregla que de ella se desprende, aquella
decision judicial que se erige, no como una aplicacion del acervo normativo
existente, sino como la consolidacion de una regla desprendida de aquel y
extensible a casos futuros®, con identidad juridica y factica.

35. Con ocasidén de la citada definicion, y bajo el entendimiento de que “no todo lo
que dice una sentencia es pertinente para la definicion de un caso posterior, como
se ha visto”’, la Corte Constitucional ha diferenciado entre lo que se denomina
antecedente jurisprudencial y precedente, en sentido estricto.

36. En las sentencias T-830 de 2012 y T-714 de 2013, al respecto la Corte
preciso:

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

[Entretanto, el] —precedente-, por regla general, es aquella
sentencia o conjunto de sentencias que presentan similitudes con
un caso nuevo objeto de escrutinio en materia de (i) patrones
facticos y (ii) problemas juridicos, y en las que en su ratio
decidendi se ha fijado una regla para resolver la controversia, que
sirve también para solucionar el nuevo caso’’ -Se destaca-.

37. En ese sentido, puede predicarse la existencia de un precedente en los
eventos en los cuales:

7 Soriano Moral, Leonor, El precedente judicial , Marcial Pons, Madrid, p. 17

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

9 Sentencia T-737 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Refiriendo el trabajo de ARRAZOLA
JARAMILLO, Fernando. La seguridad juridica ante la obligatoriedad del precedente judicial y la
constitucionalizacion del derecho. Universidad de los Andes. Revista de Derecho Publico. 34, 1-28,
Enero de 2015. ISSN: 19097778.

10 Sentencia T-292 de 2006. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

" Sentencia T-714 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.



(i) los hechos relevantes que definen el asunto pendiente de fallo
son semejantes a los supuestos de hecho que enmarcan un _caso

del pasado.

(i) la consecuencia juridica aplicada a los supuestos del caso
pasado, constituye la pretension del caso presente.

(iii) la regla jurisprudencial no ha sido cambiada en una distinta o
mas especifica que modifique algun supuesto de hecho para su
aplicacion’?.

Violacion directa de la Constitucion

38. La violacién directa de la Carta, en principio, se entendia como una falencia
propia del defecto sustantivo, pero con posterioridad, en sentencia T-949 de 2003,
se empezo a concebir como una causal autonoma, criterio quedd establecido en la
sentencia C-590 de 2005, donde la Corte ‘incluyé, en ese contexto,
definitivamente a la violacion directa de un precepto constitucional en el conjunto
de defectos auténomos que justifican la presentacion de una tutela contra
providencias judiciales. Al hacerlo no modifico, por supuesto, el sentido especifico
que la jurisprudencia anterior le habia atribuido, aunque si la inicial importancia
que al comienzo le reconocio”.

39. Asi, se tiene que el desconocimiento de la Constitucion puede producirse por
diferentes causas. Primero, en los eventos en que no se aplica una
norma fundamental al caso en estudio, lo cual se presenta porque: (a) en la
solucion del caso se dejo de interpretar y aplicar una disposicion legal de
conformidad con el precedente constitucional; (b) se trata de un derecho
fundamental de aplicacién inmediata; y (c) en las decisiones se vulneraron
derechos fundamentales y no se tuvo en cuenta el principio de interpretacion
conforme con la Constitucion.

40. En segundo lugar, cuando se aplica la ley al margen de los preceptos
consagrados en la Constitucion. En tales eventos, se ha sefialado que los jueces,
en sus fallos, deben tener en cuenta la excepcién de inconstitucionalidad
contenida en el articulo 4° Superior, en tanto la Carta es norma de normas vy,
cuando existe incompatibilidad con las disposiciones legales, debe aplicarse de
preferencia las constitucionales.

41. En sintesis, esta causal de procedencia especifica de la accion de tutela se
genera a partir del desconocimiento de los jueces de aplicar la Constitucion
Politica, conforme con el mandato consagrado en el articulo 4° de la Carta que
antepone de manera preferente la aplicacion de sus postulados.

Del régimen especial de pensiones de los miembros del Cuerpo de Custodia
y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional del INPEC

42. Los servidores del INPEC que desempefnan actividades de alto riesgo y
reunen las condiciones establecidas en el articulo 6° del decreto ley 2090 de 2003,
y por supuesto las del articulo 36 de la ley 100 de 1993, tienen derecho a que, una
vez cumplido el numero minimo de semanas exigido por la Ley 797 de 2003 para
acceder a la pensidon, esta les sea reconocida en las mismas condiciones

12 Sentencia T-794 de 2011. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.



establecidas en las normas anteriores que regulaban las actividades de alto
riesgo, es decir, conforme al Decreto Ley 407 de 1994 y la Ley 32 de 1986.

43. En este punto, es preciso recordar que, en consonancia con los multiples
analisis que ha hecho la jurisprudencia acerca del régimen de transicion, los
criterios aplicables al reconocimiento de las pensiones reguladas por disposiciones
anteriores a la Ley 100 de 1993 son tres: (i) la edad para consolidar el acceso al
beneficio prestacional; (ii) el tiempo de servicios o el numero de semanas
cotizadas; vy (iii) el monto.

44. En ese contexto, para el tipo de pensiones especiales como la que ahora se
solicita reliquidar, se respetaban las disposiciones especiales referidas a la edad,
tiempo de servicios y monto, bajo el entendido que este es el establecido por
remision del articulo 114 de la ley especial y el articulo 184 del Decreto 407 de
1994, con el régimen vigente para los empleados publicos del orden nacional, o
sea el previsto en la Ley 33 de 1985, cuya aplicacion ultractiva fue contemplada en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, con las previsiones constitucionales
contenidas en el Acto Legislativo No. 01 de 2005, que adicion¢ el articulo 48 de la
Carta de 1991.

45. Ademas, se habia determinado que el régimen general de pensiones
contenido en la Ley 33 de 1985, al que remite el régimen especial para efectos de
liquidacion, dispuso en su articulado’® que “no quedan sujetos a la regla general
los empleados oficiales que trabajan en actividades que por su naturaleza
justifiquen la excepcion que la Ley haya determinado expresamente, ni aquellos
que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.”, o que significaba que
los empleados del INPEC, a quienes cobija la Ley 32 de 1986, no estan sujetos a
esa reglamentacion, por lo tanto este tipo de pensiones se venian liquidando como
lo dispone el articulo 4° de la Ley 42 de 1966.

46. Vale la pena aclarar que esta norma sefialaba como monto de la pension a ser
tenido en cuenta para el pago pensional, el equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) del promedio mensual de salarios obtenido o devengado en el ultimo
afno de servicios. Esta ley fue reglamentada por el Decreto 1743 de 1966, que a su
vez fue modificado por el Decreto 3135 de 1968, pero que igualmente
contemplaba como monto de la pension el setenta y cinco por ciento (75%) del
promedio mensual de los salarios que hubiera devengado el beneficiario durante
el ultimo afo de servicio,

47. Esas disposiciones constituyen el régimen anterior a la Ley 33 de 1985, la cual
modific6 estas previsiones, pero lo cierto es que al demandante no le son
aplicables, por la excepcion sefalada en el articulo antes resefado.

48. Asi las cosas el régimen especial, para los beneficiarios de la transicion, se
aplicaba en su integridad, por lo que tanto para las pensiones regidas por la Ley
33 de 1985 como las liquidadas con los factores del articulo 45 del Decreto 1045
de 1978, debia tomarse la totalidad de los factores salariales devengados, como

3 Art. 1°.- “El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos
y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de
Previsién se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el dltimo afio de
servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades que
por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya determinado expresamente, ni aquellos
que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones”.



se ordeno en la sentencia de unificacion de la seccion segunda del Consejo de
Estado del 4 de agosto de 20104, bajo el entendido que cada régimen anterior
que quedo a salvo con el articulo 36 de la ley 100 de 1993, no se puede escindir y
se debe aplicar en su integridad, esto es tomando el tiempo de servicios, la edad y
el “monto” de la pension que era un concepto univoco para la época, es decir,
llevaba implicita tanto la hoy llamada tasa de reemplazo como el ingreso base de
liquidacion, tal como lo pretende el accionante en esta oportunidad.

49. En esa misma direccion, se recuerda que existia una sdlida jurisprudencia en
sede de tutela de la Corte Constitucional’® y del Consejo de Estado —sentencia de
unificacion del 4 de agosto de 2010 ut supra-, asi como en diversos y retirados
pronunciamientos de los tribunales y juzgados del pais que aplicaban dichos
parametros.

50. Sin embargo, a partir de la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018
de la Sala Plena del Consejo de Estado, que constituye precedente de obligatorio
para todos los jueces del pais de conformidad con los articulos 10 y 102 del
C.PA.C.A., pues en ella se dispuso expresamente que debia aplicarse “a todos los
casos pendientes de solucion tanto en via administrativa como en via judicial a
través de acciones ordinarias, salvo los casos en los que haya operado la cosa
Jjuzgada”, el criterio hasta entonces vigente varié sustancialmente.

51. En esa decision el Alto Tribunal unificé su jurisprudencia vy fijo la regla general
para interpretar el régimen de transicion al sefalar, que “el Ingreso Base de
Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace 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”.

52. Al tenor de la norma en cita, se advierte que la sentencia se referia al régimen
general de pensiones, puesto que el caso que se analiz6 en esa oportunidad
versaba sobre esa controversia; no obstante, lo cierto es que las reglas
establecidas en la sentencia para dar lectura al régimen de transicion, son
generales y aplicables a todos los beneficiarios del régimen de transicion, por las
consideraciones que en el mismo sentido (general) hace.

53. Por consiguiente, mas alla de que el analisis se contrajo al régimen general, lo
cierto es que, en cuanto a la interpretacién del régimen de transicion, se entiende
que este es aplicable a todos los regimenes especiales de pensiones que
quedaron a salvo con el régimen de transicion, en fidelidad al texto literal del
articulo 36 que esta previsto para todos los regimenes anteriores’®.

# Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de unificacion del 4
de agosto de 2010, exp. 250002325000200607509 01, M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.

15 Salas de Revision de Tutela (T-472 de 2000, T-1122 de 2000, T-235 de 2002, T-631 de 2002, T-
1000 de 2002, T-169 de 2003, T-625 de 2004, T-651 de 2004, C-754 de 2004, T-830 de 2004, C-
177 de 2005, T-386 de 2005, T-1160 de 2005, T-147 de 2006, T-158 de 2006, T-621 de 2006, T-
910 de 2006, T-1087 de 2006, T-251 de 2007, T-529 de 2007, T-711 de 2007, T-1001 de 2008, T-
143 de 2008, T-180 de 2008, T-248 de 2008, T-019 de 2009, T-610 de 2009) "cuya ratio decidendi
precisa que se vulneran los derechos pensionales cuando no se aplica en su integridad el régimen
especial en el que se encuentra amparado el beneficiario del régimen de transicion, y en los
eventos en que se desconoce que el monto y la base de liquidacion de la pension forman una
unidad inescindible, y por tanto, debe aplicarse la totalidad de lo establecido en el régimen especial
y no lo consagrado en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993” Sentencia C-258 de 2013.

6 “ARTICULO.  36. Régimen de transicion. La edad para acceder a la pension de vejez,
continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta



54. Ademas, en esa decision se fij6 una segunda sub regla, segun la cual: “los
factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pension de vejez de los
servidores publicos beneficiarios de la transicion son unicamente aquellos sobre
los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones”.

55. Del analisis de ese texto normativo, se desprende con claridad que la
referencia es extensiva para todos los regimenes, tanto para el general como para
los regidos por normas especiales de jubilacién. Ademas, lo cierto es que en este
caso el tribunal accionado argument6 de manera fundada su posicion, analisis que
se considera razonado pues no desborda el ordenamiento juridico y tampoco
constituye una aplicacion caprichosa del marco normativo y de la jurisprudencia
existente, que permita la configuracion de un defecto sustantivo, como lo ha
sefialado esta Sala en oportunidad anterior'’.

56. En ese sentido, si la pensién se liquiddé conforme al régimen anterior, ese
régimen debe respetarse unicamente en cuanto a la edad, tiempo de servicio o
semanas de cotizacion y el monto, entendido, segun la jurisprudencia, como la
tasa de reemplazo.

57. Por su parte, el IBL se regira en forma general por las disposiciones de la parte
final del inciso segundo, pues no podria entenderse de otra forma la norma
cuando sefiala que “las demas condiciones [dentro las que se encuentra el IBL] y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se
regiran por las disposiciones contenidas en la presente ley [Ley 100 de 1993]""¢.

58. Y precisamente la Ley 100 de 1993, en su articulo 21 prescribe lo siguiente:

ARTICULO 21. INGRESO BASE DE LIQUIDACION. Se entiende
por ingreso base para liquidar las pensiones previstas en esta ley,
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, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso
de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados
anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion,
calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del trabajador,
resulte superior al previsto en el inciso anterior, el trabajador podra
optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado 1250
semanas como minimo.

el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos anos, es decir, sera de 57 afios para
las mujeres y 62 para los hombres.

“La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el numero de semanas
cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia
el sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas
afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados, sera la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren &filiados. Las demds condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regirdan por las
disposiciones contenidas en Ila presente ley”. (negrillas extratexto)

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 3 de abril de 2019, exp. 11001-03-15-000-2018-04211-01, C.P. Alberto Montafa
Plata.

18 Corchetes fuera del texto original.



59. Asi las cosas, si a la persona beneficiaria del régimen de transicion a la fecha
de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1994 le faltaban mas de 10 afios de
servicios para obtener la pension, el IBL sera el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales cotizé durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de
la pensidn, con la precision de las pensiones de invalidez y sobrevivencia.
Mientras que si le faltaban menos de 10 afios para obtener la pension, se les
aplica la regla del inciso tercero del articulo 36 ejusdem.

60. Ahora bien, los factores sobre los que se deben calcular los aportes o
cotizaciones al sistema de pensiones son parte de los demas requisitos que se
rigen por la Ley 100 de 1993, por manera que ellos son los expresamente
consagrados en el Decreto 1158 de 1994, que sefiala:

ARTICULO 1. El articulo 6o del Decreto 691 de 1994, quedara asi:
"Base de Cotizacion". El salario mensual base para calcular las
cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los servidores
publicos incorporados al mismo, estara constituido por los
siguientes factores: a) La asignacion basica mensual;, b) Los
gastos de representacion; c¢) La prima técnica, cuando sea factor
de salario; d) Las primas de antigiiedad, ascensional y de
capacitacion cuando sean factor de salario. e) La remuneracion
por trabajo dominical o festivo; f) La remuneracion por trabajo
suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna;
g) La bonificacion por servicios prestados.

61. Bajo esa senda argumental, para la Sala resulta claro que ningun otro factor
devengado puede servir de base para calcular los aportes o cotizaciones al
sistema de pensiones.

62. Como se explicd, en este proceso se discute el IBL, es decir, el demandante
pretende que se le aplique el régimen al que remite la norma especial que lo cobija
con una tasa de reemplazo del 75%, pero que se liquide su pension con todos los
factores devengados en el ultimo afo de servicios, interpretacidon que, como se
vio, correspondia al concepto de monto integral, como se habia admitido en buena
parte de la jurisprudencia hasta antes de la sentencia de unificacién del 8 de
agosto de 2018.

63. Sin embargo, en cumplimiento de la jurisprudencia vigente de la Sala Plena del
Consejo de Estado, el IBL para el caso del actor es el previsto en el articulo 21 de
la Ley 100 de 1993, aplicando la segunda sub regla de la que habla la
jurisprudencia citada, es decir que los factores salariales que se deben incluir en el
IBL para los beneficiarios de la transicion “son dnicamente aquellos sobre los que
se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones”.

64. En el asunto sub examine, de conformidad con los medios documentales de
prueba allegados al expediente®®, se verifica que al sefior Gabriel Laguado
Avendano le fue liquidada su pensién de jubilacion con arreglo a la Ley 32 de
1986, pero el monto se fij6 en una tasa de reemplazo del 75% y el IBL con el
promedio de los factores cotizados en los ultimos 10 afios, al tenor de los articulos
21y 36 de la Ley 100 de 1993, tal como se ordeno en la Resolucion VPB 2312 del
20 de enero de 2016.

'° Ibidem
20 F|, 54 - 57 del cuaderno contentivo del proceso ordinario.



65. En consecuencia, no se advierte defecto alguno en la providencia judicial
atacada que negd las pretensiones de la demanda ordinaria, dirigida a la
reliquidacion de la pension del actor.

66. En conclusion, la solicitud de la parte actora para que se reliquide su mesada
pensional con la inclusidén de todos los factores que tengan naturaleza salarial no
tiene vocacion de prosperidad, toda vez que con la sentencia de unificacion del 8
de agosto de 2018 se recogio la postura de la sentencia de unificacion del 4 de
agosto de 2010, sobre la cual se dijo que constituyd una interpretacion que
“traspaso la voluntad del legislador’.

67. Por las razones expuestas, la Sala negara la accidn de tutela presentada por
el sefior Gabriel Laguado Avendaio, comoquiera que no se advierte defecto
alguno o la vulneracion de derechos fundamentales originada en esa decision.
68. En mérito de lo expuesto, la Subseccion B, Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: NEGAR la accion de tutela presentada por el seiior Gabriel Laguado
Avendafo, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR la presente decision a los interesados, por el medio mas
expedito.

TERCERO: De no ser impugnada la presente providencia, ENVIARLA a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

Coépiese, notifiquese y cumplase

Esta sentencia se estudio y aprobd en sesion celebrada en la fecha.

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Presidente de la Sala

MARTIN BERMUDEZ MUNOZ ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado Magistrado



