JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veinticuatro (24) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2017-00229-00

Demandante: BEATRIZ CARTAGENA VIUDA DE AGUDELO

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia
de primera instancia -RELIQUIDACION PENSIONAL

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora Beatriz Cartagena viuda de Agudelo en contra de
la Administradora Colombiana de Pensiones -COLLPENSIONES.

I ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, la sefiora Beatriz Cartagena viuda de Agudelo,
actuando por intermedio de apoderado judicial, acudi6 a este Despacho

pretendiendo que:

Se declare la nulidad de la Resolucion No. GNR 130507 del 21 de abril de 2014,
mediante la cual la entidad demandada negé la reliquidacién de la pensidén de la

parte actora.

Se declare la nulidad de la Resolucion No. VPB 15956 del 23 de febrero de 2015,
por |la cual se resolvié el recurso de apelacion interpuesto en contra de la Resolucion

anterior.
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Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se ordene a la Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES:

Reliquidar la pensién de jubilacion, elevando la cuantia a la suma de $1.648.577

m/cte. Con efectividad a partir del 1° de enero de 2012.

Liquidar los ajustes anuales a que haya lugar, previo descuento de [as sumas que se

hayan cancelado por concepto de la prestacion reclamada.

Condenar en costas a la entidad demandada en los términos del articulo 188 del
CPACA.

Cancelar los intereses de mora que resulten de con conformidad al articulo 192 del
CPACA.

Cumplir la sentencia en los términos consagrados en el articulo 192 del CPACA.
Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fl. 35 a 36):

La demandante al cumplir los requisitos de edad y tiempo de servicios en el cargo de
Auxiliar V grado 13 como empleada publica de la Aeronautica Civil, solicito el

reconocimiento y pago de la pension de jubilacién al Instituto del Seguro Social.

Mediante la Resolucion No. 023963 del 29 de junio de 2006, el Instituto del Seguro
Social reconoci6 y ordend el pago de una pension de jubilacién mensual a favor de
la actora en cuantia de $838.585 m/cte., efectiva a partir del 22 de junio de 2005 y

condicionada al retiro definitivo del servicio.

A través de la Resolucion No. 014478 del 25 de mayo de 2010, el ISS reliquidé la
prestacion a la actora elevando la cuantia a la suma de $1.034.454 m/cte., a partir
del 1° de junio de 2010.

La actora presentd escrito en el ejercicio del derecho de peticidén solicitando la

reliquidacién de su pension, ante lo cual, la entidad demandada dict6 la Resolucion
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No. 013363 del 17 de abril de 2012, que elevd la cuantia a la suma de $1.078.424
m/cte. a partir del 1° de enero de 2012, con la inclusion de |la asignacién basica, sin
incluir: incremento por antigiiedad, bonificacion por servicios, prima de servicios,
prima de navidad, prima de vacaciones, prima de producti\'/idad y prima especial de

recreacion.

La parte actora en ejercicio del derecho de peticion radicé escrito ante la entidad
demandada el 3 de mayo de 2013, mediante el cual solicitd la reliquidacion de la
pensién con la inclusidon de todos y cada uno de los haberes devengados en el
tltimo afio de servicios. "

La entidad demandada expidid la Resoluciéon No. GNR 130507 del 21 de abril de

2014, a través de la cual negd la anterior solicitud.

Contra la anterior decisién la actora interpuso en tiempo recurso de apelacién, el
cual fue resuelto a través de la Resolucion No. VPB 15956 del 23 de febrero de
2015, que resolvid reliquidar parcialmente la pension de jubilacion elevando [a

cuantia a la suma de $1.203.978, efectiva a partir del 1° de enero de 2012.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas. Vljlneradas cita el literal a) del
articulo 18 dei Decreto 1933 de 1289; Decreto 3135 de 1968; articulo 45 del Decreto
1045 de 1978; articulo 1° e inciso 3° del articulo 3° de la Ley 33 de 1985 yﬂel inciso
3° de la Ley 62 de 1985. "

Serialdé que la entidad demandada con los actos administrativos acusados infringid
los mandatos juridicos mencionados, teniendo en cuenta que la base de liquidacion
pensional debe estar constituida por los siguiente factores en tratandose de
empleados del arden nacional: asignacion basica, gastos de representacion, prima
de antigledad, prima técnica, prima ascensiopal, prima de capacitacion,
dominicales, feriados, horas extras, bonificacion por servicios prestados, trabajo

suplementario o realizado en jornadas nocturnas en dia de descanso obligatorio.

Adujo que la jurisprudencia del Consejo de Estado y de los Tribunales
Administrativos, los conceptos de Convenios Internacionales suscritos por la OIT

sostienen de manera constante que los emolumentos percibidos directa e



Exp. 11001-33-42-052-2017-00229-00
Demandante: Beatriz Cartagena viuda de Agudelo

indirectamente el trabajador independientemente de la denominacién que se les de
constituyen salario y por ende, deben ser tenidos en cuenta para fijar el monto de [as

prestaciones sociales.

Por la razén anterior, afirmd que los factores devengados por la parte actora en el
ultimo afio de servicios constituyen salario, motivo por el cual se deben computar

todos y cada uno de ellos en la pension.

Sefiald que la actora en el periodo comprendido entre el 1° de enero al 31 de
diciembre de 2011, devengd asignacion basica, incremento por antigliedad,
bonificacion por servicios, prima de servicios, prima de navidad, prima de

vacaciones, vacaciones, prima de productividad y prima especial de recreacion.

En ese sentido, solicité que se acceda a la reliquidacion de la pensién que devenga
la demandante con base en el 75% del promedio de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo afio de servicios, l0 que arroja la suma de $1.589.296,99
m/cte, que reajustada en un 3.73% correspondiente al afio 2012, da un valor
mensual de $1.648.577,76 m/cte, a partir del 1° de enero de 2012.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Administradora Colombiana de
Pensior{?s -COLPENSIONES contesté la demanda dentro de la oportunidad legal
correspondiente (Fls. 68 a 83).

La apoderada de La Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, se manifesté frente a los hechos y para el

efecto basé su defensa en las siguientes consideraciones:

Afirmé que la entidad que representa liquidé la pensién de la actora con fundamento en
las normas y disposiciones legales previstas, razén por la cual, no se accedio a la

peticion de reliquidacién de la prestacion.

Manifesté que al establecer el ingreso base de liquidacién de las pensiones que
reconoce la Administradora, se tiene en cuenta la disposicion contenida en la Ley 100
de 1993.
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Finalmente, sefiald que las pensiones cobijadas por el régimen de transicion se deben
liquidar con base en la disposicion de la Corte Constitucional, para lo cual como
sustento jurisprudencial cité las sentencias proferidas por fa Maxima Corporacion

Constitucional.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “COBRO DE LO NO DEBIDO” en
consideracion a que la entidad reconocid la prestacidon de la parte actora con
fundamento en la normatividad vigente'y de acuerdo con los principios generales de
favorabilidad en edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto pensional; (ii)
“PRESCRIPCION”, contada tres arios atras desde la fecha en que se hizo la respectiva
reclamacion; (iii) “‘BUENA FE”, al sefialar que la entidad que representa en todas sus
actuaciones se somete al imperio de la. Constitucion Politica y la Ley; (iv) “GENERICA
O INNOMINADA”, al solicitar que se declare la prosperidad de cualquier ofra excepcién
que se encuentre demostrada en el transcurso del proceso y (v) “INEXISTENCIA DEL
DERECHO RECLAMADOQ’ al precisar que la entidad que representa reconocio el

derecho de la actora de conformidad con lo establecido por la Ley;

DECISION DE EXCEPCIONES: Las denominadas “COBRO DE LO NO DEBIDO”,
‘BUENA FE” e “INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADQ?” encuentra el
Despacho que las consideraciones que las sustentan no solo se oponen a las
pretensiones de la demanda, sino que. ademas constituyen argumentos de defensa
de los intereses de la entidad demandada que seran examinados junto con el fondo
del asunto objeto de controversia, motivo por el cual no constituyen excepciones de
mérito, pues la finalidad de éstas es probar la existencia de un hecho extintivo,
modificativo o impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al fallador entrar a
conocer de fondo el asunto, circunstancia que no se presenta en éste caso, ante lo

cual el Despacho procedera a proferir fallo que resuelva la controversia.

En cuanto a la excepcidn de prescripcion, el Despacho advierte que sera resuelta en

el evento de que prosperen las pretensiones de la demanda.

Finalmente, no se encuentran excepciones que deban ser declaradas de oficio en

esta etapa procesal.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 9 de marzo del

afio en curso (Fls. 95 a 97), las partes alegaron de conclusion.
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Conforme lo anterior la apoderada de la parte demandante manifesté que la actora
es beneficiaria del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo
cual su pension se debe reconocer en los términos de la Ley 33 de 1985, esto es,
con la inclusién de todos los factores salariales devengados en el dltimo afio de
servicios en virtud de lo dispuesto por el Consejo de Estado en la sentencia proferida
el 4 de agosto de 2010.

Por su parte, la apoderada de la entidad demandada indico que la Administradora
reconocid la pensién a la demandante en los términos de la Ley 33 de 1985, es
decir, con el promedio de los factores salariales devengados en los Gltimos 10 afios

de servicios, en virtud de la interpretacion de la Corte Constitucional.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:
. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 9 de marzo del afio en curso (Fls. 95 a 97), en
la etapa de fijacién del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en

establecer:

- ¢Le asiste derecho a la parte demandante a que su pension de vejez sea
reliquidada o no por la entidad demandada, teniendo en cuenta todos los
factores de salario devengados en el tltimo afo de servicios de conformidad

con lo previsto en la Ley 33 de 19857
2. ACERVO PROBATORIO.
2.1. Copia simple de la Resolucién No. 023963 del 29 de junio de 2006, mediante la

cual el Instituto del Seguro Social reconocié y ordend el pago de la pension de

jubilacion a la actora en cuantia del $838.585 m/cte (Fls. 24 a 26).
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2.2. Copia simple.de la Resolucion No. 014478 del 25 de mayo de 2010, mediante la
cual 3el Instituto del Seguro Social elevo la cuantia de la pensiéon de la actora a la
suma de $1.034.454 m/cte. (Fls. 27 a 31).

2.3. Copia simple de la Resolucion No. 13363 del 17 de abril de 2012, mediante la el
Instituto del Seguro Social ingresé en néomina la prestacion de la actora (Fls. 32 y
33).

2.4. Escrito presentado por la actora en ejercicio del derecho de peticion ante la
entidad demandada el 3 de mayo de 2013, mediante el cual solicitd la reliquidacion
de su pension con la inclusién de todos los factores salariales devengados en el

(itimo afio de servicios (Fls. 14 a 17).

2.5. Resolucion No. GNR 130507 del 21 de abril de 2014, mediante la cual la entidad
demandada negé la solicitud de réliquidacidn pensional, con su respectiva

constancia de notificacion (Fls. 3 a 7).

2.6. Escrito mediante el cual la actora interpuso recurso de apelacion en contra de la

anterior decision el 16 de mayo de 2014 (Fls. 18 y 19).

2.7. Copia simple de la Resoluciéon No. VPB 15956 del 23 de febrero de 2015, a
través del cual se modifico la Resolucion No. GNR 130507 del 21 de -abril de 2014,

en el sentido de elevar la cuantia a la suma de $1.160.684 m/cte. (Fls. 8 a 13).

2.8. Copia simple de certificacion expedida por la Unidad Administrativa Especial de
la Aeronautica Civil en la que se relacionan los factores salariales devengados por la
actora en el periodo comprendido entre el 1° de enero hasta el 31 de diciembre de
2011 (Fls. 20 a 22).

2.9. Copia simple de la certificacion expedida por el Jefe de Grupo de Situaciones
Administrativas de la Direccién de Talento Humano de la Unidad Administrativa
Especial de la Aerondutica Civil, en la que se indica que la sefiora Cartagena prestd
sus servicios a la entidad desde el 15 de diciembre de 1975 hasta el 30 de diciembre
de 2011 (Fl. 23).
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MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso traer a colacion el
precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado que

refieren a la reliquidacién de las pensiones cobijadas por el régimen de transicion.

- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Precedente Jurisprudencial como regla de derecho vinculante variacién en el

Sistema de Fuentes.

El precedente jurisprudencial como regla de derecho vinculante tiene sus
antecedentes en la Ley 61 de 1886 y el articulo 4° de la Ley 169 de 1986 al
establecerse que tres decisiones uniformes proferidas por [a Corte Suprema de
Justicia en Sala de Casacion constituiran doctrina probable y por lo tanto los jueces
al resolver un asunto analogo a esa doctrina probable podrian aplicar la ratio

decidendi determinada por la Corte.

Con la expedicién de la Constitucién Politica el concepto de precedente tomé fuerza
bajé la aplicacion de los articulos 13 (derecho a la igualdad), 85 (principio de buena
fe y confianza legitima) y el articulo 230 que estableci6 el sistema de fuentes en el

Sistema Juridico Colombiano.

Asi las cosas, la obligatoriedad del precedente para todas las autoridades
administrativas y judiciales se encuentra determinada directamente por el articuio
230 de la Constitucion Politica al establecer que la Ley es fuente de derecho
principal y como los jueces interpretan las normas!, las reglas de derecho que se
desprenden de ese andlisis son Ley en sentido material que obligan a los
operadores juridicos a resolver un asunto que tiene identidad juridica, factica y
causal bajo un mismo sentido; esto en respeto al derecho a la igualdad y los

principios de buena fe y confianza legitima.

' Bajo una lectura del derecho viviente, esto es que los jueces en su interpretacidn le otorgan el verdadere funcionamiento a
una disposicién juridica, ellos son quienes basados en un ejercicio de subsuncién aplican una disposicion normativa y le dan
vida. Para el efecto ver la sentencia C-557 de 2001,
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Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T- 775 de 2014 expuso:

“.)

La sujecion de todas las autoridades publicas, administrativas o judiciales y de
cualquier orden territorial (nacional, regional o local) a la Constitucion y a la ley
comporta el acatamiento de los precedentes judiciales dictados por las altas
cortes, como organos encargados de interpretar y fijar el contenido y alcance de
fas normas constitucionales y legales. En virtud de la concepcion amplia def
principio de legalidad, el sometimiento de las autoridades ptblicas al imperio de
la ley implica que los funcionarios estan igualmente vinculados por las reglas de
derecho positivo, como por las prescripciones que se originan de la
armonizacion concreta que se obtiene en sede judicial. En desarrollo del
articulo 230 constitucional, la obligacién de las autoridades publicas,
administrativas y judiciales de sujetarse a Ia Constitucion y la ley las
vincula al precedente judicial 0 a los fundamentos juridicos mediante los
cuales se han resuelto situaciones analogas (...)”. (Negrillas fuera de texto)

Por otra parte, la Corte Constitucional ha indicado que el precedente implica que “un
caso pendiente de decision debe ser fallado de conformidad con el(los) caso(s) del
pasado, solo (i) si los hechos relevantes que definen el caso pendiente de fallo son
semejantes a los supuestos de hecho que enmarcan el caso del pasado, (i) si la
consecuencia juridica aplicada a los supuestos del caso pasado, constituye la
pretension del caso presente y (i) si la regla jurisprudencial no ha sido cambiada o
ha evolucionado en una distinta 0 mas especifica que modifique algtin supuesto de

hecho para su aplicacion.”

Por lo tanto, el precedente es horizontal cuando el mismo operador juridico
(colegiado o individual) ha resuelto un caso analogo bajo un sentido propio y es
vertical cuando el juez ha emitido una o mas decisiones en [a misma direccion y con

caracter unificador.

Al respecto la Corte constitucional en sentencia T-794 de 2011 expuso:

“...)

Precedente horizontal. Este precedente se refiere a aquelfas sentencias fijadas
por autoridades de la misma jerarquia o, inclusive, el mismo operador judicial.
Sobre éste la Corte ha seflalado que todo juez debe ser consistente con sus
decisiones, de manera que casos con supuestos facticos similares sean
resueltos bajo las mismas formulas de juicio. En la sentencia T-049 de 2007 la
Corte establecio que este precedente cuenta con fuerza vinculante por cuatro
razones basicas: “(i) en virtud del principio de igualdad en la aplicacion de la Ley,
que exige tratar de manera igual situaciones sustancialmente iguales; (i) por

2 T- 158 de 2006. Ver también las sentencias T- 1317 de 2001, SU-049 de 1999, SU-1720 de 2000, C-252 de 2001, T-468 de
2003, T-292 de 20086, C-820 de 2006 y T-162 de 2008,
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razones de seguridad juridica, ya que las decisiones judiciales deben ser
‘razonablemente previsibles’; (iii) en atencién a los principios de buena fe y
confianza legitima, que demandan respetar las expectalivas generadas a la
comunidad: y finalmente, (iv) por razones de ‘disciplina judicial’, en la medida en
que es necesario un minimo de coherencia en el sistema judicial.”

Precedente vertical. Esta figura se refiere al deber de observancia de los
lineamientos sentados por los Grganos encargados de unificar jurisprudencia.
En ese orden de ideas, un juez de inferior jerarquia debe seguir la posicion
adoptada por los entes judiciales superiores. Para la mayoria de asuntos, la
interpretacién que deben seguir los funcionarios judiciales es determinada por la
Corte Suprema de Justicia o el Consejo de Estado, como ¢rganos de cierre
dentro de su respectiva jurisdiccion. En los asuntos que no son susceptibles de
ser revisados por esas corporaciones, quienes se encargan de dictar la pauta
hermenéutica en materia judicial son los Tribunales Superiores de cada Distrito.

En consecuencia, cuando las altas corporaciones se han pronunciado sobre un
asunto particular, el juez debe aplicar la subregla sentada por ellas. En estos
casos la autonomia judicial se restringe a los criterios unificadores de dichos
jueces colegiados.

(...)"

En tratandose de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, la Ley 1437 de 2011
establecid en los articulos 103, 1024, 2565, 269% y 2707 mecanismos, recursos y
formas de aplicacién de la sentencias de unificacién que permiten que tanto en sede
administrativa como judicial se utilice de forma vinculante esos pronunciamientos
dictados por el érgano de cierre de esta Jurisdiccion y sea este mismo quien se

encargue de ejercer una inspeccion y vigilancia sobre su aplicacion.

Igualmente, el Codigo General del Proceso dispuso en su articulo 7° que los jueces,
en sus providencias, estan sometidos al imperio de la ley, y deben tener en cuenta la

equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

3 ARTICULG 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCIA. Al resolver los asuntos
de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme
a situaciones gue lengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este propdsito, al adoptar las decisiones de su
competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se
interpreten y apliguen dichas normas.

4 ARTICULO 102. EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A TERCEROS POR PARTE DE LAS
AUTORIDADES. Las autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de unificacion jurisprudencial dictada por el
Consejo de Estado, en la que se haya reconacido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos facticos
y juridicos.

5 ARTICULO 258. FINES. El recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia tiene como fin asegurar la unidad de la
interpretacién del derecho, su aplicacion uniforme y garantizar los derechos de las partes y de los terceros que resulten
perjudicados con la providencia recurrida y, cuando fuere del caso, reparar los agravios inferidos a tales sujetos procesales.

& ARTICULO 269. PROCEDIMIENTO PARA LA EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A
TERCEROS. Si se niega la extensién de los efectos de una sentencia de unificacién o la autoridad hubiere guardado silencio
en los términos del articulo 102 de este Codigo, el interesado podra acudir ante el Consejo de Estado mediante escrito
razonado, al que acompaiara la copia de la actuacion surtida ante la autoridad competente.

7 Para los efectos de este Cadigo se tendran como sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera o haya proferido el
Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia econdmica o social o por necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revision previsto
en el artfculo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2008.

10
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Por todo lo expuesto, resuita claro que este Despacho se encuentra sometido a dar
cumplimiento tanto al precedente vertical (dictade por el Consejo de Estado y Ia

Corte Constitucional) y a su precedente horizontal.

- Precedente vertical respecto al IBL de la pension de las personas que
son beneficiarias del régimen de transicion establecido en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993.

La atencidon del Despacho se centra en determinar cual ha sido la posicion del
Consejo de Estado y la Corte Constitucional respecto a la forma de establecer el
ingreso base de liquidacion de las pensiones de los beneficiarios del régimen de
transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir, el promedio
de lo devengado en el Ultimo afio de servicios con Ia inclusién de todos los factores
salariales percibidos en ese periodo de conformidad con lo dispuesto en la Ley 33 de
1985, Ley 62 de 1985 y Ley 71 de 1985 (y demas normas que regulen el régimen de
transicién) o si por el contrario el IBL que reglamenta la liquidacion de la pension de
esos beneficiarios esta por fuera del régimen de transicion y, en consecuencia, se
debe aplicar el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, que establece como IBL el
promedio de lo devengado en el tiempo que le hiciere falta o de los Ultimos 10 afios
anteriores a la adquisicién del derecho pensional con la inclusion de los factores

salariales sefialados en el Decreto 1158 de 1994.
Precedente Consejo de Estado

El Consejo de Estado — Seccion Segunda, con ponencia del Consejero Victor
Hernando Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-2006-07509-01
(0112-09), en providencia de 4 de agosto de 2010, unificé el criterio jurisprudencial
en cuanto que los servidores publicos que son beneficiarios del régimen de
transicion establecido en la Ley 100 de 1993 tienen derecho a que su pensidn sea
liquidada con ta tasa de reemplazo y la totalidad de los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicios (regla general) sefialados en el régimen
transicional; indicando que en tratandose de los servidores cuya situacion concreta y
particular se encuentra regulada por la Ley 33 de 1985, los factores alli distinguidos

son enunciativos por lo que el IBL estard compuesto por todos aquellos conceptos
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que hicieron parte de la contraprestacion directa del servicio en el Ultimo afio sin

importar que no estuvieran taxativamente enlistados en la Ley referida. Asi indico:

“.)

De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y
favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en
antecedentes histéricos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente
sentencia de unificacién arriba a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no
indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados
y no impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador
durante el tltimo afio de prestacion de servicios.

Esta decision encuenira consonancia con fa sentencia de 9 de julio de 2008,
proferida por la Seccion Segunda de esta Corporacion, que al analizar la
interpretacion que debia oforgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
norma anterior que enuncia los factores salariales que deben tenerse en cuenta
para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica
la Ley 6 de 1945, preciso:

“L as normas transcritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como
principio general, pues no pueden tomarse como una relacion taxativa de
factores, que de hacerlo asi, se correréd el riesgo de que quedaren por fuera
otros que por su haturaleza se pueden tomar para poder establecer la base de
liquidacion.”

Asi, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33
modificada por la Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
también lo es que, ambas disposiciones tienen como finalidad establecer la
forma como debe liquidarse la pensién de jubifacion, por lo cual, teniendo en
cuenta los principios, derechos y deberes consagrados por la Conslitucion
Politica en materia laboral, es valido otorgar a ambos preceplos normativos
alcances similares en lo que respecta al ingreso base de liquidacion pensional
(...)® (Negrilla fuera de texto)

Igualmente, establecio lo siguiente:

1)

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las direcltrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es vélido tener en cuenta todos los factores que constituyen
salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y
periédica, como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente
de la denominacion que se les dé, fales como, asignacion basica, gastos de
representacioén, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras,
auxilios de transporte y alimentacién, bonificacion por servicios prestados,
prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros,
solo para sefialar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el
empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se sefialaron
a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como refribucion
directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o
infortunios a los que el frabajador se puede ver enfrentando.

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.: Victor Hernan Alvarado Ardila, radicado:
250002325000200607509 01.
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Sobre el parficular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones
sociales - a las cuales el mismo legislador les dio dicha connoctacién -, esto es, a
las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza,
constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias,
como expresamente qued¢ establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de
1978 (...)".* (Negrillas fuera de texto).

A partir de ese momento y de manera uniforme todas las autoridades y jueces
administrativos a nivel nacional mantuvieron de manera pacifica la tesis que las
personas beneficiarias del régimen de transicion (Ley 33 de 1985, Ley 71 de 1985)
tenian derecho a percibir una pension con una tasa de reemplazo del 75% vy la
totalidad de los factores salariales devengados en el Gltimo afo de servicios, por lo
que el andlisis juridico se centrd en determinar los factores que debian o no ser

incluidos dentro del IBL.

Posteriormente, la maxima Corporacién de lo Contencioso Administrativo en
sentencia de 2 de mayo de 2013, con ponencia del Consejero Alfonso Vargas
Rincon'®, ratificd lo expuesto en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010
en cuanto que el [BL se encontraba determinado por el régimen de transicién y
centro su analisis en definir dos criterios diferenciadores para establecer si un
emolumento que habia sido percibido en el dltimo afio de servicio debia o no
incluirse como base de liquidacién a saber: (i) el de |a “retribucién”, es decir, analizar
si dicho pago retribuye o no el servicio y (ii) el de la “habitualidad”, es decir, tener

una cierta vocacién de continuidad o permanencia.

A continuacion, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado en
providencia de 25 de febrero de 2016, dentro del expediente No. 2013-01541-01
(4683-2013), demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincon en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social -UGPP y la Universidad Pedagoégica, con ponencia del Consejero
Gerardo Arenas Monsalve, precisé que el monto de las pensiones no sélo esta
integrado por el porcentaje de la pensién (tasa de reemplazo) establecida en el
regimen transicional, sino también por el ingreso base de liquidacion que se

encuentra conformado por la totalidad de los factores salariales:

? Ibidem.
'° Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, MP. Alfonso Vargas Rincén,
mayo 2 de 2013 Rad. (1903-11) 0 25000 2325 000 2005 01183-03
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(..

En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de
transicion no hace excepcion respecto de los factores base de liquidacion
de la pension ni de la forma de liquidar la misma, toda vez que como lo
dispone el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el monto de la pension para
sus beneficiarios es el establecido en las normas anteriores a su entrada
en vigencia, entendiendo por monto no sélo el porcentaje de la pensién,
sino la base de dicho porcentaje, conforme lo tiene definido la jurisprudencia
de esta Seccion.

Al respecfo, vale la pena traer a colacion los argumentos que, de manera
reiterada, ha expuesto la Seccion Segunda para explicar dicha conclusion:

“Ahora bien, segin la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse con 55
afios de edad, con 20 afios de servicio y con el monto de la pension,
establecidos en el régimen anterior a la vigencia de la ley 100.

“Monto, segtn el diccionario de la lengua, significa “Suma de varias partidas,
monta.” Y monta es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de la Lengua
“Espariola”, Espasa Calpe S.A., Madrid 1992, tomo Ii, paginas 1399-1396).

“Advierte la Sala, conforme a la acepcién de la palabra “monto” que cuando la
ley la empled no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como
decir el 75% de alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantia de una pension, es
solo un namero 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
liquidacién aritmética del derecho, que precisamente se realiza con la suma

" def respectivo promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y que debe
hacerse, segin el referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores a la
ley 100. (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda — Subseccion
"A" Consejero Ponente: Nicolas Péjaro Pefiaranda, 21 de Septiembre de 2000.
Radicacion Nimero: 470-99. Resaltado de la Sala).

(..)"

En esa misma providencia, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
indicé que el analisis que se realiza es respecto al régimen de transicion de los
servidores publicos (como juez natural), por lo cual el unico precedente
constitucional aplicable a casos analogos es aquel que haga referencia explicita a

esos funcionarios publicos. Sobre este punto explico:

1)

Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo conoce de los regimenes especiales del sector
publico en materia pensional, y que a su interior se aplican no uno sino miiltiples
regimenes normativos especiales de pensiones, en virtud del régimen de
transicion pensional, la Corte Constitucional ha tenido oportunidad de referirse
especificamente a las interpretaciones acerca del monto de las pensiones de
transicién por parte de esta jurisdiccion y las ha considerado ajustadas a la
Constitucion v a la ley, con excepcion de las pensiones del régimen de
Congresistas y asimilados al mismo, precisamente en virtud de la sentencia C-
258 de 2013 (...)"
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Luego, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién
Segunda — Subseccidon A, con ponencia del Consejero Gabriel Valbuena Hernandez
en providencia del 24 de noviembre de 2016, actor. Luis Eduardo Delgado,
demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP, en el expediente 11001-03-25-000-
2013-01341-00(3413-13), al resolver una solicitud de extensién de los efectos de [a
sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, ratificd lo hasta aqui expuesto bajo

los siguientes argumentos:

“...)

Aunque, por definicidn, en una providencia de extensién, la Sala no podria
separarse de fo decidido en una sentencia de unificacion, conviene sefialar que
esta Sala de Subseccion comparte y reitera la postura jurisprudencial
consignada en las sentencias de unificacion de 4 de agosto de 2010 y 25 de
febrero de 2016 proferidas por el pleno de la Seccién Segunda de esta
Corporacién, pues (i) en aplicacion de los principios de igualdad, progresividad y
no regresividad de los derechos sociales (como, obviamente, lo es el derecho a
la seguridad social) cuando una persona en virtud de la transicion de regimenes
pensionales (que prevé la Ley 100 de 1993), estd cobijada por un régimen
pensional anterior, éste habra de ser aplicado de manera integral y completa, sin
desconocer ninguno de los elementos que lo componen; (if) el principio de
«sostenibilidad fiscaly no puede ser invocado o aplicado para desconocer
expectativas legitimas y, adn, como en este caso, derechos adquiridos’ bajo el
imperio de una ley anterior, menos aun cuando la propia Corte Constitucional, en
coincidencia con el Consejo de Estado, reiteradamente se habia pronunciado en
el sentido de que la aplicacién de régimen de transicion de la Ley 100 de 1993,
esta soportada en los conceptos juridicos de unidad normativa e inescindiblifidad
de fa norma.

(...)

Con todo, conviene precisar que el establecimiento de los regimenes de
transicion obedece al propdsito de garantizar la intangibilidad de las
expectativas legitimas de quienes se encuentran emplazados en una
situacion juridica determinada, con lo cual se quiere evitar que el cambio
abrupto del régimen que les era aplicable, acabe defraudando tales
expectativas. En ese orden de ideas, guienes se encontraban cobijados por
las normas de la Ley 33 de 1985 tenian Ia expectativa de pensionarse con
arreglo a las mismas, en tanto y en cuanto, cumplieran a cabalidad los
requisitos en ella previstos, dentro de los cuales no estaba propiamente el
de que su prestacion (pension) fuese liquidada tomando en cuenta el
promedio de ingresos percibidos en los diez Gltimos afios, sino por el
contrario, el promedio de los factores salariales devengados en el ditimo
aino de servicios. Dicho de ofra manera, los regimenes de transicion exceptian
de la aplicacion, en todo o en parte, del nuevo régimen consagrado en la ley 100
de 1993, mas atin, cuando la norma que establece el indice base de liquidacion,
es una norma a ftodas luces desfavorable cuya aplicacion retroactiva
desconoceria principios fundantes del derecho faboral {..)" (Negrillas extra
texto)

Posteriormente, teniendo en cuenta la sentencia de tutela del 15 de diciembre de

2016 proferida por la Seccion Quinta del Consejo de Estado en la cual ordend
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proferir una nueva sentencia en el proceso No. 2013-01541-01 (4683-2013),
demandante: Rosa Emestina Agudelo Rincén, expedida a [a Secciéon Segunda de
esa Corporacion, dicha Seccidn en cumplimiento de esa orden expusc en

providencia del 9 de febrero de 2017, lo siguiente:

“.)

Los beneficiarios del régimen de fransicion tienen derecho, segtin el inciso 2°, en
comento a que se les aplique para acceder a la pension de vejez, el régimen
anterior al cual hubieran estado afiliados, en cuanto a edad, tiempo de servicio o
el niimero de semanas colizadas, y el monto de la pension de vejez.

Anafizado el articulo 36 de ley 100 de 1993, es evidente, que el inciso 2,
consagra fodos los componentes del derecho pensional. Tanto es asi, que se
refiere expresamente a los elementos edad, tiempo y monto de la pension y
remite al régimen anterior.

Debe recordarse, que en este contexto el monto tiene doble connotacion; por un
lado es el porcentaje de la pension y por otro es el resuftado obtenido del
periodo de ingreso base de liquidacién, este Ultimo compuesto por el periodo
fiiado por Ia ley y salario de ese periodo (se identifica con la base reguladora).

(-

Escindirse el ingreso base de liquidacion del concepto monto y de aplicarse el
IBL contenido en la regla prevista en el inciso 3 del articulo 36 de la ley 100 de
1993, a la situaciones facticas amparadas por el régimen de transicion y
simultaneamente el inciso 2 ibidem, es generar un nuevo sistema, y ese no fue
el propésito inicial del legisiador.

Adicionalmente, restringir el concepto salario en materia pensional es
desfavorable y regresivo al derecho pensional del afiliado al sistema.

(...

La linea jurisprudencia del Consejo de Estado, se sintetiza en que esta
Corporacion, ha entendido el régimen de transicion: a) bajo los principios de
integridad e inescindibilidad normativa b) la nocion de “monto” e “ingreso base
de liquidacién” como una unidad conceptual, c) los factores integrantes de éste,
como meramente enunciativos y no taxativos, d) y ha ordenado el descuento por
aportes en cuento no se hubieren efectuado, para mantener el equifibrio en fas
finanzas ptblicas pensionales.

(..)"
Conforme o anterior, pese a qué la Seccion Segunda del Consejo de Estado dio
cumplimiento a la orden de tutela proferida por la Seccién Quinta, dejo en claro que
ello no implicaba una variacién en su postura respecto a que el concepto de monto
se encuentra cobijado por el régimen de transicion, esto es, tanto la tasa de
reemplazo y el [BL conformado por la totalidad de los factores salariales devengados

en el ltimo afio de servicios (regla general).
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Después del pronunciamiento de tutela del 15 de diciembre de 2016, la Seccidn
Quinta del Consejo de Estado, con ponencia del consejero Carlos Enrique Moreno
Rubio en providencia del 23 de marzo del 2017, expediente No. 11001-03-15-000-
2016-03366-01, actora: Martha Nelly Benavides Noguera, demandado: Tribunal
Administrativo de Narifio y otros, rectifico el criterio adoptado en la tutela referida

para acoger en su integridad el establecido por la Seccién Segunda.

Finalmente, el Consejo de Estado mediante providencia del 29 de agosto de 2017,
decidié avocar en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo el conocimiento del
proceso No. 2012-00143-01, con el fin de unificar la posicién de esa Corporacion en
torno al ingreso base de liquidacion de las pensiones amparadas por el régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, definiendo dos subtemas
principales: (i) periodo de liquidacién del IBL y (ii) factores salariales del [BL,

sentencia de unificacién que hasta la fecha no ha sido proferida.
Precedente Corte Constitucional

El estudio de la Corte Constitucional respecto al régimen de transicion establecido
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se comenzd a realizar a través de la
Sentencia C-165 de 1994 en la cual se determiné que las personas serian
beneficiarias del régimen de transicién cuando cumplieran con los requisitos de
edad, semanas de cotizacién o tiempo de servicios presentados. No obsiante,
respecto a lo demas se estaria a lo dispuesto en el régimen general establecido en

la Ley 100 de 1993. Sobre el particular la providencia anotada expreso:

“(...) dado que en la ley 100 de 1993 se modifican algunos de los.requisitos para
acceder a la pensién de vejez, se establece en el inciso segundo del articulo 36,
materia de acusacion, un régimen de transicion que da derecho a oblener ese
beneficio mediante el cumplimiento de los requisitos de edad, tiempo de servicio,
0 Semanas cotizadas estatuidas en la legistacion anterior, para las personas que
a la fecha de entrar a regir el nuevo sistema de seguridad social, tengan 35 arios
o mds de edad si son mujeres, y 40 o més afios de edad si son hombres; o a
quienes hayan cumplido 15 o mds afios de servicios cotizados. Las demas
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para obtener tal
derecho son los contenidos en las disposiciones de fa nueva ley (...)".
(Negrillas del Despacho)

De la lectura de la anterior providencia, la Corte Constitucional ha determinado que
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagré que el régimen de transicién tiene en

cuenta la edad, tiempo de prestacion de servicio y tasa de reemplazo. Sin embargo,
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precisé que el ingreso base de liquidacion se liquida con base en los lineamientos
generales establecidos en el régimen general, esto es el inciso tercero del articulo
36 de la Ley 100 de 1993.

Al respecto el maximo Tribunal Constitucional en auto 229 del 10 de mayo de 2017,

mediante el cual declard la nulidad de la sentencia T- 615 de 2016, sefialo:

“...)

La Corte también valord el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
en el que se fifa el ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas
sujetas al régimen de transicion de manera especifica. Concretamente, la
Corporacion analizé las condiciones estipuladas en el mencionado inciso,
entendiendo, desde ese momento, que las reglas alli previstas para determinar
el IBL son aplicables a las personas beneficiarias del régimen transicional y, por
fanto, no es posible acudir a las condiciones especiales consagradas en la
legislacién anterior.

Justamente, por considerar que el IBL previsto en el articulo 36-3 de fa Ley 100
de 1993, era aplicable a los beneficiarios del régimen de transicion, fue que este
Tribunal declaré inconstitucional aquellas expresiones que establecian un frato
discriminatorio para la poblacion afiliada del sector privado. (...)

Es, bajo esta lgica, que el caso examinado en sede de tutela por la Sala Sexta
de Revision desconocio la cosa juzgada, en la medida que el problema juridico
gird en forno a la categorizacion del IBL como un factor de orden transicional,
bajo las mismas. circunstancias normativas y razones cuestionadas en aquella
oportunidad. Sin embargo, no hay razén para que la Sala Sexta, por via de
tutela, hubiera desconocido el alcance fijado en la Sentencia C-168 de 1995.

Asimismo, luego del estudio de la sentencia cuya nulidad se solicita, la Corte
constata que la providencia no tuvo en cuenta el precedente constitucional,
segtn el cual, el IBL de los beneficiarios del régimen de transicion previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no puede ser el estipulado en el
sistema pensional anterior al cual se encontraban afiliados, sino el previsto
en el inciso tercero de esa norma. No solo porque este criterio surge con
las consideraciones expuestas por la Corte en la Sentencia C-168 de 1995,
sino porque la aplicacién del IBL de conformidad con lo prescrito en la Ley
100 de 1993 constituye la linea jurisprudencial consolidada, imperante y en
vigor de esta Corporacion.

En efecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que el IBL es un
elemento que debe calcularse de conformidad con los requisitos
establecidos en el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y no
con los criterios consignados en la legislacién anterior. Esta pauta surge
con la Sentencia C-168 de 1995, donde por primera vez la Sala Plena de la
Corporacion emite un pronunciamiento de fondo en la materia. Dicha
sentencia, constituye la posicion de la Corte respecto de la forma como
debe aplicarse el IBL, ia cual, con posterioridad, a través de la solucién de
casos particulares (...)". (Negrillas fuera de texto).

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-258 de 2013

declaro la inexequibilidad parcial del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 (disposicion
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normativa que regula el régimen especial de pensiones de los congresistas y
magistrados de altas cortes), indicd que el IBL no es objeto de transicion y por lo
tanto las pensiones de ese grupo debfan liquidarse segun los términos del inciso
tercero del articulo 36 y el articulo éT de la Ley 100 de 1993, esto es, el promedio

del tiempo que les hiciere falta o lo devengado en los dltimos 10 afios de servicio.

‘No obstante, la referida Corporacién fue enfatica en la parte motiva de la sentencia
C-258 de 2013, al expresar que las sub reglas de derecho derivadas de la ratio
decidendi eran aplicables sélo respecto a las personas beneficiarias del articulo 17

de la Ley 42 de 1992 esto es a los congresistas y magistrados de altas cortes.

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la sentencia SU-230 de 2015 bajo
el tramite de revision de tutela al estudiar el caso de una persona que habia
trabajado para el sector privado y que era beneficiario del régimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993 en el cual la Corte Suprema de Justicia — Sala
Laboral habia ordenado liquidar su pensién con el promedio de los ultimos 10 afics y
no con lo devengado en el dltimo afio, reiterd los argumentos expuestos en la
sentencia C-258 de 2013 bajo el fundamento que la rafio decidendi de esa
providencia era un criterio en abstracto y de obligatorio cumplimiento para los
jueces, por lo cual en todos los eventos en los cuales se discutiera el IBL de una
persona beneficiaria del régimen de transicion debian tenerse en cuenta las
subreglas establecidas en dicha sentencia, motivo que lo llevo a confirmar las

decisiones proferidas por la Jurisdiccién ordinaria laboral.

Asi, para mayor claridad se citan algunos apartes de la sentencia SU — 230 de 2015:

“{..)

Como se evidencia, la Corte en sede de control abstracto de constitucionalidad,
adopté una interpretacion sobre la aplicacion integral del régimen especial de los
beneficiarios del régimen de fransicion e interpretd la regla a seguir sobre el IBL,
estableciendo que este no era un aspecto sujeto a transicion y, por tanto, existe
sujecion sobre esta materia a lo dispuesto en el articulo 36 de fa fey 100.

(...)

Al respecto, afirmé la Sala Segunda de Revisién que la Sala Plena de esta
Corporacién mediante Sentencia C-258 de 2013 establecio que la aplicacion
ultractiva de los beneficios del régimen de transicion solo se referia a la edad,
tiempo y tasa de reemplazo, pero no al IBL.

(.-)

Sobre este punto, la sentencia de la Sala Laboral de fa Corte Suprema de
Justicia objeto de reproche, realiza el siguiente analisis:
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“Precisamente con el régimen de fransicién pensional consagrado en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 no quiso el legislador mantener para los beneficiarios
la aplicacion en su tofalidad de la normatividad que gobernaba sus derechos
pensionales, sino solamente una parte de efla. Esta Sala de la Corte ha
consolidado, por retirado y pacifico, el criterio de que dicho regimen comporta
para sus beneficiarios la aplicacién de las normas legales anteriores a la
vigencia del Sistema General de Pensiones, en lres puntuales aspectos: edad,
tiempo de servicios o0 semanas cotizadas y monto de la pension y que el tema de
la base salarial de liquidacion de la pension no se rige por tales disposiciones
fegales, sino que pasa a ser regido en principio, y para quienes les hacia falta
menos de diez afios para adquirir el derecho por el inciso 3 del articulo 36
citado.”

Como se observa esta interprefacion de la Sala Laboral del 6rgano de cierre de
fa jurisdiccion ordinaria no contraria la reciente interpretacion que fijo fa Safa
Plena de la Corte Constitucional acerca del IBL en el régimen de transicion y, por
eso, no se estructura el defecto sustantivo alegado.

()"

Luego, el maximo Tribunal Constitucional mediante la sentencia SU — 427 de 2016 al
estudiar una accién de tutela interpuesta por una persona contra las decisiones de la
Jurisdiccion ordinaria Laboral, sefialé que el régimen de transicion incluye los
conceptos de edad, tiempos de servicio y monto entendido como tasa de reemplazo,
lo que significa que el IBL debe efectuarse conforme al régimen sefialado en la Ley
100 de 1993, para el efecto seftald la anotada sentencia que una interpretacion
contraria podria “derivar en un abuso del derecho de quien se aprovecha de la
interpretacion de las normas o reglas de los regimenes prestacionales
preconstitucionales, para fines o resulfados incompatibles por el ordenamiento

juridico”.

Finalmente, la Corte Constitucional en la sentencia SU - 395 de 2017 al estudiar en
sede de revisién casos particulares de servidores publicos que eran beneficiarios del
régimen de transiciéon establecido en la Ley 100 de 1993 y que por lo tanto sus
prestaciones pensionales se rigen por lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, reiteré que
el régimen de transicion se establece respecto a la edad, tiempo de servicios y tasa
de reemplazo, sin tener en cuenta el concepto del IBL por lo que el mismo debe
liquidarse conforme lo sefialado en los articulos 21 y 36 inciso 3° de la Ley 100 de
1993.

- Prevalencia del precedente de las sentencias de unificacion de la Corte

Constitucional sobre las del Consejo de Estado.
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Conforme hasta lo aqui expuesto, existe una clara distincién entre la interpretacion
que ha realizado la Corte Constitucional y el Consejo de Estado respecto a si el IBL

es objeto del régimen de transicién.

Asi

favorabilidad y no regresividad laboral el concepto de monto no sdélo recoge la tasa

, mientras el Consejo de Estado sostiene que en virtud de los principios de
de reemplazo a aplicar sino el IBL, la Corte Constitucional en respeto al principio de
sostenibilidad financiera indica que el régimen transicional sélo tiene efectos sobre la
edad, tiempo de servicios y porcentaje de la pensidn (tasa de reemplazo), por lo que

el IBL debe liquidarse con base en las normas generales de la Ley 100 de 1993.

Bajo ese escenario juridico, surge el interrogante sobre que precedente
jurisprudencial se debe seguir, esto ateniendo que ambos son precedentes
verticales de obligatorio cumplimiento conforme a lo expuesto en el articulo 230 de la
Constitucion Politica y la variacion en el sistema de fuentes al que se encuentra

atado el operador juridico.

Al respecto, el Juzgado considera necesario tener en cuenta lo dispuesto por la
Corte Constitucional en las sentencias C-634 de 2011 y C-816 de 2011 en las cuales
se declard exequibles los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011 y en las que se
resalté que en caso de controversia entre una sentencia de unificacion del Consejo
de Estado y la Corte Constitucional se aplicara de manera preferente la de esta
ultima atendiendo su papel de interprefe auténtico de los derechos, deberes,
principios y valores establecidos en la Constitucion Politica como norma de normas

(articulo 4 C.P.) del sistema juridico Colombiano.

Asi, en sentencia C-634 de 2011, la Corte Constitucional decidié emitir una
sentencia aditiva al sefialar que las autoridades administrativas y judiciales al
momento de dar aplicacién a una sentencia de unificacién del Consejo de Estado
debera dar aplicacion preferente a las sentencias dictadas por el maximo tribunal
constitucional en sede de tutela o en control abstracto de constitucionalidad en virtud
de [a prevalencia de la Constitucién Politica dentro del sistema de fuentes y del

papel de la Corte como interprete auténtico de la norma superior.

A continuacion se transcriben algunos a partes de la sentencia C-634 de 2011:
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“(..)

De ofro lado, la inclusion del precedente constitucional en el precepto analizado
resulta obligatoria para el legislador, pues ello se colige de los principios de
supremacia constitucional y los efectos de la cosa juzgada constitucional,
conforme lo expuesto esta sentencia. Asi, se cumple con la segunda condicion
para la verificacion de omisiones legislativas relativas. Ahara bien, es importante
destacar que la misma norma acusada determina, como no podia hacerlo de
otro modo, que las autoridades administrativas estan sometidas a la
aplicacién uniforme de las normas constitucionales. Quiere eflo decir,
seqgin los fundamentos juridicos precedentes, que ese deber incorpora la
obligacién que dichas autoridades utilicen las reglas de derecho, derivadas
de la jurisprudencia constitucional, que fijan el contenido y alcance de las
normas de la Carta Politica. Lo contrario significaria desconocer el articulo 241
C.P., norma que confia a la Corte la guarda de la integridad y supremacia de Ia
Constitucion. Esto precepto, junto con el articulo 243 C.P., no son férmulas
retoricas del Estatuto Superior, sino la fuente normativa def caracter autorizado y
vinculfante de las subreglas jurisprudenciales creadas por esta Corporacién. Por
fo tanto, corresponde a las autoridades administrativas, en la foma de decisiones
de su competencia, realizar un proceso de armonizacion concreta analogo al que
se efectia en sede judicial, el cual identifique y aplique los diversos materiales
juridicos relevantes al caso, fundado en una practica juridica compatible con la
jerarquia del sistema de fuentes, el cual privilegia la vigencia de las normas
constitucionales.

Se observa, segtin lo expuesto, que no concurre una razén suficiente para que el
legislador haya omitido el caracter vinculante de la jurisprudencia constitucional
en el caso analizado, comprobandose con ello la fercera condicion de las
omisiones legislativas relativas. Por lo tanto, se estd ante una distincion
injustificada, la cual se funda en el desconocimiento del papel que cumple dicha
jurisprudencia en el sistema de fuentes que prescribe la Carta Politica. En
consecuencia, acreditados los presupuestos antes explicados, corresponde a la
Corte adoptar una sentencia aditiva que integre al ordenamiento juridico el
supuesto normativo omitido por el Congreso. Asi, la Sala declararé la
exequibilidad de la disposicién demandada por los cargos analizados en esta
sentencia, en el entendido que las autoridades tendran en cuenta, junto con
las decisiones de unificacién del Consejo de Estado y manera preferente,
en razén de la jerarquia del sistema de fuentes previsto en la Carta y la
vigencia del principio de supremacia constitucional, las decisiones de la
Corte que interpreten las normas superiores aplicables a la resolucion de
los asuntos de su competencia. Esto, por supuesto, sin perjuicio de las
sentencias que adopta esta Corporacion en el marco del control abstracto
de constitucionalidad, las cuales tienen efectos obligatorios erga omnes,
segiin lo prescribe el articulo 243 C.P. y, por lo tanto, no pueden ser
ignoradas o sobreseidas por ninguna autoridad del Estado, ni por los
particulares. Esto habida consideracion que hacen transito a cosa juzgada
constitucional (...)". (Negrillas fuera del texto}

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-816 de 2011 resalto
nuevamente que sus sentencias deberan ser aplicadas de forma preferente y
prevalente respecto a las sentencias de unificacion que profiera el Consejo de

Estado. En la providencia referida la Corporacion Constitucional expuso:

“..)
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La jurisprudencia de fa Corte Constitucional, en materia de interpretacion de la
Constitucién y los derechos fundamentales, tiene preeminencia en relacion
con la jurisprudencia de los 6rganos judiciales de cierre de las diferentes
jurisdicciones, dada la supremacia de la Constitucién sobre la
normatividad restante del sistema juridico y las competencias
constitucionales de [a Corte. Por ello, de conformidad con precedentes de esta
corporacion, se configuré omision legisfativa relativa en las disposiciones
demandada e integrada, y se hace necesario condicionar la resolucion adoptada,
en los términos de la parte resolutiva de esta sentencia (...) Declarar
EXEQUIBLES el inciso primero y el inciso séptimo def articulo 102 de fa ley 1437
de 2011, entendiéndose que Ias autoridades, al extender los efectos de las
sentencias de unificacion jurisprudencial dictadas por el Consejo de
Estado e interpretar las normas constitucionales base de sus decisiones,
deben observar con preferencia los precedentes de la Corte
Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la
resolucién de los asuntos de su competencia (...)". (Negrillas fuera de texto)

En ese orden de ideas, resulta claro que en virtud del principio de supremacia
constitucional, el precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a
la igualdad y seguridad juridica en caso que existan dos criterios unificadores
contrarios entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, debera aplicarse el
expuesto por la Maxima Corparacién Constitucional dado a su papel de interprete
auténtico de la norma de normas y por ende de todas las disposiciones legales
sobre las cuales se aplique una interpretacién a la luz de los derechos, deberes,

principios y valores establecidos en la Constitucién Politica.

CASO CONCRETO.

El Juzgado resalta que con anterioridad se acogia en su integridad la tesis del
Consejo de Estado segun la cual el régimen de transiciébn cobijaba tanto la edad,
tiempo de servicios, la tasa de reemplazo y el Ingreso base de liquidacion. No
obstante, con base en lo éxpuesto en el marco juridico y jurisprudencial de la
presente providencia y en cumplimiento del articulo el 7° del CGP' aplicable al
asunto por remision expresa del articulo 306 del CPACA y el principio de razén
suficiente!?, el Despacho pasa a exponer las razones por las cuales cambia su
posicion y decide aplicar las subreglas de derecho establecidas por la Corte

Constitucional en la sentencia SU-395 de 2017.

" “Articulo 7: Legalidad (...)

Cuando ef juez se aparte de la doclrina probable, eslard obligado a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos
que justifican su decisidn. De la misma manera procedera cuando cambie de critério en refacion con sus decisiones en
casos andlogos” ( Negrillas fusra def texto originai)

2 Dg esa manera si el juez desea apartarse de una determinado precedente debe cumplir con los requisitos de transparencia y
suficiencia, esto es exponer con claridad las razones por las cuales se aparta de ese precedente, porgue no es aplicable al
caso en concreto y porqué una aplicacidn distinta a ese precedente en ese asunto optimiza de mayor medida los derechos
consagrados en la constitucién politica bajo el principio de razén suficiente, Para el efecto ver 1a sentencia T-116 de 2016.
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Cumplimiento del precedente vertical dictado por la Corte Constitucional en

Sentencias de Unificacion

Conforme se indico, para que se considere que las subreglas establecidas en una
sentencia proferida por la Corte Constitucional es necesario que se acredite que: (i)
la ratio decidendi de ‘Ia sentencia que se evalla como precedente, presenta una
regla judicial relacionada con el caso a resolver posteriormente; (ii) se trata de un
problema juridico semejante, o a una cuestién constitucional similar y (iii) los hechos
del caso o [as normas juzgadas en la sentencia son semejantes o plantean un punto
de derecho similar al que se debe resolver posteriormente’®, es decir, que exista una

identidad factica, juridica y causal sobre el caso antes decidido.

Por lo expuesto, el Juzgado resalta gue sélo la sentencia SU-395 de 2017 se ajusta
a los parametros establecidos por la Corte Constitucional para que se constituya
como precedente jurisprudencial de obligatorio cumplimiento respecto a la tesis
segin la cual el IBL no hace parte del régimen de transicién y por lo tanto los
servidores plblicos que son beneficiarios de ese régimen a efectos de la liquidacion
y reliquidacion de su pension deben atender lo dispuesto en los articulos 21 y 36
inciso 3° de la Ley 100 de 1993.

Lo anterior, por cuanto si bien en la sentencia C-165 de 1994, se hizo referencia
respecto a que solo es objeto de transicion la edad y el tiempo de servicios y lo
demas se encuentra regido por la Ley 100 de 1993, esta posicién no fue pacifica al

interior de la Corte Constitucional hasta la sentencia C-258 de 2013.

i

Al respecto, es pertinente hacer referencia a lo establecido por el Maximo Tribunal
Constitucional en sentencia SU-210 de 2017 en el cual indico:
f{(..-)

Sobre este tema, la Corte ha precisado que en los pronunciamientos previos
a la Sentencia C-258 de 2013, relativos al régimen de transicion, no se
habia fijado el criterio de interpretacion constitucional sobre el ingreso
base de liquidacién, razén por la cual, se entendia que estaba permitida la
interpretacion que, a la luz de la Constitucion y en aplicacion de las normas
legales vigentes, acogiera cualquiera de las Salas de Revision en forma
razonada y justificada sobre el tema.

Asi por ejemplo, en la Sentencia C-168 de 1995, que declaré la inexequibilidad
de un segmenfo del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que
establecia, para efectos de la liquidacién de la pensién, un tiempo inferior a dos

2 \er sentencia T -282 de] 2008.
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afios para los trabajadores del sector privado y un afo para el publico, la Corte
no hizo ningtin pronunciamiento sobre si el monto estaba o no ligado al concepto
de ingreso base de liquidacién. Posteriormente, en las Sentencia C-1056 de
2003 y C-754 de 2003, que declararon inexequibles las modificaciones
introducidas por el articulo 18 de fa Ley 797 de 2003 y 4° de la Ley 860 de 2003
al inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esta Corporacion
tampoco abordo fo referente a la interpretfacion de las disposiciones de monto y
base de liquidacion dentro del régimen de transicion.

Solamente, hasta el pronunciamiento realizando: en la Sentencia C-258 de
2013, este Tribunal se refirio especificamente al alcance y la interpretacién
del ingreso base de liquidacion, en relacion con el régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (...)”. (Negrillas fuera de
texto)

En ese orden de ideas, no se podia considerar como precedente jurisprudencial la
sentencia C-165 de 1994, ya que existia discusion respecto a si la misma se habia o

no referido al IBL de la personas beneficiarias del régimen de transicion.

Respecto a la sentencia C-258 de 2013, como se expuso en el marco juridico y
jurisprudencial, en ese asunto se estudi6 el régimen especial de los congresistas y
magistrados de altas Cortes, razén por la cual, las subreglas establecidas no son
aplicables como precedentes a los casos en los cuales se discuta la forma de
liquidar el IBL de los servidores publicos distintos a ese grupo beneficiarios del
regimen de transicidbn, ya que por disposicion expresa de la misma Corte

Constitucional ese criterio interpretativo sélo se aplica al referido grupo.

A igual conclusion se llega respecto a las sentencias SU-230 de 2015y SU - 427 de
2016, toda vez que en esas oportunidades la Corte Constitucional estudio eventos
resueltos por la Jurisdicciéon Ordinaria Laboral que dentro de sus competencias
habia decidido que el IBL no hacia parte del régimen transicional, posicién que fue

respaldada por el Maximo Tribunal Constitucional.

En efecto, al advertirse que la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa es el juez
natural de los temas pensionales de los servidores publicos no les es aplicable las
reglas previstas para trabajadores oficiales y ordinarios cuyas controversias las
resuelve la Jurisdiccion QOrdinaria a través de su especialidad laboral, motivo por el
cual las sentencias SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016 no se configuraron como

“precedente unificador” para este Despacho.
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Con la expedicion de la sentencia SU — 395 de 2017, se genera en criterio del
Juzgado la primera sentencia que es precedente plenamente aplicable a los asuntos
que conoce la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa respecto al régimen de
transicion del que son beneficiarios los servidores publicos, distintos a los
magistrados de altas cortes y congresistas, para quienes ya existia precedente, toda
vez que en esa providencia se estudiaron acciones de tutela de personas que
gozaban del régimen transicion (Ley 33 de 1985) y especial del INPEC, para concluir
que a efectos de! reconocimiento, liquidacion y reliquidacion de las pensiones de los
servidores pUblicos el IBL no hace parte del régimen transicional por lo cual debe
tenerse en cuentas las reglas generales de la Ley 100 de 1993 (el promedio del

tiempo que les hiciere falta o de los Ultimos 10 afios de servicio).

En ese orden de ideas, al existir precedente de la Corte Constitucional respecto a
que el IBL no hace parte del régimen de transicion, distinto a la tesis expuesta por el
Consejo de Estado en la sentencia del 4 de agosto de 2010, debera darse plena
aplicacién a lo dispuesto por el Maximo Tribunal Constitucional en la sentencia SU-
395 de 2017 ya que en virtud del principio de supremacia constitucional, el
precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a la igualdad,
seguridad juridica y teniendo en cuenta su papel de interprete autorizado de la
Constitucion Politica su precedente es de obligatorio cumplimiento respecto a-los

emitidos por los demas 6rganos de cierre.

Por lo anterior, el Juzgado acoge en su integridad el precedente establecido por la
Corte Constitucional, no sélo por su caracter prevalente si no por las razones que

pasan a exponerse.

Fundamentos que tuvo el Despacho con base en las sentencias del Consejo de

Estado para aplicar en su integridad el régimen de transicion.

Dentro del discurrir argumentativo de esta providencia, se ha establecido que este
Despacho con base en la sentencias del Consejo de Estado ha manifestado que en
vitud de los principios de inescindibilidad de la norma, progresividad y no
regresividad laboral y pro homine concluyé que el [BL también es objeto del régimen

de transicion.
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Asi las cosas, el principio de inescindibilidad hace referencia a que una disposicién
normativa debe aplicarse en su integridad', sin que se permita la mixtura de
normas. De esa manera, resalta el Despacho que no es factible afirmar que existe
una vulneracion a esa principio al determinar que por un lado se establece el
beneficio del régimen de transicion respecto a la edad, tiempo y tasa de reemplazo,
mientras el IBL se establece con el régimen general; toda vez, que se esta dando
aplicacién plena y en su integridad a la Ley 100 de 1993, que en la totalidad de su
articulo 36 consagrd el régimen de transicion y los requisitos de (i) edad, (ii) tiempo
de servicios, (iii) tasa de reemplazo y (iv) forma de liquidar el indice base de
liquidacion que se reitera debera efectuarse con base en los criterios generales del

Sistema General de Pensiones.

Sobre el principio de progresividad y no regresividad laboral, consagrado en el
articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y el articulo 2.1 del
PIDESC, se establece que los Estados deben progresivamente efectivizar los
derechos sociales, economicos y culturales y esta prohibido todo retroceso en un

derecho que se haya alcanzado.

Al respecto, advierte el Despacho que la tesis segln la cual el IBL hace parte del
régimen de transicion ha sido defendida por el Consejo de Estado dentro de sus
competencias. No obstante, no se habia realizado una mirada constitucional por
parte del intérprete autorizado de la Constitucion Politica respecto al tema bajo

estudio.

De esa manera, cuando la Corte Constitucional comenzé a estudiar el tema bajo
estudio respecto del escenario de los principios, derechos, deberes y obligaciones
constitucionales, ha mantenido una linea uniforme (C-165 de 1994, C-258 de 2013,
SU-230 de 2015, SU-427 de 2016, SU — 210 de 2017 y SU — 395 de 2017), en el

sentido de precisar que el IBL no hace parte del régimen de transicion.

En ese orden de ideas, en primer lugar, no se puede argumentar que existe un
derecho adquirido bajo la interpretacién dada por el Consejo de Estado frente al IBL
de los servidores plblicos beneficiarios del régimen de transicién, pues esa calidad

se adquiere cuando la persona cumple con todos los requisitos legales para acceder

 Corte Constitucional sentencia T-832A-13
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a una pension con [a aplicacidon completa de su régimen, sin que sea plausible una
modificacion y/o extension de beneficios por fuera del marco de accion otorgado por

el legislador por via jurisprudencial.

En segundo lugar, bajo la mirada constitucional del interprete autorizado de la
Constitucion, la lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que mas se ajusta a la
norma superior, es aquella segin la cual el IBL no es objeto del régimen transicional:
(i) porque permite que la personas beneficiarias del régimen de transicion adquieran
una pensién con la edad, tiempo de servicios y tasa de reemplazo con la cual
iniciaron su vida laboral y (ii) porque al momento de liquidarse esas pensiones se
garantizara su minimo vital y a su vez se estard protegiendo el principio de

sostenibilidad financiera.

Por otra parte, respecto al principio pro homine o pro persona dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos se ha advertido que este tiene dos
manifestaciones o reglas principales: (i) preferencia interpretativa y (ii) preferencia de

normas'.

La preferencia interpretativa tiene a su vez dos manifestaciones: a) la interpretativa
extensiva y b) la interpretativa restringida. Frente a éstas, se tiene que la
interpretacion de Convenios de Derechos Humanos y normas nacionales siempre
debe de hacerse a favor del individuo. Asi, los derechos deben de interpretarse de
una manera amplia, mientras que las restricciones a los mismos deben de
interpretarse de manera restrictiva. Por lo cual, el equilibrio de la interpretacion se
obtiene orientandola en el sentido mas favorable al destinatario y el que mas se
ajuste a los principios sefialados en la Constitucién Politica y la Convencion

Americana de Perechos Humanos.

Por su parte, la preferencia de normas se entiende como la aplicacion de aquella
que sea mas favorable a los intereses del trabajador, en caso de que resulten dos o

mas normas aplicables a un mismo asunto.

15 Convencion Americana sobre Derechos Humanos Comentada, publicada por la Fundacion Konrad Adenauer dentro del
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, Bogot4, Colombia, afio 2014, ISBN 978-607-468-599-2, pag. 706-712.
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Ahora bien, en Colombia el principio pro homine, en el plano laboral ha tenido plena
aplicacion en el principio protector recogido por la Constitucion Politica en el articulo

53, al consagrar los principios de favorabilidad e indubio pro operario.

Asi las cosas, el principio de favorabilidad hace referencia que ante la existencia de
dos 0 mas normas aplicables al caso en concreto debera preferirse aquella gue mas
favorezca al trabajador;'® y el indubio pro operario hace referencia que ante dos o
mas interpretaciones posibles respecto a una norma debera aplicarse aquella que

mas beneficie al empleado’’.

En ese orden de ideas, evidencia esta instancia judicial que no hay vulneracién al
principio de favorabilidad ya que no existen dos normas que regulen el régimen de
transicion ya que este se encuentra consagrado Unicamente en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, que establece con claridad que el ingreso base de liquidacion de
las personas beneficiarias de ese régimen se efectla con base en los criterios

generales de la referida Ley.

Respecto al principio de indubio pro operario, sefiala el Juzgado que si bien a
primera vista resulta mas beneficiosa la interpretacion segun la cual el IBL es objeto
de transicidn, conforme se indicé bajo el criterio de preferencia interpretativo
extensivo y restringido, lo cierto es que el operador juridico debe encontrar un
equilibrio entre las normas que integran la Constitucion Politica; valoracion que
efectud la Corte Constitucional como interprete autorizado en las sentencias citadas
y en donde concluydé que en pro de salvaguardar los principios en disputa
(sostenibilidad financiera y seguridad social de las personas beneficiarias del
régimen de transicion) es mas ajustada a las principios y derechos de la norma

superior la lectura segun la cual el IBL no esta sujeto a transicion.

Lo anterior se reitera porque: i) permite que la personas beneficiarias del regimen de
tfansicién adquieran una pension con la edad, tiempo de servicios y tasa de
reemplazo' con la cual iniciaron su vida laboral y (i) porque al momento de
liquidarse esas pensiones se garantizara su minimo vital y a su vez se estara

protegiendo el principio de sostenibilidad financiera.

6 Para el Efecto. Ver T-559/11

7 Para el Efecto. Ver T-730/14

® Sobre el particular se resalta que en ocasicnes las autoridades administrativas y judiciales han modificado la tasa de
reemplazo sobre la cual se liquida la pension de un servidor pablico, cuande se avizora que en aplicacion del principio de
favorabilidad resulta mas beneficioso la aplicacién del régimen general establecido en la Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003,
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Por todo lo expuesto, el Juzgado acoge en su integridad el precedente
jurisprudencial dictado por la Corte Constitucional en la sentencia SU-395 de 2017,
segun el cual el régimen de transicion sélo tiene efectos sobre la edad, tiempo de
servicios y porcentaje de la pensién (tasa de reemplazo), por lo que el |BL debe

liquidarse con base en las criterios generales establecidos en la Ley 100 de 1993.

Visto lo anterior y descendiendo al asunto de la referencia, se resalta que la sefiora
Beatriz Cartagena Viuda de Agudelo, actuando a través de apoderada judicial,
depreca la nulidad de la Resolucion No. GNR 130507" del 21 de abril de 2014 (Fls.
48 a 51), mediante la cual la Administradora Colorﬁbiana de Pensiones -
COLPENSIONES, negé la reliquidacion de la pension de la actora y la nulidad de la
Resolucion No. VPB 15956 del 23 de febrero de 2015, mediante la cual la entidad

demandada resolvid un recurso de apelacion.

La actora solicitd la reliquidacion de su pension con la inclusién de todos los factores
salariales devengados en el Gltimo afio de prestacion de servicios, en virtud de la
aplicacion integral de la Ley 33 de 1985, por considerar que es beneficiaria del

régimen de transicion.

Entonces, se precisa que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, entré en vigencia a
partir del 1° de abril de 1994, para los empleados del orden nacional, fecha para la
cual la sefiora Beatriz Cartagena viuda de Agudelo tenia 43 afios de edad, pues
nacid el 22 de junio de 1950, tal como se indicé en [a Resoluciéon No. 014478 del 25

de mayo de 2010, obrante a folio 27 del expediente.

Conforme a lo anterior, se precisa que el régimen aplicable a la actora es el
establecido en la Ley 33 de 1985, por ser beneficiaria del régimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como en efecto lo aplico la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, en la Resolucién No.
VPB 15956 de 23 de febrero de 2015, mediante la cual modific la Resolucién No.
130507 del 21 de abril de 2014, en el sentido de reliquidar la pensién reconocida a la

sefiora Beatriz Cartagena viuda de Agudelo (Fls. 9.a 13).

Razén por la cual, atendiendo el precedente definido por la Corte Constitucional en

lo que refiere a la manera de liquidar las pensiones cobijadas por el régimen de
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transicion, el ingreso base de liquidacion se debe promediar con base en la
disposicion contenida en el régimen general de pensiones consagrado en la Ley 100
de 1993.

Bajo el criterioc eshozado en precedencia, considera este Despacho que para el
asunto en concreto la aplicacion integral del régimen anterior contenido en la Ley 33
de 1985 no es procedente, en consideracibn a que la Maxima Carporacion
Constitucional dispuso que en el marco de la transicidon de la Ley 100 de 1993,
unicamente se tendrian en cuenta los presupuestos de la edad, el tiempo de
servicios y el monto, refiriéndose este ultimo a la tasa de remplazo y del cual se

excluye el ingreso base de liquidacién.

Asi las cosas, no hay lugar a que la entidad demandada reliquide la pensidn de la
demandante con la inclusion de los factores salariales devengados por la actora en
el ultimo afno de servicios, puesto que se estaria contrariando el precedente fijado

por la Corte Constitucional.

En esa medida, al no encontrar fundamentos que logren desvirtuar la presuncién de
legalidad de la que esta investido el acto impugnado, se impone denegar las

suplicas elevadas.

Por tltimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma procede
al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una conducta que a
juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo dispone el articulo
188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No obstante, no se
evidencié que la entidad demandada en el curso del proceso haya actuado con

temeridad, dolo o mala fe, razén por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo Oral
del Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo sefialado en la

parte motiva de este proveido.
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SEGUNDO: Sin lugar a imponer condena en costas.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase a la Parte
Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos
ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

. ﬁk%ﬁnm@@m\m ‘

Juez
CA.

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52)
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 25 de mayo de 2018 se notifica I??pr videncia
anterior por anotacion en el ESTADO No. :2 .

—
DIEGO EDWIN PULIDO MOLANO

Secretario
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Proceso: 110013342-052-2017-00228-00

Demandante: , JOSEFINA OSORIO DE BUESAQUILLO

Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestiéon Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccidn Social —
UGPP

Asunto: Sentencia de primera instancia

El Despacho procede a decidir el medio. de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora OSORIO DE BUESAQUILLO en contra de la
Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social - UGPP.

. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, la accionante actuando por intermedio de
apoderado judicial, acudi6é a este Despacho pretendiendo que se declarara la nulidad
de las Resoluciones No. UGM039109 del 21 de marzo de 2012 y UGM047382 del 23
de mayo de 2012, la primera mediante la cual negé el reajuste de su pension,

mientras que en [a segunda confirmd la anterior decision.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitd que se ordene a la entidad
demandada reajustar dicha prestacion en la suma de $1.185.392.83 desde el 1° de
junio de 2008 cuando se retird definitivamente el servicio, a efectos de que se

paguen las diferencias junto con la respectiva indexacion, costas e intereses.

Como sustento factico de las pretensiones se informa que por haber reunido los
requisitos de ley, mediante la Resolucion No. 0422 del 23 de enero de 2008 le fue
reconocida la pensién de jubilacion a la demandante, la cual fue reliquidada por retiro
definitivo del servicio mediante la Resolucion No. 010237 del 23 de agosto de 2010,
en cuantia de $748.539.56, efectiva a partir del 1° de junio de 2008, teniendo en

cuenta solamente la asignacion basica y bonificacion por servicios prestados.
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En virtud de lo anterior el 28 de julio de 2011, solicito la reliquidacion de la prestacion
reconocida, para que se incluyeran todos los haberes devengados en el dltimo afio
de servicios (primas de servicios, navidad y vacaciones, asi como auxilios de

alimentacion y transporte) la cual fue denegada mediante los actos demandados.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS: Como normas violadas con la expedicién del acto
administrativo acusado, cita los articulos 1°y 3° de la Ley 33 de 1985, 3° de la ey 62
de 1985, y los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969, 1933 de 1989 y 1045 de 1978,

enfre otros.

Sefald que la entidad demandada con los actos administrativos acusados infringio
los mandatos juridicos mencionados, teniendo en cuenta que la base de liquidacion
pensional debe estar constituida por los siguiente factores en tratandose de
empleados del orden nacional: asignacion basica, gastos de representacion, prima

de antigliedad, prima técnica, prima ascensional, prima de capacitacion, dominicales,
feriados, horas extras, bonificacién por servicios prestados, trabajo suplementario o

realizado en jornadas nocturnas en dia de descanso obligatorio.

Adujo que la jurisprudencia del Consejo de Estado y de los Tribunales
Administrativos, los conceptos de Convenios Internacionales suscritos por la oI
sostienen de manera constante que los emolumentos percibidos directa e
indirectamente el trabajador independientemente de la denominacion que se les dé
constituyen salario y por ende, deben ser tenidos en cuenta para fijar el monto de las

prestaciones sociales.

Por la razén anterior, afirmo que los factores devengados por la parte actora en el
tltimo ano de servicios constituyen salario, motivo por el cual se deben computar
todos y cada uno de ellos en la pension, como los enumerados en el Decreto 1045

de 1978.

Sefiald que la actora en el periodo comprendido entre el 1° de junio de 2007 y el 30
de mayo de 2008, devengd asignacion basica, subsidio de alimentacion, auxilio de
transporte, bonificacion por servicios, prima de servicios, prima de navidad, prima de

vacaciones y vacaciones.

! Invocando el Convenic 95 aprobado por la Ley 54 de 1962
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En ese sentido, solicitd que se acceda a [a reliquidacion de la pensién que devenga
la demandante con base en el 75% del promedio de todos los factores salariales
devengados en el dltimo arfio de servicios, lo que arroja la suma de $1.185.392,83

m/cte, a partir del 1° de junio de 2008.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. Dentro de la oportunidad procesal
correspondiente (fls. 49 y ss.), la UGPP contesté la demanda, formulando las
excepciones que denomind: “1. Ausencia de vicios en el acto administrativo demandado’,
teniendo en cuenta que fue expedido per autoridad competente y observando para
ello la ritualidad exigida y la motivacién pertinente, 2. inexistencia de la Obligacion y
Cobro de lo no debido” pues la entidad reliquidé la aludida pension incluyendo todos los
factores contemplados en el Decreto 1158 de 1994 y se debe tener en cuenta lo
referido por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-230-2015, “3. Inexistencia de
Vulneracion de Frincipios Constifucionales y Legales”, por cuanto las normas que rigen la
materia son claras y de obligatorio cumplimiento, “4. Prescripcion de Mesadas” pues en

caso de acceder a las pretensiones se debe aplicar la prescripcion trienal.

“5. Imposibilidad de Condena en costas” como quiera que se debe presumir la actuacion
de buena fe, "6. Sobre la indexacién” aduce que debe ser denegada en aras de evitar un
detrimento injustificado del erario publico, “7. No pago de los intereses Moratorios”
argumentando que conforme a las previsiones de la corte Suprema de Justicia,
dichos intereses solamente se causan.cuando la entidad obligada al pago de la
pension entra en mora de reconocer la prestacion o se retrasa en el pago de las

mesada, lo cual no ha ocurrido; y la “8. Genérica”.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En la audiencia inicial evacuada el 14 de marzo
de 2018 (fl. 76), llegada la etapa procesal pertinente, se corri6 traslado a las partes
para que alegaran de conciusion, oportunidad que fue aprovechada por las dos
partes en litigio, refiriendo los argumentos esbozados tanto por via de accién como
de excepcidn, como se puede corroborar en el record 16:24 y 21:13, del audio

contenido en el CD visible a folio 83 del plenario.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:
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Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 14 de marzo de 2018 (Fls. 79 y ss.), se
determind que el asunto de la referencia se centra en establecer si le asiste derecho
a la demandante de que su pension de jubilacion sea reliquidada por la entidad
demandada, en la suma de $1.185.392.83 a partir del 1° de junio de 2008 teniendo
en cuenta todos los factores de salario devengados en el Ultimo afio de servicios, de

conformidad con lo previsto en la Ley 33 de 19857

2. PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES.

a. Copia auténtica de la Resoluciones No. UGM039108 del 21 de marzo de 2012 y
UGMO047382 del 23 de mayo de 2012 (fls. 3 a 10) mediante las cuales se neg¢ el
reajuste de la pensién de la accionante y se confirmé dicha decision.

b. Copia del escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion el 28 de julio de
2011 mediante el cual la accionante solicit6, el reajuste de su pension conforme al
petitum de la demanda. (fls. 11 a 14).

c. Recurso de reposicién formulado en contra del primera de las resoluciones
referidas en el literal a (fl. 15-18).

d. Certificado de informacion laboral (fl. 19)

e. Certificado de factores salariales percibidos (fl. 22 - 23)

3. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucién al problema juridico planteado, es preciso traer a colacion el
precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado que

refieren a la reliquidacion de las pensiones cobijadas por el régimen de transicion.

DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Precedente Jurisprudencial como regla de derecho vinculante variacién en el
Sistema de Fuentes.

El precedente jurisprudencial como regla de derecl:ho vinculante tiene sus
antecedentes en la Ley 61 de 1886 y el articulo 4° de la Ley 169 de 1986 al

establecerse que tres decisiones uniformes proferidas por la Corte Suprema de
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Justicia en Sala de Casacion constituiran doctrina probable y por lo tanto los jueces
al resolver un asunto analogo a esa doctrina probable podrian aplicar la ratio

decidendi determinada por la Corte.

Con la expedicion de la Constitucidn Politica el concepto de precedente tomd fuerza
bajod la aplicacion de los articulos 13 (derecho a la igualdad), 85 (principio de buena
fe y confianza legitima) y el articulo 230 que establecio el sistema de fuentes en el

Sistema Juridico Colombiano.

Asi las cosas, la obligatoriedad del precedente para todas las autoridades
administrativas y judiciales se encuentra determinada directamente por el articulo
230 de la Constitucién Politica al establecer que la Ley es fuente de derecho principal
y como los jueces interpretan las normas? las reglas de derecho que se desprenden
de ese analisis son Ley en sentido material que obligan a los operadores juridicos a
resolver un asunto que tiene identidad juridica, factica y causal bajo un mismo
sentido; esto en respeto al derecho a la igualdad y los principios de buena fé y

confianza legitima.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T- 775 de 2014 expuso:

“La sujecion de todas las autoridades piblicas, administrativas o judiciales y de cualquier orden
territorial (nacional, regional o local) a fa Constitucién y a la ley comporta el acatamiento de los
precedentes judiciales dictados por las altas cortes, como drganos encargados de interpretar y
fijar ef contenido y alcance de las normas constifucionales y legales. En virtud de la concepecién
amplia del principio de legalidad, el sometimienfo de las autoridades pablicas al imperio de Ia
ley implica que los funcionarios estéan igualmente vinculados por las reglas de derecho positivo,
como por las prescripciones que se originan de la armonizacion concreta que se obtiene en
sede judicial. En desarrollo del articulo 230 constitucional, la obligacion de las
autoridades ptblicas, administrativas y judiciales de sujetarse a la Constitucion y la ley
fas vincula al precedente judicial o a los fundamentos juridicos mediante los cuales se
han resuelto situaciones analogas.” (Negrillas fuera de texto)

Por otra parte, la Corte Constitucional, ha indicado que el precedente implica que “un
caso pendiente de decision debe ser fallado de conformidad con el(los) caso(s) del pasado, sélo (i) si
los hechos relevantes que definen el caso pendiente de fallo son semejantes a los supuestos de
hecho que enmarcan el caso del pasado, (i) si la consecuencia juridica aplicada a los supuestos del
caso pasado, constituye fa pretension del caso presente y (iii) si la regla jurisprudencial no ha sido

cambiada o ha evolucionado en una distinta 0 mas especifica que modifique algin supuesto de hecho

para su aplicacién.”™

2 Bajo una lectura del derecho viviente, esto es que los jueces en su interpretacién le otorgan el verdadero
funcionamiento a una disposicién juridica, ellos son quienes basados en un efercicio de subsuncién aplican una
disposicion normativa y le dan vida. Para el efecto ver la sentencia C-557 de 2001.

3 T- 158 de 2006. Ver también las sentencias T- 1317 de 2001, SU-049 de 1999, SU-1720 de 2000, C-252 de
2001, T-468 de 2003, T-292 de 2006, C-820 de 2006 y T-162 de 2009.
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El precedente es horizontal cuando el mismo operador juridico (colegiado o
individual) ha resuelto un caso analogo bajo un sentido propio y es vertical cuando el
juez ha emitido uno o mas decisiones en la misma direccion y con caracter

unificador.

Al respecto la Corte constitucional en sentencia T-794 de 2011 expuso:
e

“Precedente horizontal. Este precedente se refiere a aqueffas sentencias fijadas por
autoridades de la misma jerarquia o, inclusive, el mismo operador judicial. Sobre éste la Corte
ha seflalado que todo juez debe ser consistente con sus decisiones, de manera que casos ¢on
supuestos facticos similares sean resueltos bajo las mismas formulas de juicio. En la sentencia
T-049 de 2007 la Corte establecio que este precedente cuenta con fuerza vinculante por cuatro
razones bdsicas: “(i) en virtud del principio de igualdad en la aplicacion de la Ley, que exige
tratar de manera igual situaciones sustancialmente iguales; (i) por razones de seguridad
juridica, ya que las decisiones judiciales deben ser ‘razonablemente previsibles’ (i) en
atencién a los principios de buena fe y conffanza legitima, que demandan respetar fas
expectativas generadas a la comunidad; y finalmente, (iv) por razones de ‘disciplina judicial’, en
la medida en que es necesario un minimo de coherencia en el sistema judicial.”

Precedente vertical. Esta figura se refiere al deber de observancia de los lineamientos sentados
por los érganos encargados de unificar jurisprudencia. En ese orden de ideas, un juez de
inferior jerarquia debe sequir fa posicion adoptada por los entes judiciales superiores. Para la
mayoria de asuntos, la interpretacién que deben seguir los funcionarios judiciales es
determinada por la Corte Suprema de Justicia o el Consejo de Estado, como organos de cierre
dentro de su respectiva jurisdiccion. En los asuntos que no son susceptibles de ser revisados
por esas corporaciones, quienes se encargan de dictar la pauta hermenéutica en materia
judicial son los Tribunales Superiores de cada Distrito.

En consecuencia, cuando las allas corporaciones se han pronunciado sobre un asunio
particular, el juez debe aplicar la subregla sentada por eilas. En estos casos fa autonomia
judicial se restringe a los criterios unificadores de dichos jueces colegiados. "

En tratandose de la Jurisdiccidn Contenciosa Administrativa, la Ley 1437 de 2011
establecié en los articulos 104, 1025, 2565, 2697 y 2708 mecanismos, recursos y

formas de aplicacién de la sentencias de unificacién que permiten que tanto en sede

+ ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCIA. Al
resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales vy
reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este
proposito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberdn tener en cuenta las sentencias de unificacion
jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.

5 ARTICULO 102. EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A TERCEROS
POR PARTE DE LAS AUTORIDADES. Las autoridades deberdn extender los efectos de una sentencia de
unificacién jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes
lo soliciten y acrediten los mismos supuestos facticos y juridicos.

¢ ARTICULO 256. FINES. El recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia tiene como fin asegurar la
unidad de la interpretacion del derecho, su aplicacion uniforme y garantizar los derechos de las partes y de los
terceros que resulten perjudicados con [a providencia recurrida y, cuando fuere del caso, reparar los agravios
inferidos a tales sujetos procesales.

7 ARTICULO 269. PROCEDIMIENTO PARA LA EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO
DE ESTADO A TERCEROS. Si se niega la extension de los efectos de una sentencia de unificacién o la
autoridad hubiere guardado silencio en los términos del articulo 102 de este Cédigo, el interesado podra acudir
ante el Consejo de Estado mediante escrito razonado, al que acompafiard la copia de Ia actuacion surtida ante la
autoridad competente.

8 Para los efectos de este Cddigo se tendran como sentencias de unificacién jurisprudencial las que profiera o
haya proferido el Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia econdmica o social o por necesidad
de unificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al
mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11
de la Ley 1285 de 2009.
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administrativa como judicial se utilice de forma vinculante esos pronunciamientos
dictados por el organo de cierre de esta Jurisdiccion y sea este mismo quien se

encargue de ejercer una inspeccion y vigilancia sobre su aplicacion.

Igualmente, el Codigo General del Proceso dispuso en su articulo 7° que los jueces,
en sus providencias, estan sometidos al imperio de la ley, y deben tener en cuenta la

equidad, la costumbre, la jurisprudencia y |la doctrina.

Por todo lo expuesto, resulta claro que este Despacho se encuentra sometido a dar
cumplimiento tanto al precedente vertical (dictado por el Consejo de Estado y la

Corte Constitucional) y a su precedente horizontal.

Precedente vertical respecto al IBL de la pension de las personas que son
beneficiarias del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993

La atencién del Despacho se centra en realizar un comparativo entre las posiciones
adoptadas, de una parte por el Consejo de Estado, y de otra por la Corte
Constitucional, con el objeto de determinar si a las personas que son beneficiarias
del regimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, a
efectos de liquidar el ingreso base de liquidacidon de su pensién, les es aplicable lo
dispuesto en el régimen anterior, es decir el promedio de lo devengado en el Gltimo
afio de servicios con la inclusion de todos los factores salariales devengados en ese
periodo de conformidad con lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, Ley 62 de 1985 y Ley
71 de 1985 (y demas normas que regulen el régimen de transicion), o si por el
contrario el IBL gue reglamenta la liquidacién de la pensidén de esas personas esta
por fuera del régimen de transicién y, en consecuencia, se debe aplicar el articulo 21
de la Ley 100 de 1993, que establece como IBL el promedio de lo devengado en los
ultimos 10 afios anteriores a la adquisicion del derecho pensional con |a inclusion de

los factores salariales sefialados en el Decreto 1158 de 1994.

Precedente Consejo de Estado

El Consejo de Estado — Seccidn Segunda, con ponencia del Consejero Victor
Hernando Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-2006-07509-01
(0112-09), en providencia de 4 de agosto de 2010, unificd el criterio jurisprudencial
en cuanto que los servidores publicos que son beneficiarios del régimen de transicién
establecido en la Ley 100 de 1993 tienen derecho a que su pensién sea liquidada

con la tasa de reemplazo y la totalidad de los factores salariales devengados en el
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Gltimo afio de servicios (regla general) sefialados en el régimen transicional,
indicando que en tratandose de los servidores cuya situacion concreta y particular se
encuentra regulada por la Ley 33 de 1985, los factores alli distinguidos son
enunciativos por lo que el IBL estara compuesto por todos aquellos conceptos que
hicieron parte de la contraprestacion directa del servicio en el Gltimo afio sin importar

que no estuvieran contenidos taxativamente en la Ley referida. Asi indico:

“(...) De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los principios de
igualdad material, primacia de la reafidad sobre las formalidades y favorabilidad en maleria
laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en anfecedentes histéricos, normativos y
jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacién arriba a la conclusion
que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman
la base de liquidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y
no impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el
Ultimo afo de prestacién de servicios.

Esta decisién encuentra consonancia con fa sentencia de 9 de julio de 2009, proferida por la
Seccién Segunda de esta Corporacion, que al analizar la interpretacion que debia otorgarse al
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma anterior que enuncia los factores salariales que
deben tenerse en cuenta para efectos de liquidar las cesantias y fas pensiones, - de quienes se
fes aplica la Ley 6 de 1945, precisé:

“l as normas transcritas seflalan unos factores que deben ser entendidos como principio
general, pues no pueden tomarse como una relacion taxativa de factores, que de hacerlo asi,
se correra el riesgo de que quedaren por fuera otros que por su naturaleza se pueden tomar
para poder establecer ia base de liquidacion.”

Asi, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33 modificada por la
Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, tambien lo es que, ambas
disposiciones tienen como finalidad establecer la forma como debe liquidarse la pension de
jubitacion, por lo cual, teniendo en cuenta los principios, derechos y deberes consagrados por
la Constitucion Politica en materia laboral, es valido otorgar a ambos preceptos normativos
alcances similares en lo que respecia al ingreso base de liquidacion pensional.”™ (Negrilla fuera
de texto)

Igualmente, establecio lo siguiente:

“(...) Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales
trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores publficos, es valido tener en
cuenta todos los factores que constifuyen salario, es decir aguellas sumas que percibe el
trabajador de manera habitual y periodica, como contraprestacion directa por sus servicios,
independientemente de la denominacion que se les dé, tales como, asignacion basica,
gastos de representacién, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y alimentacion, bonificacién por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigiledad, quinquenios, entre otros, sofo para sefialar algunos factores de
salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los
enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual
como retribucion directa def servicio. Se excluyen aquellas sumas .que cubren los riesgos o
infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales - a las
cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion -, esto es, a las primas de navidad y de
vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para
efectos de liquidar pensiones y cesantias, como expresamente quedd establecido en ef
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 (...)".'° (Negrillas fuera de texto).

9 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.. Victor Hernan Alvarado Ardila, radicado:
250002325000200607509 01.
10 |bidem:,
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A partir de ese-momento y de manera uniforme todas las autoridades y juéces
administrativos a nivel nacional mantuvieron de manera pacifica la tesis que las
personas beneficiarias del régimen de transicion (Ley 33 de 1985, Ley 71 de 1985)
tenian derecho a percibir una pension con una tasa de reemplazo del 75% y la
totalidad de los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios, por lo
que el analisis juridico se centrdé en determinar los factores que debian o no ser

incluidos dentro del IBL.

Posteriormente, la maxima Corporacion de lo Contencioso Administrativo en
sentencia de 2 de mayo de 2013, con ponencia del Co‘nsejero Alfonso Vargas
Rincon'?, ratifico lo expuesto en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010
en cuanto que el IBL se encontraba determinado por el régimen de transicion y
centro su analisis en definir dos criterios diferenciadores para establecer si un
emolumento que habia sido percibido en el lltimo afio de servicio debia o no
incluirse como base de liquidacion a saber: (i) el de la “retribucion”, es decir, analizar
si dicho pago retribuye o no el servicio y (ii) el de la “habitualidad”, es decir, tener una

cierta vocacion de continuidad o permanencia.

A continuacion, la Sala Plena de la Seccidén Segunda del Consejo de Estado en
providencia de 25 de febrero de 2016, dentro del expediente No. 2013-01541-01
(4683-2013), demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincén en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social -UGPP y la Universidad Pedagégica, con ponencia del Consejero
Gerardo Arenas Monsalve, precisd que el monto de las pensiones no solo esta
integrado por el porcentaje de la pension (tasa de reemplazo) establecida en el
régimen transicional, sino también por el ingreso base de liquidacion que se

encuentra conformado por la totalidad de los factores salariales:

“En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de transicién no hace
excepcion respecto de los factores base de liquidacion de la pension ni de la forma de
liquidar la misma, toda vez que como lo dispone el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el
monto de la pension para sus beneficiarios es el establecido en las normas anteriores a
su entrada en vigencia, entendiendo por monto no sélo el porcentaje de ia pensién, sino
fa base de dicho porcentaje, conforme fo tiene definido la jurisprudencia de esta Seccion.

Al respecto, vale la pena fraer a colacién- los argumentos que, de manera reiterada, ha
expuesto la Seccidn Segunda para explicar dicha conclusion:

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidn A, MP. Alfonse Vargas Rincén,
mayo 2 de 2013 Rad. (1903-11) o 25000 2325 000 2005 01183-03
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“Ahora bien, segiin la norma franscrifa, el actor tiene derecho a jdbilarse con 55 afios de edad,
con 20 aflos de servicio y con el monto de la pensién, establecidos en el régimen anterior a la
vigencia de la ley 100.

“Monto, segan ef diccionario de la lengua, significa “Suma de varias partidas, monta.” Y monta
es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de fa Lengua “Espafiofa”, Espasa Calpe S.A., Madrid
1992, tomo ll, paginas 1399-1396}.

“Advierte la Sala, conforme a la acepcion de la palabra “monto” que cuando la ley la empled
no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como decir el 75% de alguna cifra,
pues ef porcentaje de la cuantia de una pension, es solo un niimero abstracto, que no se
aproxima siquiera a la idea que sugiere la palabra monto, de ser el resuitado de la suma de
varias partidas, sino la liquidacion aritmética del derecho, que precisamente se realiza con
la suma del respsctivo promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y que debe
hacerse, segtn el referido articulo 36, con apoyo en.las normas anteriores a la ley 100. (Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda — Subseccion "A". Consefero Ponente:
“Nicolas Péjaro Peftaranda, 21 de Sepfiembre de 2000. Radicacion Numero: 470-99. Resaltado
de fa Sala).

{(..)

En esa misma providencia, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
indicé que el analisis que se realiza es respecto al regimen de transicion de los
servidores publicos (como juez natural), por lo cual el Gnico precedente constitucional
aplicable a casos analogos es aquel que haga referencia explicita a esos

funcionarios publicos. Sobre este punto explico:

“Ahora bien, dado que dentro de sus compefencias, fa jurisdiccion de lo contencioso
administrativo conoce de los regimenes especiales del sector publico en materia pensional, y
que a su interior se aplican no uno sino multiples regimenes normativos especiales de
pensiones, en virtud del régimen de transicion pensional, la Corte Constitucional ha tenido
oportunidad de referirse especificamente a las interpretaciones acerca del monto de las
pensiones de transicion por parte de esta jurisdiccion y las ha considerado ajustadas a la
Constitucion y a la ley, con excepcién de las pensiones del régimen de Congresistas y
asimilados al mismo, precisamente en virtud de fa sentencia C-258 de 2013 (...)".

Luego, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion
Segunda — Subseccion A, con ponencia del Consejero Gabriel Valbuena Hernandez
en providencia del 24 de noviembre de 2016, actor: Luis Eduardo Delgado,
demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social —-UGPP, en el .expediente 11001-03-25-000-
2013-01341-00(3413-13), al resolver una solicitud de extension de los efectos de la
sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, ratifico lo hasta aqui expuesto bajo
los siguientes argumentos:
"Aunque, por definicién, en una providencia de extension, la Sala no podria separarse de lo
decidido en una sentencia de unificacién, conviene sefialar que esta Sala de Subseccion
comparte y reitera la postura jurisprudencial consignada en las sentencias de unificacion de 4
de agosto de 2010 y 25 de febrero de 2016 proferidas por el pleno de la Seccion Segunda de
esta Corporacion, pues (i) en aplicacién de los principios de igualdad, progresividad y no
regresividad de los derechos sociales (como, obviamente, lo es el derecho a la seguridad
social) cuando una persona en virtud de la transicién de regimenes pensionales (que prevé la
Ley 100 de 1993), esta cobijada por un régimen pensional anterior, éste habra de ser aplicado

de manera integral y completa, sin desconocer ninguno de fos elementos que lo componen; (ii)
el principio de «sostenibilidad fiscal» no puede ser invocado o aplicado para desconocer
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expectativas legitimas y, aun, como en esle caso, derechos adquiridost-) bajo el imperio de
una ley anterior, menos aun cuando la propia Corte Constitucional, en coincidencia con el
Consejo de Estado, reiteradamente se habia pronunciado en el sentido de que la aplicacion de
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, esta soportada en los conceptos juridicos de
unidad normativa e inescindiblilidad de la norma.

(...

Con todo, conviene precisar que el establecimiento de los regimenes de transicion
obedece al propésitc de garantizar la intangibilidad de las expectativas legitimas de
guienes se encuentran emplazados en una situacion juridica determinada, con lo cual se
quiere evitar que el cambio abrupto del régimen que les era aplicable, acabe
defraudando tales expectativas. En ese orden de ideas, quienes se encontraban
cobijados por las normas de la Ley 33 de 1985 tenian la expectativa de pensionarse con
arreglo a las mismas, en tantoc y en cuanto, cumplieran a cabalidad los requisitos en ella
previstos, dentro de los cuales no estaba propiamente el de que su prestacion (pension)
fuese liquidada tomando en cuenta el promedio de ingresos percibidos en los diez
uitimos anos, sino por el contrario, el promedio de los factores salariales devengados en
el altimo afio de servicios. Dicho de ofra manera, Ios regimenes de transicién exceptuan de la
aplicacién, en todo 0 en parte, del nuevo régimen consagrado en la ley 100 de 1993, mas aun,
cuando la norma que establece el indice base de liquidacion, es una norma a todas luces
desfavorable cuya aplicacién retroactiva desconoceria principios fundantes del derecho laboral
{...)" (Negrillas extra texto)

Posteriormente, teniendo en cuenta la sentencia de tutela del 15 de diciembre de
2016 proferida por la Seccion Quinta del Consejo de Estado en la cual ordend
proferir una nueva sentencia en el proceso No. 2013-01541-01 (4683-2013),
demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincén, expedida a la Seccion Segunda de
esa Corporacion, dicha Seccién en cumplimiento de esa orden expuso en

providencia del 9 de febrero de 2017, lo siguiente:

"Los beneficiarios del régimen de fransicion tienen derecho, segiin el inciso 2°, en comento a
que se les aplique para acceder a la pension de vejez, el régimen anterior al cual hubieran
eslado afiliados, en cuanto a edad, tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el
monto de la pension de vejez.

Analizado el articulo 36 de ley 100 de 1993, es evidente, que el inciso 2, consagra fodos fos
componentes del derecho pensional. Tanlo es asi, que se refiere expresamente a los
elementos edad, tiempo y monto de la pension y remite al régimen anterior.

Debe recordarse, que en este contexto el monto tiene doble connotacién; por un lado es el
porcentaje de la pension y por ofro es el resultado obtenido del periodo de ingreso base de
liquidacion, este tlfimo compuesto por el periodo fijado por la ley y salario de ese periodo (se
identifica con la base reguladora).

()

Escindirse el ingreso base de liquidacién del concepto monto y de aplicarse el IBL contenido en
la regla prevista en el inciso 3 del articulo 36 de la ley 100 de 1993, a la situaciones facticas
amparadas por el régimen de transicion y simultdneamente el inciso 2 ibidem, es generar un
nuevo sistema, y ese no fue el proposito inicial del legislador.

Adicionalments, restringir el concepto salario en materia pensional es desfavorable y regresivo
al derecho pensional del afiliado al sistema.

(--)

La linea jurisprudencia del Consejo de Estado, se sinteliza en que esta Corporacién, ha
entendido el régimen de transicién: a) bajo los principios de integridad e inescindibilidad
normativa b) la nocién de “monto” e “ingreso base de liquidacién” como una unidad conceptual,
¢) los factores integrantes de éste, como meramente enunciafivos y no taxativos, d} y ha
ordenado el descuento por aportes en cuento no se hubieren efectuado, para mantener el
equilibrio en fas finanzas piablicas pensionales.”
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Conforme lo anterior, a pesar que la Seccion Segunda del Consejo de Estado dio
cumplimiento a la orden de tutela proferida por la Seccién Quinta, dejo en claro que
ello no implicaba una variacién en su postura respecto a que el concepto de monto
se encuentra cobijado bajo el régimen de transicion, esto es, tanto la tasa de
reemplazo y el IBL conformado por la totalidad de los factores salariales devengados

en el dltimo afio de servicios (regla general).

Después del pronunciamiento de tutela del 15 de diciembre de 2016, la Seccion
Quinta del Consejo de Estado, con ponencia del consejero Carlos Enrique Moreno
Rubio en providencia del 23 de marzo del 2017, expediente No. 11001-03-15-000-
2016-03366-01, actora: Martha Nelly Benavides Noguera, demandado: Tribunal
Administrativo de Narifio y otros, rectificé el criterio adoptado en la tutela referida

para acoger en su integridad el establecido por la Seccidén Segunda.

Finalmente, el Consejo de Estado mediante providencia del 29 de agosto de 2017,
decidié avocar en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo el conocimiento del
proceso No. 2012-00143-01, con el fin de unificar la posicion de esa Corporacion en
torno al ingreso base de liquidacion de las pensiones amparadas por el regimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, definiendo dos subtemas
principales: (i) periodo de liquidacion del IBL y (ii) factores salariales del IBL,

sentencia de unificacion que hasta la fecha no ha sido proferida.

Precedente Corte Constitucional

El estudio de la Corte Constitucional respecto al régimen de transicion establecido en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se comenzd a realizar a traves de la Sentencia
C-165 de 1994 en la cual se determind que las personas serian beneficiarias del
régimen de fransicion cuando cumplieran con los requisitos de edad, semanas de
cotizacion o tiempo de servicios presentados. No obstante, respecto a lo demas se
estaria a lo dispuesto en el régimen general establecido en la Ley 100 de 1993.

Sobre el particular la providencia anotada expreso:

“(...) dado que en la ley 100 de 1993 se modifican algunos de los requisitos para accedera la

pension de vejez, se establece en el inciso segundo del articuio 36, materia de acusacion, un
régimen de transicién que da derecho a obtener ese beneficio mediante ef cumplimiento de los
requisitos de edad, tiempo de servicio, o semanas cotizadas estatuidas en la legisiacion
anterior, para las personas gue a la fecha de entrar a regir el nuevo sistema de sequridad
social, tengan 35 afios o mas de edad si son mujeres, y 40 o més afios de edad si son
hombres; o a quienes hayan cumplido 15 0 mas afios de servicios cotizados. Las demas
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para obtener tal derecho son fos
contenidos en las disposiciones de la nueva ley”. (Negrillas del Despacho)
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De la lectura de la anterior providencia, la Corte Constitucional ha determinado que el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagré que el régimen de transicion tiene en
cuenta la edad, tiempo de prestacion de servicio y tasa de reemplazo. Sin embargo,
el ingreso base de liquidacion se liquida con base en los lineamientos generales
establecidos en el régimen general, esto es el inciso tercero del articulo 36 de la Ley
100 de 1993.

Al respecto, el maximo Tribunal Constitucional en auto 229 del 10 de mayo de 2017

como argumento para declarar la nulidad de la sentencia T- 615 de 2016, sefialo:

“L a Corte también valord el inciso tercero defl articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en el que se
fila el ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas sujetas al réegimen de
fransicion de manera especifica. Concretamente, la Corporacion analizé las condiciones
estipuladas en el mencionado inciso, entendiendo, desde ese momento, que las reglas alli
previstas para determinar el IBL son aplicables a las personas beneficiarias del régimen
transicional y, por tanto, no es posible acudir a las condiciones especiales consagradas en la
legisiacion anterior.

Justamente, por considerar que ef IBL previsto en el articulo 36-3 de la Ley 100 de 1993, era
aplicable a los beneficiarios del régimen de transicion, fue que este Tribunal declaré
inconstitucional aquellas expresiones que establecian un trato discriminatorio para la poblacion
afiliada del sector privado. (...)

Es, bajo esta logica, que el caso examinado en sede de tutela por la Sala Sexta de Revision
desconocié la cosa juzgada, en la medida que el problema juridico giré en torno a la
categorizacion del IBL. como un factor de orden fransicional, bajo las mismas circunstancias
normativas y razones cuestionadas en aquefla oportunidad. Sin embargo, no hay razon para
que la Sala Sexta, por via de tutela, hubiera desconocido el alcance fijado en fa Sentencia C-
168 de 1995.

Asimismo, luego del estudio de la sentencia cuya nulidad se solicita, la Corte constata que la
providencia no tuvo en cuenta el precedente constitucional, segtn el cual, el IBL de los
beneficiarios del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de fa Ley 100 de 1993 no
puede ser el estipulado en el sistema pensional anterior al cual se encontraban afiliados,
sino el previsto en el inciso tercero de esa norma. No solo porque este criterio surge con
las consideraciones expuestas por la Corte en la Sentencia C-168 de 1995, sino porque la
aplicacion del IBL de conformidad con lo prescrito en la Ley 100 de 1993 constituye la
linea jurisprudencial consolidada, imperante y en vigor de esta Corporacion.

En efecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que el IBL es un elemento que debe
calcularse de conformidad con los requisitos establecidos en el inciso tercero del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y no con los criterios consignados en la legislacion
anterior. Esta pauta surge con la Sentencia C-168 de 1995, donde por primera vez la Sala
Plena de la Corporacion emite un pronunciamiento de fondo en la materia. Dicha
sentencia, constituye la posicién de ia Corte respecto de la forma como debe aplicarse el
IBL, la cual, con posterioridad, a través de la solucién de casos particulares (..)"
(Negrillas fuera de texto).

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-258 de 2013
declaré la inexequibilidad parcial del articulo 17 de la Ley 4® de 1992 (disposicion
normativa que regula el régimen especial de pensiones de los congresistas y
magistrados de altas cortes), indicd que el IBL no integraba el régimen de transicion

y por lo tanto las pensiones de ese grupo debian liquidarse seglin los términos del
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inciso tercero del articulo 36 y el articulo 24 de la Ley 100 de 1993, esto es el

promedio de lo devengado en los Ultimos 10 afios de servicio.

No obstante, |a referida Corporacién fue enfatica en la parte motiva de la sentencia
C-258 de 2013, que las sub reglas de derecho derivadas de la rafio decidendi eran
aplicables solo respecto a las personas beneficiarias del articulo 17 de la Ley 4® de

1092 esto es a los congresistas y magistrados de altas cortes.

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la sentencia SU-230 de 2015 bajo
el tramite de revision de tutela al estudiar el caso de una persona que habia
trabajado para el sector privado y que era beneficiario del régimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993 en el cual la Corte Suprema de Justicia — Sala
Laboral habia ordenado liquidar su pension con el promedio de los UItfmos 10 afios y
no con lo devengado en el Ultimo afio, reiterd los argumentos expuestos en la
sentencia C-258 de 2013 bajo el fundamento que la ratio decidendi de esa
providencia era un criterio en abstracto y de obligatorio cumplimiento para los jueces,
por lo cual en todos los eventos en los cuales se discutiera el IBL de una perlsona
beneficiaria del régimen de transicién debia tenerse en cuenta las subreglas
establecidas en dicha sentencia, motivo que lo llevo a confirmar las decisiones

proferidas por la Jurisdiccion ordinaria laboral.

Asi, para mayor claridad se citan algunos apartes de la sentencia SU — 230 de 2015:

“(...) Como se evidencia, la Corte en sede de controf abstracto de constitucionalidad, adopté
una interpretacién sobre la aplicacion integral def régimen especial de los beneficiarios del
régimen de transicion e interpretd la regfa a seguir sobre el IBL, estableciendo que este no era
un aspecto sujeto a transicion y, por tanto, existe sujecion sobre esta materia a lo dispuesto en
el articulo 36 de la ley 100.

(...)

Al respecto, afirmé la Sala Segunda de Revision que la Sala Plena de esia Corporacion
mediante Sentencia C-258 de 2013 establecié que la aplicacion ultractiva de los beneficios del
régimen de transicion solo se referia a la edad, tiempo y tasa-de reemplazo, pero no al IBL.

(...)

Sobre este punto, la sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia objeto de
reproche, realiza el siguiente analisis:

“Precisamente con el régimen de transicién pensional consagrado en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 no quiso el legisiador mantener para los beneficiarios la apficacion en su totalidad
de la normatividad que gobernaba sus derechos pensionales, sino solamente una parte de elfa.
Esta Sala de la Corte ha consolidado, por retirado y pacifico, ef criterio de que dicho régimen
comporta para sus beneficiarios la apficacion de las normas legales anteriores a la vigencia del
Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad, tiempo de servicios o
semanas cotizadas y monto de la pension y que el tema de la base salarial de liquidacion de la
pensién no se rige por tales disposiciones legales, sino que pasa a ser regido en principio, y
para qufenes les hacia falta menos de diez afios para adquirir el derecho por el inciso 3 del
articulo 36 citado.”
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Como se observa esta interpretacién de la Sala Laboral del érgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria no contraria la reciente interpretacion que fijé fa Sala Plena de la Corte Constitucional
acerca del IBL en el régimen de transicion y, por eso, no se estructura el defecto sustantivo
alegado.”

Luego, el maximo Tribunal Constitucional mediante la sentencia SU — 427 de 2016 al
estudiar un accién de tutela interpuesta por una persona contra las decisiones de la
Jurisdiccion ordinaria Laboral, sefald que el régimen de transicion incluye los
conceptos de edad, tiempos de servicio y monto entendido como tasa de reemplazo,
lo que significa que el IBL debe efectuarse conforme al régimen sefalado en la Ley
100 de 1993, para el efecto sefald la anotada sentencia que una interpretacion

contraria podria “derivar en un abuso del derecho de quien se aprovecha de la interpretacion de las
normas o reglas de los regimenes prestacionales preconstitucionales, para fines o resultados

incompatibles por el ordenamiento juridico”.

Finaimente, la Corte Constitucional en la sentencia SU - 395 de 2017 al estudiar en
sede de revisidn casos particulares de servidores plblicos que eran beneficiarios del
régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y que por lo tanto sus
prestaciones pensionales se rigen por lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, reiterd que
el régimen de transicion se establece respecto a la edad, tiempo de servicios y tasa
de reemplazo, sin tener en cuenta el concepto del IBL por lo que el mismo debe
liguidarse conforme lo sefialado en los articulos 34 y 36 inciso 3° de la Ley 100 de
1993.

Prevalencia del precedente de las sentencias de unificacion de la Corte

Constitucional sobre las del Consejo de Estado.

Conforme hasta lo aqui expuesto, existe una clara distincién entre la interpretacion
gue ha realizado Ila Corte Constitucional y el Consejo de Estado respecto a si el [BL

es objeto del regimen de transicion.

Asi, mientras el Consejo de Estado sostiene que en virtud de los principios de
favorabilidad y no regresividad laboral el concepto de monto no sélo recoge la tasa
de reemplazo a aplicar sino el IBL, la Corte Constitucional en respeto al principio de
sostenibilidad financiera indica que el régimen transicional sélo tiene efectos sobre la
edad, tiempo de servicios y porcentaje de la pension (tasa de reemplazo), por lo que

el IBL debe liquidarse con base en las normas generales de la Ley 100 de 1993.
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Bajo ese escenario juridico, surge el interrogante sobre que precedente
jurisprudencial se debe seguir, esto ateniendo que ambos son precedentes verticales
de obligatorio cumplimiento conforme a lo expuesto en el articulo 230 de la
Constitucion Politica y la variacion en el sistema de fuentes al que se encuentra

atado el operador juridico.

Al respecto, el Juzgado considera necesario tener en cuenta lo dispuesto por la Corte
Constitucional en las sentencias C-634 de 2011 y C-816 de 2011 en las cuales se
declard exequibles los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011 y en las que se
resaltd que en caso de controversia entre una sentencia de unificaciéon del Consejo
de Estado y la Corte Constitucional se aplicara de manera preferente la de esta
Gltima atendiendo su papel de interprete auténtico de los derechos, deberes,
principios y valores establecidos en la Constitucién Politica como norma de normas

(articulo 4 C.P.) del sistema juridico Colombiano.

Asi, en sentencia C-634 de 2011, la Corte Constitucional decidié emitir una sentencia
aditiva al sefialar que las autoridades administrativas y judiciales al momento de dar
aplicacion a una sentencia de unificacion del Consejo de Estado debera dar
aplicacion preferente a las sentencias dictadas por el maximo tribunal constitucional
en sede de tutela o en control abstracto de constitucionalidad en virtud de la
prevalencia de la Constitucion Politica dentro del sistema de fuentes y del papel de la

Corte como interprete auténtico de la norma superior.

A continuacion se transcriben algunos a partes de la sentencia C-634 de 2011:

“Ne otro lado, la inclusién del precedente constitucional en el precepto analfizado resulta
obligatoria para el legisiador, puss ello se colige de los principios de supremacia constitucional
y los efectos de la cosa juzgada constitucional, conforme lo expuesto esta sentencia. Asi, se
cumple con la segunda condicién para la verificacién de omisiones legisfativas relativas. Ahora
bien, es importante destacar que la misma norma acusada determina, como no podia hacerlo
de ofro modo, que las autoridades administrativas estén sometidas a la aplicacion
uniforme de las normas constitucionales. Quiere ello decir, segin los fundamentos
juridicos precedentes, que ese deber incorpora la obligacion que dichas autoridadles
utilicen las reglas de derecho, derivadas de la jurisprudencia constitucional, que fijan el
contenido y alcance de las normas de fa Carta Politica. Lo contrario significaria desconocer
el articulo 241 C.P., norma que confia a la Corte la guarda de fa integridad y supremacia de /a
Constitucién. Esto precepto, junto con el articulo 243 C.P., no son formulas retéricas del
Estatuto Superior, sino la fuente normativa del caracter autorizado y vinculante de las subreglas
jurisprudenciales creadas por esta Corporacion. Por fo tanto, corresponde a las autoridades
administrativas, en la toma de decisiones de su competencia, realizar un proceso de
armonizacion concreta analogo al que se efectua en sede judicial, el cual identifique y aplique
jos diversos materiales juridicos relevantes al caso, fundado en una préctica juridica compatible
con la jerarquia del sistema de fuentes, el cual privilegia la vigencia de las normas
constitucionales.

Se observa, segun lo expuesto, que no concurre una razén suficiente para que el legislador
haya omitido el carécter vinculante de la jurisprudencia constitucional en el caso analizado,
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comprobandose con elio la tercera condicion de las omisiones legislativas relativas. Por lo
tanto, se estd ante una distincion injustificada, la cual se funda en el desconocimiento del papel
que cumple dicha jurisprudencia en el sistema de fuentes que prescribe fa Carta Pdlitica. En
consecuencia, acreditados los presupuesfos antes explicados, corresponde a fa Corte adoptar
una senfencia aditiva que integre al ordenamiento juridico el supuesto normativo omitido por el
Congreso. Asi, la Sala declarara la exequibilidad de la disposicion demandada por los cargos
analizados en esta sentencia, en el entendido que las autoridades tendran en cuenta, junto
con las decisiones de unificacion del Consejo de Estado y manera preferente, en razdn
de la jerarquia del sistema de fuentes previsto en la Carta y Ia vigencia del principio de
supremacia constifucional, las decisiones de la Corte que interpreten las normas
superiores aplicables a la resolucion de los asuntos de su competencia. Esto, por
supuesto, sin perjuicio de las sentencias que adopta esta Corporacion en el marco del
control abstracto de constitucionalidad, las cuales tienen efectos obligatorios erga
omnes, segun lo prescribe el articulo 243 C.P. y, por lo tanto, no pueden ser ignoradas o
sobreseidas por ninguna autoridad del Estado, ni por los particulares. Esto habida
consideracion que hacen transifo a cosa juzgada constitucional.” (Negrillas fuera del
texto)

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-816 de 2011 resaltd
nuevamente que sus sentencias deberan ser aplicadas de forma preferente y
prevalente respecto a las sentencias de unificacién que profiera el Consejo de

Estado. En la providencia referida la Corporacion Constitucional expuso:

“La jurisprudencia de la Corte Constitucional, en materia de interpretacion de la Constitucion y
los derechos fundamentales, tiene preeminencia en relacion con la jurisprudencia de los
organos judiciales de cierre de las diferentes jurisdicciones, dada la supremacia de la
Constitucién sobre la normatividad restante del sistema juridico y las competencias
constitucionales de la Corte. Por ello, de conformidad con precedentes de esta corporacion,
se configurd omision legislativa relativa en las disposiciones demandada e integrada, y se hace
necesatio condicionar la resolucion adoptada, en los términos de la parie resolufiva de esta
sentencia (...) Declarar EXEQUIBLES el inciso primero y el inciso séptimo del articulo 102 de la
ley 1437 de 2011, entendiéndose que las autoridades, al extender los efectos de las
sentencias de unificacion jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado e interpretar
las normas constitucionales base de sus decisiones, deben observar con preferencia los
precedentes de la Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales
aplicables a la resolucién de los asuntos de su competencia” (Negrillas fuera de texto)

&

En ese orden de ideas, resulta claro que en virtud del principio de supremacia
constitucional, el precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a
la igualdad y seguridad juridica en caso que existan dos criterios unificadores
contrarios entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, debera aplicarse el
expuesto por la Maxima Corporacién Constitucional dado a su papel de interprete
auténtico de la norma de normas y por ende de todas las disposiciones legales sobre
las cuales se aplique una interpretacién a la luz de los derechos, deberes, principios

y valores establecidos en la Constitucién Politica.
CASO CONCRETO.

El Juzgado resalta que con anterioridad se acogia en su integridad [a tesis del

Consejo de Estado segln la cual el régimen de transicion cobijaba tanto la edad,
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tiempo de servicios, la tasa de reemplazo y el Ingreso base de liquidacion. No
obstante, con base en el expuesto en el marco juridico y jurisprudencial de la
presente providencia, en cumplimiento del articulo el 7° del CGP'2 gplicable al asunto
por remision expresa del articulo 306 del CPACA vy el principio de razén suficiente's,
el Despacho pasa a exponer las razones por las cuales cambia su posicion y decide
aplicar las subreglas de derecho establecidas por la Corte -Constitucional en la
sentencia SU-395 de 2017.

Cumplimiento del precedente vertical dictado por la Corte Constitucional en
Sentencias de Unificacion

Conforme se indicéd, para que se considere que las subreglas establecidas en una
sentencia proferida por la Corte Constitucional es necesario que se acredite que: (i)
la ratio decidendi de la sentencia que se evallta como precedente, presenta una regla
judicial relacionada con el caso a resolver posteriormente; (i) se trata de un
problema juridico semejante, o a una cuestion constitucional similar y (i) los hechos
del caso o las normas juzgadas en la sentencia son semejantes o plantean un punto
de derecho similar al que se debe resolver posteriormente’. Es decir, que exista una

identidad factica, juridica y causal sobre el caso antes decidido.

Por lo expuesto, el Juzgado resalta que solo la senténcia SU-395 de 2017 se ajusta a
los parametros establecidos por la Corte Constitucional para que se constituya como
precedente jurisprudencial de obligatorio cumplimiento respecto a la tesis segun la
cual el IBL no hace parte del régimen de transicion y por lo tanto los servidores
plblicos que son beneficiarios de ese régimen a efectos de ‘la liquidacion y
reliquidacion de su pension deben atender lo dispuesto en los articulos 21y 36 inciso
3°de la Ley 100 de 1993.

Lo anterior, por cuanto si bien en la sentencia C-165 de 1994, se hizo referencia
respecto a que sblo es objeto de transicién la edad y el tiempo de servicios y lo
demas se encuentra regido por la Ley 100 de 1993, esta posicién no fue pacifica al

interior de la Corte Constitucional hasta la sentencia C-258 de 2013.

12 “Apticulo 7: Legalidad (...)

Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estard obligado a exponer clara y razonadamente los
fundamentos juridicos que justifican su decisién. De la misma manera procederd cuando cambie de criterio en
relacion con sus decisiones en casos andlogas™ ( Negrillas fuera del texto original)

13 De esa manera si el juez desea apartarse de una determinado precedente debe cumplir con los requisitos de
transparencia y suficiencia, esto es exponer con claridad las razones por las cuales se aparta de ese precedente,
porque no es aplicable al caso en concreto y porqué una aplicacién distinta a ese precedente en ese asunto
optimiza de mayor medida los derechos consagrados en la constitucién politica bajo el principio de razén
suficiente. Para el efecto ver la sentencia T-116 de 2016.

4 Yer T 292 de 2006.
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Al respecto, es pertinente hacer referencia a lo establecido por el Maximo Tribunal

Constitucional en sentencia SU-210 de 2017 en el cual indico:

“Sobre este tema, la Corte ha precisado que en los pronunciamientos previos a la
Sentencia C-258 de 2013, relativos al régimen de transicion, no se habia fijado el criterio
de interpretacion constitucional sobre el ingreso base de liquidacién, razon por la cual,
se entendia que estaba permitida la interpretacion que, a la luz de la Constitucion y en
aplicacion de las normas legales vigentes, acogiera cualquiera de las Salas de Revision
en forma razonada y justificada sobre el tema.

Asi por efemplo, en la Sentencia C-168 de 1995, que declard la inexequibilidad de un
segmento del inciso tercero del articilo 36 de la Ley 100 de 1993, que establecfa, para efectos
de la liquidacién de fa pension, un tlempo inferior a dos afios para los frabajadores del sector
privado y un afo para ef pablico, fa Corte no hizo ningtn pronunciamiento sobre si el monfo
estaba o no ligado al concepto de ingreso base de liquidacion. Posteriormente, en las
Sentencia C-1056 de 2003 y C-754 de 2003, que declararon inexequibles las modificaciones
introducidas por el articulo 18 de la Ley 797 de 2003 y 4° de la Ley 860 de 2003 al inciso
segundo del articuio 36 de la Ley 100 de 1993, esta Corporacién tampoco abordd lo referente a
fa interpretacion de las disposiciones de monto y base de liquidacién dentro del régimen de
transicidn.

Solamente, hasta el pronunciamiento realizando en la Sentencia C-258 de 2013, este
Tribunal se refiri6 especificamente al alcance y la interpretacion del ingresc base de
liguidacién, en relacién con el régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993. {...) " (Negrillas fuera de texto)

En ese orden de ideas, no se podia considerar como precedente jurisprudencial la
sentencia C-165 de 1994, ya que existia discusioén respecto a si la misma se habia o

no referido al IBL de la personas beneficiarias del régimen de transicion.

Respecto a la sentencia C-258 de 2013, como se expuso en el marco juridico y
jurisprudencial, en ese asunto se estudi6 el régimen especial de los congresistas y
magistrados de altas Cortes, razén por la cual las subreglas establecidas no son
aplicables como precedentes a los casos en los cuales se discuta la forma de liquidar
el IBL de los servidores publicos distintos a ese grupo beneficiarios del régimen de
transicion, ya que por disposicion expresa de la misma Corte Constitucional ese

criterio interpretativo solo se aplica al referido grupo.

A igual conclusion se llega respecto a las sentencias SU-230 de 2015y SU - 427 de
2016, toda vez que en esas oportunidades la Corte Constitucional estudio eventos
resueltos por la Jurisdiccion Ordinaria Laboral que dentre de sus competencias habia
decidido que el IBL no hacia parte del réegimen transicional, posicion que fue

respaldada per el Maximo Tribunal Constitucional.

En efecto, al advertirse que la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa es el juez

natural de los temas pensionales de los servidores publicos no les es aplicable las
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reglas previstas para trabajadores oficiales y ordinarios cuyas controversias las
resuelve la Jurisdiccion Ordinaria a través de su especialidad laboral, motivo por el
cual las sentencias SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016 no se configuraron como

“precedente unificador” para este Despacho.

Con la expedicién de la sentencia SU — 395 de 2017, se genera en criterio del
Juzgado la primera sentencia que es precedente plenamente a aplicable a los
asuntos que conoce la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa respecto al régimen
de transicién del que son beneficiarios los servidores publicos, distintos a los
magistrados de altas cortes y congresistas, para quienes ya existia precedente, toda
vez que en esa providencia se estudié unas acciones de tutelas de personas que
gozaban del régimen transicion (Ley 33 de 1985) y especial del INPEC, para concluir
que a efectos del reconocimiento, liquidacién y reliquidacion de las pensiones de los
servidores publicos el IBL no hace parte del régimen transicional por lo cual debe
tenerse en cuentas las reglas generales de la Ley 100 de 1993 (promedio de los

altimos 10 afios).

En ese orden de ideas, al existir precedente de la Corte Constitucional respecto a
que el IBL no hace parte del régimen de transicion, distinto a la tesis expuesta por el
Consejo de Estado en la sentencia del 4 de agosto de 2010, debera darse plena
aplicacién a lo expuesto por el Maximo Tribunal Constitucional en la sentencia SU-
395 de 2017 ya que en virtud del principio de supremacia constitucional, el
precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a la igualdad,
seguridad juridica y teniendo en cuenta su papel de interprete autorizado de la
Constitucién Politica su precedente es de obligatorio cumplimiento respecto a los

emitidos por los demas 6rganos de cierre.

Por lo anterior, el Juzgado acoge en su integridad el precedente establecido por la
Corte Constitucional, no sélo por su caracter prevalente si no por las razones que

pasan a exponerse.

Fundamentos que tuvo el Despacho con base en las sentencias del Consejo de

Estado para aplicar en su integridad el régimen de transicién.
Dentro del discurrir argumentativo de esta providencia, se ha establecido que este
Despacho con base en la sentencias del Consejo de Estado ha manifestado que en

vitud de los principios de inescindibilidad de la norma, progresividad y no
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regresividad laboral y pro homine concluyd que el IBL también es objeto dentro del

régimen de transicion.

Asi las cosas, el principio de inescindibilidad hace referencia a que una disposicion
normativa debe aplicarse en su integridad'®, sin que se permita la mixtura de normas.
De esa manera, resalta el Despacho que no es factible afirmar que existe una
vulneracién a esa principio al determinar que por un lado se establece el beneficio
del régimen de transicion respecto a la edad, tiempo y tasa de reemplazo, mientras el
IBL se establece con el régimen general; toda vez que se esta dando aplicacion
plena y en su integridad a la Ley 100 de 1993, que en la totalidad de su articulo 36
consagrd el régimen de transicion y los requisitos de (i) edad, (ii) tiempo de servicios,
(iii) tasa de reemplazo y (iv) forma de liquidar el indice base de liquidacién que se
reitera debera efectuarse con base en los criterios generales del Sistema General de

Pensiones.

Sobre el principio de progresividad y no regresividad laboral, consagrado en el
articulo 26 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y el articulo 2.1 del
PIDESC, se establece que los Estados deben progresivamente efectivizar los
derechos sociales, econdmicos y culturales y esta prohibido todo retroceso en un

derecho que se haya alcanzado.

Al respecto, advierte el Despacho que la tesis segln la cual el IBL hace parte del
regimen de transicion ha sido defendida por el Consejo de Estado dentro de sus
competencias. No obstante, no se habia realizado una mirada constitucional por

parte del interprete autorizado de la Constitucion Politica respecto al tema en estudio.

De esa manera, cuando la Corte Constitucional comenzé a estudiar el tema bajo
estudio bajo el escenario de los principios, derechos, deberes y obligaciones
constitucionales, ha mantenido una linea uniforme (C-165 de 1994, C-258 de 2013,
SU-230 de 2015, SU-427 de 2016, SU — 210 de 2017 y SU — 395 de 2017) respecto

a que el IBL no hace parte del régimen de transicion.

En ese orden de ideas,-en primer lugar, no s& puede argumentar que existe un
derecho adquirido bajo la interpretacion dada por el Consejo de Estado frente al IBL
de los servidores publicos beneficiarios del régimen de transicién ya que esa calidad

se adquiere cuando la persona cumple con todos los requisitos legales para acceder

15 Corte Constitucional sentencia T-832A-13
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a una pension con la aplicacion completa de su régimen sin que sea plausible una
modificacién y/o extension de beneficios por fuera del marco de accién otorgado por

el legislador por via jurisprudencial.

En segundo lugar, bajo la mirada constitucional del interprete autorizado de la
Constitucion, la lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que mas se ajusta a la
norma superior, es aquella segun [a cual el IBL no es objeto del régimen transicional:
(i) porque permite por un lado que la personas beneficiarias del régimen de transicion
adquieran una pensién con la edad, tiempd de servicios y tasa de reemplazo con la
cual iniciaron su vida laboral y (ii) porque al momento de liquidarse esas pensiones
se garantizard su minimo vital y a su vez se estard protegiendo el principio de

sostenibilidad financiera.

Por otra parte, respecto al principio pro homine o pro persona dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos se ha advertido que este tiene dos
manifestaciones o reglas principales: (i) preferencia interpretativa y (ii) preferencia de

normas’®.

La preferencia interpretativa tiene a su vez dos manifestaciones: a) la interpretativa
extensiva y, b) la interpretativa restringida. Frente a estos ultimos, se tiene que la
interpretacion de Convenios de Derechos Humanos y normas nacionales siempre
debe de hacerse a favor del individuo. Asi, los derechos deben de interpretarse de
una manera amplia, mientras que las restricciones a los mismos deben de
interpretarse de manera restrictiva. El equilibrio de la interpretacion se obtiene
orientandola en el sentido mas favorable al destinatario y el que mas se ajuste a los
principios sefialados en la Constitucion Politica y la Convencion Americana de

Derechos Humanos.

Por su parte, la preferencia de normas se entiende como la aplicacion de aquella que
sea mas favorable a los intereses del trabajador, en caso de que resulten dos 0 mas

normas aplicables a un mismo asunto.

Ahora bien, en Colombia el principio pro homine, en el plano laboral ha tenido plena
aplicacion en el principio protector recogido por la Constitucion Politica en el articulo

53, al consagrar los principios de favorabilidad e indubio pro operario.

16 Convencién Americana sobre Derechos Humanos Comentada, publicada por la Fundacion Konrad Adenauer
dentro del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, Bogota, Colombia, afio 2014, ISBN 978-607-468-
599-2, pag. 706-712,

22



Exp. 110013342-052-2017-00228-00
Demandante: Josefina Osorio de Buesaquilio

Asi las cosas, el principio de faverabilidad hace referencia que ante la existencia de
dos o mas normas aplicables al caso en concreto debera preferirse aquella que mas
favorezca al trabajador;"” y el indubio pro operario hace referencia que ante dos o
mas interpretaciones posibles respecto a una norma debera aplicarse aquella que

mas beneficie al empleado’s.

En ese orden de ideas, evidencia esta instancia judicial no hay vulneracién al
principio de favorabilidad ya que no existen dos normas que regulen el régimen de
transicion ya que este se encuentra consagrado Unicamente en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, que establece con claridad que el ingreso base de liquidacion de
las personas beneficiarias de ese regimen se efectla con base en los criterios

generales de la referida Ley.

Respecto al principio de indubio pro operario, sefiala el Juzgado que si bien a
primera vista resulta mas beneficiosa la interpretacién segun la cual el IBL es objeto
de ftransicion, conforme se indicé bajo el criterio de preferencia interpretativo
extensivo y restringido, lo cierto es que el operador juridico debe encontrar un
equilibrio entre la normas que integran la Constitucion Politica; valoracion que
efectud [a Corte Constitucional como interprete autorizado en las sentencias citadas
y en donde concluyé que en pro de salvaguardar los principios en disputa
(sostenibilidad financiera y seguridad social de las personas beneficiarias del
regimen de transicidon) es mas ajustada a las principios y derechos de la norma

superior la lectura segun la cual el [BL no esta sujeto a transicién.

Lo anterior se reitera porque: i) permite por un lado que la personas beneficiarias del
régimen de transicidon adquieran una pension con la edad, tiempo de servicios y tasa
de reemplazo'® con la cual iniciaron su vida laboral y (i) porque al momento de
liguidarse esas pensiones se garantizara su minimo vital y a su vez se estara

protegiendo el principio de sostenibilidad financiera.

Por todo lo expuesto, el Juzgado acoge en su integridad el precedente
jurisprudencial dictado por la Corte Constitucional en la sentencia SU-395 de 2017,

segun el cual el régimen de transicion sélo tiene efectos sobre la edad, tiempo de

17 Para el Efecto. Ver T-559/11

18 Para el Efecto. Ver T-730/14

19 Sobre el particular se resalta que en ocasiones las autoridades administrativas y judiciales han modificado la
tasa de reemplazo sobre la cual se liquida la pensién de un servidor piblico, cuando se avizora que en aplicacion
del principio de favorabilidad resulta més beneficioso la aplicacion del régimen general establecido en la Ley 100
de 1993 y Ley 797 de 2003.
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servicios y porcentaje de la pensién (tasa de reemplazo), por lo que el IBL debe
liquidarse con base en las criterios generales establecidos en la Ley 100 de 1993,

esto es “el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez
(10) afios anteriores al reconacimiento de la pension, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el

caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia’, como lo prevé el articulo 21 de la

referida norma.

Visto lo. anterior y descendiendo al asunto de la referencia, se resalta que [a sefiora
JOSEFINA OSORIQO DE BUESAQUILLO, actuando a través de apoderado judicial,
depreca la nulidad de las Resoluciones No. UGMO039109 del 21 de marzo de 2012 y
UGMO047382 del 23 de mayo de 2012 (Fls. 3 a 10), mediante las cuales la UGPP,
nego la reliquidacion de la pension de la actora y confirmé dicha decision por via de

reposicion, respectivamente.

La actora solicit6 1a reliquidacion de su pension con la inclusion de todos los factores
salariales devengados en el ultimo afio de prestacion de servicios, en virtud de la
" aplicacion integral de la Ley 33 de 1985, por considerar que es beneficiaria del

régimen de transicion.

Entonces, se precisa que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, entr6 en vigencia a
partir del 1° de abril de 1994, para los empleados del orden nacional, fecha para la
cual la sefiora OSORIO DE BUESAQUILLO tenia 42 afios de edad, pues nacio el 22
de octubre de 1951, tal como se indicd en las resoluciones objeto de litigio, obrantes

a folios 3 y 7 del expediente.

Conforme a lo anterior, se precisa que el régimen aplicable a la actora es el
establecido en la Ley 33 de 1985, por ser beneficiaria del régimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como en efecto lo aplicod la
UGPP, en la Resolucion No. UGM039109 del 21 de marzo de 2012, mediante la cual

negd la reliquidacién de su pension (Ver Fl. 3).

Razén por la cual, atendiendo el precedente definido por la Corte Constitucional en lo
que refiere a la manera de liquidar las pensiones cobijadas por el régimen de
transicion, el ingreso base de quuidabién se debe promediar con base en la
disposicién contenida en el régimen general de pensiones consagrado en la Ley 100
de 1993.
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Bajo el criterio esbozado en precedencia, considera este Despacho que para el
asunto en concreto la aplicacion integral.del regimen anterior contenido en la Ley 33
de 1985 no es procedente, en consideracion a que la Maxima Corporacion
Constitucional dispuso que en el marco de la transicién de la Ley 100 de 1993,
unicamente se tendrian en cuenta los presupuestos de la edad, el tiempo de
servicios y el monto, refiriéndose este Gltimo a la tasa de remplazo y del cual se

excluye el ingreso base de liquidacion.

Asi mismo, vale precisar que conforme al aludido pronunciamiento, resalta que los
factores salariales a tener en cuenta son los sefialados por [a normativa actual, es
decir en el Decreto 11568 de 1994, lo cual dejé extractado en los siguientes términos:
“A esta conclusion se arriba con fundamento en el analisis esbozado en los casos anteriores
sobre el alcance del régimen de transicion consagrado en ef articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
segin el cual solo deben mantenerse las prerrogativas de los regimenes anteriores en cuanto a
(i) edad, (i) iempo de servicios y (iii) monto de la pensién, entendido como tasa de reemplazo.
De manera que el ingreso base de liguidacion vy los factores salariales por aplicar deben ser los
consagrados en la Ley 100 de 1993 y el desarrollo normativo posterior (Decreto 1158 de 1994).
A esta misma inferencia llego el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la sentencia

impugnada, atendiendo la interpretacion constitircionalmente admisible en los términos de los
argumenfos ya explicados en la presente sentencia.”??

En ese orden, revisados los actos administrativos objeto de litigio, esto es, las
Resoluciones No. UGM039109 del 21 de marzo de 2012 y UGM047382 del 23 de
mayo de 2012, se advierte que en las mismas se dio aplicacién a la normatividad
conforme a los parametros antes expuestos, pues en efecto dio aplicacién al régimen
de transicién en lo atinente a la edad y tiempo de servicios como requisitos para
acceder a la prestacidn pensional, asi como al porcentaje de tasa de remplazo para
determinar el monto de la misma, teniendo en cuenta para ello el promedio de lo
devengado en los ultimos 10 afios de servicio y los factores salariales “indicados en /a

Ley 100 de 1993 y su Decreto Reglamentario 1158 de 1994 (...)"?".

Asi las cosas, no hay lugar a que la entidad demandada reliquide la pensién de [a
demandante con la inclusién de los factores salariales devengados por la actora en
el ultimo afno de servicios, puesto que se estaria contrariando el precedente fijado

por la Corte Constitucional.

Decantado lo anterior, resulta forzoso colegir que no se advierte desvirtuada la
presuncién de legalidad de la que estan investidos los actos administrativos en cita,

lo que impone denegar las sUplicas elevadas.

2 g - 395 de 2017, M. P.: LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ, 22 de junio de 2017.
3 Ver folios 4 y 8 del plenario.
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Por ultimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma
procede al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una
conducta que a juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo
dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No
obstante, no se evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya

actuado con temeridad, dolo o mala fe, razén por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

considerado en la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCEROQ: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase a la Parte
Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos

ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dol ot

Juez

JUZGADO CINCUENTA Y DOS {52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTAD.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 25 de mayo de 2018 se notifica la anterior sentencia por
anotacion en el ESTADO No.

DIEGC EDWINPULIDO MOLANO
Secretario

MPV,
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JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veinticuatro (24) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2017-00146-00

Demandante: JOSE JAIRO CABEZAS GUZMAN

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia
de primera instancia -RELIQUIDACION PENSIONAL

E] Despacho procede a decidir el medio de confrol de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefor José Jairo Cabezas Guzman en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES.

. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el sefior José Jairo Cabezas Guzman, actuando

por intermedio de apoderado judicial, acudi6 a este Despacho pretendiendo que:

Se declare la nulidad de la Resolucion No. GNR 214628 del 19 de julio de 2016,
mediante la cual la entidad demandada ordeno reliquidar la pension de la parte

actora.

Se declare la nulidad de la Resolucion No. VPB 38322 del 4 de octubre de 2016, por
la cual se resolvid el recurso de apelacién interpuesto en contra de la Resolucion

anterior.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicitd se ordene a la Administradora Colombiana de
Pensiones —-COLPENSIONES, a:
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Reliquidar la pension de jubilacién, con la inclusién de los factores salariales
devengados en el tltimo afio de servicios, en los términos de las Leyes 33 y 62 de
1985, teniendo en cuenta que fue retirado del servicio publico a partir del 1° de

marzo de 2016 y que cumpli6 el estatus pensional el 2 de diciembre de 2012.

Actualizar e indexar la base salarial de la primera mesada pensional con todos los

factores salariales y prestacionales devengados en el dltimo afio de servicios.

Reconocer y pagar con retroactividad al 1° de marzo de 2016, los reajustes y
beneficios establecidos por la ley a favor de los pensionados en relacién al mayor
valor que adquiere la mesada pensional como consecuencia del reajuste y

actualizacion de la misma.

Indexar las anteriores suma en virtud de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA,
con aplicacion de los indices de precios al consumidor certificados por el DANE
desde el afio 2011, los cuales por tratarse de pagos de tracto sucesivo se aplique la

formula separadamente, mes por mes, para cada mesada.

Cumplir la sentencia en los términos del articulo 192 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
Condenar en costas a la entidad demandada.
Como sustento factico de las pretensiones informa que (FI. 32 y 33):

El demandante nacié el 2 de diciembre de 1857, circunstancia por la cual a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tenia mas de 40 afios de edad y mas de

15 afios de servicios, requisitos que.lo hacen acreedor del régimen de transicion.

El actor prestd sus servicios al sector publico desde el 1° de diciembre de 1978
hasta el 29 de febrero de 2016, siendo su Ultimo lugar de prestacion de servicios el
Instituto de Hidrolegia, Meteorologia y Estudios Ambientales [IDEAM,

desemperiandose en el cargo de Técnico Administrativo Cédigo 3124 Grado 16.
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El demandante cumplié 20 afos de prestacion de servicios y 55 arios de edad el 2
de diciembre de 2012, supuestos establecidos para que le sea aplicada la Ley 33 de
1985.

Mediante la Resolucion No. GNR 260547 del 27 de agosto de 2015, la
Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES reconoci6 y ordend el
pago de una pension de vejez a favor del actor en cuantia de $1.0510516 m/cte.,

supeditada al retiro definitivo del servicio.

A través de la Resolucion No. GNR 71411 del 7 de marzo de 2016, la
Administradora reliquidé la mesada pensional elevando la cuantia a la suma de

$1.154.909 m/cte. y ordeno ingresar en némina la prestacién del actor.

Contra la anterior decision, el sefior Cabezas interpuso.recurso de reposicion, el cual
fue resuelto de manera desfavorable a través de la Resolucion No. GNR 150282 del
24 de mayo de 2016.

El actor presentd escrito en el ejercicio del derecho de peticién solicitando [a
reliquidacién de su pensién, ante lo cual, la entidad demandada dictd la Resolucion
No. GNR 214628 del 19 de julio de 2016, que elevo la cuantia a la suma de
$1.705.000 m/cte.

Contra la anterior decisién el demandante interpuso en tiempo recurso de apelacion,
el cual fue resuelto a través de la Resolucion No. VPB 38322 del 4 de octubre de
2018, que resolvid confirmar en todas y cada una sus partes la Resolucién No. GNR
214628 del 19 de julio de 2016.

La entidad demandada liquid6é la pensién con base en el 75% de los factores
salariales devengados en los ultimos 10 afios de servicios, establecidos en el
BPecreto 1158 de 1994.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita el preambulo y los
articulos 1, 2, 4, 13, 23, 25, 48, 53, 58, 83 y 230 de la Constitucion Politica;
Convenio 95 de la OIT ratificado por la Ley 54 de 1962; 7° de la Ley 12 de 1963; 4°
de la Ley 4* de 1966; 5° del Decreto 1743 de 1966; 2° de [a ley 5 de 1969; 73 del
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Decreto 1848 de 1969; 42 del Decreto Ley 1042 de 1978; 45 del Decreto 1045 de
1978; 1y 3 de la Ley 33 de 1985; 1° de la Ley 62 de 1985; 10 del Decreto 1160 de
1989; 36 y 150 de la Ley 100 de 1993.

Sefialé que el régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, precisé que los requisitos de edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas y

monto de la pension son los establecidos en la norma anterior.

Por lo cual, adujo que la parte actora al encontrarse inmersa en el régimen de
transicién se le debe reconocer y liquidar su pension de conformidad a lo dispuesto
en la Ley 33 de 1985, maodificada por la Ley 62 del mismo afio, esto es, con la

inclusion de los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios.

Asi las cosas, afirmo que la entidad demandada al liquidar la pensién con base en lo
devengado en los Ultimos 10 afios de servicios y los factores establecidos en el
Decreto 1158 de 1994, infringid los principios fundamentales de Estado Social de
Derecho, el derecho al trabajo y el derecho a la igualdad, ademas de vulnerar el

principio de inescindibilidad de la norma.

Finalmente, como respaldo de sus argumentos cité jurisprudencia del Consejo de

Estado y de la Corte Constitucional.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES contesté la demanda dentro de la opartunidad legal
correspondiente (Fls. 83 a 90).

El apoderado de la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, se manifesté frente a los hechos y para el

efecto basd su defensa en las siguientes consideraciones:

Afirmo que la entidad que representa liquido la pension del actor con fundamento en
las normas y disposiciones legales previstas, razén por la cual, no se accedid a la

peticién de reliquidacién de la prestacion.
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Manifestd que al establecer el ingreso base de liquidacién de las pensiones gue
reconoce la Administfadora, se tiene en cuenta la disposicion contenida en la Ley 100
de 1993.

Finalmente, sefialé que las pensiones cobijadas por el régimen de transicion se deben
liquidar con base en la disposicién de la Corte Constitucional, para lo cual como
sustento jurisprudencial citdé las sentencias proferidas por la Méaxima Corporacion

Constitucional.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “COBRO DE LO NO DEBIDO” en
consideracion a que la entidad reconocié la prestacidon de la parte actora con
fundamento en la normatividad vigente y de acuerdo con los principios generales de
favorabilidad en edad, tiempo de servicios 0 semanas cotizadas y monto pensional; (ii)
“PRESCRIPCION”, contada tres afios atras desde la fecha en que se hizo la respectiva
reclamacion; (iii) “BUENA FE”, al sefialar que la entidad que représenta en todas sus
actuaciones se somete al imperio de la Constitucién Politica y la Ley; (iv) “GENERICA
O INNOMINADA?”, al solicitar que se declare |a prosperidad de cualquier otra excepcion
que se encuentre demostrada en el transcurso del procesd y (v) “INEXISTENCIA DEL
DERECHO RECLAMADO?, al precisar que la entidad que representa reconocio el

derecho del demandante de conformidad con lo establecido por la Ley;

DECISION DE EXCEPCIONES: Las denominadas “COBRO DE LO NO DEBIDO?,
‘BUENA FE” e “INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO” encuentra el
Despacho que las consideraciones que las sustentan no solo se oponen a las
pretensiones de la demanda, sino que ademas constituyen argumentos de defensa
de los intereses de la entidad demandada que seran examinados jur;to con el fondo
del asunto objeto de controversia, motivo por el cual no constituyen excepciones de
mérito, pues la finalidad de éstas es probar la existencia de un hecho extintivo,
modificativo o impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al fallador entrar a
conocer de fondo el asunto, circunstancia que no se presenta en éste caso, ante lo

cual el Despacho procedera a proferir fallo que resuelva la controversia.

En cuanto a la excepcién de prescripcion, el Despacho advierte que sera resuelta en

el evento de que prosperen las pretensiones de [a demanda.
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Finalmente, no se encuentran excepciones que deban ser declaradas de oficio en

esta etapa procesal.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 15 de marzo

del.afio en curso (Fls. 100 a 102), las partes alegaron de conclusion.

Conforme lo anterior el apoderado de la parte demandante manifesto que el actor es
beneficiario del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo
tanto, tiene derecho a que su pensién se reliquide con la inclusion de los factores
salariales devengados en el Gltimo afio de servicios, en virtud de lo dispuesto en la
Ley 33 de 1985.

Por su parte, la apoderada de la entidad demandada indico que el regimen de
" transicion solo refiere a tres aspectos, a saber: edad, tiempo de servicios o semanas
cotizadas y monto, excluyéndose el ingreso base de liquidacion, teniendo en cuenta
que este se calcula con base en lo devengado en los tltimos 10 afios de prestacion
de servicios de conformidad a lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, atendiendo la

interpretacion que la Corte Constitucional ha referido al respecto.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:

I. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 15 de marzo del afio en curso (Fls. 100 a 102),
en la etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra

en establecer:

- ¢Le asiste derecho a la parte demandante a que su pension de vejez sea

reliquidada o no por la entidad demandada, teniendo en cuenta todos los
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factores de salario devengados en el Gltimo afio de servicios de conformidad

con o previsto en la Ley 33 de 19857
2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Resolucidon No. GNR 260547 del 27 de agosto de 2015, mediante la cual la
Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES reconocio y ordend el
pago de la pension de vejez a la parte actora en cuantia del $1.051.516 m/cte,
supeditada al retiro definitive del servicio, ‘con la respectiva constancia de

notificacion (Fls. 5 a 9).

2.2. Resolucion No. GNR 71411 del 7 de marzo de 2016, mediante la cual
COLPENSIONES reliquidé la pension del actor elevando la cuantia a la suma de
$1.154.909 micte. y lo ingresé en ndomina de pensionados, con su respectiva

constancia de notificacion (Fls. 10 a 15).

2.3. Resolucién No. GNR 150282 del 24 de mayo de 2016, por la cual la
Administradora resolvié un recurso de reposicion, en el sentido de confirmar en
todas sus partes la decisién contenida en la Resolucién anterior, con su respectiva

constancia de notificacidon (Fls. 16 a 20).

2.4. Copia simple de la Resolucién No. GNR 214628 del 19 de julio de 2016, a
través de la cual la entidad demandada reliquidé la pension de la parte actora
elevando la cuantia a la suma de $1.705.000, efectiva a partir del 1° de marzo de
2016 (Fls. 21 a 25).

2.5. Resolucién No. VPB 38322 del 4 de octubre de 2016, mediante la cual la
entidad demandada resolvié un recurso de apelaciéon, confirmando en todas sus
partes la Resolucion anterior, con su respectiva constancia de notificacion (Fls. 26 a
30).

2.6. Certificacion expedida por la Coordinadora del Grupo de Administracion y
Desarrollo del Talento Humano del Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios
Ambientales —-IDEAM, en la que se indica que el sefior Cabezas prestd sus servicios
a la entidad desde el 2 de febrero de 1995 hasta el 29 de febrero de 2016 (FI. 2).
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2.7. Copia simple de la certificacion expedida por la Coordinadora del Grupo de
Administraciéon y Desarrollo del Talento Humano del Instituto de Hidrologia,
Meteorologia y Estudios Ambientales, en la que se relacionan los factores salariales
devengados por el actor en el periodo comprendido entre el 1° de enero de 2015
hasta el 29 de febrero de 2016 (Fls. 3y 4).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle soluciéon al problema juridico planteado, es preciso traer a colacion el
precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado que

refieren a la reliquidacién de las pensiones cobijadas por el régimen de transicion.
- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Precedente Jurisprudencial como regla de derecho vinculante variacion en el

Sistema de Fuentes.

El precedente jurisprudencial como regla de derecho vinculante tiene sus
antecedentes en la Ley 61 de 1886 y el articulo 4° de la Ley 169 de 1986 al
establecerse que tres decisiones uniformes proferidas por la Corte Suprema de
Justicia en Sala de Casacién constituiran doctrina probable y por lo tanto los jueces
al resolver un asunto analogo a esa doctrina probable podrian aplicar la ratio

decidendi determinada por la Corte.

Con la expedicién de la Constitucion Politica el concepto de precedente tomo fuerza
bajé la aplicacion de los articulos 13 {derecho a la igualdad), 85 (principio de buena
fe y confianza legitima) y el articulo 230 que' estableci6 el sistema de fuentes en el

Sistema Juridico Colombiano.

Asi las cosas, la obligatoriedad del precedente para todas las autoridades
administrativas y judiciales se encuentra determinada directamente por el articulo
230 de la Constitucion Politica al establecer que la Ley es fuente de derecho

principal y como los jueces interpretan las normas’, las reglas de derecho que se

! Bajo una lectura del derecho viviente, esto es que los jueces en su interpretacion le otorgan el verdadero funcionamiento a
una disposicién juridica, ellos son quienes basados en un ejercicio de subsuncidn aplican una disposicion normativa y le dan
vida. Para el efecto ver la sentencia C-557 de 2001.
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desprenden de ese analisis son Ley en sentido material que obligan a los
operadores juridicos a resolver un asunto que tiene identidad juridica, factica y
causal bajo un mismo sentido; esto en respeto al derecho a la igualdad y los

principios de buena fe y confianza legitima.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T- 775 de 2014 expuso:

“(...)

La sujecién de todas las autoridades publicas, administrativas o judiciales y de
cualquier orden territorial (nacional, regional o local) a la Constitucion y a la ley
comporta el acatamiento de los precedentes judiciales dictados por las affas
cortes, como organos encargados de interpretar y fijar el contenido y alcance de
las normas constitucionales y legales. En virtud de la concepcion amplia del
principio de legalidad, el sometimiento de las autoridades publicas al imperio de
la ley implica que los funcionarios estan igualmente vinculados por las reglas de
derecho positivo, como por las prescripciones que se originan de la
armonizacion concreta que se obtiene en sede judicial. En desarrollo del
articulo 230 constitucional, la obligacion de las autoridades publicas,
administrativas y judiciales de sujetarse a la Constitucion y la ley las
vincula al precedente judicial 0 a los fundamentos juridicos medijante los

. cuales se han resuelto situaciones analogas (...)”. (Negrillas fuera de texto)

Por otra parte, la Corte Constitucional ha indicado que el precedente implica que “un
caso pendiente de decision debe ser fallado de conformidad con el(los) caso(s) del
pasado, solo (i) si los hechos relevantes que definen el caso pendiente de fallo son
semejantes a los supuestos de hecho que enmarcan el caso del pasado, (i) si la
consecuencia juridica aplicada a los supuestos del caso pasado, constituye la
pretension del caso presente y (iii) si la regla jurisprudencial no ha sido cambiada o
ha evolucionado en una distinta 0 mas especifica que modifique algun supuesto de

hecho para su aplicacién.’?

Por lo tanto, el precedente es horizontal cuando el mismo operador juridico
(colegiado o individual) ha resuelto un caso andlogo bajo un sentido propio y es
vertical cuando el juez ha emitido una o mas decisiones en la misma direccién y con

caracter unificador.

Al respecto la Corte constitucional en sentencia T-794 de 2011 expuso:

“(...)

2 T. 158 de 2006. Ver también las sentencias T- 1317 de 2001, SU-049 de 1999, SU-1720 de 2000, C-252 de 2001, T-468 de
2003, T-292 de 2006, C-820 de 2006 y T-162 de 20089.
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Precedente horizontal. Este precedente se refiere a aquellas sentencias fijadas
por autoridades de la misma jerarquia o, inclusive, el mismo operador judicial.
Sobre éste la Corte ha sefialado que todo juez debe ser consistente con sus
decisiones, de manera que casos con supuestos facticos similares sean
resueltos bajo las mismas formulas de juicio. En la sentencia T-049 de 2007 la
Corte establecié que este precedente cuenta con fuerza vinculante por cuatro
razones basicas: (i) en virtud del principio de igualdad en la aplicacion de la Ley,
que exige tratar de manera igual situaciones sustancialmente iguales; (ii) por
razones de seguridad juridica, ya que las decisiones judiciales deben ser
‘razonablemente previsibles’; (iij) en atencion a los principios de buena fe y
confianza legitima, que demandan respetar las expectativas generadas a la
comunidad; y finalmente, (iv) por razones de ‘disciplina judicial’, en la medida en
gue es necesario un minimo de coherencia en el sistema judicial.”

Precedente vertical. Esta figura se refiere al deber de observancia de los
lineamientos sentados por los érganos encargados de unificar jurisprudencia.
En ese orden de ideas, un juez de inferior jerarquia debe seguir la posicion
adoptada por los entes judiciales superiores. Para la mayoria de asuntos, la
interpretacion que deben seguir los funcionarios judiciales es determinada por la
Corte Suprema de Justicia o el Consejo de Estado, como 6rganos de cierre
dentro de su respectiva jurisdiccion. En los asuntos que no son susceptibles de
ser revisados por esas corporaciones, quienes se encargan de dictar la pauta
hermenéutica en materia judicial son los Tribunales Superiores de cada Distrito.

En consecuencia, cuando las aifas corporaciones se han pronunciado sobre un
asunfo particular, el juez debe aplicar la subregla sentada por elfas. En estos
casos la autonomia judicial se restringe a los criterios unificadores de dichos
jueces colegiados.

(..)

En tratandose de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, la Ley 1437 de 2011
establecié en los articulos 103, 1024, 256°, 269°% y 2707 mecanismos, recursos y
formas de aplicacion de la sentehcias de unificaciéon que permiten que tanto en sede
administrativa como judicial se utilice de forma vinculante esos pronunciamientos
dictados por el drgano de cierre de esta Jurisdiccion y sea este mismo quien se

encargue de ejercer una inspeccion y vigilancia sobre su aplicacion.

3 ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME. DE LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCIA. Al resolver los asuntos
de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme
a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este propésito, al adoptar las decisiones de su
competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de unificacién jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se
interpreten y apliquen dichas normas.

4 ARTICULO 102. EXTENSION DE LA JURISFRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A TERCERQS POR PARTE DE LAS
AUTORIDADES. Las autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de unificacion jurisprudencial dictada por el
Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos facticos
y juridicos.

& ARTICULO 256. FINES. El recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia tiene como fin asegurar la unidad de la
interpretacién del derecho, su aplicacion uniforme y garantizar los derechos de las partes y de los terceros que resulten
perjudicados con la providencia.recurrida y, cuando fuere del caso, reparar los agravios inferidos a tales sujetos procesales.

8 ARTICULO 269. PROCEDIMIENTO PARA LA EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A
TERCEROS. Si se niega la extension de los efectos de una sentencia de unificacion o la autoridad hubiere guardado silencio
en los términos del articulo 102 de este Codigo, el interesado podra acudir ante el Consejo de Estado mediante escrito
razonado, al que acompafara la copia de la actuacién surtida ante la autoridad competente,

7 Para los efectos de este Codigo se tendran como sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera o haya proferido el
Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia econdmica o social o por necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revisién previsto
en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por-el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009.
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[gualmente, el Cédigo General del Proceso dispuso en su articulo 7° que los jueces,
en sus providencias, estan sometidos al imperio de la ley, y deben tener en cuenta la

equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

Por todo lo expuesto, resulta claro que este Despacho se encuentra sometido a dar
cumplimiento tanto al precedente vertical (dictado por el Consejo de Estado y la

Corte Constitucional) y a su precedente horizontal.

- Precedente vertical respecto al IBL de la pensién de las personas que
son beneficiarias del régimen de transicion establecido en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993.

La atencién del Despacho se centra en determinar cual ha sido la posicion del
Consejo de Estado y la Corte Constitucional respecto a la forma de establecer el
ingreso base de liquidacion de las pensiones de los beneficiarios del régimen de
transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir, el promedio
de lo devengado en el Ultimo afo de servicios con la inclusién de todos los factores
salariales percibidos en ese periodo de conformidad con lo dispuesto en la Ley 33 de
1985, Ley 62 de 1985 y Ley 71 de 1985 (y demas normas que regulen el régimen de
transicion) o si por el contrario el IBL que reglamenta la liquidacion de la pension de
esos beneficiarios esta por fuera del régimen de transicién y, en consecuencia, se
debe aplicar el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, que establece como IBL el
promedio de lo devengado en el tiempo que le hiciere falta o de los ultimos 10 afios
anteriores a la adquisicion del derecho pensional con la inclusion de los factores

salariales sefialados en el Decreto 1158 de 1994.
Precedente Consejo de Estado

El Consejo de Estado — Seccidn Segunda, con ponencia del Consejero Victor
Hernando Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-2006-07509-01
(0112-09), en providencia de 4 de agosto de 2010, unifico el criterio jurisprudencial
en cuanto que los servidores publicos que son beneficiarios del réegimen de
transicion establecido en la Ley 100 de 1993 tienen derecho a que su pension sea
liquidada con la tasa de reemplazo y la totalidad de los factores salariales

devengados en el tltimo afio de servicios (regla general) sefialados en el régimen
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transicional, indicando que en tratandose de los servidores cuya situacion concreta y
particular se encuentra regulada por la Ley 33 de 1985, los factores alli distinguidos
son enunciativos por lo que el [BL estara compuesto por todos aquellos conceptos
que hicieron parte de la contraprestacion directa del servicio en el Gitimo afio sin

importar que no estuvieran taxativamente enlistados en la Ley referida. Asi indico:

...

De acuerdo con. el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y
favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en
antecedentes histéricos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente
sentencia de unificacién arriba a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no
indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados
y no impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador
durante el tltimo afio de prestacién de servicios.

Esta decisién encuenira consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009,
proferida por la Seccion Segunda de esta Corporacion, que al analizar la
interpretacion que debia otorgarse al artfculo 45 del Decreto 1045 de 1978,
norma anterior que enuncia los factores salariales que deben tenerse en cuenta
para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica
la Ley 6 de 1945, precisé:

“l as normas transcritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como
principio general, pues no pueden tomarse como una relacion taxativa de
factores, que de hacerlo asi, se correrd el riesgo de que quedaren por fuera
otros que por su naturaleza se pueden tomar para poder establecer la base de
liquidacion.”

Asi, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33
modificada por la Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
también lo es que, ambas disposiciones tienen como finalidad establecer la
forma como debe liquidarse la pension de jubilacidn, por lo cual, teniendo en
cuenta los principios, derechos y deberes consagrados por la Constitucion
Politica en materia laboral, es vélido otorgar a ambos preceptos normativos
alcances similares en lo que respecta al ingreso base de liquidacién pensional
(...)® (Negrilla fuera de fexto)

Igualmente, establecio lo siguiente:

“.)

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en tormo a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es vélido tener en cuenta todos los factores que constituyen
salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y
periodica, como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente
de la denominacion que se les dé, tales como, asignacién bdasica, gastos de
representacién, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras,
auxilios de transporte y alimentacién, bonificacion por servicios prestados,
prima de servicios, incrementos por antigliedad, quinquenios, entre otros,

& Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.: Victor Hernan Alvarado Ardila, radicado:
250002325000200607509 01.
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solo para sefialar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el
empleado y cuya denominacién difiera de los enunciados que solo se sefialaron
a fitulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion
directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o
infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones
sociales - a las cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion -, esto es, a
las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza,
constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias,
como expresamente quedo establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de
1978 (...)"® (Negrillas fuera de texto).

A partir de ese momento y de manera uniforme todas las autoridades y jueces
administrativos a nivel nacional mantuvieron de manera pacifica la tesis que las
personas benéficiarias del régimen de transicion (Ley 33 de 1985, Ley 71 de 1985)
tenfan derecho a percibir una pensién con una tasa de reemplazo del 75% vy la
totalidad de los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios, por lo
que el analisis juridico se centré en determinar los factores que debian o no ser

incluidos dentro del 1BL.

Posteriormente, la maxima Corporacion de lo Contenciosc Administrativo en
sentencia de 2 de mayo de 2013, con ponencia del Consejero Alfonso Vargas
Rincon'?, ratificd lo expuesto en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010
en cuanto que el IBL se encontraba determinado por el régimen de transicién y
centro su analisis en definir dos criterios diferenciadores para establecer si un
emolumento que habia sido percibido en el Ultimo afio de servicio debia o no
incluirse como base de liquidacion a saber: (i) el de la “retribucién”, es decir, analizar
si dicho pago retribuye o no el servicio y (ii) el de la “habitualidad”, es decir, tener

una cierta vocacién de continuidad o permanencia.

A continuacion, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado en
providencia de 25 de febrero de 2016, dentro. del expediente No. 2013-01541-01
(4683-2013), demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincén en contra de la Unidad
Administrativa Especfal de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social -UGPP vy la Universidad Pedagoégica, con ponencia del Consejero
Gerardo Arenas Monsalve, precis6 que el monto de las pensiones no sélo esta

integrado por el porcentaje de la pension (tasa de reemplazo) establecida en el

9 |bidem. -
° Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccidn A, MP. Alfonsc Vargas Rincon,
mayo 2 de 2013 Rad. (1903-11} 0 25000 2325 000 2005 01183-03
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régimen transicional, sino también por el ingreso base de liquidacion que se

encuentra conformado por la totalidad de los factores salariales:

1)

En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de
transicién no hace excepcién respecto de los factores base de liquidacion
de Ia pension ni de la forma de liquidar la misma, toda vez que como lo
dispone el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el monto de la pension para
sus beneficiarios es el establecido en las normas anteriores a su entrada
en vigencia, entendiendo por monto no sélo el porcentaje de la pensién,
sino la base de dicho porcentaje, conforme o tiene definido la jurisprudencia
de esta Seccion.

Al respecto, vale la pena traer a cofacién los argumentos que, de manera
reiferada, ha expuesto la Seccién Segunda para explicar dicha conclusion:

“Ahora bien, segtin la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse con 55
afios de edad, con 20 afios de servicio y con el monto de la pension,
establecidos en el régimen anterior a la vigencia-de la ley 100.

“Monto, segiin el diccionario de la lengua, significa “Suma de varias partidas,
monta.” Y monta es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de fa Lengua
“Espafiola’, Espasa Calpe S.A., Madrid 1992, tomo I, paginas 1399-1396).

“Advierte fa Sala, conforme a la acepcion de la palabra “monto” que cuando la
ley la empled no fue para que fuera el tanfo por ciento de una cantidad, como
decir el 75% de alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantia de tna pension, es
solo un numero 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
liquidacion aritmética del derecho, que precisamente se realiza con la suma
del respectivo promedio de los factores qué deben tenerse en cuenta y que debe
hacerse, sequn el referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores a la
ley 100. (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda — Subseccion
"A" Consejero Ponente: Nicolas Péajaro Pefiaranda, 21 de Septiembre de 2000.
Radicacion Nimero: 470-99. Resaltado de la Sala).

(..)

En esa misma providencia, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
indicé que el andlisis que se realiza es respecto al régimen de transicion de los
servidores publicos (como juez natural), por lo cual el Gnico precedente
constitucional aplicable a casos analogos es aquel que haga referencia explicita a

esos funcionarios pUblicos. Sobre este punto explicé:

1.

Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo conoce. de los regimenes especiales del sector
ptiblico en materia pensional, y que a su interior se aplican no uno sino multiples
regimenes normativos especiales de pensiones, en virtud def régimen de
fransicion pensional, la Corte Constitucional ha tenido oportunidad de referirse
especificamente a las intérpretaciones acerca del monto de las pensiones de
fransicién por parte de esta jurisdiccion y las ha considerado ajustadas a la
Constitucion y a la ley, con excepcion de las pensiones del régimen de
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Congresistas y asimilados al mismo, precisamente en virtud de la sentencia C-
258 de 2013 (...)"

Luego, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion
Segunda — Subseccion A, con ponencia del Consejero Gabriel Valbuena Hernandez
en providencia del 24 de noviembre de 2016, actor: Luis Eduardo Delgado,
demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social “UGPP, en el expediente 11001-03-25-000-
2013-01341-00(3413-13), al resolver una solicitud de extension de los efectos de la
sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, ratifico lo hasta aqui expuesto bajo

los siguientes argumentos:

“{...)

Aunque, por definicién, en una providencia de extension, fa Sala no podria
separarse de lo decidido en una sentencia de unificacion, conviene sefiafar que
esta Sala de Subseccion comparte y reitera la postura jurisprudencial
consignada en las sentencias de unificacion de 4 de agosto de 2010 y 25 de
febrero de 2016 proferidas por el pleno de la Seccién Segunda de esta
Corporacion, pues (i) en aplicacion de los principios de igualdad, progresividad y
no regresividad de los derechos sociales (como, obviamente, lo es el derecho a
la seguridad social) cuando una persona en virtud de la transicion de regimenes
pensionales (que prevé la Ley 100 de 1993), estd cobijada por un regimen
pensional anterior, éste habré de ser aplicado de manera integral y completa, sin
desconocer ninguno de los elementos que fo componen; (i} el principio de
«sostenibilidad fiscal» no puede ser invocado o aplicado para desconocer
expectativas legitimas y, atin, como en este caso, derechos adquiridos" bajo el
imperio de una ley anterior, menos aun cuando la propia Corte Constitucional, en
coincidencia con el Consejo de Estado, reiteradamente se habia pronunciado en
el sentidoc de que la aplicacién de régimen de transicion de la Ley 100 de 1993,
estd soportada en los conceptos juridicos de unidad normativa e inescindiblilidad
de la norma. '

()

Con todo, conviene precisar que el establecimiento de los regimenes de
transicién obedece al propésito de garantizar la intangibilidad de las
expectativas legitimas de quienes se encuentran emplazados en una
situacion juridica determinada, con lo cual se quiere evitar que el cambio
abrupto del régimen que les era aplicable, acabe defraudando tales
expectativas. En ese orden de ideas, quienes se encontraban cobijados por
las normas de la Ley 33 de 1985 tenian la expectativa de pensionarse con
arreglo a las mismas, en tanto y en cuanto, cumplieran a cabalidad los
requisitos en ella previstos, dentro de los cuales no estaba propiamente el
de que su prestacién (pension) fuese liquidada tomando en cuenta el
promedio de ingresos percibidos en los diez ditimos anos, sino por el
contrario, el promedio de los factores salariales devengados en el ultimo
ano de servicios. Dicho de ofra manera, los regimenes de fransicion exceptian
de la aplicacion, en todo © en parte, del nuevo régimen consagrado en la ley 100
de 1993, méas atin, cuando la norma que establece el indice base de liquidacion,
es una norma a todas luces desfavorable cuya aplicacion retroactiva
desconoceria principios fundantes del derecho faboral (..)". (Negrillas extra
texto)
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Posteriormente, teniendo en cuenta la sentencia de tutela del 15 de diciembre de
2016 proferida por la Seccion Quinta del Consejo de Estado en la cual ordend
proferir una nueva sentencia en el proceso No. 2013-01541-01 (4683-2013),
demandante: Rosa Ermnestina Agudelo Rincon, expedida a la Seccién Segunda de
esa Corporacién, dicha Seccion en cumplimiento de esa orden expuso en

providencia del 9 de febrero de 2017, lo siguiente:

1..)

Los beneficiarios del régimen de transicion tienen derecho, segun el inciso 2° en
comento a que se les aplique para acceder a la pension de vejez, el régimen
anterior al cual hubieran estado afiliados, en cuanto a edad, tiempo de servicio o
el ntimero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez.

Analizado el articulo 36 de ley 100 de 1993, es evidente, que el inciso 2,
consagra todos los componentes del derecho pensional. Tanto es asi, que se
refiere expresamente a los elementos edad, tiempo y monto de la pension y
remite al régimen anterior.

Debe recordarse, que en este contexto el monto tiene doble connotacion, por un
jado es el porcentaje de la pension y por otro es el resultado obtenido del
periodo de ingreso base de liquidacion, este dltimo compuesto por el periodo
fiiado por la ley y salario de ese periodo (se identifica con la base reguladora).

()

Escindirse el ingreso base de liquidacién del concepto monto y de aplicarse el
IBL contenido en la regla prevista en el inciso 3 del articulo 36 de fa ley 100 de
1993, a la situaciones féaclicas amparadas por el régimen de transicion y
simuftdneamente el inciso 2 ibidem, es generar un nuevo sistema, y ese no fue
el proposito inicial del fegislador.

Adicionalmente, restringir el concepto salario en maleria pensional es
desfavorable y regresivo al derecho pensional del afiliado al sistema.

(...)

La linea jurisprudencia del Consejo de Estado, se sintetiza en que esta
Corporacién, ha entendido el régimen de transicion: a) bajo los principios de
integridad e inescindibilidad normativa b) la nocién de “monto” e “ingreso base
de fiquidacion” como una unidad conceptual, ¢) los factores integrantes de éste,
como meramente enunciativos y no taxativos, d) y ha ordenado el descuento por
aportes en cuento no se hubieren efectuado, para mantener el equilibrio en las
finanzas publicas pensionales.

(...)"
Conforme lo anterior, pese a que la Seccién Segunda del Consejo de Estado dio
cumplimiento a la orden de tutela proferida por la Seccion Quinta, dejo en claro que
elio no implicaba una variacién en su postura respecto a que el concepto de monto
se encuentra cobijado por el régimen de transicion, esto es, tanto la tasa de
reemplazo y el IBL conformado por la totalidad de los factores salariales devengados

en el ultimo afio de servicios (regla general).
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Después del pronunciamiento de tutela del 15 de diciembre de 2016, la Seccidn
Quinta del Consejo de Estado, con ponencia del consejero Carlos Enrique Moreno
Rubio en providencia del 23 de marzo del 2017, expediente No. 11001-03-15-000-
2016-03366-01, actora: Martha Nelly Benavides Noguera, demandado: Tribunal
Administrativo de Narifio y otros, rectifico el criterio adoptado en la tutela referida

~ para acoger en su integridad el establecido por la Seccién Segunda.

Finalmente, el Consejo de Estado mediante providencia del 29 de agosto de 2017,
decidié avocar en Saia Plena de lo Contencioso Administrativo el conocimiento del
proceso No. 2012-00143-01, con el fin de unificar la posicién de esa Corporacion en
torno al ingreso base de liquidacién de las pensiones amparadas por el régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, definiendo dos subtemas
principales: (i) periodo de liquidacion del IBL y (i) factores salariales del IBL,

sentencia de unificacién que hasta la fecha no ha sido proferida.
Precedente Corte Constitucional

El estudio de la Corte Constitucional respecto al régimen de transicion establecido
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se comenzé a realizar a través de la
Sentencia C-165 de 1994 en la cual se determind que las personas serian
beneficiarias del regimen de transicion cuando cumplieran con los requisitos de
edad, semanas de cotizacidén o tiempo de servicios presentados. No obstante,
respecto a lo demas se estaria a lo dispuesto en el régimen general establecido en

la Ley 100 de 1993. Sobre el particular la providencia anotada expreso:

“(...) dado que en la ley 100 de 1993 se modifican algunos de los requisitos para
acceder a la pension de vejez, se establece en el inciso sequndo del articulo 36,
materia de acusacion, un régimen de transicion que da derecho a obtener ese
beneficio mediante el cumplimiento de los requisitos de edad, tiempo de servicio,
0 semanas coltizadas estatuidas en [a legislacion anterior, para las personas que
a la fecha de entrar a regir el nuevo sistema de seguridad social, tengan 35 afios
0 mas de edad si son mujeres, y 40 0 mas anos de edad si son hombres; 0 a
quienes hayan cumplido 15 o mas afios de servicios cotizados. Las demas
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para obtener ftal
derecho son los contenidos en las disposiciones de la nueva ley (..}
(Negrillas del Despacho)

De la lectura de la anterior providencia, la Corte Constitucional ha determinado que

el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagrd que el régimen de fransicion tiene en
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cuenta la edad, tiempo de prestacion de servicio y tasa de reemplazo. Sin embargo,
precis6 que el ingreso base de liquidacion se liquida con base en los lineamientos
generales establecidos en el régimen general, esto es el inciso tercero del articulo
36 de la Ley 100 de 1993.

Al respecto el maximo Tribunal Constitucional en auto 229 del 10 de mayo de 2017,

mediante el cual declaré la nulidad de la sentencia T- 615 de 20186, sefalo:

“l..)

La Corte también valoro el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
en el que se fija el ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas
sujetas al régimen de transicion de manera especifica. Concretamente, la
Corporacién analizé las condiciones estipuladas en el mencionado inciso,
entendiendo, desde ese momento, que las reglas alli previstas para determinar
el IBL son aplicables a las personas beneficiarias del régimen fransicional y, por
tanto, no es posible acudir a las condiciones especiales consagradas en la
legislacion anterior.

Justamente, por considerar que el IBL previsto en el articulo 36-3 de la Ley 100
de 1993, era aplicable a los beneficiarios del régimen de transicién, fue que este
Tribunal declaré inconstitucional aquellas expresiones que establecian un ltrato
discriminatorio para la poblacion afiliada del sector privado. (...

Es, bajo esta logica, que el caso examinado en sede de tutela por la Sala Sexta
de Revisién desconocié la cosa juzgada, en fa medida que el problema juridico
giro en torno a la categorizacion del 1BL -como un factor de orden transicional,
bajo las mismas circunstancias normativas y razones cuestionadas en aquella
oportunidad. Sin embargo, no hay razén para que la Sala Sexta, por via de
futela, hubiera desconocido el alcance fijado en fa Sentencia C-168 de 1995.

Asimismo, luego del estudio de la sentencia cuya nulidad se solicita, la Corte
constata que la providencia no tuvo en cuenta el precedente constitucional,
segun el cual, el IBL de los beneficiarios del régimen de transicion previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no puede ser el estipulado en el
sistema pensional anterior al cual se encontraban afiliados, sino el previsto
en el inciso tercero de esa norma. No solo porque este criterio surge con
las consideraciones expuestas por la Corte en la Sentencia C-168 de 1995,
sino porque Ia aplicacion del IBL. de conformidad con lo prescrito en fa Ley
100 de 1993 constituye la linea jurisprudencial consolidada, imperante y en
vigor de esta Corporacion.

En efecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que ef IBL es un
elemento que debe calcularse de conformidad con los requisitos
establecidos en el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y no
con los criterios consignados en la legislacién anterior. Esta pauta surge
con la Sentencia C-168 de 1995, donde por primera vez fa Sala Plena de la
Corporacién emite un pronunciamiento de fondo en la materia. Dicha
sentencia, constituye la posicién de la Corte respecto de la forma como
debe aplicarse el IBL, Ia cual, con posterioridad, a través de la solucion de
casos particulares (...)". (Negrillas fuera de texto).

18



Exp. 11001-33-42-052-2017-00146-00
Demandante: José Jairo Cabezas Guzmén

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-258 de 2013
declard la inexequibilidad parcial del articulo 17 de la Ley 4* de 1992 (disposicion
normativa que regula el régimen especial de pensiones de los congresistas y
magistrados de altas cortes), indicd que el IBL no es objeto de transicién y por lo
tanto las pensiones de ese grupo debian liquidarse segln los términos del inciso
tercero del articulo 36 y el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, esto es, el promedio

del tiempo que les hiciere falta o lo devengado en los ultimos 10 afios de servicio.

No obstante, la referida Corporacion fue enfatica en la parte motiva de la sentencia
C-258 de 2013, al expresar que las sub reglas de derecho derivadas de la ratio
decidendi eran aplicables solo respecto a las personas beneficiarias del articulo 17

de la Ley 42 de 1992 esto es a los congresistas y magistrados de altas cortes.

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la sentencia SU-230 de 2015 bajo
el tramite de revision de tutela al estudiar el caso de una persona que habia
trabajado para el sector privado y que era beneficiario del régimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993 en el cual la Corte Suprema de Justicia — Sala
Laboral habia ordenado liquidar su pension con el promedio de los Ultimos 10 afios y
no con lo devengado en el ultimo ano, reiterd los argumentos expuestos en la
sentencia C-258 de 2013 bajo el fundamento que la ratio decidendi de esa
providencia era un criterio en abstracto y de obligatorio cumplimiento para los
jueces, por lo cual en todos los eventos en los cuales se discutiera el IBL de una
persona beneficiaria del régimen de transicion debian tenerse en cuenta las
subreglas establecidas en dicha sentencia, motivo que lo llevo a confirmar las

decisiones proferidas por la Jurisdiccidn ordinaria laboral.

Asi, para mayor claridad se citan algunos apartes de la sentencia SU — 230 de 2015:

“...)

Como se evidencia, la Corte en sede de control abstracto de constifucionalidad,
adopté una interpretacion sobre la aplicacion integral del régimen especial de los
beneficiarios del régimen de transicion e interpreto fa regla a seguir sobre el IBL,
estableciendo que este no era un aspecto sujeto a fransicion y, por tanto, existe
sujecién sobre esta materia a fo dispuesto en el articulo 36 de la ley 100.

{...)

Al respecto, afirmo la Sala Segunda de Revision que la Sala Plena de esfa
Corporacion mediante Sentencia C-258 de 2013 establecio que la aplicacion
ultractiva de los beneficios del régimen de transicién solo se referia a la edad,
tiempo y tasa de reemplazo, pero no al IBL.

(...
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Sobre este punto, la sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia objeto de reproche, realiza el siguiente analisis:

“Precisamente con el régimen de transicién pensional consagrado en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 no quiso el legislador mantener para los beneficiarios
la aplicacién en su totalidad de la normatividad que gobernaba sus derechos
pensionales, sino solamente una parte de ella. Esta Sala de la Corte ha
consolidado, por retirado y pacifico, el criterio de que dicho régimen comporta
para sus beneficiarios la aplicacion de las normas legales anteriores a la
vigencia del Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad,
tiempo de servicios o semanas cofizadas y monto de la pension y que el tema de
la base salarial de liquidacion de la pensién no se rige por tales disposiciones
legales, sino que pasa a ser regido en principio, y para quienes les hacia falta
menos de diez afios para adquirir el derecho por el inciso 3 del articulo 36
citado.”

Como se observa esta interpretacion de la Sala Laboral del érgano de cierre de
ja jurisdiccidn ordinaria no contraria la reciente interpretacion que fijo la Sala
Plena de la Corte Constitucional acerca del IBL en el régimen de transicion y, por
eso, no se estructura el defecto sustantivo alegado.

(..)

Luego, el maximo Tribunal Constitucional mediante la sentencia SU — 427 de 2016 al
estudiar una accion de tutela interpuesta por una persona contra las decisiones de la
Jurisdiccién ordinaria Laboral, sefiald que el régimen de transicion incluye los
conceptos de edad, tiempos de servicio y monto entendido como tasa de reemplazo,
lo que significa que el IBL debe efectuarse conforme al régimen sefialado en la Ley
100 de 1993, para el efecto sefiald la anotada sentencia que una interpretacion
contraria podria “derivar en un abuso del derecho de quien se aprovecha de la
interpretacion de las normas o reglas de los regimenes prestacionales
preconstitucionales, para fines o resuftados incompatibles por el ordenamiento

juridico”.

Finalmente, la Corte Constitucional en la sentencia SU - 395 de 2017 al estudiar en
sede de revision casos particulares de servidores publicos que eran beneficiarios del
régimen de transicién establecido en la Ley 100 de 1993 y que por lo tanto sus
prestaciones pensionales se rigen por lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, reiterd que
el régimen de transicion se establece respecto a la edad, tiempo de servicios y tasa
de reemplazo, sin tener en cuenta el concepto del IBL por lo que el mismo debe

liquidarse conforme lo sefialado en los articulos 21 y 36 inciso 3° de la Ley 100 de

1993.

- Prevalencia del precedente de las sentencias de unificacién de la Corte

Constitucional sobre las del Consejo de Estado.
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Conforme hasta lo aqui expuesto, existe una clara distincion entre la interpretacion
que ha realizado la Corte Constitucional y el Consejo de Estado respecto a si el IBL

es objeto del régimen de transicion.

Asi, mientras el Consejo de Estado sostiene que en virtud de los principios de
favorabilidad y no regresividad laboral el concepto de monto no sélo recoge la tasa
de reemplazo a aplicar sino el IBL, la Corte Constitucional en respeto al principio de
sostenibilidad financiera indica que el régimen transicional s6lo tiene efectos sobre la
edad, tiempo de servicios y porcentaje de la pensién (tasa de reemplazo), por lo que

el IBL debe liquidarse con base en las normas generales de la Ley 100 de 1993.

Bajo ese escenario juridico, surge el interrogante sobre que precedente
jurisprudencial se debe seguir, esto ateniendo que ambos son precedentes
verticales de obligatorio cumplimiento conforme a lo expuesto en el articulo 230 de la
Constitucion Politica y la variacion en el sistema de fuentes al que se encuentra

atado el operador juridico.

Al respecto, el Juzgado considera necesario tener en cuenta lo dispuesto por la
Corte Constitucional en las sentencias C-634 de 2011y C-816 de 2011 en las cuales
se declaré exequibles los articulos 10 y 102 de [a Ley 1437 de 2011 y en las que se
resaltdé que en caso de controversia entre una sentencia de unificacion del Consejo
de Estado y la Corte Constitucional se aplicara de manera preferente la de esta
ultima atendiendo su papel de interprete auténtico de los derechos, deberes,
principios y valores establecidos en la Constitucion Politica como norma de normas
(articulo 4 C.P.) del sistema juridico Colombiano.

Asi, en sentencia C-6834 de 2011, la Corte Constitucional decidid emitir una
sentencia aditiva al sefialar que las autoridades administrativas y judiciales al
momento de dar aplicacion a una sentencia de unificacién del Consejo de Estado
debera dar aplicacion preferente a las sentencias dictadas por el maximo tribunal
constitucional en sede de tutela o en control abstracto de constitucionalidad en virtud
de la prevalencia de la Constitucion Politica dentro del sistema de fuentes y del

papel de la Corte como interprete auténtico de la norma superior.

A continuacion se transcriben algunos a partes de la sentencia C-634 de 2011:
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(..

De otro lado, la inclusion del precedente constitucional en el preceplto analizado
resulta obligatoria para el legisiador, pues ello se colige de los principios de
supremacia constitucional y los efectos de la cosa juzgada constifucional,
conforme lo expuesto esta sentencia. Asi, se cumple con la segunda condicion
para la verificacién de omisiones legisiativas relativas. Ahora bien, es importante
destacar que la misma norma acusada determina, como no podia hacerlo de
ofro modo, que las autoridades administrativas estan sometidas a la
aplicacién uniforme de las normas constitucionales. Quiere ello decir,
segun los fundamentos juridicos precedentes, que ese deber incorpora la
obligacion que dichas autoridades utilicen las reglas de derecho, derivadas
de Ia jurisprudencia constitucional, que fijan el contenido y alcance de las
normas de la Carta Politica. Lo contrario significarfa desconocer el articulo 241
C.P., norma que confia a la Corte la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucién. Esto precepto, junto con el articulo 243 C.P., no son formulas
retéricas del Estatuto Superior, sino la fuente normativa del cardcter autorizado y
vinculante de las subreglas jurisprudenciales creadas por esta Corporacion. FPor
lo tanto, corresponde a las auforidades administrativas, en la toma de decisiones
de su competencia, realizar un proceso de armonizacion concreta analogo al que
se efectiia en sede judicial, el cual identifique y aplique los diversos materiales
juridicos relevantes al caso, fundado en una préctica juridica compatible con la
jerarquia del sistema de fuentes, el cual privilegia la vigencia de las normas
constitucionales.

Se observa, segun lo expuesto, que no concurre una razén suficiente para que el
legislador haya omitido el caracter vinculante de la jurisprudencia constitucional
en el caso analizado, comprobandose con ello la tercera condicion de las
omisiones legislativas relativas. Por lo tanto, se esta ante una distincion
injustificada, la cual se funda en. el desconocimiento del papel que cumple dicha
jurisprudencia en el sistema de fuentes que prescribe la Carta Politica. En
consecuencia, acreditados los presupuestos antes explicados, corresponde a la
Corte adoptar una sentencia aditiva que integre al ordenamiento juridico el
supuesto normativo omitido por el Congreso. Asi, la Sala declarara la
exequibilidad de la disposicién demandada por los cargos analizados en esta
sentencia, en el entendido que las autoridades tendran en cuenta, junto con
las decisiones de unificacién del Consejo de Estado y manera preferente,
en razén de la jerarquia del sistema de fuentes previsto en la Carta y la
vigencia del principio de supremacia constitucional, las decisiones de la
Corte que interpreten las normas superiores aplicables a la resolucion de
los asuntos de su competencia. Esto, por supuesto, sin perjuicio de las
sentencias que adopta esta Corporacién en el marco del control abstracto
de constitucionalidad, las cuales tienen efectos obligatorios erga omnes,
segtin lo prescribe el articulo 243 C.P. y, por lo tanto, no pueden ser
ignoradas o sobreseidas por ninguna autoridad del Estado, ni por los
particulares. Esto habida consideracién que hacen transito a cosa juzgada
constitucional {...)". (Negrillas fuera del texto)

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-816 de 2011 resalto
nuevamente que sus sentencias deberan ser aplicadas de forma preferente y
prevalente respecto a las sentencias de unificacion que profiera el Consejo de

Estado. En la providencia referida la Corporacién Constitucional expuso:

1)
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La jurisprudencia de la Corte Constitucional, en materia de interpretacion de la
Constitucion y los derechos fundamentales, tiene preeminencia en relacion
con la jurisprudencia de los 6rganos judiciales de cierre de las diferentes
jurisdicciones, dada la supremacia de Ia Constitucion sobre la
normatividad restante del sistema juridico y Ilas competencias
constitucionales de la Corte. Por elfo, de conformidad con precedentes de esta
corporacion, se configuro omisién legislativa relativa en las disposiciones
demandada e integrada, y se hace necesario condicionar la resolucién adoptada,
en los términos de la parte resolutiva de esta sentencia (...) Declarar
EXEQUIBLES el inciso primero y el inciso séptimo del articulo 102 de la ley 1437
de 2011, entendiéndose que las autoridades, al extender los efectos de las
sentencias de unificacion jurisprudencial dictadas por el Consejo de
Estado e interpretar las normas constitucionales base de sus decisiones,
deben observar con preferencia los precedentes de la Corte
Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la
resolucién de los asuntos de su competencia (...)". (Negrillas fuera de texto)}

En ese orden de ideas, resulta claro que en virtud del principio de supremacia
constitucional, el precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a
la igualdad y seguridad juridica en caso que existan dos criterios unificadores
contrarios entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, debera aplicarse el
expuesto por la Maxima Corporacidon Constitucional dado a su papel de interprete
auténtico de la norma de normas y por ende de todas las disposiciones legales
sobre las cuales se aplique una interpretacion a la luz de los derechos, deberes,

principios y valores establecidos en la Constitucion Politica.

CASO CONCRETO.

El Juzgado resalta que con anterioridad se acogia en su integridad la tesis del
Consejo de Estado segln [a cual el régimen de transicién cobijaba tanto la edad,
tiempo de servicios, la tasa de reemplazo y el Ingreso base de liquidacidon. No
obstante, con base en lo expuesto en el marco juridico y jurisprudencial de la
presente providencia y en cumplimiento del articulo el 7° del CGP!" aplicable al
asunto por remisién expresa del articulo 306 del CPACA vy el principio de razon
suficiente'?, el Despacho pasa a exponer las razones por [as cuales cambia su
posicion y decide aplicar las subreglas de derecho establecidas por la Corte

Constitucional en la sentencia SU-395 de 2017.

" “Aticulo 7: Legalidad (...)

Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estard obligado a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos
que justifican su decision. De la misma manera procederd cuando cambie de criterio en relacion con sus decisfones en
casos andafogos” ( Negrillas fuera del texto original)

2 De esa manera si el juez desea apararse de una determinado precedente debe cumplir con los requisitos de transparencia y
suficiencia, esto es exponer con claridad las razones por las cuales se aparta de ese precedente, porque no es aplicable al
¢aso en concreto y porqué una aplicacion distinta a ese precedente en ese asunto optimiza de mayor medida los derechos
consagrados en la constitucién palitica bajo el principio de razdn suficiente. Para el efecto ver la sentencia T-116 de 2016.
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Cumplimiento del precedente vertical dictado por la Corte Constitucional en

Sentencias de Unificacion

Conforme se indicd, para que se considere que las subreglas establecidas en una
sentencia proferida por la Corte Constitucional es necesario que se acredite que: (i)
la ratio decidendi de la sentencia que se evalita como precedente, presenta una
regla judicial relacionada con el caso a resolver posteriormente; (ii) se trata de un
problema juridico semejante, o a una cuestién constitucional similar y (iii) los hechos
del caso o las normas juzgadas en la sentencia son semejantes o plantean un punto
de derecho similar al que se debe resolver posteriormente®, es decir, que exista una

identidad factica, juridica y causal sobre el caso antes decidido.

Por lo expuesto, el Juzgado resalta que sélo la sentencia SU-385 de 2017 se ajusta
a los parametros establecidos por la Corte Constitucional para que se constituya
como precedente jurisprudencial de obligatorio cumplimiento respecto a la tesis
segln la cual el IBL no hace parte del régimen de transicion y por [o tanto los
servidores publicos que son beneficiarios de ese régimen a efectos de la liquidacion
y reliquidacién de su pensién deben atender lo dispuesto en los articulos 21 y 36
inciso 3° de la Ley 100 de 1983.

Lo anterior, por cuanto si bien en la sentencia C-165 de 1994, se hizo referencia
respecto a que so6lo es objeto de transicion la edad y el tiempo de servicios y lo
demas se encuentra regido por la Ley 100 de 1993, esta posicién no fue pacifica al

interior de la Corte Constitucional hasta la sentencia C-258 de 2013.

Al respecto, es pertinente hacer referencia a lo establecido por el Maximo Tribunal

Constitucional en sentencia SU-210 de 2017 en el cual indico:

“...)

Sobre este tema, la Corte ha precisado que en los pronunciamientos previos
a la Sentencia C-258 de 2013, relativos al régimen de transicién, no se
habia fijado el criterio de interpretacion constitucional sobre el ingreso
base de liquidacién, razén por la cual, se entendia que estaba permitida la
interpretacion que, a la luz de la Constitucion-y en aplicacion de las normas
legales vigentes, acogiera cualquiera de las Salas de Revision en forma
razonada y justificada sobre el tema.

Asi por ejemplo, en la Sentencia C-168 de 1995, que declaro la inexequibilidad
de un segmento del inciso tercero del articufo 36 de la Ley 100 de 1993, que

13 yer sentencia T -292 del 2006.
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Con la expedicién de la sentencia SU — 395 de 2017, se genera en criterio del
Juzgado la primera sentencia que es precedente plenamente aplicable a los asuntos
que conoce la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa respecto al régimen de
transicion del que son beneficiarios los servidores publicos, distintos a los
magistrados de altas cortes y congresistas, para quienes ya existia precedente, toda
vez que en esa providencia se estudiaron acciones de tutela de personas que
gozaban del régimen transicion (Ley 33 de 1985) y especial del INPEC, para concluir
que a efectos del reconocimiento, liguidacion y reliquidacion de las pensiones de los
servidores publicos el IBL no hace parte del régimen transicional por lo cual debe
tenerse en cuentas las reglas generales de la Ley 100 de 1993 (el promedio del

tiempo que les hiciere falta o de los Gltimos 10 afios de servicio).

En ese orden de ideas, al existir precedente de la Corte Constitucional respecto a
que el IBL no hace parte del régimen de transicion, distinto a la tesis expuesta por el
Consejo de Estado en la sentencia del 4 de agosto de 2010, debera darse plena
aplicacion a lo dispuesto por el Maximo Tribunal Constitucional en la sentencia SU-
395 de 2017 ya que en virtud del principioc de supremacia constitucional, el
precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a la igualdad,
seguridad juridica y teniendo en cuenta su papel de interprete autorizado de la
Constitucion Politica su precedente es de obligatorio cumplimiento respecto a [os

emitidos por los demas 6rganos de cierre.

Por lo anterior, el Juzgado acoge en su integridad el precedente establecido por la
Corte Constitucional, no sélo por su caracter prevalente si no por las razones que

pasan a exponerse.

Fundamentos que tuvo el Despacho con base en las sentencias del Consejo de

Estado para aplicar en su integridad el régimen de transicion.

Dentro del discurrir argumentativo de esta providencia, se ha establecido que este
Despacho con base en la sentencias del Consejo de Estado ha manifestado que en
vitud de los principios de inescindibilidad de la norma, progresividad y no
regresividad laboral y pro homine concluyé que el IBL también es objeto del régimen

de transicion.
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L}

establecia, para efectos de la liquidacion de la pensién, un tiempo inferior a dos
arios para los frabajadores del sector privado y un afio para el publico, la Corte
ne hizo ningdn pronunciamiento sobre si el monto estaba o no ligado al concepto
de ingreso base de liquidacion. Posteriormente, en las Sentencia C-1056 de
2003 y C-754 de 2003, que declararon inexequibles las modificaciones
introducidas por el articulo 18 de fa Ley 797 de 2003 y 4° de la Ley 860 de 2003
al inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esta Corporacion
tampoco abordé fo referente a la interpretacion de las disposiciones de monto y
base de liquidacion dentro del régimen de transicion.

Solamente, hasta el pronunciamiento realizando en la Sentencia C-258 de
2013, este Tribunal se refiri6 especificamente al alcance y la interpretacién
del ingreso base de liquidacion, en relaciéon con el régimen de transicion .
previsto en el articulo 36 de Ia Ley 100 de 1993 (...)". (Negrilfas fuera de
texto)

En ese orden de ideas, no se podia considerar como precedente jurisprudencial la
sentencia C-165 de 1994, ya que existia discusion respecto a si [a misma se habia o

no referido al |IBL de la personas beneficiarias del régimen de transicion.

Respecto a la sentencia C-258 de 2013, como se expuso en el marco juridico y
jurisprudencial, en ese asunto se estudié el régimen especial de los congresistas y
magistrados de altas Cortes, razén por la cual, las subreglas establecidas no son
aplicables como precedentes a los casos en los cuales se discuta la forma de
liquidar el IBL de los servidores publicos distintos a ese grupo beneficiarios del
régimen de transicién, ya que por disposicibn expresa de la misma Corte

Constitucional ese criterio interpretativo solo se aplica al referido grupo.

A igual conclusion se llega respecto a las sentencias SU-230 de 2015y SU - 427 de
2016, toda vez que en esas oportunidades la Corte Constitucional estudio eventos
resueltos por la Jurisdiccion Ordinaria Laboral que dentro de sus competencias
habfa decidido que el IBL no hacia parte del régimen transicional, posicion que fue

respaldada por el Maximo Tribunal Constitucional.

En efecto, al advertirse que la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa es el juez
natural de los temas pensionales de los servidores publicos no les es aplicable las
reglas previstas para trabajadores oficiales y ordinarios cuyas controversias las
resuelve la Jurisdicciéon Ordinaria a través de su especialidad laboral, motivo por el
cual las sentencias SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016 no se configuraron como

“precedente unificador” para este Despacho.
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Asi las cosas, el principio de inescindibilidad hace referencia a que una disposicion
normativa debe aplicarse en su integridad’, sin que se permita la mixtura de
normas. De esa manera, resalta el Despacho que no es factible afirmar que existe
una vulneracién a esa pringipic al determinar que por un lado se establece el
beneficio del régimen de transicion respecto a la edad, tiempo y tasa de reemplazo,
mientras el IBL se establece con el régimen general; toda vez, que se esta dando
aplicacién plena y en su integridad a la Ley 100 de 1993, que en la totalidad de su
articulo 36 consagré el régimen de transicién y los requisitos de (i) edad, (ii) tiempo
de servicios, (iii) tasa de reemplazo y (iv) forma de liquidar el indice base de
liquidacion que se reitera debera efectuarse con base en los criterios generales del

Sistema General de Pensiones.

Sobre el principio de progresividad y no regresividad laboral, consagrado en el
articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y el articulo 2.1 del
PIDESC, se establece que los Estados deben progresivamente efectivizar los
derechos sociales, economicos y culturales y esta prohibido todo retroceso en un

derecho que se haya alcanzado.

Al respecto, advierte el Despacho que la tesis segin la cual el IBL hace parte del
régimen de transicion ha sido defendida por el Consejo de Estado dentro de sus
competencias. No obstante, no se habia realizado una mirada constitucional por
parte del intérprete autorizado de la Constitucion Politica respecto al tema bajo

estudio.

De esa manera, cuando la Corte Constitucional comenzé a estudiar el tema bajo
estudio respecto del escenario de los principios, derechos, deberes y obligaciones
constitucionales, ha mantenido una linea uniforme (C-165 de 1994, C-258 de 2013,
SU-230 de 2015, SU-427 de 2016, SU — 210 de 2017 y SU — 395 de 2017), en el

sentido de precisar gue el IBL no hace parte del régimen de transicion.

En ese orden de ideas, en primer lugar, no se puede argumentar que existe un
derecho adquirido bajo la interpretacion dada por el Consejo de Estado frente al IBL
de los servidores publicos beneficiarios del régimen de transicién, pues esa calidad

se adquiere cuando la persona cumple con todos los requisitos legales para acceder

4 Corte Constitucional sentencia T-832A-13
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a una pension con la aplicacion completa de su régimen, sin que sea plausible una
modificacién y/o extension de beneficios por fuera del marco de accion otorgado por

el legislador por via jurisprudencial.

En segundo lugar, bajo la mirada constitucional del interprete autorizado de la
Constitucion, la lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que més se ajusta a la
norma superior, es aquella segun la cual el IBL no es objeto del régimen transicional:
(i) porque permite que la personas beneficiarias del régimen de transicién adquieran
una pension con la edad, tiempo de servicios y tasa de reemplazo con la cual
iniciaron su vida laboral y (i) porque al momento de liquidarse esas pensiones se
garantizara su minimo vital y a su vez se estara protegiendo el principio de

sostenibilidad financiera.

Por otra parte, respecto al principio pro homine o pro persona dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos se ha advertido que este tiene dos
manifestaciones o reglas principales: (i) preferencia interpretativa y (ii) preferencia de

normas’s.

La preferencia interpretativa tiene a su vez dos manifestaciones: a) la interpretativa
extensiva y b) la interpretativa restringida. Frente a éstas, se tiene que la
interpretacion de Convenios de Derechos Humanos y normas nacionales siempre
debe de hacerse a favor del individuo. Asi, los derechos deben de interpretarse de
una manera amplia, mientras que las restricciones a los mismos deben de
interpretarse de manera restrictiva. Por lo cual, el equilibrio de la interpretacion se
obtiene orientandola en el sentido mas favorable al destinatario y el que mas se
ajuste a los principios sefalados en la Constitucion Politica y la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

Por su parte, la preferencia de normas se entiende como la aplicacién de aquella
que sea mas favorable a los intereses del trabajador, en caso de que resulten dos o

mas normas aplicables a un mismo asunto.

15 Cpnvencion Americana sabre Derechos Humanos Comentada, publicada por la Fundacion Konrad Adenauer dentro del
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, Bogota, Colombia, afio 2014, ISBN 978-607-468-599-2, pag. 706-712,
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Ahora bien, en Colombia el principio pro homine, en el plano laboral ha tenido plena
aplicacién en el principio protector recogido por la Constitucion Politica en el articulo

53, al consagrar los principios de favorabilidad e indubio pro operario.

As| las cosas, el principio de favorabilidad hace referencia que ante la existencia de
dos 0 mas normas aplicables al caso en concreto debera preferirse aquella que mas
favorezca al trabajador;'® y el indubio pro operario hace referencia que ante dos o
mas interpretaciones posibles respecto a una norma debera aplicarse aquella que

mas beneficie al empleado’’.

En ese orden de ideas, evidencia esta instancia judicial que no hay vulneracion al
principio de favorabilidad ya que no existen dos normas que regulen el régimen de
transicion ya que este se encuentra consagrado Unicamente en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, que establece con claridad que el ingreso base de liquidacion de
las personas beneficiarias de ese régimen se efectlla con base en los criterios

generales de la referida Ley.

Respecto al principio de indubio pro operario, sefala el Juzgado que si bien a
primera vista resuita mas beneficiosa la interpretacién segin la cual el IBL es objeto
de transicion, conforme se indicO bajo el criterio de preferencia interpretativo
extensivo y restringido, lo cierto es que el operador juridico debe encontrar un
equilibrio entre las normas que integran la Constitucidn Politica; valoracién que
efectud la Corte Constitucional como interprete autorizado en las sentencias citadas
y en donde conciuyd que en pro de salvaguardar los principios en disputa
(sostenibilidad financiera y seguridad social de las personas beneficiarias del
régimen de transicién) es mas ajustada a las principios y derechos de la norma

superior la lectura segutn la cual el IBL no esta sujeto a transicion.

Lo anterior se reitera porque: i) permite que la personas beneficiarias del régimen de
transicion adquieran una pension con la edad, tiempo de servicios y tasa de
reemplazo'® con la cual iniciaron su vida laboral y (ii) porque al momento de
liquidarse esas pensiones s€ garantizard su minimo vital y a su vez se estara

protegiendo el principio de sostenibilidad financiera.

6 Para el Efecto. Ver T-559/11

7 Para el Efecto. Ver T-730/14

5 Sobre el particular se resalta que en ocasiones las autoridades administrativas y judiciales han modificado la tasa de
reemplazo sobre la cual se liquida la pensién de un servidor publico, cuande se avizora que en aplicacion del principio de
favorabilidad resuita mas beneficioso la aplicacién del régimen general establecido en la Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003,
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Por todo lo expuesto, el Juzgado acoge en su integridad el precedente
jurisprudencial dictado por la Corte Constitucional en la sentencia SU-395 de 2017,
segln el cual el régimen de transicion solo tiene efectos sobre la edad, tiempo de
servicios y porcentaje de la pension (tasa de reemplazo), por lo que el IBL debe

liquidarse con base en las criterios generales establecidos en la Ley 100 de 1993.

Visto lo anterior y descendiendo al asunto de la referencia, se resalta que el sefior
José Jairo Cabezas Guzman, actuando a través de a_poderado judicial, depreca la
nulidad de la Resolucién No. GNR 214628 del 19 de julio de 2016, mediante la cual
la Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES, ordend Ila
reliquidacién de la pension del actor y la nulidad de la Resolucion No. VPB 38322
del 4 de octubre de 2016, mediante la cual la entidad demandada resolvié un

recurso de apelacion.

El actor soiicité la reliquidacion de su pensién con la inclusion de todos los factores
salariales devengados en el (ltimo afio de prestacion de servicios, en virtud de la
aplicacién integral de la Ley 33 de 1985, por considerar que es beneficiario del

régimen de transicion.

Entonces, se precisa que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, entrd en vigencia a
partir del 1° de abril de 1994, para los empleados del orden nacional, fecha para la
cual el sefior José Jairo Cabezas Guzman tenia 36 afios de edad, pues naci6 el 2 de
diciembre de 1957, tal como se indicé en la Resolucion No. GNR 260547 del 27 de
agosto de 2015, obrante a folio 6 del expediente.

Conforme a lo anterior, se precisa que el actor no cumplié con el requisito de edad
exigido para que lo cobije el régimen de fransicién, en consideracién a que se

requiere que haya cumplido 40 afios, en el caso de los hombres.

Ahora bien, dicha normatividad igualmente consagré que en caso de tener 15 afos
de cotizaciones a la fecha de su entrada en vigencia se le debe respetar el régimen
anterior, por lo cual, se hace necesario referirnos a los tiempos de servicios

prestados hasta el 1° de abril de 1994, de la siguiente manera:
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EMPLEADOR DESDE HASTA DIAS
1 ASOPEMACO 19/07/11977 01/01/1978 163
INAT 01/12/1978 01/04/1994 5596
TOTAL DIAS 5759

De la anterior relacion de tiempos, se establece que los 5759 dias equivalen a mas
de 15 afos de servicio, razén por la cual, el réegimen aplicable al actor es el
establecido en la Ley 33 de 1985, por ser beneficiario del régimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues para la fecha de entrada
en vigencia de esta normativa el actor cumplié con mas de 15 afios de cotizaciones,
como en efecto lo aplicé [a Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES, en Resolucion No. GNR 260547 del 27 de agosto de 2015,
mediante [a cual se reconocié una pension de vejez al actor, dejandola en suspenso

hasta que acreditara el retiro definitivo del servicio (Fls. 6 a 9).

Razén por la cual, atendiendo el precedente definido por la Corte Constitucional en
lo que refiere a la manera de liquidar las pensiones cobijadas por el régimen de
transicion, el ingreso base de liquidacion se debe promediar con base en la
disposicion contenida en el régimen general de pensiones consagrado en la Ley 100
de 1993.

Bajo el criterio esbozado en precedencia, considera este Despacho que para el
asunto en concreto la aplicacion integral del régimen anterior contenido en la Ley 33
de 1985 no es procedente, en consideraciéon a que la Maxima Corporacién
Constitucional dispuso que en el marco de la transicion de la Ley 100 de 1993,
Unicamente se tendrian en cuenta los presupuestos de la edad, el tiempo de
servicios y el monto, refiriéndose este Ultimo a la tasa de remplazo y del cual se

excluye el ingreso base de liquidacion.

Asi las cosas, no hay lugar a que la entidad demandada reliquide la pensién de la
demandante con la inclusién de los factores salariales devengados por el actor en el
Ultimo afio de servicios, puesto que se estaria contrariando el precedente fijjado por

la Corte Constitucional.

En esa medida, al no encontrar fundamentos que logren desvirtuar la presuncion de
legalidad de la que esta investido el acto impugnado, se impone denegar las

suplicas elevadas.
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Por ultimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma procede
al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una conducta que a
juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancién, tal y como lo dispone el articuio
188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No obstante, no se
evidencid que fa entidad demandada en el curso del proceso haya actuado con

temeridad, dolo o mala fe, razén por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo Oral
del Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo sefialado en la

parte motiva de este proveido.
SEGUNDO: Sin lugar a imponer condena en costas.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuelvase a la Parte
Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos
ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLAS

Juez
CA.

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52)
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 25 de mayo de 2018 se notifica la providencia
anterior por anotacion en el ESTADO No. 'C')‘_-t .

oD

DIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario
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JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veinticuatro (24) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2016-00771-00

Demandante: ALCIRA DAZA DE CACERES ) ]

Demandado: FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS
Y PENSIONES -FONCEP

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia de
primera instancia —-RELIQUIDACION PENSIONAL

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora Alcira Daza de Caceres en contra del Fondo de

Prestaciones Economicas, Cesantias y Pensiones -FONCEP.

L ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, la senora Alcira Daza de Caceres, actuando por

intermedio de apoderada judicial, acudié a este Despacho pretendiendo que:

Se declare la nulidad de la Resolucién No. 1605 del 3 de agosto de 2015, mediante la

cual la entidad demandada neg6 la reliquidacion de la pension de vejez a la actora.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicitd se ordene al Fondo de Prestaciones Econémicas,

Cesantias y Pensiones -FONCEP:

El reconocimiento y pago de la reliquidacion de la pension de jubilacién, con la inclusién
de todos los factores salariales devengados por la actora en el tltimo afio de servicios,

de conformidad con lo dispuesto por la Ley 33 de 1985.
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Reconocer todos los reajustes legales para todos los afios a partir del reconocimiento y
cancelar las diferencias que resulten de la pension reliquidada y la mesada que venia

cancelando.

Indexar las sumas que resulten con aplicacidn del indice de precios al consumidor
certificado por el DANE y en virtud de lo dispuesto en el articulo 187 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cumplir la sentencia dentro del término establecido en el articulo 192 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fl. 22):

La sefiora Daza nacié el 30 de marzo de 1949 y laboré al servicio de la Secretaria
Distrital de Integracién Social desde el 5 de junio de 1972 hasta el 31 de diciembre de

2005.

La actora solicitd ante la Secretaria de Hacienda el reconocimiento y pago de la pension
de vejez, ante lo cual, Ia entidad demandada profirié la Resolucion No. 1221 del 4 de
mayo de 2005, mediante la cual reconocio la prestacion con efectividad a partir del 1°
de enero de 2006.

La demandante presentd escrito en ejercicio del derecho de peticion ante la
Subdireccion de Obligaciones Pensionales, a través del cual solicitd la reliquidacion de
la pensién en virtud del retiro definitivo del servicio y conforme al incremento autorizado

por el Gobierno Nacional para el afio 2006.

Mediante Resolucion No. 2413 del 17 de noviembre de 20086, se reliquidé la pension de
la actora con base en los factores salariales devengados en los Ultimos 10 afios de

prestacion de servicios, con efectos fiscales a partir del 1° de enero de 2006.

A través de escrito presentado por la actora en ejercicio del derecho de peticion el 13 de
julio de 2015, solicité ante el Fondo de Prestaciones Sociales, Econémicas, Cesantias y
Pensiones —FONCEP, la reliquidacion de la pensioén con la inclusion de todos los
factores salariales devengados en el afio anterior al retiro definitivo del servicio de

conformidad a lo dispuesto en la Ley 33 de 1985.
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Mediante Resolucion No. 1605 del 3 de agosto de 2015, la entidad demandada negb la

anterior solicitud.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita los articulos 2, 25, 29,
63, 58 y 228 de la Constitucion Politica de Colombia; [a Ley 57 y 153 de 1887; el
articulo 4° de la Ley 4% de 1966, el articulo 2° de la Ley 5° de 1969; el inciso 2° del
articulo 1° de la Ley 33 de 1985, la Ley 1437 de 2011 y demés normas concordantes.

Sefald que la entidad demandada con la expedicion del acto acusado vulneré en forma
ostensible y manifiesta el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, toda vez que la pensién de la
actora es cobijada por un régimen especial, en el cual no tiene cabida la aplicacion de
la Ley 100 de 1993.

Adujo que la entidad demandada al momento de liquidar [a pension debe tener en
cuenta todos los factores devengados por la demandante de manera habitual y
periddica en el ultimo afio de servicios y no tasar el IBL conforme a lo dispuesto en el
inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Como respaldo de sus argumentos citd jurisprudencia del Consejo de Estado.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. El Fondo de Prestaciones Econdmicas,
Cesantias y Pensiones —FONCEP contestd la demanda dentro de la oportunidad legal

correspondiente (FIs.58 a 69).

El apoderado del Fondo de Prestaciones Econémicas, Cesantias y Pensiones -FONCEP,
se opuso a la-prosperidad de las pretensiones, se manifesto frente a los hechos y para el

efecto basé su defensa en las siguientes consideraciones:

Manifestd que la entidad que representa con la decisién contenida en los actos
administrativos acusados de nulidad en el presente asunto, cumplié con los requisitos
establecidos en la Ley 33 de 1985 y el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, acatando
ademas el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional fijado en las sentencias
C-258 de 2013, SU-230 de 2015, SU-427 de 2016, SU-210 de 2017 y SU-395 de 2017.
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Finalmente, como respaldo de sus argumentos citd jurisprudencia de la Corte

Constitucional, haciendo especial énfasis en la sentencia de unificacion SU 230 del 2015.

Por lo anterior, la pension de la actora se debe liquidar con el 75% del promedio de los

factores salariales enlistados en el Decreto 1158 de 1994.

Finalmente, como respaldo de sus argumentos citd jurisprudencia de la Corte

Constitucional.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS
FORMALES PARA LA EXPEDICION de la RESOLUCION 01605 del 03 de agosto de
2015, PRESUNCION DE LEGALIDAD”, al sefialar que la entidad que representa ha
cumplido con los reajustes ordenados en los actos que lo soportan, los cuales se
encuentran vigentes y se presumen legales; (i) ‘FALTA DE JURISDICCION ' Y
COMPETENCIA”, la cual fue resuelta en la etapa de excepciones de la audiencia inicial
adelantada el 15 de marzo de 2018; (iii) “PRESCRIPCION’, de las sumas de dinero que
se ordenen reconocer por el término de 3 afios y (iv) “EXCEPCION GENERICA”, respecto

de la prosperidad de las excepciones que puedan ser declaradas de oficio.

DECISION DE_ EXCEPCIONES: La denominada ‘CUMPLIMIENTO DE LOS
REQUISITOS FORMALES PARA LA EXPEDICION de la RESOLUCION 000885 def 19
de JUNIO de 2009, PRESUNCION DE LEGALIDAD”, encuentra el Despacho que tales
consideraciones que la sustentan no solo se oponen a las pretensiones de la demanda,
sino que ademas constituyen argumentos de defensa de los intereses de la entidad
demandada que seran examinados junto con el fondo del asunto objeto de la
controversia que ahora no ocupa, motivo por el cual no constituyen excepciones de
mérito, pues la finalidad de éstas es probar la existencia de un hecho extintivo,
modificativo o impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al fallador entrar a
conocer de fondo el asunto, circunstancia que no se presenta en éste caso, ante lo cual

el Despacho procedera a proferir fallo que resuelva la controversia.

La excepcion de prescripcién serd estudiada en caso de que las pretensiones sean

favorables a la parte actora.
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Finalmente, no se encuentran excepciones que deban ser declaradas de oficio.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 15 de marzo del

afno en curso (Fls. 84 a 87), las partes alegaron de conclusion.

La apoderada de la parte demandante, manifesté que de conformidad a la sentencia del
4 de agosto de 2010 proferida por el Consejo de Estado procede la reliquidacion
pensional de la parte actora con la inclusion de todos los factores salariales devengados

en el ultimo afio de servicios.

Afirmé que si bien la Corte Constitucional dispuso que el IBL se tasa con base en los
factores salariales devengados en los dltimos 10 afios de prestacion de servicios, lo

cierto es que tal precedente no aplica al asunto de la referencia.

Por su parte, el apoderado de la parte demandada sefialé que la entidad que
representa le respeté la edad, tiempo de servicios y monto, toda vez que los mismos los
cumplié en vigencia de la Ley 100 de 1993, razén por la cual, comparte el criterio de la

Corte Constitucional consagrado en [a SU 230 de 2015.
Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de

nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente controversia,

previas las siguientes:

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 15 de marzo de 2018 (Fls. 84 a 87), en la etapa de

fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en establecer:

- ¢Le asiste derecho 0 no a la parte actora de que su pension de vejez sea

reliquidada por la entidad demandada, teniendo en cuenta todos los factores de
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salario devengados en el ultimo afio de servicios de conformidad con lo previsto
en la Ley 33 de 19857

2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Copia simple del Oficio No. 2-2006-05364 del 27 de abril de 2006, mediante el cual
el Departamento Administrativo de Bienestar Social remitid a la actora certificacion

laboral de empleadores y de salarios de los afios 2003 a 2005 (Fls. 14-19).

2.2. Copia simple de la Resolucién No. 2413 del 17 de noviembre de 2008, mediante |a
cual el Fondo de Prestaciones Econémicas, Cesantias y Pensiones -FONCEP, reliquido

la pension de vejez a la actora (Fls. 2 a 5).

2.3. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticién ante el Fondo Nacional de
Prestaciones Econémiéas, Cesantias y Pensiones —FONCEP el 13 de julio de 2015,
mediante el cual la parte actora solicitd el reajuste de su pensién con la inclusion de
todos los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios en virtud de lo
dispuesto en la Ley 33 de 1985 (Fis. 6 -7A).

2 4. Copia simple de la Resolucién No. 001605 del 3 de agosto de 2015, mediante a
cual la entidad demandada negd la solicitud de reajuste de la pension a la actora (Fls.

8-13).

2.5. Copia simple de la cédula de ciudadania de la actora (Fls. 20).

2.6. Copia simple del Oficio No. EE-00133-201709574 del 27 de junio de 2017,
mediante el cual el Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones —
FONCEP remitid a dérdenes de esta instancia judicial de la actora (Fls. 42-43).

2.7. Copia simple de los antecedentes administrativos de la actora (Fls. 74-76).

2 8. Medio magnético que contiene los antecedentes administrativos de la actora (Fl.
77).
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MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso traer a colacion el
precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado que

refieren a [a reliquidacion de las pensiones cobijadas por el regimen de transicion.

- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Precedente Jurisprudencial como regla de derecho vinculante variacién en el

Sistema de Fuentes.

El precedente jurisprudencial como regla de derecho vinculante tiene sus antecedentes
en la Ley 61 de 1886 y el articulo 4° de la Ley 169 de 1986 al establecerse que tres
decisiones uniformes proferidas por ia Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion
constituiran doctrina probable y por lo tanto los jueces al resolver un asunto analogo a

esa doctrina probable podrian aplicar la ratio decidendi determinada por la Corte.

Con la expedicion de la Constitucion Politica el concepto de precedente tomé fuerza
bajo la aplicacién de los articulos 13 (derecho a la igualdad), 85 (principio de buena fe y
confianza legitima) y el articulo 230 que establecio el sistema de fuentes en el Sistema

Juridico Colombiano.

Asi las cosas, la obligatoriedad del precedente para todas las autoridades
administrativas y judiciales se encuentra determinada directamente por el articulo 230
de la Constitucion Politica al establecer que la Ley es fuente de derecho principal y
como los jueces interpretan las normas!, las reglas de derecho que se desprenden de
ese analisis son Ley en sentido material que obligan a los operadores juridicos a
resolver un asunto que tiene identidad juridica, factica y causal bajo un mismo sentido;
esto en respeto al derecho a la igualdad y los principios de buena fe y confianza

legitima.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T- 775 de 2014 expuso:

“...)

1 Bajo una lectura del derecho viviente, esto es que los jueces en su interpretacién le otorgan el verdadero funcionamiento a una
disposicion juridica, ellos son quienes basados en un ejercicio de subsuncidn aplican una disposicién normativa y le dan vida. Para
el efecto ver la sentencia C-557 de 2001.
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La sujecion de todas las autoridades publicas, administrativas o judiciales y de
cualquier orden territorial (nacional, regional o local) a la Constitucion y a la fey
comporta el acatamiento de los precedentes judiciales dictados por las altas cortes,
como Organos encargados de interpretar y fijar el contenido y alcance de las normas
constitucionales y legales. En virtud de la concepcién amplia del principio de
legalidad, el sometimiento de las autoridades piblicas al imperio de la ley implica
que los funcionarios estan igualmente vinculados por las reglas de derecho positivo,
como por las prescripciones que se originan de la armonizacion concreta que se
obtiene en sede judicial. En desarrollo del articulo 230 constitucional, la
obligacion de las autoridades puablicas, administrativas y judiciales de
sujetarse a la Constitucién y la ley las vincula al precedente judicial o a los
fundamentos juridicos mediante los cuales se han resuelto situaciones
analogas (...)”. (Negrillas fuera de texto)

Por otra parte, la Corte Constitucional ha indicado que el precedente implica que “un
caso pendiente de decisién debe ser fallado de conformidad con el(los) caso(s) del
pasado, sélo (i) si los hechos relevantes que definen el caso pendiente de fallo son
semejantes a los supuestos de hecho que enmarcan el caso del pasado, (i) si la
consecuencia juridica aplicada a los supuestos del 'caso ‘pasado, constituye la
pretension del caso presente y (iii) si la regla jurisprudencial no ha sido cambiada o ha
evolucionado en una distinta o més especifica que modifique algtn supuesto de hecho

para su aplicacion.™

Por lo tanto, el precedente es horizontal cuando el mismo operador juridico (colegiado o
individual) ha resuelto un caso analogo bajo un sentido propio y es vertical cuando el

juez ha emitido una o mas decisiones en la misma direccion y con caracter unificador.

Al respecto la Corte constitucional en sentencia T-794 de 2011 expuso:

()

Precedente horizontal. Este precedente se refiere a aquellas sentencias fijadas por
autoridades de la misma jerarquia o, inclusive, el mismo operador judicial. Sobre
éste la Corte ha sefialado que todo juez debe ser consistente con sus decisiones, de
manera que casos con supuestos facticos similares sean resueltos bajo las mismas
formulas de juicio. En la sentencia T-049 de 2007 la Corte establecio que este
precedente cuenta con fuerza vinculante por cuatro razones basicas: (i) en virtud
del principio de igualdad en la aplicacion de la Ley, que exige tratar de manera igual
situaciones sustancialmente iguales; (i) por razones de seguridad juridica, ya que
las decisiones judiciales deben ser ‘razonablemente previsibles’; (iii) en atencion a
los principios de buena fe y confianza legitima, que demandan respetar las
expectativas generadas a la comunidad; y finalmente, (iv) por razones de ‘disciplina
judicial’, en la medida en que es necesario un minimo de coherencia en el sistema

judicial.”

2 T. 158 de 2006. Ver también las sentencias T- 1317 de 2001, SU-049 de 1999, SU-1720 de 2000, C-252 de 2001, T-468 de 2003,
T-292 de 2006, C-820 de 2006 y T-162 de 2009.
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Precedente vertical. Esta figura se refiere al deber de observancia de los
lineamientos senfados por los Organcs encargados de unificar jurisprudencia. En
ese orden de ideas, un juez de inferior jerarquia debe segquir la posicion adoptada
por los entes judiciales superiores. Para la mayoria de asuntos, la interpretacion que
deben sequir los funcionarios judiciales es determinada por la Corte Suprema de
Justicia o el Consejo de Estado, como oOrganos de cierre dentro de su respectiva
Jurisdiccion. En los asunfos que no son susceplibles de ser revisados por esas
corporaciones, quienes se encargan de dictar la pauta hermenéutica en materia
judicial son los Tribunales Superiores de cada Distrito.

En consecuencia, cuando las altas corporaciones se han pronunciado sobre un
asunto particular, el juez debe aplicar la subregla sentada por ellas. En estos casos
la autonomia judicial se restringe a los criterios unificadores de dichos jueces
colegiados.

(..)"

En tratandosé de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, la Ley 1437 de 2011
establecié en los articulos 103, 1024, 256°, 269¢ y 2707 mecanismos, recursos y formas
de aplicacion de la sentencias de unificacibn que permiten que tanto en sede
administrativa como judicial se utilice de forma vinculante esos pronunciamientos
dictados por el 6rgano de cierre de esta Jurisdiccion y sea este mismo quien se

encargue de ejercer una inspeccién y vigilancia sobre su aplicacion.

Igualmente, el Codigo General del Proceso dispuso en su articulo 7° que los jueces, en
sus providencias, estan sometidos al imperio de la ley, y deben tener en cuenta la

equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

Por todo lo expuesto, resulta claro que este Despacho se encuentra sometido a dar
cumplimiento tanto al precedente vertical (dictado por el Consejo de Estado y la Corte

Constitucional) y a su precedente horizontal.

3 ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCIA. Al resolver los asuntos de su
competencia, las autoridades aplicardn las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a
situaciones gue tengan los mismos supuestos fécticos y juridicos. Con este propdsito, al adoptar las decisiones de su competencia,
deberan tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen
dichas nomnas.

4 ARTICULO 102. EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A TERCEROS POR PARTE DE LAS
AUTORIDADES. Las autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de unificacién jurisprudencial dictada por el
Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos facticos y
juridicos.

5 ARTICULO 256, FINES. El recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia tiene como fin asegurar la unidad de la
interpretacién del derecho, su aplicacion uniforme y garantizar los derechos de las partes y de los terceros que resulten
perjudicados con la providencia recurrida y, cuando fuere del caso, reparar los agravios inferidos a tales sujetos procesales.

5 ARTICULO 269. PROCEDIMIENTO PARA LA EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJC DE ESTADO A
TERCEROS. Si se niega la extensién de los efectos de una sentencia de unificacion o la autoridad hubiere guardado silencio en los
términos del articulo 102 de este Cédigo, ¢l interesado pedra acudir ante el Consejo de Estado mediante escrito razonado, al que
acompafnara [a copia de l2 actuacidon surtida ante la autoridad competente.

7 Para los efectos de este Cédigo se tendran como sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera o haya proferido el
Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia econdmica ¢ social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia;
las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36A de
la Ley 270 de 19986, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 20089.
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- Precedente vertical respecto al IBL de la pensién de las personas que son
beneficiarias del régimen de transicién establecido en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993.

La atencion del Despacho se centra en determinar cudl ha sido la posicién del Consejo
de Estado y la Corte Constitucional respecto a la forma de establecer el ingreso base de
liquidacion de las pensiones de los beneficiarios del régimen de transicion consagrado
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir, el promedio de lo devengado en el
dltimo afio de servicios con la inclusion de todos los factores salariales percibidos en
ese periodo de conformidad con lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, Ley 62 de 1985 y
Ley 71 de 1985 (y demas normas que regulen el régimen de transicion) o si por el
contrario el IBL que reglamenta la liquidacion de la pensién de esos beneficiarios esta
por fuera del régimen de transicion y, en consecuencia, se debe aplicar el articulo 21 de
la Ley 100 de 1993, que establece como IBL el promedio de lo devengado en el tiempo
que le hiciere falta o de los Gltimos 10 afios anteriores a la adquisicion del derecho
pensional con la inclusion de [os factores salariales sefialados en el Decreto 1158 de
1994.

Precedente Consejo de Estado

E! Consejo de Estado — Seccion Segunda, con ponencia del Consejero Victor Hernando
Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09), en
providencia de 4 de agosto de 2010, unificé el criterio jurisprudencial en cuanto que los
servidores publicos que son beneficiarios del régimen de transicion establecido en la
Ley 100 de 1993 tienen derecho a que su pension sea liquidada con la tasa de
reemplazo y la totalidad de los factores salariales devengados en el dltimo afio de
servicios (regla general) sefialados en el régimen transicional, indicando que en
tratandose de los servidores cuya situacion concreta y particular se encuentra regulada
por la Ley 33 de 1985, los factores alli distinguidos son enunciativos por lo que el [BL
estara compuesto por todos aquellos conceptos que hicieron parte de la
contraprestacién directa del servicio en el dltimo afio sin importar que no estuvieran
taxativamente enlistados en la Ley referida. Asi indicé:

“..)

De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los principios

de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad

en maleria laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes
histéricos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de

10
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unificacion arriba a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden
la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el
tltimo arno de prestacion de servicios.

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009,
proferida por la Seccién Segunda de esta Corporacion, que al analizar la
interpretacion que debia oforgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma
anterior que enuncia los factores salariales que deben tenerse en cuenta para
efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica la Ley 6
de 1945, preciso:

“Las normas transcritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como
principio general, pues no pueden tomarse como una relacién taxativa de factores,
que de hacerlo asi, se correra el riesgo de que quedaren por fuera otros que por su
naluraleza se pueden tomar para poder establecer la base de liquidacion.”

Asi, si bien es cierfo que, la norma aplicable al presente caso es fa Ley 33
modificada por la Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
también lo es que, ambas disposiciones tienen como finalidad establecer la forma
como debe liquidarse la pensién de jubifacion, por lo cual feniendo en cuenta los
principios, derechos y deberes consagrados por la Constitucion Politica en materia
laboral, es valido otorgar a ambos preceptos normativos alcances similares en lo
que respecta al ingreso base de liquidacién pensional (...)*® (Negrilla fuera de texto)

Ilgualmente, establecio lo siguiente:

1{..)

Ahora bien, en consonancia con la normalividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores
publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es
decir aquellas sumas que percibe el frabajador de manera habitual y periddica,
como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la
denominacion que se les dé, tales como, asignacién basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, enlre otros, solo para
sefialar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y
cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se seflalaron a titulo
ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucién directa del
servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que
el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales -
a las cuales el mismo legistador les dio dicha connotacion -, esto es, a las primas
de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen
factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias, como
expresamente quedo establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 (...)"°
(Negrillas fuera de texto).

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.: Victor Hernan Alvarado Ardila, radicado:
250002325000200607509 01, :
9 |bidem.
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A partir de ese momento y de manera uniforme todas las autoridades y jueces
administrativos a nivel nacional mantuvieron de manera pacifica la tesis que las
personas beneficiarias del régimen de transicion (Ley 33 de 1985, Ley 71 de 1985)
tenian derecho a percibir una pension con una tasa de reemplazo del 75% y la totalidad
de los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios, por lo gue el
andlisis juridico se centrd en determinar los factores que debian o no ser incluidos
dentro del IBL. ,

Posteriormente, la maxima Corporacion de lo Contencioso Administrativo en sentencia
de 2 de mayo de 2013, con ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincon', ratifico lo
expuesto en [a sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010 en cuanto que el IBL
se encontraba determinado por el régimen de transicion y centro su analisis en definir
dos criterios diferenciadores para establecer si un emolumento que habia sido percibido
en el tltimo afio de servicio debia o no incluirse como base de liquidacion a saber: (i} el
de la “retribucién”, es decir, analizar si dicho pago retribuye o no el servicio y (i) el de la

“habitualidad”, es decir, tener una cierta vocacion de continuidad o permanencia.

A continuacion, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado en
providencia de 25 de febrero de 20186, dentro del expediente No. 2013-01541-01 (4683-
2013), demandante: Rosa Emestina Agudelo Rincon en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién Social -UGPP y la Universidad Pedagdgica, con ponencia del Consejero
Gerardo Arenas Monsalve, precisé que el monto de las pensiones no sélo esta
integrado por el porcentaje de la pension (tasa de reemplazo) establecida en el régimen
transicional, sino también por el ingreso base de liquidacion que se encuentra

conformado por la totalidad de los factores salariales:

1.

En este punto, ia Sala considera pertinente precisar que, el régimen de transicion
no hace excepcién respecto de los factorés base de liquidacion de la pension
ni de la forma de liquidar Ia misma, toda vez que como lo dispone el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, el monto de la pension para sus beneficiarios es el
establecido en las normas anteriores a su entrada en vigencia, entendiendo
por monto no sélo el porcentaje de la pension, sino la base de dicho
porcentaje, conforme lo tiene definido la jurisprudencia de esta Seccion.

Al respecto, vale la pena traer a colacion los argumentos que, de manera reiterada,
ha expuesto la Seccion Segunda para explicar dicha conclusion:

1° Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion A, MP. Alfonso Vargas Rincdn, mayo 2
de 2013 Rad. (1903-11) o 25000 2325 000 2005 01183-03

12
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‘Ahora bien, segun la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse con 55
anos de edad, con 20 afos de servicio y con el monto de la pension, establecidos
en el régimen anterior a la vigencia de la ley 100.

“Monto, segun el diccionario de la lengua, significa “Suma de varias partidas,
monta.” Y monta es "Suma de varias partidas.” (Diccionario de la Lengua
“Espaiiola’”, Espasa Calpe S.A., Madrid 1992, tomo I, paginas 1399-1396).

“Advierte la Sala, conforme a la acepcion de la palabra “monto” que cuando la ley
la empled no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como decir ef
75% de alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantia de una pension, es solfo un
numero 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 Ia liquidacién
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, segin
el referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores a la ley 100. (Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda - Subseccion "A". Consejero
Ponente: Nicolas Pajaro Pefaranda, 21 de Septiembre de 2000. Radicacion
Namero: 470-99. Resaltado de la Sala).

(..).

En esa misma providencia, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo indicé
que el analisis que se realiza es respecto al régimen de transicion de los servidores
publicos (como juez natural), por lo cual el Unico precedente constitucional aplicabie a
casos andlogos es aquel que haga referencia explicita a esos funcionarios pUblicos.

Sobre este punto explicé:

“...)

Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo conoce de fos regimenes especiales del sector pablico en materia
pensional, y que a su interior se aplican no uno sino muftiples regimenes normativos
especiales de pensiones, en virtud del régimen de fransicion pensional, la Corte
Constitucional ha tenido oportunidad de referirse especificamente a las
interpretaciones acerca del monto de las pensiones de transicion por parte de esta
jurisdiccion y las ha considerado ajustadas a la Constitucion y a la ley, con
excepcion de las pensiones del régimen de Congresistas y asimilados al mismo,
precisamente en virtud de la sentencia C-268 de 2013 (...)".

Luego, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccidn
Segunda — Subseccion A, con ponencia del Consejero Gabriel Valbuena Hernandez en
providencia del 24 de noviembre de 2016, actor: Luis Eduardo Delgado, demandado:
Unidad Administrativa Especial de Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccién Social -UGPP, en el expediente 11001-03-25-000-2013-01341-00(3413-
13), al resolver una solicitud de extensién de los efectos de [a sentencia de unificacién

del 4 de agosto de 2010, ratificod lo hasta aqui expuesto bajo los siguientes argumentos:

“...)

13
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Aunque, por definicién, en una providencia de extension, la Sala no podria
separarse de Jo decidido en una sentencia de unificacién, conviene sefialar que esta
Sala de Subseccién comparte y reitera la postura jurisprudencial consignada en las
sentencias de unificacion de 4 de agosto de 2010 y 25 de febrero de 2016 proferidas
por el pleno de la Seccion Segunda de esta Corporacion, pues (i) en aplicacion de
fos principios de igualdad, progresividad y no regresividad de los derechos sociales
(como, obviamente, lo es el derecho a la seguridad social) cuando una persona en
virtud de la transicién de regimenes pensionales (que prevé la Ley 100 de 1993),
estd cobijada por un régimen pensional anterior, éste habra de ser aplicado de
manera integral y completa, sin desconocer ninguno de los elementos que lo
componen; (ii) el principio de «sostenibilidad fiscal» no puede ser invocado o
aplicado para desconocer expectativas legitimas y, adn, como en este caso,
derechos adquiridos"” bajo el imperio de una ley anterior, menos aun cuando la
propia Corie Constifucional, en coincidencia con el Consejo de Estado,
reiteradamente se habia pronunciado en el sentido de que fa aplicacion de régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993, esté soportada en los conceptos juridicos de
unidad normativa e inescindiblifidad de fa norma.

(...

Con todo, conviene precisar que el establecimiento de los regimenes de
transicion obedece al propésito de garantizar la intangibilidad de las
expectativas legitimas de quienes se encuentran emplazados en una situacion
juridica determinada, con lo cual se quiere evitar que el cambio abrupto del
régimen que les era aplicable, acabe defraudando tales expectativas. En ese
orden de ideas, quienes se encontraban cobijados por las normas dela Ley 33
de 1985 tenian la expectativa de pensionarse con arreglo a las mismas, en
tanto y en cuanto, cumplieran a cabalidad los requisitos en ella previstos,
dentro de los cuales no estaba propiamente el de que su prestacion (pension)
fuese liquidada tomando en cuenta el promedio de ingresos percibidos en los
diez dltimos afios, sino por el contrario, el promedio de los factores salariales
devengados en el tifimo afio de servicios. Dicho de otra manera, fos regimenes
de transicion exceptiian de la apficacion, en todo o en parte, del nuevo régimen
consagrado en la ley 100 de 1993, més adn, cuando la norma que establece el
indice base de liguidacion, es una norma a todas fuces desfavorable cuya aplicacion
retroactiva desconoceria principios fundantes del derecho laboral (...)". (Negrillas
extra texto)

Posteriormente, teniendo en cuenta la sentencia de tutela del 15 de diciembre de 2016
proferida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado en la cual ordend proferir una
nueva sentencia en el proceso No. 2013-01541-01 (4683-2013), demandante: Rosa
Ernestina Agudelo Rincon, expedida a la Seccion Segunda de esa Corporacién, dicha
Seccion en cumplimiento de esa orden expuso en providencia del 9 de febrero de 2017,

lo siguiente:

“..)

Los beneficiarios del régimen de transicion tienen derecho, segun el inciso 2°, en
comento a que se les aplique para acceder a la pension de vejez, el régimen
anterior al cual hubieran estado afiliados, en cuanto a edad, tiempo de servicio o ef
ntmero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez.

Analizado el articulo 36 de ley 100 de 1993, es evidente, que el inciso 2, consagra
todos los componentes del derecho pensional. Tanto es asi, que se refiere
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expresamente a los elementos edad, tiempo y monto de la pension y remite al
regimen anterior.

Debe recordarse, que en este contexto el monto tiene doble connotacion, por un
fado es el porcentaje de fa pensién y por otro es ef resultado obtenido del periodo de
ingreso base de liquidacion, este ultimo compuesto por el periodo fijado por la fey y
salario de ese periodo (se identifica con la base regufadora).

(...)

Escindirse el ingreso base de liquidacion del concepto monto y de aplicarse ef IBL
contenido en. la regfa prevista en el inciso 3 del articulo 36 de la ley 100 de 1993, a
la situaciones facticas amparadas por el régimen de transicion y simuftaneamente ef
inciso 2 ibidem, es generar un nuevo sistema, y ese no fue el proposito inicial del
legisiador.

Adicionalmente, restringir el concepto- salario en materia pensional es desfavorable y
regresivo al derecho pensional del afiliado al sistema.

(...)

La linea jurisprudencia del Consejo de Estado, se sintetiza en que esta Corporacion,
ha entendido el régimen de transicion: a) bajo los principios de integridad e
inescindibifidad normativa b) la nocion de “monto” e ‘ingreso base de liquidacion”
como una unidad conceptual, c) los factores integrantes de éste, como meramente
enunciativos y no taxativos, d) y ha ordenado el descuento por aportes en cuento no
se hubieren efectuado, para mantener el equilibrio en las finanzas publicas
pensionales.

(..).
Conforme lo anterior, pese a que la Seccidon Segunda del Consejo de Estado dio
cumplimiento a [a orden de tutela proferida por la Seccién Quinta, dejé en claro que elio
no implicaba una variacién en su postura respecto a que el concepto de monto se
encuentra cobijado por el régimen de transicién, esto es, tanto la tasa de reemplazo y el
IBL conformado por la totalidad de los factores salariales devengados en el ultimo afio

de servicios (regla general).

Después del pronunciamiento de tutela del 15 de dicie}nbre de 2016, la Seccidn Quinta
del Consejo de Estado, con ponencia del consejero Carlos Enrique Moreno Rubio en
providencia del 23 de marzo del 2017, expediente No. 11001-03-15-000-2016-03366-
01, actora: Martha Nelly Benavides Noguera, demandado: Tribunal Administrativo de
Narifio y otros, rectifico el criterio adoptado en la tutela referida para acoger en su

integridad el establecido por la Seccion Segunda.

Finalmente, el Consejo de Estado mediante providencia del 29 de agosto de 2017,
decidi6 avocar en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo el conocimiento del
proceso No. 2012-00143-01, con el fin de unificar la posicién de esa Corporacion en

torno al ingreso base de liquidacién de las pensiones amparadas por el régimen de
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transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, definiendo dos subtemas
principales: (i) periodo de liquidacion del IBL y (i) factores salariales del IBL, sentencia

de unificaciéon que hasta la fecha no ha sido proferida.
Precedente Corte Constitucional

El estudio de la Corte Constitucional respecto al regimen de transicion establecido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se comenzé a realizar a través de la Sentencia C-165
de 1994 en la cual se determind que las personas serian beneficiarias del régimen de
transicion cuando cumplieran con los requisitos de edad, semanas de cotizacion o
tiempo de servicios presentados. No obstante, respecto a lo demas se estaria a lo
dispuesto en el régimen general establecido en la Ley 100 de 1993. Sobre ei particular

la providencia anotada expreso:

“(...) dado que en la ley 100 de 1993 se modifican algunos de los requisitos para
acceder a la pension de vejez, se establece en el inciso segundo del articulo 36,
materia de acusacién, un régimen de transicion que da derecho a obtener ese
beneficio mediante el cumplimiento de los requisitos de edad, tiempo de servicio, o
semanas cotizadas estatuidas en la legislacion anterior, para las personas que a la
fecha de entrar a regir el nuevo sistema de seguridad social, tengan 35 afios 0 mas
de edad si son mujeres, y 40 o mas afios de edad si son hombres; 0 a quienes
hayan cumplido 15 0 méas afios de servicios cotizados. Las demas condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para obtener tal derecho son los
contenidos en las disposiciones de la nueva ley (...)". (Negrillas del Despacho)

De la lectura de la anterior providencia, la Corte Constitucional ha determinado que el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagré que el régimen de fransicion tiene en
cuenta la edad, tiempo de prestacién de servicio y tasa de reemplazo. Sin embargo,
precisé que el ingreso base de liquidacion se liquida con base en los lineamientos
generales establecidos en el régimen general, esto es el inciso tercero del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993. '

Al respecto el maximo Tribunal Constitucional en auto 229 del 10 de mayo de 2017,

mediante el cual declaré Ja nulidad de la sentencia T- 615 de 2016, sefiald:

1...) .

La Corte también valoré el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en el
que se fija el ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas sujetas
al régimen de transicion de manera especifica. Concretamente, la Corporacion
analizo las condiciones estipuladas en el mencionado inciso, entendiendo, desde
ese momento, que las reglas alll previstas para determinar el IBL son aplicables a
las personas beneficiarias del régimen transicional y, por tanto, no es posible acudir
a las condiciones especiales consagradas en la legislacion anterior.
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Justamente, por considerar que el IBL previsto en el articulo 36-3 de la Ley 100 de
1993, era aplicable a los beneficiarios del régimen de ltransicion, fue que este
Tribunal declaré inconstifucional aquellas expresiones que establecian un trato
discriminatorio para la poblacién afiliada del sector privado. (...)

Es, bajo esta ldgica, que el caso examinado en sede de futela por fa Sala Sexta de
Revisién desconocio la cosa juzgada, en la medida que el problema juridico giré en
torno a la categorizacion del IBL como un factor de orden transicional, bajo las
mismas circunstancias normativas y razones cuestionadas en aquelfa oportunidad.
Sin embargo, no hay razon para que la Sala Sexta, por via de tutela, hubiera
desconocido el alcance fijado en la Sentencia C-168 de 1995.

Asimismo, luego del estudio de la sentencia cuya nulidad se solicita, la Corte
constata que la providencia no tuvo en cuenta el precedente constitucional, segun el
cual, el IBL de los beneficiarios del régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no puede ser el estipulado en el sistema
pensional anterior al cual se encontraban afiliados, sino el previsto en el
inciso tercero de esa norma. No solo porque este criterio surge con las
consideraciones expuestas por la Corte en la Sentencia C-168 de 1995, sino
porque Ia aplicacién del IBL de conformidad con lo prescrito en la Ley 100 de
1993 constituye la linea jurisprudencial consolidada, imperante y en vigor de
esta Corporacion.

En efecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que el IBL es un elemento
que debe calcularse de conformidad con los requisitos establecidos en el
inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y no con los criterios
consignados en la legislacion anterior. Esta pauta surge con la Sentencia C-
168 de 1995, donde por primera vez la Sala Plena de la Corporacion emite un
pronunciamiento de fondo en la materia. Dicha sentencia, constituye la
posicion de Ia Corte respecto de Ia forma cémo debe aplicarse el IBL, la cual,
con posterioridad, a través de la solucion de casos particulares (...)". (Negrillas
fuera de texto).

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-258 de 2013 declaré la
inexequibilidad parcial del articulo 17 de la Ley 4® de 1992 (disposicion normativa que
regula el régimen especial de pensiones de los congresistas y magistrados de altas
cortes), indicd que el IBL no es objeto de transicién y por lo tanto las pensiones de ese
grupo debian liquidarse segun los términos del inciso tercero del articulo 36 y el articulo
21 de la Ley 100 de 1993, esto es, el promedio del tiempo que les hiciere falta o lo

devengado en los ultimos 10 afios de servicio.

No obstante, la referida Corporacién fue enfatica en la parte motiva de la sentencia C-
258 de 2013, al expresar que las sub reglas de derecho derivadas de la rafio decidendi
eran aplicables sélo respecto a las personas beneficiarias del articulo 17 de la Ley 42 de

1992 esto es a los congresistas y magistfados de altas cortes.

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la sentencia SU-230 de 2015 bajo el

tramite de revisién de tutela al estudiar el caso de una persona que habia trabajado

I
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para el sector privado y que era beneficiario del régimen de transicion establecido en la
Ley 100 de 1993 en el cual la Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral habia ordenado
liquidar su pensién con el promedio de los ultimos 10 afios y no con lo devengado en &l
dltimo afo, reiteré los argumentos expuestos en la sentencia C-258 de 2013 bajo el
fundamento que la ratio decidendi de esa providencia era un criterio en abstracto y de
obligatorio cumplimiento para los jueces, por lo cual en todos los eventos en los cuales
se discutiera el 1BL de una persona beneficiaria del régimen de transicion debian
tenerse en cuenta las subreglas establecidas en dicha sentencia, motivo que lo llevo a

confirmar las decisiones proferidas por la Jurisdiccion ordinaria laboral.

Asi, para mayor claridad se citan algunos apartes de la sentencia SU — 230 de 2015:

“..)

Como se evidencia, la Corte en sede de conirol abstracto de constitucionalidad,
adopté una interpretacion sobre la aplicacion integral del régimen especial de los
beneficiarios del régimen de transicion e interpretd la regla a seguir sobre el IBL,
estableciendo que este no era un aspecto sujeto a transicion y, por tanto, existe
sujecion sobre esta materia a lo dispuesto en ef articulo 36 de la ley 100.

{...)

Al respecto, afirmé la Sala Segunda de Revision que la Sala Plena de esta
Corporacion mediante Sentencia C-258 de 2013 establecié que la aplicacion
ultractiva de los beneficios del régimen de transicién solo se referia a la edad,
tiempo y tasa de reemplazo, pero no al IBL.

(...)

Sobre este punto, la sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
objeto de reproche, realiza el siguiente analisis:

“Precisamente con el régimen de transicion pensional consagrado en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 no quiso el legislador mantener para los beneficiarios la
aplicacion en su totalidad de la normatividad que gobernaba sus derechos
pensionales, sino solamente una parte de elfla. Esta Sala de la Corte ha
consolidado, por retirado y pacifico, el criterio de que dicho régimen comporta para
sus beneficiarios la aplicacion de las normas legales anteriores a la vigencia del
Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad, tiempo de
servicios o semanas cotizadas y monto de la pensién y que el tema de la base
salarial de liquidacién de Ia pension no se rige por tales disposiciones legales, sino
que pasa a ser regido en principio, y para quienes les hacia falta menos de diez
afios para adquirir el derecho por el inciso 3 del articulo 36 citado. "

Como se observa esta interpretacion de la Sala Laboral del érgano de cierre de la
jurisdiccion ordinaria no contraria la reciente interpretacion que fijé la Sala Plena de
la Corte Constitucional acerca del IBL en el régimen de transicion y, por eso, no se
estructura el defecto sustantivo afegado.

(...

Luego, el maximo Tribunal Constitucional mediante la sentencia SU — 427 de 2016 al
estudiar una accién de tutela interpuesta por una persona contra las decisiones de la

Jurisdiccion ordinaria Laboral, sefialé que el régimen de transicion incluye los conceptos
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de edad, tiempos de servicio y monto entendido como tasa de reemplazo, lo que
significa que el [BL debe efectuarse conforme al régimen sefialado en la Ley 100 de
1993, para el efecto sefald la anotada sentencia que una interpretacién contraria podria
“derivar en un abuso del derecho de quien se aprovecha de la interpretacion de las
normas o reglas de los regimenes prestacionales preconstitucionales, para fines o

resultados incompatibles por el ordenamiento juridico”.

Finalmente, la Corte Constitucional en la sentencia SU - 395 de 2017 al estudiar en
sede de revision casos particulares de servidores publicos que eran beneficiarios del
régimen de transicién establecido en la Ley 100 de 1993 y que por lo tanto sus
prestaciones pensionales se rigen por lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, reiterd que el
régimen de transicién se establece respecto a la edad, tiempo de servicios y tasa de
reemplazo, sin tener en cuenta el concepto del IBL por lo que el mismo debe liguidarse

conforme lo sefialado en los articulos 21 y 36 inciso 3° de la Ley 100 de 1993.

- Prevalencia del precedente de las sentencias de unificacion de la Corte

Constitucional sobre las del Consejo de Estado.

Conforme hasta lo aqui expuesto, existe una clara distincién entre la intérpretacién que
ha realizado |la Corte Constitucional y el Consejo de Estado respecto a si el IBL es

objeto del régimen de transicion.

Asi, mientras el Consejo de Estado sostiene que en virtud de los principios de
favorabilidad y no regresividad laboral el concepto de monto no solo recoge la tasa de
reemplazo a aplicar sino el IBL, la Corte Constitucional en respeto al principio de
sostenibilidad financiera indica que el régimen transicional solo tiene efectos sobre la
edad, tiempo de servicios y porcentaje de la pension (tasa de reemplazo), por lo que el

IBL debe liquidarse con base en las normas generales de la Ley 100 de 1993.

Bajo ese escenario juridico, surge el interrogante sobre que precedente jurisprudencial
se debe seguir, esto ateniendo que ambos son precedentes verticales de obligatorio
cumplimiento conforme a lo expuesto en el articulo 230 de la Constitucidn Politica y la

variacion en el sistema de fuentes al que se encuentra atado el operador juridico.
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Al respecto, el Juzgado considera necesario tener en cuenta lo dispuesto por la Corte
Constitucional en las sentencias C-634 de 2011 y C-816 de 2011 en las cuales se
declaré exequibles los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011 y en las que se resaito
que en caso de controversia entre una-sentencia de unificacion del Consejo de Estado y
la Corte Constitucional se aplicara de manera preferente la de esta titima atendiendo su
papel de interprete auténtico de los derechos, deberes, principios y valores establecidos
en la Constitucién Politica como norma de normas (articulo 4 C.P.) del sistema juridico

Colombiano.

Asi, en sentencia C-634 de 2011, la Corte Constitucional decidié emitir una sentencia
aditiva al sefialar que las autoridades administrativas y judiciales al momento de dar
aplicacién a una sentencia de unificacion del Consejo de Estado debera dar aplicacion
preferente a las sentencias dictadas por el maximo tribunal constitucional en sede de
tutela o en control abstracto de constitucionalidad en virtud de la prevalencia de la
Constitucidn Politica dentro del sistema de fuentes y del papel de la Corte como

interprete auténtico de la norma superior.

A continuacion se transcriben algunos a partes de la sentencia C-634 de 2011:

(..

De otro lado, la inclusion del precedente constitucional en el precepto analizado
resulta obligatoria para el legisiador, pues ello se colige de los principios de
supremacia constitucional y los efectos de la cosa juzgada constitucional, conforme
lo expuesto esta sentencia. Asi, se cumple con la segunda condicion para la
verificacion de omisiones legislativas refativas. Ahora bien, es importante destacar
que la misma norma acusada defermina, como no podia hacerlo de otro modo, que
las autoridades administrativas estian sometidas a la aplicacion uniforme de
las normas constitucionales. Quiere ello decir, segin los fundamentos
juridicos precedentes, que ese deber incorpora la obligacion que dichas
autoridades utilicen las reglas de derecho, derivadas de la jurisprudencia
constitucional, que fijan el contenido y alcance de las normas de la Carta
Politica. Lo contrario significaria desconocer el articulo 241 C.P., norma que confia
a la Corte la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion. Esto precepto,
junto con el articulo 243 C.P., no son férmulas retéricas del Estatuto Superior, sino
la fuente normativa del carécter autorizado y vinculante de las subreglas
jurisprudenciales creadas por esta Corporacion. Por lo tanto, corresponde a las
autoridades administrativas, en la toma de decisiones de su competencia, realizar
un proceso de armonizacién concreta analogo al que se efecttia en sede judicial, el
cual identifique y aplique los diversos materiales juridicos relevantes al caso,
fundado en una préctica juridica compatible con fa jerarquia del sistema de fuentes,
el cual privilegia la vigencia de las normas constifucionales.

Se observa, segiin lo expuesto, que no concurre una razén suficiente para que el
legislador haya omitido el caracter vinculanté de la jurisprudencia constitucional en
el caso analizado, comprobandose con elfo la tercera condicion de las omisiones
legislativas relativas. Por lo fanto, se esté ante una distincion injustificada, la cual se
funda en el desconocimiento del papel que cumple dicha jurisprudencia en ef
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sistema de fuentes que prescribe la Carta Politica. En consecuencia, acreditados
los presupuestos anfes explicados, corresponde a la Corte adoptar una sentencia
aditiva que integre al ordenamiento juridico el supuesto normativo omitido por el
Congreso. Asi, la Sala declararéd la exequibilidad de la disposicion demandada por
los cargos analizados en esta sentencia, en el entendido que las autoridades
tendran en cuenta, junto con las decisiones de unificacion del Consejo de
Estado y manera preferente, en razon de la jerarquia del sistema de fuentes
previsto en fa Carta y la vigencia del principio de supremacia constitucional,
las decisiones de la Corte que interpreten las normas superiores aplicables a
la resolucion de los asuntos de su competencia. Esto, por supuesto, sin
perjuicio de las sentencias que adopta esta Corporacion en el marco del
control abstracto de constitucionalidad, Ilas cuales tienen efectos
obligatorios erga omnes, segun lo prescribe el articulo 243 C.P. y, por lo tanfo,
no pueden ser ignoradas o sobreseidas por ninguna autoridad del Estado, ni
por los particulares. Esto habida consideracion que hacen transito a cosa
juzgada constitucional (...)". (Negrillas fuera del texto)

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-816 de 2011 resaltod
nuevamente que sus sentencias deberan ser aplicadas de forma preferente y
prevalente respecto a las sentencias de unificacion que profiera el Consejo de Estado.

En la providencia referida la Corporacion Constitucional expuso:

“...) )

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, en materia de interpretacion de la
Constitucion y los derechos fundamentales, tiene preeminencia en relacion con la
jurisprudencia de los organos judiciales de cierre de las diferentes
jurisdicciones, dada la supremacia de la Constitucion sobre la normatividad
restante del sistema juridico y las competencias constitucionales de la Corte.
Por ello, de conformidad con precedentes de esta corporacion, se configuré omision
legisiativa relativa en las disposiciones demandada e integrada, y se hace necesario
condicionar la resolucion adoptada, en los términos de la parte resolutiva de esta
sentencia (...) Declarar EXEQUIBLES el inciso primero y el inciso séptimo del
articulo 102 de la ley 1437 de 2011, entendiéndose que las autoridades, al
extender los efectos de las sentencias de unificacion jurisprudencial dictadas
por el Consejo de Estado e interpretar las normas constitucionales base de
sus decisiones, deben observar con preferencia los precedentes de la Corte
Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la
resolucion de los asuntos de su competencia (...)". (Negrillas fuera de texto)

En ese orden de ideas, resulta claro que en virtud del principio de supremacia
constitucional, el precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a la
igualdad y seguridad juridica en caso que existan dos criterios unificadores contrarios
entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, debera aplicarse el expuesto por
la Maxima Corporacién Constitucional dado a su papel de interprete auténtico de la
norma de normas y por ende de todas las disposiciones legales sobre las cuales se
aplique una interpretacion a la luz de los derechos, deberes, principios y valores

establecidos en la Constitucion Politica.
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CASO CONCRETO.

El Juzgado resalta que con anterioridad se acogia en su integridad la tesis del Consejo
de Estado seguin la cual el régimen de transicion cobijaba tanto la edad, tiempo de
servicios, la tasa de reemplazo y el Ingreso base de liquidacion. No obstante, con base
en lo expuesto en el marco juridico y jurisprudencial de la presente providencia y en
cumplimiento del articulo el 7° del CGP'! aplicable al asunto por remision expresa del
articulo 306 del CPACA y el principio de razoén suficiente’?, el Despacho pasa a exponer
las razones por las cuales cambia su posicion y decide aplicar las subreglas de derecho

establecidas por la Corte Constitucional en la sentencia SU-395 de 2017.

Cumplimiento del precedente vertical dictado por la Corte Constitucional en

Sentencias de Unificacion

Conforme se indico, para que se considere que las subreglas establecidas en una
sentencia proferida por la Corte Constitucional es necesario que se acredite que: (i) la
ratio decidendi de la sentencia que se evalla como precedente, presenta una regla
judicial relacionada con el caso a resolver posteriormente; (i) se trata de un problema
juridico semejante, o a una cuestion constitucional similar y (iii) los hechos del caso o
las normas juzgadas en la sentencia son semejantes o plantean un punto de derecho
similar al que se debe resolver posteriormente'®, es decir, que exista una identidad

factica, juridica y causal sobre el caso antes decidido.

Por lo expuesto, el Juzgado resalta que solo la sentencia SU-395 de 2017 se ajusta a
los parametros establecidos por la Corte Constitucional para que se constituya como
precedente jurisprudencial de abligatorio cumplimiento respecto a la tesis segun la cual
el IBL no hace parte del régimen de transicion y por lo tanto los servidores publicos que
son beneficiarios de ese régimen a efectos de la liquidacion y reliquidacion de su
pensién deben atender lo dispuesto en los articulos 21 y 36 inciso 3° de la Ley 100 de
1993.

" “Articufo 7: Legalidad (...)

Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estard obligado a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que
justifican su decision. De la misma manera procedera cuando cambie de criterio en relacién con sus decisiones en casos
andlogos” ( Negrilias fuera del fexto original}

2 D esa manera si el juez desea apartarse de una determinado precedente debe cumplir con los requisitos de transparencia y
suficiencia, esto es exponer con claridad Ias razones por las cuales se aparta de ese precedente, porque no es aplicable al caso en
concreto y porqué una aplicacion distinta a ese precedente en ese asunto optimiza de mayor medida los derechos consagrados en
la constitucién politica bajo el principio de razén suficiente. Para el efecto ver la sentencia T-116 de 2016.

3 \/er sentencia T -292 del 2006.
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Lo anterior, por cuanto si bien en la sentencia C-165 de 1994, se hizo referencia
respecto a que solo es objeto de transicion la edad y el tiempo de servicios y lo demas
se encuentra regido por la Ley 100 de 1993, esta posicion no fue pacifica al interior de

la Corte Constitucional hasta la sentencia C-258 de 2013.

Al respecto, es pertinente hacer referencia a lo establecido por el Maximo Tribunal

Constitucional en sentencia SU-210 de 2017 en el cual indico:
“...)

Sobre este tema, la Corte ha precisado que en los pronunciamientos previos a la
Sentencia C-258 de 2013, relativos al régimen de transicion, no se habia fijado
el criterio de interpretacion constitucional sobre el ingreso base de
liquidacion, razon por'la cual, se entendia que estaba permitida la
interpretacion que, a la luz de la Constitucién y en aplicacién de las normas
legales vigentes, acogiera cualquiera de las Salas de Revisiéon en forma
razonada y justificada sobre el tema.

Asi por efemplo, en la Sentencia C-168 de 1995, que declard la inexequibilidad de
un segmento del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que
establecia, para efectos de la liquidacion de la pensién, un tiempo inferior a dos
arfios para los trabajadores del sector privado y un ario para el pablico, la Corte no
hizo ningun pronunciamiento sobre si el monto estaba o no ligado al concepto de
ingreso base de liquidacion. Posteriormente, en las Sentencia C-1056 de 2003 y C-
754 de 2003, que declararon inexequibles las modificaciones introducidas por el
articufo 18 de la Ley 797 de 2003 y 4° de la Ley 860 de 2003 al inciso segundo del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esta Corporacion tampoco abordo lo referente a
fa interpretacion de las disposiciones de monto y base de liquidacion dentro del
régimen de transicion.

Solamente, hasta el pronunciamiento realizando en la Sentencia C-258 de
2013, este Tribunal se refirié especificamente al alcance y la interpretacion del
ingreso base de liquidacion, en relacion con el régimen de transicion previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (...)”. (Negrillas fuera de texto)

En ese orden de ideas, no se podia considerar como precedente jurisprudencial la
sentencia C-165 de 1994, ya que existia discusion respecto a si la misma se habia o no

referido al IBL de la personas beneficiarias del régimen de transicion.

Respecto a la sentencia C-258 de 2013, como se expuso en el marco juridico y
jurisprudencial, en ese asunto se .estudié el régimen especial de los congresistas y
magistrados de altas Cortes, razon por la cual, las subreglas establecidas no son
aplicables como precedentes a los casos en los cuales se discuta la forma de liquidar el
IBL de los servidores publicos distintos a ese grupo beneficiarios del régimen de
transicion, ya que por disposicion expresa de la misma Corte Constitucional ese criterio

interpretativo solo se aplica al referido grupo.

23



Exp. 11001-33-42-052-2016-00771-00
Demandante: Alcira Daza de Céceres

A igual conclusidn se llega respecto a las sentencias SU-230 de 2015 y SU - 427 de
2016, toda vez que en esas oportunidades la Corte Constitucional estudio eventos
resueltos por la Jurisdiccién Ordinaria Laboral que dentro de sus competencias habia
decidido que el IBL no hacia parte del régimen transicional, posicion que fue respaldada

por el Maximo Tribunal Constitucional.

En efecto, al advertirse que la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa es el juez natural
de los temas pensionales de los servidores puUblicos no les es aplicable las reglas
previstas para trabajadores oficiales y ordinarios cuyas controversias las resuelve la
Jurisdiccion Ordinaria a través de su especialidad laboral, motivo por el cual las
sentencias SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016 no se configuraron como “precedente

unificador” para este Despacho.

Con la expedicién de la sentencia SU — 395 de 2017, se genera en criterio del Juzgado
la primera sentencia que es precedente plenamente aplicable a los asuntos que conoce
la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa respecto al régimen de transicién del que son
beneficiarios los servidores pulblicos, distintos a los magistrados de altas cortes y
congresistas, para quienes ya existia precedente, toda vez que en esa providencia se
estudiaron acciones de tutela de personas que gozaban del régimen transicion (Ley 33
de 1985) y especial del INPEC, para concluir que a efectos del reconocimiente,
liguidacion y reliquidacion de las pensiones de los servideres publicos el IBL no hace
parte del régimen transicional por lo cual debe tenerse en cuentas las reglas generales
de la Ley 100 de 1993 (el promedio del tiempo que les hiciere falta o de los tltimos 10

afnos de servicio).

En ese orden de ideas, al existir precedente de la Corte Constitucional respecto a que el
IBL no hace parte del régimen de transicion, distinto a la tesis expuesta por el Consejo
de Estado en la sentencia del 4 de agosto de 2010, debera darse plena aplicacion a lo
dispuesto por el Maximo Tribunal Constitucional en [a sentencia SU-395 de 2017 ya que
en virtud del principio de supremacia constitucional, el precedente vertical preferente, el
sistema de fuentes, el derecho a la igualdad, seguridad juridica y teniendo en cuenta su
papel de interprete autorizado de la Constitucién Politica su precedente es de

obligatorio cumplimiento respecto a los emitidos por los demas dérganos de cierre.
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Por lo anterior, el Juzgado acoge en su integridad el precedente establecido por la
Corte Constitucional, no sélo por su caracter prevalente si no por las razones que pasan

a exponerse.

Fundamentos que tuvo el Despacho con base en las sentencias del Consejo de

Estado para aplicar en su integridad el régimen de transicion.

Dentro del discurrir argumentativo de esta providencia, se ha establecido que este
Despacho con base en la sentencias del Consejo de Estado ha manifestado que en
virtud de los principios de inescindibilidad de la norma, progresividad y no regresividad

laboral y pro homine concluyd que el IBL también es objeto del régimen de transicion.

Asi las cosas, el principio de inescindibilidad hace referencia a que una disposicion
normativa debe aplicarse en su integridad', sin que se permita la mixtura de nermas.
De esa manera, resalta el Despacho que no es factible afirmar que existe una
vulneraciéon a esa principio al determinar que por un lado se establece el beneficio del
régimen de transicion respecto a la edad, tiempo y tasa de reemplazo, mientras el [BL
se establece con el régimen general; toda vez, que se esta dando aplicacion plena y en
su integridad a la Ley 100 de 1993, que en la totalidad de su articulo 36 consagrod el
régimen de transicion y los requisitos de (i) edad, (ii) tiempo de servicios, (iii) tasa de
‘reemplazo y (iv) forma de liquidar el indice base de liquidacion que se reitera debera

efectuarse con base en los criterios generales del Sistema General de Pensiones.

Sobre el principio de progresividad y no regresividad laboral, consagrado en el ariiculo
26 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y el articulo 2.1 del PIDESC, se
establece que ios Estados deben progresivamente efectivizar los derechos sociales,
econdmicos y culturales y esta prohibido todo retroceso en un derecho que se haya

alcanzado.

Al respecto, advierte el Despacho que la tesis segun la cual el IBL hace parte del
régimen de transicidn ha sido defendida por el Consejo de Estado dentro de sus
competencias. No obstante, no se habia realizado una mirada constitucional por parte

del intérprete autorizado de la Constitucion Politica respecto al tema bajo estudio.

* Corte Constitucional sentencia T-832A-13
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De esa manera, cuando la Corte Constitucional comenzé a estudiar el tema bajo
estudio respecto del escenario de los principios, derechos, deberes y obligaciones
constitucionales, ha mantenido una linea uniforme (C-165 de 1994, C-258 de 2013, SU-
230 de 2015, SU-427 de 2016, SU — 210 de 2017 y SU — 395 de 2017), en ef sentido de

precisar que el IBL no hace parte del régimen de transicion.

En ese orden de ideas, en primer lugar, no se puede argumentar que existe un derecho
adquirido bajo la interpretacién dada por el Consejo de Estado frente al IBL de los
servidores publicos beneficiarios del régimen de transicién, pues esa calidad se
adquiere cuando la persona cumple con todos los requisitos legales para acceder a una
pensién con la aplicacién completa de su régimen, sin que sea plausible una
modificacion y/o extensién de beneficios por fuera del marco de accion otorgado por el

legislador por via jurisprudencial.

En segundo lugar, bajo la mirada constitucional del interprete autorizado de la
Constitucién, la lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que mas se ajusta a la
norma superior, s aquella segun la cual el IBL no es objeto del régimen transicional: (i)
porque permite que la personas beneficiarias del régimen de transicion adquieran una
pensién con la edad, tiempo de servicios y tasa de reemplazo con la cual iniciaron su
vida laboral y (i) porque al momento de liquidarse esas pensiones se garantizara su

minimo vital y a su vez se estara protegiendo e! principio de sostenibilidad financiera.

Por ofra parte, respecto al principio pro homine o pro persona denftro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos se ha advertido que este tiene dos
manifestaciones o reglas principales: (i) preferencia interpretativa y (ii) preferencia de

normas*>.

La preferencia interpretativa tiene a su vez dos manifestaciones: a) la interpretativa
extensiva y b) la interpretativa restringida. Frente a éstas, se tiene que la interpretacion
de Convenios de Derechos Humanos y normas nacionales siempre debe de hacerse a
favor del individuo. Asi, los derechos deben de interpretarse de una manera amplia,
mientras que las restricciones a los mismos deben de interpretarse de manera

restrictiva. Por lo cual, el equilibrio de la interpretacion se obtiene orientandola en el

15 Convencién Americana sobre Derechos Humanos Comentada, publicada por la Fundacion Konrad Adenauer dentro del Programa
Estado de Derecho para Latinoamérica, Bogota, Colombia, afic 2014, 1SBN 978-607-468-599-2, pag. 706-712.
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sentido mas favorabie al destinatario y el que mas se ajuste a los principios sefialados

en la Constitucién Politica y la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Por su parte, la preferencia de normas se entiende como la aplicacion de aquella que
sea mas favorable a los intereses del trabajador, en caso de que resulten dos o mas

normas aplicables a un mismo asunto.

Ahora bien, en Colombia el principio pro homine, en el plano laboral ha tenido plena
aplicacion en el principio protector recogido por la Constitucion Politica en el articulo 53,
al consagrar los principios.de favorabilidad e indubio pro operario.

Asi las cosas, el principic de favorabilidad hace referencia que ante la existencia de dos
o mas normas aplicables al caso en concreto debera preferirse aquella que mas
favorezca al trabajador;'® y el indubio pro operario hace referencia que ante dos o mas
interpretaciones posibles respecto a una norma debera aplicarse aquella que mas

beneficie al empleado?’.

En ese orden de ideas, evidencia esta instancia judicial que no hay vulneracion al
principio de favorabilidad ya que no existen dos normas que regulen el régimen de
transicién ya que este se encuentra consagrado Unicamente en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, que establece con claridad que el ingreso base de liquidacién de las
personas beneficiarias de ese regimen se efectlla con base en los criterios generales de

la referida Ley.

Respecto al principio de indubio pro operario, sefiala el Juzgado que si bien a primera
vista resulta méas beneficiosa la interpretacidn segin la cual el IBL es objeto de
transicion, conforme se indicd bajo el criterio de preferencia interpretativo extensivo y
restringido, lo cierto es que el operador juridico debe encontrar un equilibrio entre las
normas que integran la Constitucién Politica; valoracion que efectud la Corte
Constitucional como interprete autorizado en las sentencias citadas y en donde
concluyd gue en pro de salvaguardar los principios en disputa (sostenibilidad financiera
y seguridad social de las personas beneficiarias del régimen de transicién) es mas
ajustada a las principios y derechos de la norma superior la lectura segun la cual el IBL

no esta sujeto a transicion.

'8 Para el Efecto. Ver T-559/11
7 Para el Efeclo. Ver T-730/14
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Lo anterior se reitera porgue: i) permite que la personas beneficiarias del régimen de
transicion adquieran una pension con la edad, tiempo de servicios y tasa de
reemplazo'® con la cual iniciaron su vida laboral y (i} porque al momento de liquidarse
esas pensiones se garantizara su minimo vital y a su vez se estara protegiendo el

principio de sostenibilidad financiera.

Por todo lo expuesto, el Juzgado acoge en su integridad el precedente jurisprudencial
dictado por la Corte Constitucional en la sentencia SU-395 de 2017, segun el cual el
régimen de transicion solo tiene efectos sobre la edad, tiempo de servicios y porcentaje
de la pension (tasa de reemplazo), por lo que el IBL debe liquidarse con base en las

criterios generales establecidos en la Ley 100 de 1993.

Visto lo anterior y descendiendo al asunto de la referencia, se resalta que la sefiora
Alcira Daza de Caceres, actuando a través de apoderada judicial, depreca la nulidad de
la Resolucion No. 1605 del 3 de agosto de 2015 (F1. 21), mediante la cual el Fondo de
Prestaciones Econdémicas, Cesantias y Pensiones -FONCEP, negé la reliquidacion de

la pension de jubilacion que percibe la demandante.

La actora solicitd la reliquidacién de su pension con la inclusién de todos los factores
salariales devengados en el ultimo afio de prestacion de servicios, en virtud de la
aplicacion integral de la Ley 33 de 1985, por considerar que es beneficiaria del régimen

de transicion.

Entonces, se precisa que el articulo 36 de la'Ley 100 de 1993, entro en vigencia a partir
del 30 de junio de 1995, para los empleados del orden territorial, fecha para la cual la
sefiora Alcira Daza de Caceres tenfa 46 afios de edad, pues nacié el 30 de marzo de
1949, tal como se evidencia de la copia de la cédula de ciudadania obrante a folio 20

del expediente.

Conforme a lo anterior, se precisa que el régimen aplicable a la actora es el establecido
en la Ley 33 de 1985, por ser beneficiaria del régimen de transicion consagrado en el

articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como en efecto lo aplico el Fondo de Prestaciones

15 Sobre el particular se resalta que en ocasiones las autoridades administrativas y judiciales han modificado la tasa de reemplazo
sobre la cual se liquida la pensién de un servidor plblico, cuando se avizora que en aplicacion del principio de favarabilidad resulta
mas beneficioso Ia aplicacion del régimen general establecido en [a Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003.
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Econdmicas, Cesantias y Pensiones -FONCEP, en la Resolucion No. 1221 del 4 de
mayo de 2005, mediante la cual le reconocid a la sefiora Daza una pension de

jubilacién (Fls. 90 a 92).

Razén por la cual, atendiendo el precedente definido por la Corte Constitucional en lo
que refiere a [a manera de liquidar las pensiones cobijadas por el régimen de transicion,
el ingreso base de liquidacién se debe promediar con base en la disposiciéon contenida

en el régimen general de pensiones consagrado en la Ley 100 de 1993.

Bajo el criterio esbozado en precedencia, considera este Despacho que para el asunto
en concreto [a aplicacion integral del regimen anterior contenido en la Ley 33 de 1985
no es procedente, en consideracion a que la Maxima Corporacion Constitucional
dispuso que en el marco de la transicidn de la Ley 100 de 1993, Unicamente se
tendrian en cuenta los presupuestos de la edad, el tiempo de servicios y el monto,
refiriéndose este Ultimo a la tasa de remplazo y del cual se excluye el ingreso base de

liquidacién.

Asi las cosas, no hay lugar a que la entidad demandada reliquide la pensién de la
demandante con [a inclusidn de los factores salariales devengados por la actora en el
altimo afio de servicios, puesto que se estaria contrariando el precedente fijado por la

Corte Constitucional.

En esa medida, al no encontrar fundamentos que logren desvirtuar la presuncién de
legalidad de la que esta investido el acto impugnado, se impone denegar las slplicas

elevadas.

Por (ltimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma procede al

ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una conducta que a juicio

del juzgador, Ia haga acreedora a esa sancion, tal y como [o dispone el articulo 188 del

CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No obstante, no se evidencid que la

entidad demandada en el curso del proceso haya actuado con temeridad, dolo o mala fe,

razdén por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo Oral del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de [a Republica y por

autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo sefalado en la parte

motiva de este proveido.

SEGUNDO: Sin lugar a imponer condena en costas.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase a la Parte Actora,
si lo hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos ordinarios del

proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLAS

oot
ANGELE ng&\D A SA OVALA\SQ/ '

Juez
CA.

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52)
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 25 de mayo de 2018 se notifica la providencia
anterior por anotacion en el ESTADO No.

t

_‘_'__‘_-__—'
DIEGO EDWINPULIDO MOLANO
Secretario
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JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veinticuatro (24) de mayo de dos mil dieciocho (2018}

Proceso: 110013342-052-2016-00543-00

Demandante: JAIME MERIZALDE ESCOBAR

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia
de primera instancia —-RELIQUIDACION PENSIONAL

El Despacho proéede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Jaime Merizalde Escobar en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES.

1. ANTECEDENTES

1. LA DENMANDA. En ejercicio del medio de control:de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo dé Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el sefior Jaime Merizalde Escobar, actuando por

intermedio de apoderado judicial, acudié a este Despacho pretendiendo que:

Se declare [a nulidad de la Resolucién No. GNR 420395 del 31 de diciembre de
2015, mediante la cual [a entidad demandada negd la reliquidacion de la pension de

la parte actora.

Se declare la nulidad de la Resolucion No. GNR 52863 del 18 de febrero de 2018,
por la cual se resolvid el recurso de reposicion interpuesto en contra de la

Resolucion anterior.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicitd se ordene a la Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES:
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Reliquidar la pensién de jubilacién en los términos de la Ley 71 de 1988, por ser
beneficiario del régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, a partir del 1° de mayo de 2006.

Reconocer y pagar la pension de jubilacion, con el 756% de la totalidad de los
factores salariales devengados en el tltimo afio de servicios de conformidad a [o
dispuesto por los articulos 6 y 8 del Decreto 2709 de 1994, el cual reglamentd la Ley
71 de 1988.

Cancelar los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
a partir del 1° de mayo de 2006 y hasta la fecha en que se verifique su pago, los

cuales se causaron por la mora injustificada de la reliquidaciéon pensional deprecada.

Pagar los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la ley 100 de 1993, a
partir del 1° de mayo de 2006 y hasta [a fecha en que se verifique su pago,
generados por la demora injustificada en el reconocimiento del retroactivo de la
pension, es decir, sobre las mesadas pensionales dejadas de cancelar entre el 1° de

mayo de 2006 y el mes de noviembre de 2007.

Cancelar las sumas adeudadas de manera actualizada de conformidad al indice de

precios al consumidor certificado por el DANE.

Condenar al pago de costas y agericias en derecho.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (FI. 29 a 31):

El sefior Merizalde labord al servicio de Aerovias Nacionales de Colombia S.A.
desde el 1° de enero de 1967 hasta el 1° de septiembre de 1993 y a la Contraloria
General de la RepUblica desde el 21 de septiembre de 1994 hasta el 30 de octubre
de 1995, arrojando un total de 1.440 semanas cotizadas tanto al sector privado

como al sector publico.

El actor nacio el 1° de mayo de 1946, razdn por la cual, a la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, tenia 40 afios de edad y mas de 15 afios de

servicios cotizados.
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A través de escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion el 13 de octubre
de 2006, la parte actora solicitd el reconocimiento y pago de la pensién de jubilacion

por aportes.

Mediante la Resolucion No. 048036 del 10 de octubre de 2007, el Instituto del
Seguro Social reconocié pension al actor, bajo los parametros establecidos en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en concordancia con los establecido en el Decreto
758 de 1990, efectiva a partir dei 1° de mayo de 2008, en cuantia de $1.082.731.

El actor presento escrito en ejercicio del derecho de peticion el 11 de julio de 2014, a
través del cual solicitd a la Administradora Colombiana de Pensiones reliquidar la

pensién por aportes.

Mediante la Resolucién No. GNR 420395 del 31 de diciembre de 2015, la entidad

demandada neg6 la anterior saolicitud.

Contra la anterior decisién la parte actora interpuso recurso de reposicidn y en

subsidio de apelacion el 22 de enero de 2016.

La entidad demandada mediante la Resolucion No. GNR 52863 del 18 de febrero de
2016, resolvié el recurso de reposicion en el sentido de reliquidar la pensién a partir
del 1° de mayo de 2006, con efectos fiscales a partir del 11 de julio de 2011, en
cuantia de $1.358.226.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita los articulos 48, 49,
53, 58 y 150 de la Constitucion Politica; la Ley 33 de 1985; el articulo 141 de la Ley
100 de 1993.

Sefiald que el actor tiene derecho a que se le aplique el régimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo cual el régimen pensional

es el consagrado en la normatividad anterior, es decir, la Ley 71 de 1988.
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Adujo que al 1° de abril de 1994 —fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, tenia mas de 40 afios de edad en consideracién a que nacié el 1° de mayo de

1946 y adicionalmente tenia mas de 15 afios de servicios prestados.

Afirmé que la parte actora al contar con mas de 20 afios de servicios laborados tanto
del sector privado como del publico, tiene derecho a que se le reconozca la pension
en los términos de la Ley 71 de 1988, esto es, con el 75% del promedio de los

factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios.

Como respaldo de sus argumentos cito jurisprudencia del Consejo de Estado que

refiere a la manera en que se deben liquidar las pensiones.

Finalmente, sefald que el actor tiene derecho a que se le cancelen los intereses de
mora de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, como consecuencia de la
demora injustificada en el pago de la reliquidacion pensional, como también por el

retardo en el pago del retroactivo pensional.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES contesté la demanda dentro de la oportunidad legal
correspondiente (Fls. 89 a 101).

La apoderada de La Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, se
opuso a la prosperidad de las preténsiones, se manifestd frente a los hechos y para el

efecto basé su defensa en las siguientes consideraciones:

Afirm6 que la entidad que representa liquidé la pensién de la actora con fundamento en
las normas y disposiciones legales previstas, razén por la cual, no se accedio a la

peticién de reliquidacion de ia prestacion.

Manifestd que al establecer el ingreso base de liquidacion de las pensiones que
reconoce la Administradora, se tiene en cuenta la disposicion contenida en la Ley 100
de 1993.

Finalmente, sefiald que las pensiones cobijadas por el régimen de transicion se deben

liquidar con base en la disposicion de la Corte Constitucional, para lo cual como
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sustento jurisprudencial cité las sentencias proferidas por la Méaxima Corporacién

Constitucional.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “INEXISTENCIA DEL DERECHO
RECLAMADQ", al precisar que la entidad que representa reconocié el derecho de la
actora de conformidad con lo establecido por la Ley; (i) “COBRO DE LO NO DEBIDO”,
en consideracion a que la entidad reconocio la prestacion de la parte actora con
fundamento en la normatividad vigente y de acuerdo con los principios generales de
favorabilidad en edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto pensional; (i)
“PRESCRIPCION”, contada tres afios atras desde |a fecha en que se hizo la respectiva
reclamacion; (iv) “BUENA FE”, al senalar que la entidad que representa en todas sus
actuaciones se somete al imperio de la Constitucién Politica y la Ley, y (v) “GENERICA
O INNOMINADA”, al solicitar que se declare la prosperidad de cualquier otra

excepcién que se encuentre demostrada en el transcurso del proceso.

DECISION DE EXCEPCIONES: Las denominadas “/INEXISTENCIA DEL DERECHO
RECLAMADQ", “COBRO DE LO NO DEBIDO", y "BUENA FE”, encuentra el
Despacho que las consideraciones que las sustentan no solo se oponen a las
pretensiones de la demanda, sino que ademas constituyen argumentos de defensa
de los intereses de la entidad demandada que seran examinados junto con el fondo
del asunto objeto de controversia, motivo por el cual no constituyen excepciones de
mérito, pues la finalidad de éstas es probar la existencia de un hecho extintivo,
modificativo o impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al fallador entrar a
conocer de fondo el asunto, circunstancia que no se presenta en éste caso, ante lo

cual el Despacho procedera a proferir fallo que resuelva la controversia.

En cuanto a [a excepcién de prescripcion, el Despacho advierte que sera resuelta en

el evento de que prosperen las pretensiones de la demanda.

Finalmente, no se encuentran excepciones que deban ser declaradas de oficio en

esta etapa procesal.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante providencia del 16 de febrero de 2018
(FI. 137), el Despacho indicé a las partes que dentro del término de 10 dias

siguientes podran allegar los alegatos de conclusion.
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Conforme lo anterior la apoderada de la parte demandada allegé escrito dentro de la
oportunidad legal, esto es, el dia 27 de febrero de 2017, mediante el cual sefiald que
la entidad que representa reconocié la pension al sefior Merizalde con base en [a

normatividad vigente y mas favorable a su situacion.

Por su parte, el apoderado de la parte actora el 5 de marzo de 2018, encontrandose
en lo oportunidad legal, allegd escrito de alegatos mediante el cual solicitd a este
Despacho declarar la nulidad de los actos administrativos acusados, en
consideracion a que negaron el reconocimiento de la pensién del actor en los
términos de la Ley 71 de 1988, con la inclusion de todos los factores salariales,

teniendo en cuenta que acumuld tiempos al sector publico y al sector privado.

De otro lado, solicité que se condene a la entidad demandada al pago de los
intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, los cuales se
causaron por la demora injustificada de la Administradora en reconocer [a

reliquidacién y el retroactivo pensional al actor.
Por su parte, la apoderada de la parte demandada
Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de

nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 14 de julio del afio en curso (Fls. 121 a 123),
en la etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra

en establecer:

- .Le asiste derecho a la parte demandante que su pension de vejez sea

reliquidada o no por la entidad demandada, teniendo en cuenta todos los
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factores de salario devengados en el ultimo afio de servicios de conformidad

con lo previsto en la Ley 71 de 19887

- ¢ Tiene derecho el actor al pago de los intereses moratorios, de conformidad
con el articulo 141 de la Ley 100 de 19937

2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Copia simple de la Resolucion No. 048036 del 10 de octubre de 2007, mediante
la cual el Instituto del Seguro Social reconocié y ordend el pago de la pension de

vejez al actor (Fis. 4 a b).

2.2. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticién ante la Administradora
Colombiana de Pensiones ~COLPENSIONES el 11 de julio de 2014, mediante el
cual la parte actora solicitd la reliquidacion de su pensién de jubilacion por aportes
en los términos de la Ley 71 de 1988, con la inclusion de todos los factores

salariales devengados en el Gltimo afto de servicios (Fls. 6 a 7).

2.3. Copia simple de la Resolucion No. GNR 420395 del 31 de diciembre de 2015,
mediante la cual la entidad demandada negé la reliquidacién de la pension de vejez,

con su respectiva constancia de notificacion (Fls. 8 a 11).

2.4. Copia simple del recurso de reposicion y en subsidio de apelacion interpuesto

en contra de la anterior Resolucion el 22 de enero de 2016 (Fls. 12 a 13).

2.5. Copia simple de la Resolucion No. GNR 52863 del 18 de febrero de 2016,
mediante la cual la entidad demandada resolvié un recurso de reposicion en el
sentido de revocar en todas sus partes la Resolucion No.420395 del 31 de diciembre

de 2015, con su respectiva constancia de notificacion (Fls. 14 a 17).

2.6. Copia simple del reporte y resumen de semanas cotizadas por el actor ante la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES (Fls. 18 a 23).

2.7. Copia simple del certificado de informacion laboral del actor y de los salarios
percibidos (Fls. 24-25).
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2.8. Copia simple de la cédula de ciudadania del sefior Jaime Merizalde Escobar (Fl.
27).

2.9. Medio magnético que contiene los antecedentes administrativos de! actor (Fl.
88).

2.10. Copia simple de certificacion expedida por la Contraloria General de la
Republica en la que se relacionan los factores salariales devengados por el actor en
el periodo comprendido entre el 1° de noviembre de 1994 y el 30 de octubre de 1995
(FI. 133).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucién al problema juridico planteado, en primer lugar es preciso traer a
colacion el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado que refieren a la reliquidacion de las pensiones cobijadas por el regimen de
transicion y en segundo lugar, hacer referencia a la disposicién consagrada en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Precedente Jurisprudencial como regla de derecho vinculante variacion en el

Sistema de Fuentes.

El precedente jurisprudencial como regla de derecho vinculante tiene sus
antecedentes en la Ley 61 de 1886 y el articulo 4° de la Ley 169 de 1986 al
establecerse que tres decisiones uniformes proferidas por la Corte Suprema de
Justicia en Sala de Casacion constituiran doctrina probable y por lo tanto los jueces
al resolver un asunto analogo a esa doctrina probable podrian aplicar la ratio

decidendi determinada por la Corte.

Con la expedicion de la Constitucion Politica el concepto de precedente tomo fuerza
bajo la aplicacion de los articulos 13 (derecho a la igualdad), 85 (principio de buena
fé y confianza legitima) y el articulo 230 que establecio el sistema de fuentes en el

Sistema Juridico Colombiano.
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Asi las cosas, la obligatoriedad del precedente para todas las autoridades
administrativas y judiciales se encuentra determinada directamente por el articulo
230 de la Constitucion Politica al establecer que la Ley es fuente de derecho
principal y como los jueces interpretan las normas’, las reglas de derecho que se
desprenden de ese analisis son Ley en sentido material que obligan a los
operadores juridicos a resolver un asunto que tiene identidad juridica, factica y
causal bajo un mismo sentido; esto en respeto al derecho a la igualdad y los

principios de buena fe y confianza legitima.
Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T- 775 de 2014 expuso:

1...)

La sujecion de todas las autoridades publicas, administrativas o judiciales y de
cualquier orden territorial (nacional, regional o local) a la Constitucion y a la ley
comporta el acatamiento de los precedentes judiciales dictados por las altas
cortes, como organos encargados de interpretar y fijar el contenido y alcance de
fas normas constitucionales y legales. En virtud de la concepcion amplia del
principio de legalidad, el sometimiento de las autoridades publicas al imperio de
la ley implica que los funcionarios estan igualmente vinculados por las reglas de
derecho positivo, como por las prescripciones que se originan de la
armonizacion concreta que se obtiene en sede judicial. En desarrollo del
articulo 230 constitucional, la obligacién de las autoridades piiblicas,
administrativas y judiciales de sujetarse a la Constitucion y la ley las
vincula al precedente judicial o a los fundamentos juridicos mediante los
cuales se han resuelto situaciones analogas (...)”. (Negrilias fuera de texto)

Por otra parte, la Corte Constitucional ha indicado que el precedente implica que “un
caso pendiente de decisién debe ser fallado de conformidad con el(los) caso(s) del
pasado, sélo (i) si los hechos relevantes que definen el caso pendiente de fallo son
semejantes a los supuestos de hecho que enmarcan el caso del pasado, (i) si la
consecuencia juridica aplicada a los supuestos del caso pasado, consfituye la
pretension del caso presente y (iii) si la regla jurisprudencial no ha sido cambiada o
ha evolucionado en una distinfa o mas especifica que modifique algtin supuesto de

hecho para su aplicacién.™

Por lo tanto, el precedente es horizontal cuando el mismo operador juridico

(colegiado o individual) ha resuelto un caso andlogo bajo un sentido propio y es

' Bajo una leclura del derecho viviente, esto es que los Jueces en su interpretacion le otorgan el verdadero funcionamiento a
una disposicién juridica, ellos son quienes basados en un ejercicio de subsuncidn aplican una disposicién normativa y le dan
vida. Para el efecto ver la sentencia C-557 de 2001.

2 T. 158 de 2006. Ver también las sentencias T- 1317 de 2001, SU-049 de 1999, SU-1720 de 2000, C-252 de 2001, T-468 de
2003, T-292 de 20086, C-820 de 2006 y T-162 de 2009.
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vertical cuando el juez ha emitido una o mas decisiones en la misma direccion y con

caracter unificador.

Al respecto la Corte constitucional en sentencia T-794 de 2011 expuso:

1(.-)

Precedente horizontal. Este precedente se refiere a aquellas sentencias fijadas
por autoridades de la misma jerarquia o, inclusive, el mismo operador judicial.
Sobre éste la Corte ha sefialado que todo juez debe ser consistente con sus
decisiones, de manera que casos con supuestos facticos similares sean
resueltos bajo las mismas formulas de juicio. En la sentencia T-049 de 2007 la
Corte establecié que este precedente cuenta con fuerza vinculante por cuatro
razones bdsicas: “(i) en virtud del principio de igualdad en la aplicacion de la Ley,
que exige tratar de manera igual situaciones sustancialmente iguales, (i) por
razones de seguridad juridica, ya que las decisiones judiciales deben ser
‘razonablemente previsibles’; (iii) en atencién a los principios de buena fe y
confianza legitima, que demandan respetar las expectativas generadas a la
comunidad: y finalmente, (iv) por razones de ‘disciplina judicial’, en la medida en
que es necesario un minimo de coherencia en el sistema judicial.”

Precedente vertical. Esta figura se refiere al deber de observancia de los
lineamientos sentados por los 6rganos encargados de unificar jurisprudencia.
En ese orden de ideas, un juez de inferior jerarquia debe seguir la posicion
adoptada por los entes judiciales superiores. Para la mayoria de asunlos, la
interpretacion que deben seguir fos funcionarios judiciales es determinada por la
Corte Suprema de Justicia o el Consejo de Estado, como 6rganos de cierre
dentro de su respectiva jurisdiccion. En los asuntos que no son susceptibles de
ser revisados por esas corporaciones, quienes se encargan de dictar la pauta
hermenéutica en materia judicial son los Tribunales Superiores de cada Distrito.

En consecuencia, cuando las altas corporaciones se han pronunciado sobre un
asunto particular, el juez debe aplicar la subregla sentada por ellas. En estos
casos fa autonomia judicial se restringe a los criterios unificadores de dichos
Jueces colegiados.

(.)

En tratandose de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, la Ley 1437 de 2011

establecid en los articulos 103, 1024, 2565, 269% y 2707 mecanismos, recursos y

3 ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCIA. Al resolver los asuntos
de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarfas de manera uniforme
a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este propdsito, al adoptar las decisiones de su
competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de unificacién jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se
interpreten y apliquen dichas normas.

4 ARTICULO 102. EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A TERCEROS POR PARTE DE LAS
AUTORIDADES. Las autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de unificacidn jurisprudencial dictada por el
Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos facticos
y juridicos.

5 ARTICULO 256. FINES. El recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia tiene como fin asegurar la unidad de la
interpretacién del derecho, su aplicacién uniforme y garantizar los derechos de las partes y de los terceros que resulten
perjudicados con la providencia recurrida y, cuando fuere del caso, reparar los agravios inferidos a tales sujetos procesales.

5 ARTICULO 269. PROCEDIMIENTO PARA LA EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A
TERCERQS. Si se niega la extension de los efectos de una sentencia de unificacion o la autoridad hubiere guardado silencio
en los términos del articulo 102 de este Cadigo, el interesado podra acudir ante e Consejo de Estado mediante escrito
razonado, al que acompafiara la copia de la actuacién surlida ante la autoridad competente.

7 Para los efectos de este Codigo se tendran como sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera o haya proferido el
Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia econdmica ¢ social o por necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia; las proferidas al decidir [os recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revision previsto
en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009.
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formas de aplicacion de la sentencias de unificacién que permiten que tanto en sede
administrativa como judicial se utilice de forma vinculante esos pronunciamientos
dictados por el organo de cierre de esta Jurisdiccion y sea este mismo quien se

encargue de ejercer una inspeccion y vigilancia sobre su aplicacion.

Igualmente, el Codigo General del Proceso dispuso en su articulo 7° que los jueces,
en sus providencias, estan sometidos al imperio de la ley, y deben tener en cuenta la

equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

Por todo [o expuesto, resulta claro que este Despacho se encuentra sometido a dar
cumplimiento tanto al precedente vertical (dictado por el Consejo de Estado y la

Corte Constitucional) y a su precedente horizontal.

- Precedente vertical respecto al IBL de la pension de las personas que
son beneficiarias del régimen de transicion establecido en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993. '

La atencion del Despacho se centra en determinar cual ha sido la posicidn del
Consejo de Estado y la Corte Constitucional respecto a la forma de establecer el
ingreso base de liquidaciéon de las pensiones de los beneficiarios del regimen de
transicién consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir, el promedio
de lo devengado en el ultimo afio de servicios con la inclusién de todos los factores
salariales percibidos en ese periodo de conformidad con lo dispuesto en [a Ley 33 de
1985, Ley 62 de 1985 y Ley 71 de 1985 (y demas normas que regulen el régimen de
transicion) o si por el contrario el IBL que reglamenta la liquidacion de la pension de
esos beneficiarios esta por fuera del régimen de transicidn y, en consecuencia, se
debe aplicar el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, que establece como IBL el
promedio de lo devengado en el tiempo que le hiciere falta o de los ultimos 10 afos
anteriores a la adquisicion del derecho pensional con la inclusion de los factores

salariales sefalados en el Decreto 1158 de 1994.
Precedente Consejo de Estado
El Consejo de Estado — Seccidn Segunda, con ponencia del Consejero Victor

Hernando Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-2006-07509-01

(0112-09), en providencia de 4 de agosto de 2010, unificé el criterio jurisprudencial

11
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en cuanto que los servidores publicos que son beneficiarios del régimen de
transicion establecido en la Ley 100 de 1993 tienen derecho a que su pension sea
liquidada con la tasa de reemplazo y la totalidad de los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicios (regla general) sefialados en el régimen
transicional, indicando que en tratandose de los servidores cuya situacion concreta y
particular se encuentra regulada por la Ley 33 de 1985, los factores alli distinguidos
son enunciativos por lo que el IBL estard compuesto por todos aquellos conceptos
gue hicieron parte de la contraprestacion directa del servicio en el Gltimo afio sin

importar que no estuvieran taxativamente enlistados en la Ley referida. Asf indico:

“1.)

De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y
favorabilidad en materia laboral fa Sala, previos debates surtidos con apoyo en
antecedentes historicos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente
sentencia de unificacion arriba a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no
indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacién pensional, sino que los mismos estdn simplemente enunciados
y no impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador
durante el gltimo afio de prestacion de servicios.

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009,
proferida por la Seccién Segunda de esta Corporacion, que al analizar la
interpretacion que debia otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
norma anterior que enuncia los factores salariales que deben tenerse en cuenta
para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica
la Ley 6 de 1945, preciso:

“l as normas transcritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como
principio general, pues no pueden tomarse como una relacion taxativa de
factores, que de hacerlo asi, se correré el riesgo de que quedaren por fuera
otros que por su naturaleza se pueden tomar para poder establecer la base de
liquidacion.”

Asi, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33
modificada por la Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
también lo es que, ambas disposiciones tienen como finalidad establecer la
forma como debe liquidarse la pensién de jubilacién, por lo cual, teniendo en
cuenta los principios, derechos y deberes consagrados por la Constitucion
Politica en materia laboral, es valido otorgar a ambos preceplos normativos
alcances similares en lo que respecta al ingreso base de liquidacion pensional
{...)" (Negrilla fuera de texto)

Igualmente, establecid lo siguiente:

“.)

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en tomo a la cuantia de las pensiones de los
servidores pablicos, es vélido tener en cuenta fodos los factores que constituyen

® Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P. Victor Hernan Alvarado Ardila, radicado:
250002325000200607509 01.
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salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y
periddica, como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente
de la denominacién que se les dé, tales como, asignacién basica, gastos de
representacién, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras,
auxilios de transporte y alimentacion, bonificacién por servicios prestados,
prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros,
solo para sefialar algunos factores de salario, a mas de aquelfos que reciba el
empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se sefialaron
a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion
directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o
infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones
sociales - a las cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion -, esto es, a
las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza,
constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias,
como expresamente quedo establecido en el articulo 45 del Decrefo 1045 de
1978 (...)"® {Negrillas fuera de texto).

A partir de ese momento y de manera uniforme todas las autoridades y jueces
administrativos a nivel nacional mantuvieron de manera pacifica la tesis que las
personas beneficiarias del régimen de transicion (Ley 33 de 1985, Ley 71 de 1985)
tenian derecho a percibir una pensién con una tasa de reemplazo del 75% y la
totalidad de los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios, por [o
que el analisis juridico se centrd en determinar los factores que debian o no ser

incluidos dentro del IBL.

Posteriormente, la maxima Corporacion de lo Contencioso Administrativo en
sentencia de 2 de mayo de 2013, con ponencia del Consejero Alfenso Vargas
Rincén'®, ratifico lo expuesto en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010
en cuanto que el IBL se encontraba determinado por el régimen de transicion y
centro su andlisis en definir dos criterios diferenciadores para establecer si un
emolumento que habia sido percibido en el tdltimo afio de servicio debia o no
incluirse como base de liquidacion a saber: (i) el de la “retribucién”, es decir, analizar
si dicho pago retribuye o no €l servicio y (ii) el de la “habitualidad”, es decir, tener

una cierta vocacion de continuidad o permanencia.

A continuacion, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado en
providencia de 25 de febrero de 2016, dentro del expediente No. 2013-01541-01
(4683-2013), demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincén en contra de la Unidad

Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la

® lbidem.
19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, MP. Alfonso Vargas Rincon,
mayo 2 de 2013 Rad. (1903-11) o 25000 2325 000 2005 01183-03
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Proteccjén Social -UGPP y la Universidad Pedagogica, con ponencia del Consejero
Gerardo Arenas Monsalve, precisé que el monto de las pensiones no solo esta
integrado por el porcentaje de la pension (fasa de reemplazo) establecida en el
régimen transicional, sino también por el ingreso base de liquidacion que se

encuentra conformado por la totalidad de los factores salariales:

1)

En este punto, fa Sala considera pertinente precisar que, el régimen de
transicién no hace excepcion respecto de los factores base de liquidacion
de Ja pension ni de la forma de liquidar la misma, toda vez que como lo
dispone el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el monto de la pension para
sus beneficiarios es el establecido en las normas anteriores a su entrada
en vigencia, entendiendo por monto no sélo el porcentaje de la pensién,
sino la base de dicho porcentaje, conforme lo tiene definido la jurisprudencia
de esta Seccion.

Al respecto, vale la pena traer a colacién los argumentos que, de manera
reiterada, ha expuesto la Seccién Segunda para explicar dicha conclusion:

“Ahora bien, segtin la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse con 55
afios de edad, con 20 afios de servicio y con el monto de la pension,
establecidos en el régimen anterior a la vigencia de la ley 100.

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

“Advierte la Sala, conforme a la acepcion de la palabra “monto” que cuando la
ley la empled no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como
decir el 75% de alguna cifra, pues el porcentaje de fa cuantia de una pension, es
solo un numero 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
liquidacion 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, segtn el referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores a la
ley 100. (Sala de o Contencioso Administrativo, Seccion Segunda — Subseccion
A" Consejero Ponente: Nicoléds Péjaro Pefiaranda, 21 de Septiembre de 2000.
Radicacion NGmero: 470-99. Resaltado de la Sala).

(..)

En esa misma providencia, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
indicd que el analisis que se realiza es respecto al régimen de transicion de los
servidores publicos (como juez natural), por lo cual el Unico precedente
constitucional aplicable a casos analogos es aquel que haga referencia explicita a

esos funcionarios publicos. Sobre este punto explico:

“.)
Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, fa jurisdiccion de lo
contencioso administrativo conoce de los regimenes especiales del sector

publico en materia pensional, y que a su interior se aplican no uno sino muftiples
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regimenes normativos especiales de pensiones, en virtud del régimen de
transicién pensional, fa Corte Constitucional ha tenido oportunidad de referirse
especificamente a las interpretaciones acerca del monto de las pensiones de
transicion por parte de esta jurisdiccion y las ha considerado ajustadas a la
Constitucion y a la ley, con excepcién de las pensiones del regimen de
Congresistas y asimilados al mismo, precisamente en virtud de la sentencia C-
258 de 2013(...)"

Luego, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion
Segunda — Subseccidn A, con ponencia del Consejero Gabriel Valbuena Hernandez
en providencia del 24 de noviembre de 2016, actor: Luis Eduardo Delgado,
demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestiéon Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Saocial —-UGPP, en el expediente 11001-03-25-000-
2013-01341-00(3413-13), al resolver una solicitud de extensidn de los efectos de la
sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, ratifico lo hasta aqui expuesto bajo

los siguientes argumentos:

“..)

Aunque, por definicion, en una providencia de extension, la Sala no podria
separarse de lo decidido en una sentencia de unificacion, conviene sefialar que
esta Sala de Subseccion comparte y reitera la postura jurisprudencial
consignada en las sentencias de unificacion de 4 de agosto de 2010 y 25 de
febrero de 2016 proferidas por el pleno de la Seccidn Segunda de esta
Corporacion, pues (i} en aplicacion de los principios de igualdad, progresividad y
no regresividad de los derechos sociales (como, obviamente, lo es el derecho a
la seguridad social) cuando una persona en virtud de la transicion de regimenes
pensionales (que prevé la Ley 100 de 1993), esta cobijada por un régimen
pensional anterior, éste habra de ser aplicado de manera integral y completa, sin
desconocer ninguno de los elementos que lo' componen; (i} el principio de
«sostenibilidad fiscal» no puede ser invocado o aplicado para desconocer
expectativas legitimas y, atn, como en este caso, derechos adquiridos(-? bajo el
imperio de una ley anterior, menos aun cuando la propia Corte Constitucional, en
coincidencia con el Consejo de Estado, reiteradamente se habia pronunciado en
el sentido de que la aplicacion de régimen de transicion de la Ley 100 de 1993,
esta soportada en fos conceptos juridicos de unidad normativa e inescindiblilidad
de la norma.

(--)

Con todo, conviene precisar que el establecimiento de los regimenes de
transicion obedece al propésito de garantizar la intangibilidad de las
expectativas legitimas de quienes se encuentran emplazados en una
situacién juridica determinada, con lo cual se quiere evitar que el cambio
abrupto del régimen que les era aplicable, acabe defraudando tales
expectativas. En ese orden de ideas, quienes se encontraban cobijados por
las normas de la Ley 33 de 1985 tenian la expectativa de pensionarse con
arreglo a Ias mismas, en tanto y en cuanto, cumplieran a cabalidad los
requisitos en ella previstos, dentro de los cuales no estaba propiamente el
de que su prestacion (pension) fuese liquidada tomando en cuenta el
promedio de ingresos percibidos en los diez ultimos afios, sino por el
contrario, el promedio de los factores salariales devengados en el dltimo
afto de servicios. Dicho de otra manera, los regimenes de transicion exceplitan
de la aplicacion, en fodo o en parte, def nuevo régimen consagrado en la ley 100
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de 1993, mas atin, cuando la norma que establece el indice base de liquidacion,
es una norma a todas luces desfavorable cuya aplicacion retroactiva
desconoceria principios fundantes del derecho faboral (...)". (Negrillas extra
texto)

Posteriormente, teniendo en cuenta la sentencia de tutela del 15 de diciembre de
2016 proferida por la Seccion ‘Quinta del Consejo de Estado en la cual ordend
proferir una nueva sentencia en el proceso No. 2013-01541-01 (4683-2013),
demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincoén, expedida a la Seccién Segunda de
esa Corporacion, dichal Seccidn en cumplimiento de esa orden expuso en

providencia del 9 de febrero de 2017, lo siguiente:

“..)

Los beneficiarios del régimen de transicion tienen derecho, segtn el inciso 2°, en
comento a que se les aplique para acceder a fa pension de vejez, el régimen
anterior al cual hubieran estado afiliados, en cuanto a edad, fiempo de servicio o
el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez.

Analizado el articulo 36 de ley 100 de 1993, es evidente, que el inciso 2,
consagra todos los componentes del derecho pensional. Tanfo es asi, que se
refiere expresamente a los elementos edad, tiempo y monto de la pensién y
remite al régimen anterior.

Debe recordarse, que en este contexto el monto tiene doble connotacién; por un
lado es el porcentaje de la pensién y por otro es el resultado obtenido del
periodo de ingreso base de liquidacion, este ultimo compuesto por el periodo
fiado pora ley y salario de ese periodo (se identifica con la base reguladora).

(...

Escindirse el ingreso base de liquidacion del concepto monto y de aplicarse el
IBL contenido en la regla prevista en el inciso 3 del articulo 36 de la ley 100 de
1993, a la situaciones facticas amparadas por el régimen de transicion y
simultaneamente el inciso 2 ibidem, es generar un nuevo sistema, y ese no fue
el propésito inicial del legisfador.

Adicionalmente, restringir el concepto salario en materia pensional es
desfavorable y regresivo al derecho pensional del afiliado al sistema.

(...

La linea jurisprudencia del Consejo de Estado, se sinfeliza en que esta
Corporacion, ha entendido el régimen de transicion: a) bajo lfos principios de
integridad e inescindibilidad normativa b) la nocion de “monto” e “ingreso base
de liquidacion” como una unidad conceptual, c) los factores integrantes de éste,
como meramente enunciativos y no taxativos, d) y ha ordenado el descuento por
aportes en cuento no se hubieren efectuado, para mantener el equilibrio en las
finanzas puablicas pensionales.

(..)"
Conforme lo anterior, pese a que la Seccién Segunda del Consejo de Estado dio

cumplimiento a la orden de tutela proferida por la Seccién Quinta, dejé en claro que

ello no implicaba una variacion en su postura respecto a que el concepto de monto
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se encuentra cobijado por el régimen de transicion, esto es, tanto la tasa de
reemplazo y el IBL conformado por la totalidad de los factores salariales “devengados

en el tltimo ano de servicios (regla general).

Después del pronunciamiento de tutela del 15 de diciembre de 2018, la Seccidn
Quinta del Consejo de Estado, con ponencia del consejero Carlos Enrique Moreno
Rubio en providencia del 23 de marzo del 2017, expediente No. 11001-03-15-000-
2016-03366-01, actora: Martha Nelly Benavides Noguera, demandado: Tribunal
Administrativo de Narifio y otros, rectifico el criterio adoptado en la tutela referida

para acoger en su integridad el establecido por la Seccién Segunda.

Finalmente, el Consejo de Estado mediante providencia del 29 de agosto de 2017,
decidié avocar en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo el conocimiento del
proceso No. 2012-00143-01, con el fin de unificar la posicion de esa Corporacion en
torno al ingreso base de liquidacién de las pensiones amparadas por el régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, definiendo dos subtemas
principales: (i) periodo de -liquidacion del IBL y (ii) factore’s salariales del IBL,

sentencia de unificacién que hasta la fecha no ha sido proferida.

Precedente Corte Constitucional

b

El estudio de la Corte Constitucional respecto al régimen de transicién establecido
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se comenzd a realizar a través de la
Sentencia C-165 de 1994 en la cual se determind que las personas serian
beneficiarias del régimen de transicién cuando cumplieran con los requisitos de
edad, semanas de cotizaciéon o tiempo de servicios presentados. No obstante,
respecto a lo demas se estaria a lo dispuesto en el régimen general establecido en

la Ley 100 de 1993. Sobre el particular la providencia anotada expreso:

“(...) dado que en la ley 100 de 1993 se modifican algunos de los requisitos para

acceder a la pension de vejez, se establece en el inciso segundo del articulo 36,
materia de acusacién, un régimen de transicion que da derecho a obtener ese
beneficio mediante el cumplimiento de los requisitos de edad, tiempo de servicio,
o semanas colizadas estatuidas en la legisiacion anterior, para fas personas que
a la fecha de entrar a regir el nuevo sistema de seguridad social, tengan 35 afios
o més de edad si son mujeres, y 40 o mas afios de edad si son hombres; 0 a
quienes hayan cumplido 15 o mas afios de servicios cotizados. Las demas
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para obtener tal
derecho son los contenidos en las disposiciones de la nueva ley (...)"
(Negrillas def Despacho)

17



Exp. 11001-33-42-052-2016-00543-00
Demandante: Jaime Merizalde Escobar

De la lectura de la anterior providencia, la Corte Constitucional ha determinado que
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagré que el régimen de transicion tiene en
cuenta la edad, tiempo de prestacién de servicio y tasa de reemplazo. Sin embargo,
precis6 que el ingreso base de liquidacion se liquida con base en los lineamientos
generales establecidos en el régimen general, esto es el inciso tercero del articulo
36 de la Ley 100 de 1993.

Al respecto el méximo Tribunal Constitucional en auto 229 del 10 de mayo de 2017,

mediante el cual declard la nulidad de la sentencia T- 615 de 2016, sefiald:

1{...)

La Corte también valord el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
en el que se fija el ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas
sujetas al régimen de transicion de manera especifica. Concretamente, la
Corporacion analizé las condiciones estipuladas en el mencionado inciso,
entendiendo, desde ese momento, que las reglas alli previstas para determinar
el IBL son aplicables a las personas beneficiarias del régimen transicional y, por
tanto, no es posible acudir a las condiciones especiales consagradas en la
legislacion anterior.

Justamente, por considerar que el IBL previsto en el articufo 36-3 de la Ley 100
de 1993, era aplicable a los beneficiarios del régimen de transicion, fue que este
Tribunal declaré inconstitucional aquellas expresiones que establecian un trato
discriminatorio para la poblacion afiliada del sector privado. {...)

Es, bajo esta lbgica, que el caso examinado en sede de tutela por la Sala Sexta
de Revision desconocié la cosa juzgada, en la medida que el problema juridico
giré en torno a la categorizacién del IBL como un factor de orden transicional,
bajo las mismas circunstancias normativas y razones cuestionadas en aquelfa
oportunidad. Sin embargo, no hay razén para que la Sala Sexfa, por via de
tutela, hubiera descqnocido el alcance fijado en la Sentencia C-168 de 1995.

Asimismo, luego del estudio de Ja sentencia cuya nulidad se solicita, la Corte
constata que la providencia no tuvo en cuenta el precedente constitucional,
segun el cual, el IBL de los beneficiarios del régimen de transicion previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no puede ser el estipulado en el
sistema pensional anterior al cual se encontraban afiliados, sino el previsto
en el inciso tercero de esa norma. No solo porque este criterio surge con
las consideraciones expuestas por la Corte en la Sentencia C-168 de 1995,
sino porque la aplicacion del IBL de conformidad con lo prescrifo en la Ley
100 de 1993 constituye la linea jurisprudencial consolidada, imperante y en
vigor de esta Corporacion.

En efecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que el IBL es un
elemento que debe calcularse de conformidad con los requisitos
establecidos en el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y no
con los criterios consignados en la legislacién anterior. Esta pauta surge
con la Sentencia C-168 de 1995, donde por primera vez la Sala Plena de Ja
Corporacién emite un pronunciamiento de fondo en la materia. Dicha
sentencia, constituye la posicion de la Corte respecto de la forma cémo
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debe aplicarse el IBL, la cual, con posterioridad, a través de Ja solucion de
casos particulares (...)" (Negrillas fuera de texto).

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-258 de 2013
declaré 1a inexequibilidad parcial del articulo 17 de la Ley 4? de 1992 (disposicion
normativa que regula el régimen especial de pensiones de los congjresistas y
magistrados de altas cortes), indicé que el IBL no es objeto de transicion y por lo
tanto las pensiones de ese grupo debian liquidarse 'segl’m los términos del inciso
tercero del articuto 36 y el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, esto es, el promedio

del tiempo que les hiciere faita o lo devengado en los tltimos 10 afios de servicio.

No obstante, la referida Corporacién fue enfatica en la parte motiva de la sentencia
C-258 de 2013, al expresar que las sub reglas de derecho derivadas de la rafio
decidend; eran aplicables sblo respecto a las personas beneficiarias del articulo 17

de la Ley 4° de 1992 esto es a los congresistas y magistrados de altas cortes.

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la sentencia SU-230 de 2015 bajo
el tramite de revision de tutela al estudiar el caso de una peréona que habia
trabajado para el sector privado y que era beneficiario del regimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993 en el cual la Corte Suprema de Justicia — Sala
Laboral habia ordenado liquidar su pension con el promedio de los ultimos 10 afios y
no con lo devengado en el Ultimo afo, reiteré los argumentos expuestos en la
sentencia C-258 de 2013 bajo el fundamento que la ratio decidendi de esa
providencia era un criterio en abstracto y de obligatorio cumplimiento para los
jueces, por lo cual en todos los eventos en los cuales se discutiera el IBL de una
persona beneficiaria del régimen de transicion debian tenerse en cuenta las
subreglas establecidas en dicha sentencia, motivo que lo llevo a confirmar las

decisiones proferidas por la Jurisdiccién ordinaria laboral.

Asi, para mayor claridad se citan algunos apartes de la sentencia SU — 230 de 2015:

“...)

Como se evidencia, la Corte en sede de control abstracto de constitucionalidad,
adopté una interpretacion sobre la aplicacion integral del régimen especial de los
beneficiarios del régimen de transicién e interpreté la regla a seguir sobre el IBL,
estableciendo que -este no era un aspecto sujeto a transicion y, por tanto, existe
sujecion sobre esta materia a lo dispuesto en el articulo 36 de la ley 100.

(...)

Al respecto, afirmé la Sala Segunda de Revision que la Sala Plena de esta
Corporacién mediante Sentencia C-258 de 2013 establecié que la aplicacion
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ultractiva de los beneficios del régimen de fransicion solo se referfa a la edad,
tiempo y tasa de reemplazo, pero no al IBL.

(--)

Sobre este punto, la sentencia de la Sala Laboral de la Corfe Suprema de
Justicia objeto de reproche, realiza el sigufente anafisis:

“Precisamente con el régimen de transicion pensional consagrado en el articulo
36 de fa Ley 100 de 1993 no quiso el legislador manfener para los beneficiarios
la aplicacion en su totalidad de la normatividad que gobernaba sus derechos
pensionales, sino solamente una parte de ella. Esta Sala de la Corte ha
consolidado, por retirado y pacifico, el criterio de que dicho régimen comporta
para sus beneficiarios la aplicacion de las normas legales anteriores a la
vigencia del Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad,
tiempo de servicios 0 semanas cotizadas y monto de la pension y que el tema de
la base salarial de liquidacion de la pensién no se rige por tales disposiciones
legales, sino que pasa a ser regido en principio, y para quienes les hacia falta
menos de diez afios para adquirir el derecho por el inciso 3 del articulo 36
citado.”

Como se observa esta interpretacion de la Sala Laboral del érgano de cierre de
la jurisdiccion ordinaria no contraria fa reciente interpretacion que fijo la Sala
Plena de Ia Corte Constitucional acerca del IBL en el régimen de transicion y, por
eso, no se estructura el defecto sustantivo alegado.

(--)"

Luego, el maximo Tribunal Constitucional mediante la sentencia SU — 427 de 2016 al
estudiar una accién de tutela interpuesta por una persona contra las decisiones de la
Jurisdiccion ordinaria Laboral, sefialé que el régimen de transicidén incluye los
conceptos de edad, tiempos de servicio y monto entendido como tasa de reemplazo,
lo que significa que el IBL debe efectuarse conforme al régimen sefialado en la Ley
100 de 1993, para el efecto sefiald la anotada sentencia que una interpretacion
contraria podria “derivar en un abuso del derecho de quien se aprovecha de fa
interpretacion de las normas o reglas de los regimenes prestacionales
preconstitucionales, para fines o resultados incompatibles por el ordenamiento

juridico”.

Finalmente, la Corte Constitucional en la sentencia SU - 395 de 2017 al estudiar en
sede de revision casos particulares de servidores publicos que eran beneficiarios del
régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y que por [o tanto sus
prestaciones pensionales se rigen por lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, reiteré que
el régimen de transicién se establece respecto a la edad, tiempo de servicios y tasa
de reemplazo, sin tener en cuenta el concepto del IBL por lo que el mismo debe
liquidarse conforme lo sefialado en los articulos 21 y 36 inciso 3° de la Ley 100 de
1993.
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- Prevalencia del precedente de las sentencias de unificacién de la Corte

Constitucional sobre las del Consejo de Estado.

Conforme hasta lo aqui expuesto, existe una clara distincién entre la interpretacion
que ha realizado la Corte Constitucional y el Consejo de Estado respecto a si el IBL

es objeto del régimen de transicion.

Asi, mientras el Consejo de Estado sostiene gue en virtud de los principios de
favorabilidad y no regresividad laboral el concepto de monto no sélo recoge la tasa
de reemplazo a aplicar sino el IBL, la Corte Constitucional en respeto al principio de
sostenibilidad financiera indica que el régimen transicional sélo tiene efectos sobre la
edad, tiempo de servicios y porcentaje de la pension (tasa de reemplazo), por lo que

el IBL debe liquidarse con base en las normas generales de la Ley 100 de 1893.

Bajo ese escenario juridico, surge el interrogante sobre que precedente
jurisprudencial se debe seguir, esto ateniendo que ambos son precedentes
verticales de obligatorio cumplimiento conforme a lo expuesto en el articulo 230 de la
Constituciéon Politica y la variacion en el sistema de fuentes al que se encuentra

atado el operador juridico.

Al respecto, el Juzgado considera necesario tener en cuenta lo dispuesto por la
Corte Constitucional en las sentencias C-634 de 2011 y C-816 de 2011 en las cuales
se declar6 exequibles los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011 y en las que se
resalté que en caso de controversia entre una sentencia de unificacién del Consejo
de Estado y la Corte Constitucional se aplicara de manera preferente la de esta
ultima atendiendo su papel de interprete auténtico de los derechos, deberes,
principios y valores establecidos en la Constitucién Politica como norma de normas

(articulo 4 C.P.) del sistema juridico Colombiano.

Asi, en sentencia C-634 de 2011, la Corte Constitucional decidié emitir una
sentencia aditiva al sefialar que las autoridades administrativas y judiciales al
momento de dar aplicacién a una sentencia de unificacién del Consejo de Estado
debera dar aplicacién preferente a las sentencias dictadas por el maximo tribunal
constitucional en sede de tutela o en control abstracto de constitucionalidad en virtud
de la prevalencia de la Constitucién Politica dentro del sistema de fuentes y del

papel de la Corte como interprete auténtico de la norma superior.
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A continuacion se transcriben algunos a partes de la sentencia C-634 de 2011:

“...)

De otro lado, la inclusién del precedente constitucional en el precepto analizado
resulta obligatoria para el legislador, pues ello se colige de los principios de
supremacia constitucional y los efectos de la cosa juzgada constitucional,
conforme lo expuesto esta sentencia. Asi, se cumple con la segunda condicion
para la verificacion de omisiones legisiativas refativas. Ahora bien, es importante
destacar que la misma norma acusada defermina, como no podia hacerio de
otro modo, que las autoridades administrativas estan sometidas a la
aplicacion uniforme de las normas constitucionales. Quiere ello decir,
segiin los fundamentos juridicos precedentes, que ese deber incorpora la
obligacién que dichas autoridades utilicen Ias reglas de derecho, derivadas
de Ia jurisprudencia constitucional, que fijan el contenido y alcance de las
normas de la Carta Politica. Lo conlrario significaria desconocer el articulo 241
C.P., norma que confia a la Corte la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion. Esto precepto, junto con el articulo 243 C.P., no son formulas
retéricas del Estatuto Superior, sino la fuente normativa del caracter autorizado y
vinculante de las subreglas jurisprudenciales creadas por esta Corporacion. Por
fo tanto, corresponde a las autoridades administrativas, en la toma de decisiones
de su competencia, realizar un proceso de armonizacion concreta andlogo al que
se efectua en sede judicial, el cual identifique y aplique los diversos materiales
juridicos relevantes al caso, fundado en una practica juridica compatible con la
jerarquia del sistema de fuentes, el cual privilegia la vigencia de las normas
constitucionales.

Se observa, segtin lo expuesto, que no concurre una razén suficiente para que el
legislador haya omitido el caracter vinculante de la jurisprudencia constitucional
en el caso analizado, comprobandose con ello la tercera condicién de las
omisiones legislativas relativas. Por lo tanto, se estd ante una distincion
injustificada, la cual se funda en el desconocimiento del papel que cumple dicha
jurisprudencia en el sistema de fuentes que prescribe la Carta Politica. En
consecuencia, acreditados los presupuestos antes explicados, corresponde a la
Corte adoptfar una sentencia aditiva que integre al ordenamiento juridico el
supuesto normativo omitido por el Congreso. Asi, la Sala declarara la
exequibilidad de la disposicion demandada por los cargos analizados en esla
sentencia, en el entendido que las autoridades tendran en cuenta, junto con
las decisiones de unificacién del Consejo de Estado y manera preferente,
en razén de la jerarquia del sistema de fuentes previsto en la Carta y la
vigencia del principio de supremacia constitucional, las decisiones de la
Corte que interpreten las normas superiores aplicables a la resolucion de
los asuntos de su competencia. Esto, por supuesto, sin perjuicio de las
sentencias que adopta esta Corporacién en el marco del control abstracto
de constitucionalidad, las cuales tienen efectos obligatorios erga omnes,
segin lo prescribe el articulo 243 C.P. y, por lo tanto, no pueden ser
ignoradas o sobreseidas por ninguna autoridad del Estado, ni por los
particulares. Esto habida consideracién que hacen transito a cosa juzgada
constitucional (...)". (Negrillas fuera def fexto)

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-816 de 2011 resalto
nuevamente que sus sentencias deberan ser aplicadas de forma preferente y
prevalente respecto a las sentencias de unificacion que profiera el Consejo de

Estado. En la providencia referida la Corporacién Constitucional expuso:
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(...)

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, en materia de interpretacion de la
Constitucion y los derechos fundamentales, tiene preeminencia en relacién
con la jurisprudencia de los 6rganos judiciales de cierre de las diferentes
jurisdicciones, dada la supremacia de la Constitucion sobre Ila
normatividad restante del sistema juridico y [las competencias
constitucionales de la Corte. For ello, de conformidad con precedentes de esta
corporacion, se configuré omision legislativa relativa en las disposiciones
demandada e integrada, y se hace necesario condicionar la resolucion adoptada,
en los términos de la parte resolutiva de esta sentencia (...) Declarar
EXEQUIBLES el inciso primero y el inciso séptimo del articulo 102 de la ley 1437
de 2011, entendiéndose que las autoridades, al extender los efectos de las
sentencias de unificacion jurisprudencial dictadas por el Consejo de
Estado e interpretar las normas constitucionales base de sus decisiones,
deben observar con preferencia los precedentes de la Corte
Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la
resolucion de los asuntos de su competencia (...)". (Negrillas fuera de texto)

En ese orden de ideas, resulta claro que en virtud del principio de supremacia
constitucional, el precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a
la igualdad y seguridad juridica en caso que existan dos criterios unificadores
contrarios entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, debera aplicarse el
expuesto por la Mé&xima Corporacion Constitucional dado a su papel de interprete
auténtico de la norma de normas y por ende de todas las disposiciones legales
sobre las cuales se aplique una interpretacién a la luz de los derechos, deberes,

principios y valores establecidos en la Constitucion Politica.
CASO CONCRETO.

El Juzgado resalta que con anterioridad se acogia en su integridad la tesis del
Consejo de Estado segun la cual el régimen de transicidn cobijaba tanto la edad,
tiempo de servicios, la tasa de reemplazo y el Ingreso base de liquidacidon. No
obstante, con base en lo expuesto en el marco juridico y jurisprudencial de la
presente providencia y en cumplimiento del articulo el 7° del CGP'! aplicable al
asunto por remisién expresa del articulo 306 del CPACA y el principio de razén

suficiente’?, el Despacho pasa a exponer las razones por las cuales cambia su

" “Anticulo 7: Legalidad {...)

Cuando ef juez se aparfe de la doctrina probable, estara obligado a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos
- que justifican su decision. De la misma manera procedera cuando cambie de criterio en relacion con sus decisiones en
casos analogos” ( Negrillas fuera del texto original)

12 De esa manera si el juez desea apartarse de una determinado precedente debe cumplir con los requisites de transparencia y
suficiencia, esto es exponer con claridad las razones por las cuales se aparta de ese precedente, porque no es aplicable al
caso en concreto y porque una aplicacién distinta a ese precedente en ese asunto optimiza de mayor medida los derechos
consagrados en la constitucién politica bajo el principio de razdn suficiente. Para el efecto ver la sentencia T-116 de 2016.
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posicion y decide aplicar las subreglas de derecho establecidas por la Corte

Constitucional en la sentencia SU-395 de 2017.

Cumplimiento del precedente vertical dictado por la Corte Constitucional en

Sentencias de Unificaciéon

Conforme se indico, para que se considere que las subreglas establecidas en una
sentencia proferida por la Corte Constitucional es necesario que se acredite que: (i)
la rafio decidendi de la sentencia que se evallla como precedente, presenta una
regla judicial relacionada con el caso a resolver posteriormente; (i) se trata de un
problema juridico semejante, o a una cuestion constitucional similar y (iii) los hechos
del caso o las normas juzgadas en la sentencia son semejantes o plantean un punto
de derecho similar al que se debe resolver posteriormente', es decir, que exista una

identidad factica, juridica y causal sobre el caso antes decidido.

Por [o expuesto, el Juzgado resalta que solo la sentencia SU-395 de 2017 se ajusta
a los parametros establecidos por la Corte Constitucional para que se constituya
como precedente jurisprudencial de obligatorio cumplimiento respecto a la tesis
seglin la cual el IBL no hace parte del régimen de transicion y por lo tanto los
servidores publicos que son beneficiarios de ese régimen a efectos de la liquidacion
y reliquidacion de su pension deben atender lo dispuesto en los articulos 21 y 36

inciso 3° de la Ley 100 de 1993.

Lo anterior, por cuanto si bien en la sentencia C-165 de 1994, se hizo referencia
respecto a que sdlo es objeto de transicién la edad y el tiempo de servicios y lo
demas se encuentra regido por la Ley 100 de 1993, esta posicién no fue pacifica al

interior de la Corte Constitucional hasta la sentencia C-258 de 2013.

Al respecto, es pertinente hacer referencia a lo establecido por el Maximo Tribunal

Constitucional en sentencia SU-210 de 2017 en el cual indico:

1)

Sobre este tema, la Corte ha precisado que en los pronunciamientos previos
a la Sentencia C-258 de 2013, relativos al régimen de transicion, no se
habia fijado el criterio de interpretacion constitucional sobre el ingreso
base de liquidacion, razén por la cual, se entendia que estaba permitida la
interpretacion que, a Ia luz de la Constitucion y en aplicacién de las normas
legales vigentes, acogiera cualquiera de las Salas de Revision en forma
razonada y justificada sobre el tema.

13 Ver sentencia T -292 del 2006,
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Asi por ejemplo, en la Sentencia C-168 de 1995, que declard la inexequibilidad
de un segmento del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que
establecia, para efectos de la fiquidacion de la pension, un tiempo inferior a dos
afios para los trabajadores del sector privado y un afio para el publico, la Corte
no hizo ningtn pronunciamiento sobre si el monto estaba o no ligado al concepto
de ingreso base de liquidacion. Posteriormente, en las Sentencia C-1056 de
2003 y C-754 de 2003, que declararon inexequibles las modificaciones
introducidas por el articulo 18 de la Ley 797 de 2003 y 4° de la Ley 860 de 2003
al inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esta Corporacion
tampoco abordd lo referente a la interpretacién de las disposiciones de monto y
base de liguidacion dentro del régimen de transicion.

Solamente, hasta el pronunciamiento realizando en la Sentencia C-258 de
2013, este Tribunal se refiri6 especificamente al alcance y la interpretacion
del ingreso base de liquidacion, en relacion con el régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (...)”. (Negrillas fuera de
texto)

En ese orden de ideas, no se podia considerar como precedente jurisprudencial la
sentencia C-165 de 1994, ya que existia discusion respecto a si la misma se habia o

no referido al IBL. de la personas beneficiarias del régimen de transicin.

Respecto a la sentencia C-258 de 2013, como se expuso en el marco juridico y
jurisprudencial, en ese asunto se estudid el régimen especial de los congresistas y
magistrados de altas Cortes, razén por la cual, las subreglas establecidas no son
aplicables como precedentes a los casos en los cuales se discuta la forma de
liquidar el IBL de los servidores publicos distintos a ese grupo beneficiarios del
régimen de transicién, ya que por disposicion expresa de la misma Corte

Constitucional ese criterio interpretativo sélo se aplica al referido grupo.

A igual conclusion se llega respecto a las sentencias SU-230 de 2015y SU - 427 de
2016, toda vez que en esas oportunidades la Corte Constitucional estudio eventos
resueltos por la Jurisdiccion Ordinaria Laboral que dentro de sus competencias
habia decidido que el IBL no hacia parte del regimen transicional, posicién que fue

respaldada por el Maximo Tribunal Constitucional.

En efecto, al advertirse que la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa es el juez
natural de los temas pensionales de los servidores publicos no les es aplicable las
reglas previstas para trabajadores oficiales y ordinarios cuyas controversias las
resuelve la Jurisdiccién Ordinaria a través de su especialidad laboral, motivo por el
cual las sentencias SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016 no se configuraron como

“precedente unificador” para este Despacho.
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Con la expedicion de la sentencia SU — 395 de 2017, se genera en criterio del
Juzgado la primera sentencia que es precedente plenamente aplicable a los asuntos
que conoce la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa respecto al régimen de
transicion del que son beneficiarios los servidores publicos, distintos a los
magistrados de altas cortes y congresistas, para quienes ya existia precedente, toda
vez que en esa providencia se estudiaron acciones de tutela de personas que
gozaban del régimen transicion (Ley 33 de 1985) y especial del INPEC, para concluir
que a efectos del reconocimiento, liquidacion.y reliquidacion de las pensiones de los
servidores publicos el IBL no hace parte del régimen transicional por lo cual debe
tenerse en cuentas las reglas generales de la Ley 100 de 1993 (el promedio del

tiempo que les hiciere falta o de los ultimos 10 arios de servicio).

En ese orden de ideas, al existir precedente de la Corte Constitucional respecto a
que el IBL no hace parte del régimen de transicion, distinto a la tesis expuesta por el
Consejo de Estado en la sentencia de! 4 de agosto de 2010, debera darse plena
aplicacion a lo dispuesto por el Maximo Tribunal Constitucional en la sentencia SU-
395 de 2017 ya que en virtud del principio de supremacia constitucional, el
precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a la igualdad,
seguridad juridica y teniendo en cuenta su papel de interprete autorizado de la
Constitucion Politica su precedente es de obligatorio cumplimiento respecto a los

emitidos por los demas érganos de cierre.

Por lo anterior, el Juzgado acoge en su integridad el precedente establecido por la
Corte Constitucional, no sélo por su caracter prevalente si no por las razones que

pasan a exponerse.

Fundamentos que tuvo el Despacho con base en las sentencias del Consejo de

Estado para aplicar en su integridad el régimen de transicién.

Dentro del discurrir argumentativo de esta providencia, se ha establecido que este
Despacho con base en la sentencias del Consejo de Estado ha manifestado que en
vitud de los principios de inescindibilidad de la norma, progresividad y no
regresividad laboral y pro homine concluyo que el IBL también es objeto del régimen

de transicion.
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Asi las cosas, el principio de inescindibilidad hace referencia a que una disposicién
normativa debe aplicarse en su integridad', sin que se permita la mixtura de
normas. De esa manera, resalta el Despacho que no es factible afirmar que existe
una vulneracién a esa principio al determinar que por un lado se establece el
beneficio del régimen de transicion respecto a la edad, tiempo y tasa de reemplazo,
mientras el IBL se establece con el régimen general; toda vez, que se esta dando
aplicacion plena y en su integridad a la Ley 100 de 1993, que en la totalidad de su
articulo 36 consagro el régimen de transicién y los requisitos de (i) edad, (it) tiempo
de servicios, (jiii) tasa de reemplazo y (iv) forma de liquidar el indice base de
liguidacidn que se reitera debera efectuarse con base en los criterios generales del

Sistema General de Pensiones.

Saobre el principio de progresividad y no regresividad laboral, consagrado en el
articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y el articulo 2.1 del
PIDESC, se establece que los Estados deben progresivamente efectivizar los
derechos sociales, econdmicos y culturales y esta prohibido todo retroceso en un

derecho que se haya alcanzado.

Al respecto, advierte el Despacho que la tesis segln la cual el IBL hace parte del
régimen de transicion ha sido defendida por el Consejo de Estado dentro de sus
competencias. No obstante, no se habia realizado una mirada constitucional por
parte del intérprete autorizado de la Constitucion Politica respecto al tema bajo

estudio.

De esa manera, cuando la Corte Constitucional comenzé a estudiar el tema bajo
estudio respecto del escenario de los principios, derechos, deberes y obligaciones
constitucionales, ha mantenido una linea uniforme (C-165 de 1994, C-258 de 2013,
SU-230 de 2015, SU-427 de 2016, SU — 210 de 2017 y SU — 395 de 2017), en el

sentido de precisar que el IBL no hace parte del régimen de transicion.

En ese orden de ideas, en primer lugar, no se puede argumentar que existe un
derecho adquirido bajo la interpretacién dada por el Consejo de Estado frente al IBL
de los servidores publicos beneficiarios del régimen de transicion, pues esa calidad
se adquiere cuando la persona cumple con todos los requisitos legales para acceder

a una pensidon con la aplicaciébn completa de su régimen, sin que sea plausible una

 Corte Constitucional sentencia T-832A-13
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modificacion y/o extensién de beneficios por fuera del marco de accién otorgado por

el legislador por via jurisprudencial.

En segundo lugar, bajo la mirada constitucional del interprete autorizado de la
Constitucion, la lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que mas se ajusta a la
norma superior, es aquella segun la cual el IBL no es objeto del régimen transicional:
(i) porque permite que la personas beneficiarias del régimen de transicion adquieran
una pension con la edad, tiempo de servicios y tasa de reemplazo con la cual
iniciaron su vida laboral y (ii) porque al momento de liquidarse esas pensiones se
garantizard su minimo vital y a su vez se estara protegiendo el principio de

sostenibilidad financiera.

Por otra parte, respecto al principio pro homine o pro persona dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos se ha advertido que este tiene dos
manifestaciones o reglas principales: (i) preferencia interpretativa y (i) preferencia de

normas1s.

La preferencia interpretativa tiene a su vez dos manifestaciones: a) la interpretativa
extensiva y b) la interpretativa restringida. Frente a estas, se tiene que la
interpretacién de Convenios de Derechos Humanos y normas nacionales siempre
debe de hacerse a favor del individuo. Asi, los derechos deben de interpretarse de
una manera amplia, mientras que las restricciones a los mismos deben de
interpretarse de manera restrictiva. Por lo cual, el equilibrio de la interpretacion se
obtiene orientandola en el sentido mas favorable al destinatario y el que mas se
ajuste a los principios sefialados en la Constitucion Politica y la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

Por su parte, la preferencia de normas se entiende como la aplicacion de aqguella
que sea mas favorable a los intereses del trabajador, en caso de que resulten dos o

mas normas aplicables a un mismo asunto.

Ahora bien, en Colombia el principio pro homine, en el plano laboral ha tenido plena
aplicacion en el principio protector recogido por la Constitucién Politica en el articulo

53, al consagrar los principios de favorabilidad e indubio pro operario.

5 Convencién Americana sobre Derechos Humanos Comentada, publicada por la Fundacién Konrad Adenauer dentro del
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, Bogota, Colombia, afio 2014, [SBN 978-607-468-599-2, pag. 706-712.
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Asi las cosas, el principio de favorabilidad hace referencia que ante la existencia de
dos o mas normas aplicables al caso en concreto debera preferirse aquella que mas
favorezca al trabajador;1® y el indubio pro operario hace referencia que ante dos o
mas interpretaciones posibles respecto a una norma debera aplicarse aquella que

mas beneficie al empleado'”.

En ese orden de ideas, evidencia esta instancia judicial que no hay vulneracion al
principio de favorabilidad ya que no existen dos normas que regulen el régimen de
transicién ya que este se encuentra consagrado unicamente en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, que establece con claridad que el ingreso base de liquidacién de
las personas beneficiarias de ese régimen se efectia con base en los criterios

generales de la referida Ley.

Respecto al principio de indubio pro operario, sefala el Juzgado que si bien a
primera vista resulta mas beneficiosa la interpretacion segin la cual el IBL es objeto
de transicién, conforme se indicd bajo el criterio de preferencia interpretativo
extensivo y restringido, lo cierto es que el operador juridico debe encontrar un
equilibrio entre las normas que integran la Constitucién Politica; valoracion que
efectud la Corte Constitucional como interprete autorizado en las sentencias citadas
y en donde concluyd que en pro de salvaguardar los principios en disputa
(sostenibilidad financiera y seguridad social de las personas beneficiarias del
regimen de transicidon) es mas ajustada a las principios y derechos de la norma

superior [a lectura segtin la cual el IBL no esta sujeto a transicidn.

Lo anterior se reitera porque: i) permite que la personas beneficiarias del régimen de
transicibn adquieran una pension con la edad, tiempo de servicios y tasa de
reemplazo’® con la cual iniciaron su vida laboral y (ii) porque al momento de
liquidarse esas pensiones se garantizara su minimo vital y a su vez se estara

protegiendo el principio de sostenibilidad financiera.

Por todo lo expuesto, el Juzgado acoge en su integridad el precedente

jurisprudencial dictado por fa Corte Constitucional en la sentencia SU-395 de 2017,

'® Para el Efecto. Ver T-559/11

7 Para el Efecto. Ver T-730/14

8 Sobre el particular se resalta que en ocasiones las autoridades administrativas y judiciales han modificado la tasa de
reemplazo sobre la cual se liquida ia pensién de un servidor piblico, cvando se avizora que en aplicacién del principio de
favorabilidad resuita mas beneficioso la aplicacion del régimen general establecido en la Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003.
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segtn el cual el régimen de transicion solo tiene efectos sobre la edad, tiempo de
servicios y porcentaje de la pension (tasa de reemplazo), por lo que el IBL debe

liquidarse con base en las criterios generales establecidos en la Ley 100 de 1993.

Visto lo anterior y descendiendo al asunto de la referencia, se resalta que el sefior
Jaime Merizalde Escobar, actuando a través de apoderado judicial, depreca la
nulidad de la Resolucion No. GNR 420395 de! 31 de diciembre de 2015 (Fls. 9 a 11),
mediante la cual la Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES,
negod la reliquidacién de la pension del actor y la nulidad de la Resolucion No. GNR
52863 del 18 de febrero de 2016, mediante la cual la entidad demandada resolvid un
recurso de reposicion en el sentido de revocar la decisién anterior y en su lugar

reliquidar la pensién del demandante.

El actor solicité la reliquidacién de su pensién con la inclusién de todos los factores
salariales devengados en el Ultimo afio de prestacion de servicios, en virtud de la
aplicacion integral de la Ley 71 de 1988, por considerar que es beneficiario del

régimen de transicion.

Entonces, se precisa que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, entr6 en vigencia a
partir del 1° de abril de 1994, para los empleados del orden nacional, fecha para la
cual el sefior Jaime Merizalde Escobar tenfa 47 afios de edad, pues nacio el 1° de
mayo de 1948, tal como se evidencia de la copia de la cédula de ciudadania obrante

a folio 27 del expediente.

Ahora bien, se encuentra demostrado que el actor cotizé tanto al sector publico
como al sector privado, circunstancia que permite afirmar que es objeto de
aplicacion de la Ley 71 de 1988, por ser beneficiario del régimen de transicion

consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

No obstante lo anterior, se evidencia que el Instituto del Seguro Social ahora
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, reconocié pension de
vejez en los términos de! Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del
mismo afio, por considerar que le es mas favorable, basando su argumento en que
el porcentaje del ingreso base de liquidacion es del 90%, tal como consta en la
Resolucién 048036 del 10 de octubre de 2007 (Fls. 3 a 5).
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Seguidamente, en virtud de {a so[icitud- de reliquidacion pensional presentada por el
actor, la entidad demandada expidid la Resolucion No. GNR 420395 del 31 de
diciembre de 2015, en la cual hizo una comparacion de los regimenes aplicables aj

actor, con el fin de establecer cual de ellos es mas favorable, de la siguiente manera:

REGIMEN FECHA FECHA DE 1BL % [BL VALOR MESADA TOTAL RECONOQCIDO
ESTATUS RECONGCCIMIENTO PENSIONAL 14 PENSION POR LA ENTIDAD
Ley 71 de
1988 01-05-2008 11-07-2011 $1,408.323 75% $1,056.242 si 81.186.021} NO
Lay 797 de
2003 01-05-2005 11-07-2011 $1.408.323 | 74.69% $1.051.878 Si' $1.181.121 NO
Decreto 768
de 1890 01-05-2006 11-07-2006 $1.374.172 80% $1.236.755 Sl $1,388.715 Sl

Notese entonces, que del calculo efectuado por la entidad es mas convenierite a los
intereses del actor el Decreto 758 de 1990, teniendo en cuenta que el porcentaje del

ingreso base de liquidacién es mas elevado respecto de los otros.

-
Vi

Sin embargo, se precisa que en efecto la pension del actor se encuentra cobijada
por el régimen de transicion, razén por la cual, tiene lugar a que se le aplique la Ley
71 de 1988, como en efecto lo indicd la entidad demandada en el acto admin?strativo

>

referido. )

™
Razén por la cual, atendiendo el precedente definido por la Corte Constitucional en
lo que refiere a la manera de liquidar las pensiones cobijadas por el régi\‘r;nen de
transicion, el ingreso base de liquidacién se debe promediar con basé en la

disposicion contenida en el régimen general de pensiones consagrado en la Ley 100
de 1993.

Bajo el criterio esbozado en precedencia, considera este Despacho que para el
asunto en concreto la aplicacion integral del régimen anterior contenido en la Ley 71
de 1988 no es procedente, en consideracién a que la Maxima Corporacién
Constitucional dispuso que en el marco de la transicion de la Ley 100 de 1993,
Gnicamente se tendrian en cuenta los presupuestos de la edad, el tiempo de
servicios y el monto, refiriéndose este Ultimo a la tasa de remplazo y del cual se

excluye el ingreso base de liquidacion.
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Asi las cosas, no hay lugar a que la entidad demandada reliquide la pension del
demandante con la inclusion de los factores salariales devengados por el actor en el
altimo afio de servicios, puesto que se estaria contrariando el precedente fijado por

la Corte Constitucional.

Ahora bien, en caso de acceder a la reliquidacion de la pension en los términos de
la Ley 71 de 1988, esto es, con base en el 75% del promedio de los factores
salariales devengados en los 10 Ultimos afios de prestacién de servicios, se
vulneraria el principio de favorabilidad, teniendo en cuenta que la entidad
demandada reconocio una tasa de remplazo del 90%, siendo mas conveniente a los

intereses de la parte actora.

En esa medida, al no encontrar fundamentos que logren desvirtuar la presuncion de
legalidad de la que esta investido el acto impugnado, se impone denegar las

suplicas elevadas.

Por tltimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma procede
al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una conducta que a
juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo dispone el articulo
188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No obstante, no se
evidencid que la entidad demandada en el curso del proceso haya actuado con

temeridad, dolo o mala fe, razoén por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo Oral
del Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo sefialado en la

parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Sin lugar a imponer condena en costas.
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TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase a la Parte
Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se orden® pagar para gastos
ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

koctt Duaoimlt

Juez

CA.

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52)
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 25 de mayo de 2018 se notifica la providencia
anterior por anotacion en el ESTADO No. /o2 Y.

e

DIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario




