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. ASUNTO.--

'Procede esta Corporaciéon a resolver el recurso de apelacion mterpuesto por la
parte demandante, contra la sentencia proferida por el Juzgado Octavo
Administrativo Oral del Circuito de Valledupar, el dia 5 de marzo de 2019, por
medlo de la cual se nego las pretensmnes de la demanda

" |I. ANTECEDENTES.-
'~ 2.1- HECHOS -

. 'Se resumen de la siguiente manera:

Manifesté el apoderado del sefior ALVARO JESUS CASTRO CASTRO, que
mediante Resoluciéon No. GNR 299666. del 27 de agosto de 2014, Colpensiones le
reconocié una pension de vejez a partir del 2 de abril de 2010, sin embargo,
aunque se basé en la Ley 33 de 1985, se tuvo en cuenta el promedlo de los
ultimos 10 afios como IBL.

Aduce que esa Ilqwdacmn fue efectuada de manera errada, toda vez que no se:
tomo el ultimo afio de servicio, ni se tuvo en cuenta la totalidad de los factores
salariales devengados tal como establece la Ley 33 de 1985, ademas, tampoco se
le reconocié el 14% sobre la mesada pensional por su conyuge a cargo. ~

En virtud de- lo anterlor el dia 17 de junio de 2015, solicité la reliquidacion
pensional con la inclusién de todos los factores salariales devengados en el Ultimo
afio de servicios, no obstante, la entidad demandada mediante Resolucion GNR
317450 del 28 de octubre de 2016 aunque reliquido Ia pensién, nuevamente
liquidé el IBL con el promedio de los 10 dltimos afos.
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2.2.- PRETENSIONES.-

En la demanda se SOIICIta concretamente Io 3|gu1ente

Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. GNR 299666 del 27 de
agosto de 2014, por medio de la cual COLPENSIONES reconocio una penswn de
. vejez al actor. /

Que se declare la nulidad total de Ia Resolucion GNR 257742 del 25 de agosto de
2015, proferida por la entidad demandada, medlante la cual se negd la
. reliquidacion pensional con la inclusién de todos los factores salariales
devengados. : S : , '

Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion GNR 317450 del 28 de octubre
de 2016, proferida por el ente demandado, mediante la cual reliquid6 la pension
- del actor con inclusién de nuevos factores salariales y no se concedlo recursos al
*demandante /

Como consecuencia de lo anterior, solicita a titulo de restablecimiento del derecho,
que se ordene a COLPENSIONES a rellqwdar la pensién de vejez del actor
incluyendo todos los factores salariales' que acredité durante el afio
inmediatamente anterior al de la causacién del derecho, asi como también, a
pagar las diferencias de las mesadas pensionales entre los valores que le fueron
reconocidos y los que se le debié reconocer desde que adqumo el estatus, con los
reajustes de ley.

- De igual forma. sohcna que se reconozca y pague un incremento adlcmnal del
14% sobre la resada pensmnal por su cényuge a cargo, asi como el retroactlvo
generado

: ASI mismo pretende, que a la suma adeudada se le hagan los ajustes de valor’
- conforme -al indice de Precios al Consumidor o al por mayor como autoriza el
articulo 178 del CCA, al pago de los intereses moratorios de que trata el articulo
141 de la Ley 100 de 1993, asi como aquellos generados a partir de'la sentencia
-ejecutoriada. '

" Finalmente solicita, que a la sentencia se le dé cumplimiento en los términos del
articulo 176 del CCA y se condene a Ia entidad demandada en costas y agencias
en derecho. -

III TRAMITE PROCESAL -

3.1.- CONTESTACION DE LA DEMANDA -

La e_ntidad deman’dada contesto la demanda oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones, solicitado que se acatara la sentencia SU 230 del 2015 tal como
determiné el Consejo de Estado en Ia provnden0|a de fecha 16 de diciembre de
2016.

Sostuvo, que en atencion a dicho precedente, no era posible ta reliquidacion
pensional con el 75% de lo devengado en el ultimo afio de servicios y con la
inclusién de todos los factores salariales devengados, pues no sé pueden incluir
factores sobre los cuales no se efectué aportes.

Propuso como excepciones: “inexistencia de las obligaciones reclamadas, cobro
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de lo no debido; buena fe, prescripcién, innominada” .

IV. PROVIDENCIA RECURRIDA,- .

El Juzgado Octavo Admlnlstratlvo del Clrcwto de Valledupar negb las pretenswnes
de la demanda, con base en los siguientes argumentos:

Luego de un analisis del fundamento legal y jurisprudencial aplicable al caso, y del
material probatorio recaudado, considero6 el a quo que la liquidacién de la pension
de vejez del demandante efectuada a través de la Resolucion GNR 317450 del 28
- de octubre de 2016, se ajustd a derecho, como quiera que se tuvo en cuenta, en
aplicacion del articulo 21 de la Ley 100 de 1993, el promedio de lo devengado en
los 10 afios anteriores al momento en que adquiri6 el estatus, ademas, se .
mcluyeron los factores enlistados en el Decreto 1158 de 1994. )

En cuanto a la pretensién sobre la inclusién del 14% sobre la mesada pensional
por cényuge a cargo, el Despacho se inhibié, como quiera que la parte actora no
- formulé dicha peticion a la administracion en la reclamacion administrativa.

V. RECURSO INTERPUESTO.-

El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de apelacién contra la
decision anterior, persiguiendo que sea revocada.

Indica, que el.actor es beneficiario del régimen de transicién por lo tanto le permite
gozar de la normatividad anterior a la Ley 100 de 1993, esto es, laLey 33y 62 de
1985, para fundamentar ello, trae a colaciéon una providencia del Consejo de
Estado en donde se indica que para liquidar el IBL se deben tener-en cuenta todos.
los factores salariales devengados en el dltimo afio de servicio.

A continuacién, hace un breve resumen de las normas aplicables al asunto, para
sefialar que el IBL no debié ser calculado con el promedio de los ultimos 10 afios
sino con el ultimo afio de servicios y se debe incluir todo lo que constituye salario.

v ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA IN,STANCIA.-'

En el presente proeeso solo - presento alegatos de conclusmn el apoderado de
Colpensmnes para solicitar que se de aplicacién a la sentencia del Consejo de
Estado de fecha 28 de agosto de 2018en donde se sentd jurisprudencia frente a la
mterpretacnon del artlculo 36 de la Ley 100 de 1993.

VII. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.-

El Procurador 47 Judicial Il para Asuntos Administrativos no emitié concepto de
fondo. ‘

VIIl. CONSIDERACIONES -
8.1.- COMPETENCIA.-

Procedera la Sala a dictar la sentencia que en derecho corresponda de
conformldad con lo dlspuesto en el articulo 153 del CPACA. .
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8.2.- PROBLEMA JURIDICO.-

El presente asunto se contrae a determinar, si le asiste o no el derecho al sefior
ALVARO JESUS CASTRO CASTRO, a que se reliquide su pension de vejez
reconocida por la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones,
teniendo en cuenta lo dispuesto en la Ley" 33 de 1985, incluyendo todos los
~ factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicio, o si por el contrario,
. pese a estar cobijado por el régimen de transicion, al. momento de liquidar el 1BL
debe tenerse en cuenta lo establemdo en eI inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100
de 1993

8.3.- CUESTIO’N PREVIA -

|

+ Antes de resolver eI problema juridico planteado, se debe senalar que si bien el
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, establece los requisitos para determinar la
- prelacion para dictar sentencia, lo’ que implica que resulta obligatorio para los
jueces emitir los fallos en el orden en que haya pasado el expediente al despacho
para tal fin, también lo es que en los procesos de conocimiento de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo tal orden puede modificarse en atencion a la
naturaleza de los asuntos, por solicitud del Ministerio Publico dada su importancia
juridica y trascendencia social, o cuando el asunto a debatir sea de aquellos que
“ya han tenido pronunciamiento similares, de conformidad con el criterio adoptado
por la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en sesién del 25
de abril de 2013", tal como es el caso que nos ocupa.

8.4.- FUNDAMENTOS JURIDICOS Y JURISPRUDENCIALES -

Aclara esta Corporacion, que en anteriores oportunidades venia acogiendo la tesis
,expuesta por el Consejo de Estado, en cuanto a reliquidacion pensional se refiere
con base en la- Ley 33 de 1985, es decir, con el 75% de lo devengado durante el
ultimo afio de servicios y todos los factores devengados en dicho periodo, para lo
cual se daba aplicacion a la sentencia del 3 de febrero de 2011, M.P. Victor
Hernando Alvarado Ardila, con radlcaC|on numero: 25000-23-25- 000 2007 01044-
01(0670 10).

Sin embargo, este Tribunal varié la anterior posiciéon, teniendo en cuenta. la
Sentencia de Unificacion de la H. Corte Constitucional No. 230 de 2015, en la cual
se resolvid ordenar la 'liquidacion de la pensién del petente, con base en los
ultimos 10 afios de servicio, como lo estableci6 el paragrafo 3° del articulo 36 de la
Ley 100 de-1993, y no con el promedio de los salarios devengados en el uitimo
afio de servicio, conforme lo dispone el articulo 1° de la Ley 33 de 1985; aplicando
de este modo, el régimen previsto en la Ley 100 de 1993, pese a encontrase
sujeto " al régimen de transicion prewsto en dlcha norma, delimitando los
parametros referentes al mismo. :

Posteriormente, el Consejo de Estado, Seccion Segunda - Subseccion A,
mediante providencia de fecha 9 de diciembre de 2015, dentro de una accién de
tutela, decidid6 amparar a la accionante los derechos fundamentales al debido
proceso, igualdad, minimo vital, y seguridad -social, dejando sin efectos una
providencia proferida por este Tribunal, en la cual se habia dado aplicacién a la
Sentencia SU- 230, ordenando en consecuencia proferir un nuevo fallo. Luego?, la

1 Acta No. 010,
2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA. Consejero ponente: DR. GERARDO ARENAS MONSALVE Bogoté D.C, \veinticinco

4




Nulidad y restablecimiento del derecho
- Proceso No. 2017-00041-01
" Fallo segunda instancia

Sala - Plena de la Seccion Segunda, por importancia Jurldlca y con criterio de
unificacion dejo sentada su posicién sobre el tema, estableciendo que el criterio
invariable de esa Corporacion, sostenido en forma unanime por mas de 20 afios,
ha sido y es que el monto de las pensiones del régimen de transicién pensional d“el .
sector oficial comprende la base (generalmente el ingreso salarial del dltimo afio -
de servicios) 'y el porcentaje dlspuesto legalmente (que es por regla general el
75%). ' .

. En consecuencia, esta Colegiatura volvié a adoptar la posicion inicial en sus
decisiones referéntes.a reliquidaciones pensionales con base en la Ley 33 de
1985, teniendo en cuenta la orden impartida por el organo de cierre de la
jurlsdncmon a Ia que pertenece.

No obstante, esa posmon fue modificada de forma parcial, por la Seccién
Segunda de dicha Corporacién, acogida en la Sentencia T-615 de 9 de noviembre
de 2016 de la Corte Constitucional, al estimar que los efectos de la Sentencia SU-
230 de 2015 sélo pueden aplicarse en aquellos procesos en que la.demanda haya
sido presentada con posterioridad a su ejecutoria (29 de abril de 2015), habida
cuenta que lo contrario conllevaria a la vulneracién del derecho a la seguridad
juridica y al principio de confianza legitima. Posucuon que fue acogida integramente
por este Tnbunal

Esta Corporaciéon en fallos anteriores asumié el criterio citado, segun el cual los
-efectos de la Sentencia -SU-230 de 2015 emitida por la Corte Constitucional,
“debian ser tenidos en cuenta Unicamente cuando la demanda era presentada con

posterioridad aI 29 de abril de 2015.

Posteriormente, la Seccioén Quinta del Consejo de Estado en decisién adoptada en
sede de tutela, retomé la posicion adoptada por la Secciéon Cuarta ya transcrita,
formulando alguhas precisiones que se acompasan mejor con la Constituciéon
"Politica y. los tratados' internacionales ratificados por Colombia, en la medida en
que.se garantizan los ‘derechos adquiridos, los principios de confianza legitima,
progresividad y no regresividad aplicables en material laboral, indicando asi que la
fecha de la publicacién de la sentencia SU-230 de 2015 sélo puede tomarse como
referente para contrastarla con la fecha de adquisicion del estatus pensional, de tal
suerte que si el estatus pensional se adquirié con anterioridad a ella se debe
aplicar la anterior linea jurisprudencial trazada por el Consejo de Estado, y si es
posterior, si aplicar la de la Corte Constitucional, quedando de esta.forma
debidamente salvaguardado el respeto por el.precedente judicial. :

En esas condiciones, este Tribunal vari6 la posicién anteriormente asumida para
en su lugar aplicar el precedente de la Corte Constitucional tan s6lo a los casos en
que la fecha de adquisicién del estatus pensional fuera posterior a la publicacion
de la sentencia SU-230 de 2015 (29 de abril de 2015), asi mismo se aplicaba el
precedente trazado por el Consejo de Estado®, a todos aquellos eventos en que el
derecho a la pensnon se haya adqumdo con anterioridad a dicha fecha.

No obstante posterlormente Ia Sala Plena de la Corte Constitucional mediante
Sentencia SU-395 del 22 de junio de 2017, una vez verificado que la gran mayoria
de los casos escogidos para revisién cuestionaban providencias judiciales
proferidas por el Consejo de Estado en su calidad de 6rgano de cierre de la
Jurisdiccién Contencioso Adm|n|strat|va decidi® revisar cada una de las

(25) de febrero de dos mil dleC|se|s (2016) Expediente: 25000234200020130154101 Referencna
4683-2013. Actor: ROSA ERNESTINA AGUDELO RINCON.

3 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. ‘Sentencia de
Unificacién de 4 de agosto de 2010. Proceso radicado interno No. 01 12-2009, Magistrado Ponente
" Victor Hernando Alvarado Ardila.
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sentencias de tutelas adoptadas en cada uno de los procesos, como quiera que

en todas concurrian presuntamente varias causales especificas de procedibilidad,

entre las' que se encontraban el defecto material o sustantivo, el desconocimiento

del precedente judicial y la violacién directa de la Constitucién Politica, pues en

ellas se adoptaron decisiones directamente relacionadas con: “(i) la aplicabilidad y

‘alcance del régimen de transicién pensional de que trata el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, en particular frente a beneficiarios de marcos normativos especiales

como es el caso de los Decretos 546 de 19714 y 929 de 1976°5; (ii) la regla del
tiempo de servicios exigido a efectos de obtener un estatus pensional bajo esos

ordenamientos; (jii) los parametros de interpretacion fijados acerca del promedio

del ingreso base de liquidacion aplicable a pensiones del sector ptblico; y (iv) los

factores salariales que han de ser puestos en conSIderacmn para calcular su

monto”. (Sic para lo transcrito) v

Para efectuar el analisis anterior, la Corte Constitucional tuvo en cuenta cada uno
de los argumentos esbozados en las sentencias SU-210 de 2017, SU-230 de
2015, T-078 de 2014 y C-258 de 2013, pre,cisando que en esta ultima sentencia,
esa Corporacion habia determinado que “...el. calculo del ingreso base de
liquidacion bajo las reglas previstas en Ias normas especiales que anteceden al
régimen de ftransicion, constituye la concesién de una ventaja que no previé el
legislador al expedir la Ley 100 de 1993, en la medida en que el beneficio
.oforgado consiste en la aplicacion ultractiva de los regimenes a los que. se
encontraba afiliado el peticionario, pero solo en lo relacionado con los requisitos
de edad, tiempo de servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo, excluyendo el
ingreso base de liquidacion . Ello no significa otra cosa que el reconocimiento de
una pension de,vejez o de jubilacién con ocasion del régimen de transicion, sin
tener en cuenta la resefiada hermenéutica del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
puede derivar en un abuso del derecho de quien se aprovecha de la
interpretaciéon  de las . normas o reglas de los regimenes - prestacionales
- preconstitucionales, para fines o resultados /ncompat/bles por el ordenamlento
jUI'IdICO ” (Sic) «

En suma, la Corte Constitucional en la sentencia de unlflcaC|on SU-395 de 2017
concluyé, que de acuerdo a lo expresamente establecido por el legislador en el
articulo 36 de la.Ley 100 de 1993, por el constituyente en el Acto Legislativo 01 de
2005, asi como con los principios de eficiencia del Sistema de Seguridad Social,
correspondencia entre lo cotizado y lo liquidado, y el alcance y significado del
regimen de transicion, “la interpretacién constitucionalmente admisible es aquella
segun la cual el monto de la pension se refiere al porcentaje aplicable al IBL, y, por
tanto, el régimen de transicién no reconoce_que contintan siendo aplicables ni el
IBL ni los factores salariales previstos con anterioridad a Ia Ley 100 de 1993.” (Sic
para lo transcrito) (Subrayas fuera del texto)

Por ultimo recordc’J, ‘que Ia Sentencia C-258 .de 2013, al estudiar Ia
cconstitucionalidad del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 sobre régimen especial de
Congresistas y Magistrados de Altas-Cortes, sostuvo que, no obstante que el Acto
Legislativo 01 de 2005 haya respetado Ila existencia de un régimen de transicién
en materia pensional, “impuso limites temporales y materiales. En cuanto a los
beneficios y condiciones, la reforma constitucional remitié a lo consagrado en el
“articulo 36 de la Ley 100 de 1993, disposicion que establece que los beneficiarios
- del _régimen de ftransicion tendran derecho a que se les apliquen las normas
- pensionales anteriores, en relacion con la edad, el tiempo de cOtiza’cién 0 servicios

4 “Por el cual se establece el reglmen de seguridad y protecc:én social de los funcionarios y
empleados de la Rama Jurisdiccional, del Ministerio Publico y de sus familiares”.

5 “Por el cual se establece el régimen de prestaciones sociales de los func:onarlos y empleados de
la Contraloria General de la Republica y sus famlllares”
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prestados, y el monto _de la pension, entendido como tasa de remplazo. Las "

demés condiciones y requisitos para acceder a la pension de vejez, se sujetan a
las disposiciones contenidas en el sistema general de pensiones”. (Sic, subrayas
fuera del texto) : -

Finalmente, en reciente pronunciamiento de unificaciéon de fecha 28 de agosto de
2018, gaxpediente 52001-23-33-000-2012-00143-01, M.P César Palomino Cortés,
el Consejo de Estado sent6 jurisprudencia sobre el criterio de interpretacion del
inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, concluyendo que en el régimen de
transicién el IBL que debe tenerse en cuenta para liquidar el monto pensional es el
“previsto en el inciso 3 de dicha norma. La maxima Corporacién establecié las

siguientes reglas jurisprudenciales:
“..)

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas beneficiarias
del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de
reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985”.

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y péra' efectos de.
liquidar el IBL como quedé planteado anteriormente, el Consejo de Estado fija las
siguientes subreglas: ‘ ' .

 94. La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen

"conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985,. el periodo para liquidar la
pension es: o . ,

- Si faltare menos de diez (1 O) afios para adquirir el derecho a la pension, el

ingreso base de liquidacién seréa (i) el promedio de lo devengado en el
tiempo . que les hiciere falta para ello, o (i) el cotizado durante todo el
tiempo, el que fuere superior, actualizado .anualmente con base en la
variacién del Indice . de Precios al consumidor, segun certificacion que

- expida el DANE. o .
- Si faltare mas de diez (10) arios, el ingreso base de liquidacion sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado

durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension,
actualizados  anualmente con base en la variacion del indice de precios al

Consumidor, segun certificacion que expida el DANE.-

()

- 96. La segunda subregla es que los factores salariales qué se deben incluir en el
"IBL para la pensién de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la

 transicién son unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes- .

o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

97. Esta subregia se sustenta en el articulo 1° de la’ Constitucién Politica que
consagra el principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales del
Estado Social de Derecho.

98. ‘El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social cbmo “un servicio _

‘publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinacion y
control del Estado, en sujecién a los principios de eficiencia, universalidad

y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. El legislador (articulo 2 de la-

Ley 100 de 1993) explica este principio como ...] la préactica de la mutua ayuda
entre las personas, las generaciones, los sectores econdémicos, las regiones y las

~
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comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil”.

99. La interpretacién de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional

‘es aquella segun la cual en el réegimen general de pensiones, previsto en la Ley -
33 de 1985, solo los factores sobre los gue se haya realizado el aporfe o
cotizacion pueden incluirse como elemento salarial en la liquidacién de la mesada

- pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el
articulo 48, para adquirir el derecho a la pensién seré necesario cumplir con la

" edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacioén. Para la liquidacion de las
pensiones so6lo se tendrén en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccién Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, segun la cual
el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores'
salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusién de otros conceptos
“devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacién de servicio, va
en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social. La
inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el dltimo afio de
servicios fue una tesis que adopté la Seccion Segunda a partir del sentido y
alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial’, bajo el entendido que
“constituyen salario todas Jas sumas que habltual y periédicamente recibe el
empleado como retribucién por sus servicios” con fundamento, ademas, en los
principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad: sin embargo, para
esta Sala, dicho criterio_interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que,
por virtud de su libertad de configuracién enlist los factores que conforman la
base de liquidacién pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en
cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las
finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la
pension del resto dé habitantes del territorio colombiano, cuya asequrabilidad debe

el Estado, en acatamiento de Ios principios const:tuc:onales de universalidad y
eficiencia. ‘

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pensién de los
beneficiarios de la transicién se liquide conforme a los factores sobre los cuales se
ha cotizado; (ii) se respeta la_debida correspondencia que en un- sistema de

" contribucion bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el s:stema retorna al
afiliado y (iii) se asegura la viabilidad financiera del sistema.

(..)

115. La Sala Plena de esta Corporacién, por regla general, ha dado aplicacion al
precedente en forma retrospectiva, método al que se acudiré en esta sentencia,
disponiendo que las _reglas _jurisprudenciales. .que se fijaron en este
- pronunciamiento se aplican a todos los.casos pendientes de solucién tanto en via
administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos
en los que ha operado la cosa juzgada que, en vm‘ud del prmc:plo de sequndad
juridica, resultan /nmodlflcables

116. Para la Sala; los efectos que se dan a esta decisién garantizan la segur/dad
juridica y dan prevalenCIa a los. principios fundamentales de la Segurldad Social,
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por ello no puede invocarse el principio de igualdad, so pfei‘exto de solicitar la no

aplicacién de esta sentencia.

.117. No puede entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia de
" unificacién las pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas en el régimen
de ftransicién, con fundamento en la tesis que sostenia la Seccion Segunda del

Consejo de Estado, lo fueron con abuso del derecho o fraude:a la ley; de manera

que si se llegare a interponer un recurso extraordinario de revisién contra una

sentencia que haya reconocido una pensién bajo esa tesis, sera el juez, en cada

caso,. el que defina la prosperidad o no de la causal invocada.” (Sic para todo lo
transcrito) (Subrayas fuera del texto) ‘ S
Adicionalmente aclara el Tribunal, que el precedente vertical del Consejo de
Estado en la sentencia de-unificacion de fecha 4 de agosto de 2010, fue revaluado
por la maxima Corporacién mediante sentencia del 10 de octubre de 2018,
radicado 05001-23-33-000-2015-00871-01 (3058-17), en donde se sentaron las
bases de la reciente sentencia de unificacion dictada por el Alto Tribunal el dia 28
de agosto de 2018, asi: - '

“No obstante lo regulado en estas disposiciones, la Seccion Segunda de esta
Corporacién, en sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, consideré que
el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores

salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos -

estaban. simplemente enunciados y, por ende, para establecer la cuantia de las
pensiones de los servidores publicos debian incluirse todos los factores percibidos
de manera habitual, como contraprestacién por sus servicios. *
' Sin embargo, esta posicion fue révaluada por la Sala Plena de lo Contencioso.
Administrativo en reciente sentencia de unificacién®, en la .cual fijé la siguiente
regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicion: «El Ingreso Base de
Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del
régimen de transicién para aquellas personas beneficiarias del mismo que se
pensionen con los requisitos de edad, fiempo y tasa de reemplazo del régimen
general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985». L

Se consideré en esta oportunidad que Ia tesis adoptada en la referida sentencia de
unificacién de la Seccién Sequnda, del 4 de agosto de 2010, va en contravia del
principio de solidaridad en materia de sequridad social. A juicio de la Sala Plena,
«dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud
de su libertad de configuracién énlisté los factores que conforman la base de
liquidacion pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.»

Asi. en la mencionada _sentencia_se precisé que los factores salaniales que se
deben incluir en el IBL para la pensién_de vejez de los servidores publicos
" beneficiarios_de la transicién _son tnicamente aquellos sobre los que se _hayan
efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

La Sala sustenté la nueva tesis en el articulo 1 de la Constitucion Politica que

consagra el principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales del
Estado Social de Derecho, en concordancia con el articulo 48 constitucional que
define la Seguridad Social como «un servicio publico de caracter obligatorio que
se prestara bajo la direccion, coordinacién y control del Estado, en sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca

« la Ley».

6 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del Zé de aQosto de

2018. Consejero ponente: César Palomino Cortes. Expediente 2012-00143-01. Demand_ante:"

Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro. -
| 9
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Agregdé que la mterpretac:on de la norma que méas_se ajusta_al articulo 48
constitucional es aquella sequn la cual en el régimen general_de pensiones,
previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre los que se haya realizado el
aporte o cotizacion pueden incluirse como elemento salar/al enla Ilawdacmn dela -
mesada pensional, '

Y concluyé que el tomar en cuenta solo los ‘factores sobre los que se han
efectuado los aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la
garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de habitantes del territorio

-colombiano, cuya asegurabilidad debe garantizar el Estado, en acatam/ento de los -

prmCIp/os constitucionales de universalidad y eficiencia.

Con esta interpretacion (i) se garantiza que la pensién de los beneficiarios de la
transicion se liquide conforme a los factores sobre |os cuales se ha cotizado; (i) se
respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucién blpartlta,
debe existir entre lo_aportado y lo que el SIstema retorna al afiliado y (m) se

asegura la v:abllldad financiera del s:stema 7

() -

En éfectd, el Tribunal, dando aplicacién a la sentencia de la Seccién Segunda de

‘esta Corporacion del 4 de agosto de 2010, recogida por la Sala Plena de lo

Contencioso Administrativo en la sentencia de unificacién jurisprudencial aludida,
ordend incluir en la liquidaciédn, la prima de navidad y el auxilio de transporte. No
obstante, tales factores se encuentran por fuera de los establecidos en el articulo
1 de la Ley 62 de 19858 y respecto de estos.no se hicieron cotizaciones, como da
cuenta la certificacion de salarios que obra a folio 26, en donde consta que el

" Unico factor de aporte fue la as:gnac:on basica.” (Sic para lo transcrito) (Subrayas
.fuera del texto) L '

Asi las cosas, en la sentencia que se acaba de transcribir, la Alta Corporacion fue

enfatica en excluir del mundo juridico el precedente del 4 de agosto de 2010,
teniendo en cuenta que iba en contravia del principio de solidaridad en materia de
seguridad social, concluyendo asi que- los factores que debian’ servir de base para
la liquidacién pensional eran Gnicamente aquellos gque estaban enflistados y sobre
los cuales se hubiesen efectuado aportes, razon por la cual sobre ellos es que se
debe limitar dicha base.

En ese orden de ideas, en atencion a la evolucion jurisprudencial transcrita, se

‘resalta, que en el asunto de autos la Sala asumira en su integridad el criterio

esbozado por el Consejo de Estado, en la sentencia de unificacién que se acaba

~de transcribir, providencia en donde se ratifico lo establecido en la sentencia de

Unificacion’ 230 de 2015, concluyendo, que para la liquidacion pensional se debe
tener en cuenta los Gltimos 10 afios dé servicio, de conformidad con el inciso 3 del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y no con el promedio de los salarios
devengados en el ultimo afio, conforme lo dispone el articulo 1 de la Ley 33 de
1985; aun si el sujeto se encuentra en el régimen de transicion. ’

7 Ibidem :

8 «Articulo 1. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision,
deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que suU remuneracion se
impute presupuestalmente como funcionamiento 0.como inversion. Para los efectos previstos en el
inciso anterior, la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la remuneracion del
empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion basica, gastos de representacién; primas de an/tlguedad técnica,

ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién ‘por servicios

prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se
liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para.calcular los aportes »
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Aclarado lo anterior, el litigio planteado debe definirse examinando la normatividad
que regula el derecho que se reclama, asi: :

REGIMEN PENSIONAL DE LOS EMPLEADOS OFICIALES [5E TODOS LOS. .
NIVELES. - _ ' ' '

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 no sélo equiparé la edad de la mujer con la del
varon para efectos de jubilacion, sino que establecié la regla general para la
pension de los empleados oficiales de todos los niveles, asi: .

~ “El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios, tendra derecho a
que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual vitalicia
de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio. :

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
~ actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la ley haya
_determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones. _ ' : ‘ -

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta ley, ningtin empleado oficial,
podra ser obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de la
edad de sesenta afios (60), salvo, las excepciones que, por via general,
establezca el Gobierno. ' ‘ L

Paragrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley
hayan cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad
a la presente Ley. :

: _ C i \
Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua -como empleados
oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando
cumplan los cincuenta arios (50) de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco (55)
si son varones, a una pension de jubilacion que se reconocera y pagara de
acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su retiro (...)". (Sic).

Y bajo esta ley para tener derecho a dicha prestacion, se exige que el empleado
de cualquier orden (territorial, nacional, etc.) haya servido 20 afios continuos o
discontinuos y tenga 55 afios de edad,- requisitos acreditados por el sefior
ALVARO JESUS CASTRO CASTRO, tal y como lo afirma la resolucién mediante
la cual se le reconoci6 el derecho pensional. . o ‘ .

REGIMEN DE TRANSICION:

El articulo 36 d¢ la Ley 100 de 1993, establecié un régimen de transicion para que
quienes, por razon de la edad o del tiempo. trabajado, pudieran encontrarse
proximos a adquirir el derecho pensional, continuaran sujetos al réegimen que para
entonces gobernara su expectativa, en cuanto a la edad, al tiempo de servicios o
numerc de semanas cotizadas, y al monto de la pension, pues dice textualmente
el inciso segundo del articulo 36 en cita: :

“ARTICULO 36. Régimen de Transicion.

(.)

1
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La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
. semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el Sistema tengan 35 o mas afios de edad si son
mujeres 0 40 o mas afios de edad si son hombres, o 15 o més afios de servicios
cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para
acceder a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la
presente Ley. (...)". (Subrayado fuera del texto orlglnal)

" En ot_ras palabras, dicho articulo establecié una excepcrén en el sistema general
‘de seguridad social en pensiones, para quienes el 1° de abril de 1994 hayan
~ tenido 35 arios si son mujeres, o 40 afios si son hombres, o 15 afios 0 mas de
- servicios o de tiempo cotizado; a ellos se les apllcara lo dispuesto- en el régimen
anterior a la Ley 100 de 1993, en cuanto al ‘tiempo de servicio, nimero de
- semanas cotizadas y el monto de la pension.

. v/'

8.5.- CASO CONCRETO.— |

I

En-aras de puntualizar lo anterior, y con el objeto de resolver el problema jurIdICO
planteado, la Sala anallzara el acervo probatorlo arrimado al proceso en lo
pertinente, asn , \

e Cédula de ciudadania del sefior ALVARO JESUS CASTRO CASTRO donde se
- observa que nacié el dia 14 de abnl de 1949. (Follo 32)

o Resolucién GNR 299666 del 27 de agosto de 2014, proferida por ColpenS|ones
por medio de la cual se reconoce y ordena el pago de una pensién mensual de
vejez al sefor ALVARO JESUS CASTRO CASTRO. (Folios 2 a 8)

o Resolucron GNR 257742 del 25 de agosto de 2015, emitida por Colpensiones,
por medio de la cual se negd la reliquidacion pensronal con la inclusién de todos
los factores salariales. (Folios 9 a 11)

e 'Resolucién GNR 317450 del 28 de octubre de 2016 proferlda por Colpensmnes
por medio de la cual se reliquida la pensién de vejez del actor en cuanto a las
cuantias, pero se negé la inclusién del IBL con el ultimo afio de servicios y con
todos los factores devengados en el aitimo ano (Folios 12 a 17)

e Certificados de mformamon Iaboral de salarlo base y ‘de mes a mes expedldos;
‘ por ] AIcaId|a Municipal de Valledupar. (Folios 37 a 39) :

. Reporte de semanas cotizadas en pensiones'(FoIios. 40 a43)

. OfICIO de fecha 24 de ju|IO de 2018, proferido por la Gobernamon deI Cesar por
medio ‘del cual remiten hojas de servicios Nos. 24 y 318, asi como las néminas
canceladas al sefior ALVARO JESUS CASTRO CASTRO (Folios 126 a 133)

Pues bien, de las pruebas obrantes ‘en el proceso, para esta Corporaciéon no
existe duda alguna, de que el sefior ALVARO JESUS CASTRO CASTRO es
beneficiario del régimen de transiciéon dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, en razdn a que, para el 1° de abril de' 1994, tenia mas de 40 arios de
edad, pues nacié el 14 de abril de 19498, faltandole mas de 10 afios para
adqumr el derecho ala penS|on de Jubllacron ’ S

® Tal como se aprecia en la cédula de ciudadania folio 32
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Ahora bien, en aphcacnon de la sentenma de umfncacnon en C|ta los beneficiarios
del régimen de transicion tienen derecho a que se le aplique el régimen anterior en
cuanto a la edad, tiempo y monto de la pensién, pero no para determinar el
Ingreso Base de Liquidacion, el cual es regulado por la Ley 100 de 1993.

Por lo tanto, en el asunto de 'marras, el calculo del IBL corresponde al promedio de
lo devengado en el tiempo que le hiciere falta para adquirir el derecho a la
pen;non o el cptlzado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado
antalmente con base en la variacién del indice de Precios al consumidor, segun
certificacion que expida el DANE, conforme con el articulo 21 de la Ley 100 de
1993 aplicable por remnsuon del articulo 36 ibidem, el cual reza: ~

“ARTICULO. 21.-Ingreso base de quuidacién. Se entiende por ingreso base para
liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o rentas
sobre l0s cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al
reconocimiento de'la pensién, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el
-caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con
base en la variacién del mdlce de prec:os al consumidor, segun certificacion que
expida el DANE.

Cuéndo el promedio del ingreso base, ajustado por inflacién, calculado sobre los
ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el

inciso anterior, el trabajador podréa optar por este sistema, siempre y cuando haya

cotizado 1.250 semanas como minimo.” (Sic para lo transcrito)

“Por su parte; el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 "Por la cual se modifica el articulo
3° de la Ley 33 del 29 de enero de 1985, a través del cual se dictan algunas
medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las prestaciones soc:ales
para el Sector Publica”, dispuso: :

“Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea
que su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversion. Para los efectos. previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién
para los aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacién basica, gastos de representacion; primas de’ antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales -y feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y ftrabajo suplementario o realizado, en
- jomada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de
los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se Ilqwdaran sobre los
mismos factores que hayan servido de base para calcular Ios aportes...”. (Sic para

lo transcrito).

Se concluye, que la citada norma enlista en forma taxativa Ios factores salariales
que componen la base de liquidacién pensional, negando la oportunidad de incluir
" aquellos factores devengados por el trabajador por los que no realizaba aporte’
alguno al sistema general de pensnon

Asi las cosas, aI analizar Ios actos admmlstratlvos que reconocm y reliquid6 la-
‘pension de jubilacién al actor, acota la‘Sala, que para liquidar el ingreso base de
liquidacién se tuvo en cuenta el promedio de los salarios sobre los cuales cotiz6
durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pensién, de
conformidad con lo estipulado en la Ley 100 de 1993, razén por la cual al estar en
consonancia con la reciente sentencia de unificacion del Consejo de Estado, es
ewdente que éstos se encuentran ajustados a derecho no pudiéndose acceder a
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las pretensnones mvocadas en la demanda, tal como acertadamente determiné el .
a quo. ~ :

En- ese orden de idﬂeas, la lsenten_cia proferida' por el Juzgado’ Octavo> .
Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar, que negé las siplicas de la
d'emanda, debe ser CONFIRMADA por las razones antes anotadas.

8.6.- CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO ARTICULO 188 DEL
CPACA -

En esta instancia no habra condena en costas como qmera que no se observa

~ una conducta dilatoria o de mala fe que hiciera procedente la misma.

IX..DECISION.-

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cesar admlnlstrando jUStICIa en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Iey,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes Ia sentenma proferlda por el
Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Valledupar, el dia 5 de ‘marzo
,de 2019, por medio de la cual, se negb6 las pretensiones de |la demanda, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta provndenma

S_EGUNDO: -Sin costas en esta instancia.

TERCERO: En flrme esta prowdencua devuelvase el expeduente al juzgado de
origen. . ‘

v NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Esta provndenma fue d|scut|da y aprobada en reunion de Sala de DeC|3|on No. 097 :

efectuada en la fecha

~ CARLOS GUECHA MEDINA

JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA
‘ MAGISTRADO

‘MAGISTRADO
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