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Popaydn, veintiséis (26) de marzo de dos mil veinte (2020)

Magistrado ponente: JAIRO RESTREPO CACERES

Expediente: 19001 33 31 005 2016 00028 01

Demandante: SILVIO ORTIZ MUNOZ

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP
Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

SENTENCIA No.
I. OBJETO A DECIDIR

Decide la Sala el recurso de apelaciéon interpuesto por la entidad demandada,
contra la sentencia No. 062 del 18 de abril de 2018 proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Popaydn, por medio de la cual se accedié a las
pretensiones de la demanda.

Il. ANTECEDENTES
2.1. La demanda?

SILVIO ORTIZ MUNOZ, por intermedio de apoderada, en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, en demanda instaurada en
contra de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Protecciéon Social - UGPP-, pretende se declare la nulidad parcial
de la Resolucion No. UGM 010343 del 27 de septiembre de 2011, y la nulidad
absoluta de las Resoluciones No. RDP 035744 del 1 de septiembre y RDP 048374 dell
20 de noviembre de 2015, por medio de las cuales se reconoce su pension de
jubilacién y a su vez se niega la reliquidacién de la misma, respectivamente.

Como consecuencia de la anterior declaracion, y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicita se le ordene a la UGPP la reliquidacion de su asignacion vitalicia
con el promedio de todos los factores de salario devengados durante el Ultimo ano
de servicios, que se ordene el pago de las diferencias resultantes del nuevo
ejercicio, el pago de intereses moratorios, asi como la condena en costas vy
agencias en derecho.

2.2. Los hechos

El sefor Silvio Ortiz Munoz, nacio el 5 de diciembre de 1954 y prestd sus servicios para
la Direccion Departamental de Salud del Cauca, y solicité ante CAJANAL EICE el
reconocimiento de su pensidn de jubilacion, la cual fuese otorgada mediante
Resolucion UGM 010343 de 2011.

1 Folios 13-20 del Cuaderno Principal.
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Aduce que posteriormente solicitd reliquidacion de su asignaciéon de vejez, la cual
fue desestimada mediante Resolucion No. RDP 035744 de 2015, ante la cual formuld
recurso de apelaciéon, el cual fue resuelto desfavorablemente a través de la
Resolucion No. RDP 048374 de 2015.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion

Constitucion Politica: articulos 1, 2, 3, 4, 6, 25, 29, 53, 58, 83, 90, y 122 a 125.
Decreto 1045 de 1978.

Leyes 33y 62 de 1985.

Ley 100 de 1993.

Se argumentd, en sintesis, que la causante al momento de la entrada en vigor de
la Ley 100 de 1993 contaba con los requisitos previstos en el régimen especial de
transicion, quedando cobijado por la normativa pensional precedente —Leyes 33 y
62 de 1985 y Decretos 1042 y 1045 de 1978-, que prevén un ingreso base de
liquidacion para la pension de jubilaciéon equivalente al 75% del promedio de todos
los factores devengados en el Ultimo ano de servicio.

2.4. La contestacion de la demanda

2.4.1. La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP 2

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, senalando los actos
se expidieron conrespeto de las normas que le resultaban aplicables, toda vez que
la Ley 100 de 1993 se encontraba vigente para la época en que adquirio el estatus
juridico, de ahi que se acudiera al Decreto 1158 de 1994, para establecer el salario
base de liquidacion.

Que la prestacion se le liquidd teniendo en cuenta la edad, tiempo de servicios y
monto de la pension del régimen anterior a la Ley 100 en virfud de la fransicion que
aplica para el caso de la parte actora, es decir, con el 75% del promedio de lo
devengado durante los Ultimos 10 anos de servicio, incluyendo dentro los factores
taxativamente estipulados en el Decreto 1158 de 1.994, disposiciones con las cuales
se afendieron los mandatos del Decreto 691 de 1.994 que incorpord al sistema
general de pensiones a todos los servidores publicos, guarddndose, ademds, el
patrimonio publico.

Propuso las excepciones de i) “subrogacion legal”, i) “compensacion”, iii)
“inexistencia de la obligacion demandada y cobro de lo no debido”, iv) “ausencia
de vicios en los actos demandados” y v) “prescripcion.

2.4.2. Del llamado en garantia3

El Departamento del Cauca - Secretariac de Salud Departamental, dio
contestacion al llamamiento en garantia formulado por la UGPP, afirmando que
habia realizado los respectivos descuentos para pension con destino a CAJANAL
EICE; seguidamente elabora un recuento normativo del régimen particular de los
empleados vinculados a la institucion.

2 Folios 35-45 del Cuaderno Principal
3 Folios 46-59 del Cuaderno del Liamamiento
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Finalmente propone la excepcidon de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia de la obligacion, prescripcion y la genérica.

2.5. La sentencia de primera instancia?

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Popaydn, mediante Sentencia No.
062 del dieciocho (18) de abril de dos mil dieciocho (2018), proferida en el tfrdmite
de la audiencia inicial, decretd la nulidad parcial del acto administrativo de
reconocimiento y la nulidad plena de aquellos por medio de los cuales se negd la
religuidacion de la prestacion periddica al demandante.

A titulo de restablecimiento del derecho ordend a la UGPP reliquidar la pension de
jubilacion del demandante, en el equivalente del 75% del salario promedio
devengado en el Ultimo ano de servicios, es decir, entre el 12 de diciembre de 2006
y el 12 de diciembre de 2007, incluyendo todos los factores salariales percibidos en
dicho periodo, y pagar las diferencias causadas entre lo percibido y lo que deberia
devengar en virtud de la reliquidacion ordenada, a partir del 24 de abril de 2011,
teniendo en cuenta la prescripcidén decretada.

Para fundamentar su decision, la A quo luego de citar la jurisprudencia del Consejo
de Estado en casos similares, concluyd que a la actora le era aplicable el régimen
de fransicion contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y, que por tanto, su
situacion se debia ajustar a las previsiones de la Ley 33 de 1985, en consonancia
con lo dispuesto en la Ley 62 del mismo ano, por ende, indicd que le asistia el
derecho a que su mesada fuera reagjustada en cuantia del 75% y teniendo en
cuenta todos los factores salariales devengados durante su Ultimo ano de servicios.

2.6. El recurso de apelacion’

La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP, inconforme con la decision de
instancia, senald en la alzada que al causante le eran aplicables las previsiones
contenidas en la Ley 100 de 1993 y en su Decreto Reglamentario 1158 de 1994,
debiéndose tomar para la liquidacion de la pensidon de vejez los factores salariales
contenidos en este Ultimo.

Indicé que la transicion dispuesta en la mencionada Ley 100 de 1993 se estipuld
para respetar la edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas de quienes
estaban préximos a pensionarse; no obstante, en lo relacionado con el articulo 21
de esta ley (ingreso base de liquidacion) se dejd sentado que serian los
establecidos en esta nueva legislacion, haciendo hincapié, amparado entre otras
en la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional (C-634/2011), en que el ingreso
base de liquidacion era una situacion que escapaba al régimen de transicion.

Finalmente aduce también que mediante sentencia SU 230 del 29 de abril de 2015,
la Corte Constitucional aclard que habia lugar a aplicar su precedente por encima
del de las otras Altas Cortes, de manera que es necesario resolver el asunto con
consideracion conforme a su criterio, que establece que el salario base de
liquidacion es el senalado en el Decreto 1158 de 1994.

4 Folios 95-104 del Cuaderno Principal.
5 Folios 108-114 del Cuaderno Principal.
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2.7. Alegatos en segunda instancia

La enfidad demandadaé reiterd los argumentos esbozados en la apelacion,
haciendo énfasis en que al expedir los actos demandados actud conforme a
derecho, aplicando las normas correspondientes al caso; es decir, el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, la Ley 33 de 1985y el Decreto 1158 de 1994, no siendo viable la
religuidacion de la pension en los términos solicitados en la demanda, pues -en su
criterio- las previsiones de edad, tiempo de servicios y semanas cotizadas, eran
objeto materia de fransicion, mds sin embargo, lo atinente a la constitucién del IBL
era un tema que escapaba de sus lineamientos.

2.8. Concepto del Ministerio PUblico

La senora Procuradora 40 Judicial Il Administrativa’, luego de efectuar un amplio
andlisis juridico vy jurisprudencial, solicitd revocar el fallo de instancia, recalcando
que a partir de los pardmetros de la sentencia SU 230 de 2015 y de unificacion del
28 de agosto en Sala Plena del Consejo de Estado, se concluye que el ingreso base
de liquidaciéon no hace parte del régimen de transicién, y por tanto los actos
demandados no estdn afectados de nulidad. Finalmente solicita que debido al
cambio jurisprudencial se abstenga de condenar en costas al demandante.

lll. CONSIDERACIONES
3.1. La competencia

Por la naturaleza del proceso, el lugar de prestacion del servicio y la cuantia, el
Tribunal es competente para decidir el asunto en SEGUNDA INSTANCIA, de
conformidad con lo establecido por el articulo 153 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

3.2. Ejercicio oportuno de la accién

Teniendo en cuenta que el derecho pretendido versa sobre la reliquidacién de una
prestacion periddica, no estd sujeto al término de caducidad, de conformidad con
el literal ¢ del numeral 1° del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.

3.3. El asunto materia de debate

La jurisprudencia del Tribunal Supremo de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa ha reiterado que la competencia del Ad quem se encuentra
estrictamente limitada a los argumentos que exponen las partes en el respectivo
recurso de apelacion; de suyo que no puede abarcarse un estudio completo o
total del proceso, sino circunscribir su andlisis a desatar los planteamientos
senalados en la alzada.8

6 Folios 30-35 del Cuaderno de Segunda Instancia

7 Folios 38-48 del Cuaderno de Segunda Instancia

8 Criterio adoptado por la Sala Plena de la Seccién Tercera en providencia de 9 de febrero de 2012,
expediente 21.060, C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Asi mismo reiterado, entre otras, por la Seccion
Tercera- Subsecciéon C, C.P.: Enrique Gil Botero, sentencias de 11 de julio de 2013, Rad. 19001-23-31-
000-2001-00757-01(31252) y Rad. 05001-23-31-000-1995-01939-01 (30.424), entre ofras. En esta Ultima se
refirié que “...Previo a decidir, debe precisarse que conforme lo ha senalado Ila Sala Plena de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado?, la competencia del juez de segunda instancia estd limitada
a los motivos de inconformidad que expresen los recurrentes en sus escritos de apelacidn, de alli que,
en el asunto sub examine esta Subseccidn se restringird a los argumentos sefialados por las partes, en
Sus recursos...”.
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Ello se atempera a lo dispuesto por el articulo 320 del Cédigo General del Proceso?,
segun el cual el juez de segunda instancia debe limitarse a resolver sobre los cargos
del recurso.

Asi las cosas, destacando que en el sub examine no existe discusion sobre el
derecho de la parte actora a la aplicacion del régimen de transicion previsto en la
Ley 100 de 1993, la Sala procederd a resolver el recurso interpuesto por la UGPP -
condenada en el fallo de instancia-, a efectos de determinar si la parte
demandante segun su situacion particular, fiene derecho a que su pensidon de
jubilacion se reliquide teniendo en cuenta todos los factores devengados en el
Ultimo ano de servicios, conforme lo dispuesto enlas Leyes 33y 62 de 1985 conforme
lo concluyé el fallo de primera instancia; o si por el contrario, es del caso negar las
pretensiones incoadas de conformidad con las normas y jurisprudencia aplicables
a la prestacion.

3.4. Marco legal y jurisprudencial aplicable al reconocimiento de la pension de
jubilacion en el Régimen de Transicion de la Ley 100 de 1993.

Inicialmente, resulta indispensable senalar que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
dispone:

“ARTICULO 36 -. Régimen de Transicion. La edad para acceder a la pension
de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) ahos para las mujeres y sesenta
anos para los hombres, hasta el ano 2014, fecha en la cual la edad se
incrementard en dos anos, es decir, sera de 57 anos para las mujeres y 62 para
los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero
de semanas cotizadas, y el monto de la pensidn de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mads
anos de edad sin son mujeres o cuarenta (40) o mds anos de edad si son
hombres, o quince (15) o mds anos de servicios cotizados, serd la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren dfiliados. Las demds condiciones
y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensidon de vejez,
se regirdn por las disposiciones contenidas en la presente ley.

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en
el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) anos para adquirir el
derecho, serd el promedio de los devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacién del indice de Precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE. Sin embargo, cuando el
fiempo que les hiciere falta fuese igual o inferior a dos (2) anos a la entrada
en vigencia de la presente ley, el ingreso base para liquidar la pension serd el
promedio de lo devengado en los dos (2) Jltimos anos, para los trabajadores
del sector privado y de un (1) aho para los servidores publicos.”

Conforme a la norma transcrita, se evidencia que aquellos que para el 1° de abril
de 1994 o el 30 de junio de 1995, fechas de entrada en vigencia de la Ley 100 de

?Articulo 320. Fines de la apelacion. El recurso de apelacién tiene por objeto que el superior examine
la cuestién decidida, Unicamente en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante,
para que el superior revoque o reforme la decision.

Podrd interponer el recurso la parte a quien le haya sido desfavorable la providencia: respecto del
coadyuvante se tendrd en cuenta lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 71.
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1993 para los servidores del orden nacional y territorial, respectivamente, tuviesen
35 o mds anos de edad si son mujeres o 40 o mds anos de edad si son hombres, o
15 0 mds anos de servicios cotizados, se les aplicard el régimen anterior al cual se
hallaban dfiliados, esto es, en cuanto a la edad para acceder a la pensidon de
jubilacion, al tiempo de servicio y al monto de la prestacién, ya que ha sido
reiterativa la jurisprudencia del Consejo de Estado al sostener que la aplicacion del
régimen anterior se hace en forma integral, y no parcial, en virtud del principio de
inescindibilidad de la horma.

Ahora, es preciso advertir que segin lo habia indicado el precedente
jurisprudencial’®, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 contiene una confradiccién en
lo que fiene que ver con la forma en que se debe establecer el monto de la
pensidon; lo anterior, en virtud a que si bien el inciso 2° establece que para las
personas cobijadas con el régimen de transicion el monto de la pensidon debe
determinarse segun lo previsto en las normas anteriores a la Ley 100 de 1993, en el
inciso tercero se hacen previsiones en torno al ingreso base de la liquidacién de la
pensidon, contradiccidn que la jurisprudencia venia resolviendo, asi:

“3. Elinciso 2° del articulo 36 de la mencionada ley, establece:

(...)

Ahora bien, segun la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse con
55 anos de edad, con 20 anos 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,
monto.” Y monto es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de la Lengua
“Espanola”, 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 el 75% de alguna cifra, pues el porcentaje de la 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, segun el referido articulo 36, con
apoyo en las normas anteriores a la ley 100.

Por manera que si las personas sometidas al régimen de transicion deben
jubilarse con la edad, el tiempo de servicio y el monto de la pension
gobernados por las normas anteriores ala ley 100, no ve la Sala cudles son las
demds condiciones para acceder al derecho, que segun la Ultima regla del
inciso 2° en andlisis se rigen por dicha ley.

De otro lado, la Sala también observa que en el inciso 3° del articulo 36, estdn
previstos un ingreso base y una liquidacion aritmética diferente a la que
dedujo la Sala de la interpretacién del inciso 2°, puesto que del monto que se
rige por las normas anteriores se infiere un ingreso base regido igualmente
conforme al ordenamiento juridico anterior, lo cual pone de presente la
redaccioén contradictoria de tales normas, que conduce necesariamente ala
duda en su aplicacién y, por ende, por mandato del articulo 53 de Ila

10 Consejo de Estado. Sentencia de 8 de mayo de 2008. Exp. 1371-07, Consejero Ponente Dr. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren.
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Constitucion Politica a tener en cuenta la mas favorable, o sea la primera
regla del inciso 2°."11

En este mismo sentido, el alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo en su
momento indico:

“...noresultan aplicables las normas reglamentarias de la Ley 100 de 1993 que
determinan las bases que se deben tener en cuenta para la liquidacion
pensional del personal sometido al régimen de transicion pensional de que
frata el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues, si la prestacion
periddica se debe liquidar y reconocer bajo una ley especial anterior en los
aspectos de edad, tiempo y monto pensionales (este Ultimo comprende
porcentaje y base de la liquidacion), serd esa normatividad la aplicable en
esa materia, mds cuando contempla una regulacion especial, favorable y
diferente. Lo anterior, por cuanto si se aplicaran las normas generales
atinentes al monto pensional previstas en la Ley 100 de 1993 y sus disposiciones
reglamentarias al personal que reclama su reconocimiento pensional
definitivo en consideracion al régimen de transicion del inciso 2° del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, resultaria desvirtuado e inocuo el régimen
preferencial transitorio”. 2

Luego, en la eventualidad que se encontrara que una persona es beneficiaria del
régimen de transicién, se le debia aplicar integramente el régimen anterior
respectivo.

Igualmente debe tenerse en cuenta el limite que impuso el Acto Legislativo 01 de
2005, que prevé en los paragrafos fransitorios 2 y 4 del articulo 1°, que la vigencia
de los regimenes especiales distintos al establecido en el sistema general de
pensiones expira el 31 de julio de 2010, y no podrd extenderse mds alld de esta
fecha, excepto para quienes tengan cotizadas 750 semanas al 27 de julio de 2005,
los cuales pueden mantener su régimen para consolidar el derecho a la prestacion
hasta el ano 2014.13

En este punto y atendiendo las razones que rodean la controversia puesta en
consideracion de esta Sala, se precisa con fundamento en la normatividad traida
a colacion, que el régimen pensional aplicable, corresponde por transicion, al
consagrado en la Ley 33 de 1985, el cual valga destacar se debia aplicar en su
integridad, lo que incluye la totalidad de factores salariales devengados durante
el Ultimo ano de prestacion del servicio, en razén a que la sentencia de unificacién

1 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, sentencia proferida el 21 de septiembre de 2000, expediente
No.470-99.

12 Consejo de Estado; Seccién Segunda; sentencia proferida el 28 de octubre de 2004; Exp. No. 76001 -
23-31-000-2001-05461-01(5884-03); Actor: MANUEL ANTONIO VELEZ PENA.

13 “Pardgrafo transitorio No. 2: Sin perjuicio de los derechos adquiridos, el régimen aplicable a los
miembros de la fuerza Publica y al Presidente de la Republica, y lo establecido en los pardgrafos del
presente articulo, la vigencia de los regimenes especiales, los exceptuados, asi como cualquier otro
distinto al establecido de manera permanente en las leyes del sistema general de pensiones expirard
el 31 de julio de 2010.

Paragrafo transitorio No. 4: El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demds normas
que desarrollen dicho régimen, no podrd extenderse mas alld del 31 de julio de 2010; excepto para
los trabajadores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al menos 750 semanas o
su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los
cuales se les mantendrd dicho régimen hasta el ano 2014. Los requisitos y beneficios pensionales para
las personas cobijadas por este régimen serdn los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y
demds normas que desarrollen dicho régimen.”



Expediente: 19001 33 31 005 2016 00028 01

Demandante: SILVIO ORTIZ MUNOZ

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP

Medio de confrol: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Asunto: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

proferida por la Seccion Segunda del Consejo de Estado el 04 de agosto de 20104,
se determind que en los eventos en que se reconozca la pensidon con fundamento
enla Ley 33 de 1985 en concordancia con la Ley 62 del mismo ano, debe tenerse
en cuenta para liquidar la pensidon de jubilacion todos los factores salariales que
hubiese devengado el empleado durante el Ultimo ano de servicio, o del retiro
efectivo, segun el caso, puesto que los factores previstos en estas normas, son
meramente enunciativos.

En efecto, en sentencia del 12 de septiembre de 2014, la posicion unificada del
Consejo de Estado establecid el principio de inescindibilidad de la norma
pensional. Concretamente se dijo en el pronunciamiento:

“Esta Corporacion jurisprudencialmente ha determinado en la aplicacion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como regla invariable, la indemnidad de los
regimenes de fransicion, es decir, que un régimen de ftransicion debe ser
aplicado en forma integral; de manera, que los topes fijados en la Sentencia
C-258 de 2013, en los casos de quienes encuentran regida su sifuacion
pensional por el Decreto 546 de 1971, no son aplicables, porque en efecto,
son contrarios a la jurisprudencia estable y vinculante del Consejo de Estado
(articulos 228 y 230 de la Carta Political*y 102 y 269 de la Ley 1437 de 20111¢)
y evidentemente a la propia Sentencia C-258 de 2013 de Ila Corte
Constitucional, que valga la pena resaltar, como regla juridica de obligado
acatamiento en materia de constitucionalidad, contiene en si misma una
circunstancia antindmica, que amerita un ejercicio interpretativo para facilitar
su aplicacién, en orden al principio de coherencia de todo el sistema juridico
sobre el que expande sus efectos.”

También, con Sentencia de Unificaciéon de 25 de febrero de 2016, radicado 2013-
01541-01 con ponencia del doctor GERARDO ARENAS MONSALVE, el H. Consejo de
Estado ratificd la posicion sostenida en el tiempo, haciendo alusidn a los
pronunciamientos de la Corte Constitucional, asi:

“De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 247 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se
procede a dictar sentencia escrita en el asunto de la referencia, por parte de
la Sala Plena de la Seccion Segunda, por importancia juridica y con criterio
de unificacion en los términos del articulo 271 del mismo Cdodigo, con ocasion
del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia de 24 de septiembre 2013, por medio de la cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion C, accedid

14 Consejo de Estado, Consejero ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, Radicacién nimero:
25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09).

15 Constitucion Politica. Articulo 228. “La Administracion de Justicia es funcién publica. Sus decisiones
son independientes. Las actuaciones serdn publicas y permanentes con las excepciones que
establezca la ley y en ellas prevalecerd el derecho sustancial. Los términos procesales se observardn
con diligencia y su incumplimiento serd sancionado. Su funcionamiento serd desconcentrado y
auténomo”.

Constitucién Politica. Articulo 230. “Los jueces, en sus providencias, sdlo estdn sometidos al imperio de
la ley. // La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial”.

16 Ley 1437 de 2011. Articulo 102. “Las autoridades deberdn 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 mismo supuestos fdcticos y juridicos. (...)".

Ley 1437 de 2011. Articulo 269. “Sise niega la extensidn de los efectos de una sentencia de unificacion
o la autoridad hubiere guardo silencio en los términos del articulo 102 de este Cddigo, el interesado
podrd acudir ante el Consejo de Estado mediante escrito razonado, al que acompanard la copia de
la actuacion surtida ante la autoridad competente. (...)".
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a las pretensiones de la demanda formulada por la senora Rosa Ernestina
Agudelo Rincon contra la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional
y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social, UGPP y la Universidad
Pedagdgica Nacional

I.  Sobre los factores de liquidacion pensional y el ingreso base de
liquidacion de la pension

Ahora bien, en punto de los factores salariales de la liquidacion de la citada
prestacion pensional, en tesis mayoritaria de la Sala Plena de esta Seccidn,
adoptada en sentencia de 4 de agosto de 2010'71. Rad. 0112-2009. M.P. Victor
Alvarado Ardila, la Sala concluyd que se deben tener en cuenta la totalidad
de los factores salariales devengados por el demandante durante el Ultimo
ano de servicio.

En este Ultimo punto, y en consonancia con lo dispuesto por el Tribunal, cabe
decir, que en virtud a lo dispuesto en el inciso primero del articulo 1 de la Ley
62 de 1985, la liquidacién de la pension debe estar de acuerdo con los
factores que hayan servido de base para calcular los aportes, regla a la que
estdn obligados todos los servidores publicos, en el sentido de pagar los
respectivos aportes sobre todos los rubros que segun la ley deben constituir
factor de liquidacion pensional. Lo anterior significa, que si no han sido objeto
de descuento, ello no da lugar a su exclusion, sino a que al momento del
reconocimiento, la entidad de prevision social efectie los descuentos
pertinentes.

Tal ha sido la filosofia del legislador, que actualmente se ha elevado a rango
constitucional a través del Acto Legislativo 1 de 2005 en el sentido de
establecer que para efectos de la liquidacion de las pensiones solo se tendrdn
en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones. Maxima que implica, a partir del ano de 2005, que sobre todos
los factores que constituyen base para liquidar la pensidon deban realizarse los
respectivos aportes, en aras de garantizar la sostenibilidad financiera del
sistema pensional, como también lo ha sefalado la Sala’s.

De ofra parte, es del caso indicar que el tema en comento fue objeto de
estudio en la sentencia del 4 de agosto de 2010, proferida por la Seccion
Segunda de esta Corporacién dentro del expediente No. interno 0112-2009,
a la cual ya nos referimos, en la que se unifico el criterio del reconocimiento
de los factores salariales que conforman el ingreso base de liquidacidn de las
pensiones cobijadas por el regimen de transicion establecido en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, sentencia en la que se reitero como debe calcularse
dicho monto de las pensiones que se reconocen bajo este régimen y los
factores salariales que deben reconocerse como parte integrante del IBL,
apartdndose de la enunciacidén taxativa realizada por el articulo 3 de la Ley
33 de 1985 modificado por el articulo 1 de la Ley 62 del mismo ano.

La sentencia en comento es una de las sentencias de unificacion
jurisprudencial que han servido de base para extender los efectos de la misma
a pensiones que deben reliquidarse aplicando de manera integra el régimen
de transicion e incluyendo los factores salariales que habitualmente y de
forma peridodica se percibieron en el Ultimo ano de servicios del empleado

18 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sub Seccién B, sentencia de é de noviembre de 2014. M. P.
Gerardo Arenas Monsalve. Exp. No. Inferno 3155-2013.
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publico'®, sentencia que se aplica por los funcionarios de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo como precedente de la interpretacion en
relacion a la forma en que se debe calcular el ingreso base de liquidacion
para el reconocimiento pensional de los servidores publicos cobijados por los
regimenes de transicion.

Quiere en esta oportunidad el Consejo de Estado senalar que, de
conformidad con lo expuesto y como se expresé con anterioridad en esta
providencia, el criterio invariable de esta Corporacion, sostenido en forma
undnime por mads de veinte anos, ha sido y es que el monto de las pensiones
del régimen de ftransicion pensional del sector oficial comprende la base
(generalmente el ingreso salarial del Jltimo ano de servicios) y el porcentaje
dispuesto legalmente (que es por regla general el 75%). La Unica excepcion
a este criterio la constituyen las pensiones de Congresistas y asimilados,
regidas por la Ley 4° de 1992, en virtud de la cosa juzgada constitucional
establecida en la sentencia C-258 de 2013,...

Quiere insistir el Consejo de Estado en las razones que sustentan su postura
tfradicional con respecto al ingreso base de las pensiones del régimen de
tfransicion, y que ahora reitera:

1) La complejidad de los regimenes especiales pensionales, aplicables
en virtud del régimen de ftransicion, hace altamente razonable la
interpretacion que tradicionalmente ha tenido esta Corporacion respecto
de la expresion “monto” contenida como criterio general en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993.

2)  Esta interpretacion ha sido compartida en mdltiples sentencias de
constitucionalidad y de futela de la Corte Constitucional, por lo cual el
Consejo de Estado la ha aplicado en forma reiterada y pacifica. La
variacion interpretativa que pretende introducir la sentencia SU-230 de
2015, si se acogiera por el Consejo de Estado, afectaria el derecho a la
igualdad de los ciudadanos beneficiarios del régimen de transicion que
tienen sus pensiones pendientes de decisiones judiciales o administrativas,
y que constituyen un nimero significativamente menor de quienes se han
beneficiado de la forma tradicional de liquidacién, dada la inminente
finalizacion del régimen de tfransicion pensional. El principio constitucional
de igualdad, en este caso se veria seriamente afectado en un aspecto
cardinal de los derechos sociales como lo son las pensiones. Igual reflexion
cabria sobre el impacto econdmico, que en todo caso ya se asumio para
la generalidad de los pensionados, quedando muy pocos pendientes de
esa decision. Debe recordarse que el Acto Legislativo No. 1 de 2005,
ademds de introducir el concepto de sostenibilidad financiera al sistema
pensional, dispuso que el Estado “asumird la deuda pensional que esté a
su cargo”.

3) Los serios argumentos de desigualdad econdmica y social que
sustentaron las decisiones de la sentencia C-258 de 2013, incluido el relativo
al ingreso base de liquidacion de las pensiones del régimen cuya
constitucionalidad se definié en esa oportunidad, no pueden extenderse a
las demds pensiones de los regimenes especiales del sector publico que no
tienen las caracteristicas de excepcionales ni privilegiadas..."”

Asi mismo, la Seccidn Segunda del Consejo de Estado en cumplimiento de la orden
emanada en sede de tutela por parte de la Seccidn Quinta de la misma

19 Extensiéon de jurisprudencia de 23 de aboril de 2014, Consejo de Estado Seccidn Segunda Subseccién
B, Exp No. 1100103250020120052800 (2035-2012)
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Corporacién, en sentencia de 09 de febrero de 2017, aunque acatd la decision
impuesta por el Juez Constitucional y denegd la pretension de reliquidacion
pensional, recabd en los presupuestos que rigen el régimen de transicion para, una
vez mds sentar su postura respecto del principio de inescindibilidad, con los
siguientes pardmetros:

5. Conclusiones:

5.1. El Consejo de Estado, reitera la tesis que el réegimen de transicion de que
frata el articulo 36 de la ley 100 de 1993, debe interpretarse de manera
armonica, integral y en aplicacion del principio de inescindibilidad normativa,
ateniendo su finalidad; pues la interpretacion que ha venido aplicando esta
Corporacion resulta razonable y favorable tanto de los derechos laborales
como de las finanzas publica y en materia pensional se encuentran de por
medio derechos constitucionales fundamentales que no pueden
desconocerse. Igualmente, debe interpretarse la nocion de salario en sentido
amplio y no restrictivo.

5.2. No se hace evidente que el reconocimiento pensional, bajo el criterio del
Consejo de Estado afecte las finanzas publicas, menos cuando el impacto
fiscal no puede limitar el acceso a las prestaciones sociales y pensionales.
Ademds, ha sido linea jurisprudencial de esta Corporacion ordenar los
descuentos para efectos de cotizacion, sobre los factores salariales que no se
hubieren hecho, pues se repite, en Colombia, no hay pensiones graciosas,
salvo, la especialisima del personal docente.

5.3. La mayoria de las normas pensionales anteriores a la Ley 100 de 1993,
contienen todos los componentes de la pension como derecho, entre estos,
los lineamientos para establecer el ingreso base de liquidacion y el monto de
la pensidon, pues son de la esencia del régimen de transicion: la edad, el
tiempo de servicios y el monto de la pension, este Ultimo comprende tanto el
porcentaje de la misma, como la base reguladora e intfegran una unidad
inescindible. Si se altera alguno de esos presupuestos se desconocen dichos
beneficios, en la medida que se distorsiona el sistema.

5.4. En el ordenamiento juridico colombiano, se encuentra consagrado el
principio de favorabilidad y conexo a éste, el principio de inescindibilidad, en
la medida que la norma que se adopte debe aplicarse en integridad y se
prohibe dentro de una sana hermenéutica desmembrar las normas legales. Al
escindir la norma se compromete el derecho a la igualdad en materia laboral,
el principio de favorabilidad de raigambre constitucional, los derechos
prestacionales ciertos e indiscutibles que contiene el minimo de beneficios en
favor de la parte mds débil de la relacion laboral y su efectividad.

5.5. La regla de interpretacion insita en la sentencia C-258-13 de la Corte
Constitucional se origind en el contexto del confrol abstracto de
constitucionalidad de un régimen especial y coyuntural, que extendidé con la
sentencia SU-530-15 y T-615-16, a todos las situaciones amparadas por el
régimen de transicion, y cobijadas tanto leyes generales como especiales
anteriores a la ley 100 de 1993, no contiene todos los elementos necesarios
para resolver cada uno de los casos particulares del regimen de transicion
que ocupan la atencion de esta Corporacion como érgano de cierre y que
constituyen el precedente en la jurisdiccion Contenciosa Administrativo.
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5.6 Aplicarse de tajo la linea jurisprudencia de la Corte Constitucional,
especialmente en las pensiones amparadas por regimenes generales, es
desfavorable, atentatorio del concepto de salario, de los principios de
progresividad, y favorabilidad, compromete los derechos fundamentales del
pensionado. También compromete la autonomia del juez contencioso
administrativo, que es el Unico competente constitucionalmente, para el
control de legalidad de los actos administrativos particulares y concretos a la
luz de los principios constitucionales y legales.”

De lo expuesto, se tiene que el criterio adoptado por el Consejo de Estado,
precisaba que el desconocer tal jurisprudencia implicaria no sélo ir en contravia de
los preceptos contemplados en el arficulo 53 de la Constituciéon Politica, sobre la
“situacidon mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales del derecho”, sino que también conllevaria
ala vulneracion del principio de inescindibilidad de la ley, que prohibe desmemlbrar
normas legales, y el desconocimiento de la sentencia de 04 de agosto de 2010, y
la sentencia de unificacion de 12 de septiembre de 2014, proferida por el Consejo
de Estado, motivo por el cual para efectos de determinar el ingreso base de
liquidacion se debe acudir de igual forma a lo consagrado en el régimen anterior.

En las sentencias C-258/13 y SU-230-15 de la Corte Constitucional que analizaron
casos similares, 1o que es de especial relevancia puesto que, en la sentencia C-
816/11 esa Corporaciéon, al declarar exequibles los incisos primero y séptimo del
articulo 102 de la Ley 1437 de 2011, precisé que debe entenderse 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 resolucidn de los asuntos de su competencia”

En la SU-230/2015, la Corte precisé que el articulo 36 de la Ley 100, al establecer el
régimen de fransicion, buscaba la proteccidon de las expectativas y la confianza
legitima, y los derechos adquiridos en el frdnsito de una legislaciéon de seguridad
social a ofra, por lo que establecid que a los beneficiarios del mismo se les debe
aplicar el régimen anterior a la Ley 100 al que se encontraran dfiliados, en cuanto
a (i) los requisitos para el reconocimiento del derecho v (ii) la férmula para calcular
el monto de la pension.

Ahora bien, el tfercer lineamiento ha sido objeto de controversia en las
jurisdicciones ordinaria y constitucional, por un lado, la Corte Constitucional en
providencia C-258/13 fij6 el precedente en cuanto a la interpretacion de los
conceptos *monto” e “ingreso base de liquidacion” en el marco de la transicion,
respecto a los cargos dirigidos contra la expresion ingreso base de liquidacion del
régimen especial de congresistas y demds servidores puUblicos a los que le es
aplicable el articulo 17 de la Ley 4° de 1992, la Corte (SU-230/15) encontrd lo
siguiente:

“Lainterpretacion de estas expresiones conlleva la concesion de una ventaja
a los beneficiarios del régimen especial cobijados por la transicion, que no fue
prevista originalmente por el Legislador al expedir la Ley 100 y que, por tanto,
carece de justificacion. En efecto, la Sala recuerda que el propdsito original
del Legislador al introducir el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tal como se
desprende del texto de la disposicion y de los antecedentes legislativos, fue
crear un régimen de ftransicion que beneficiara a quienes tenian una
expectativa legitima de pensionarse conforme a las reglas especiales que
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serian derogadas. Para estas personas, el beneficio derivado del régimen de
fransicion consistiria en una autorizacion de aplicacion ultractiva de las reglas
de los regimenes a los que se encontraban dfiliados, relacionadas con los
requisitos de edad, tiempo de servicios o cofizaciones y tasa de reemplazo. El
Ingreso Base de Liquidacion no fue un aspecto sometido a fransicion, como
se aprecia claramente en el texto del articulo 36. Hecha esta aclaracion, la
Sala considera que no hay una razéon para extender un tratamiento
diferenciado ventajoso en materia de Ingreso Base de Liquidacion a los
beneficiarios del regimen especial del articulo 17 de la Ley 4 de 1992; en vista
de la ausencia de justificacion, este tratamiento diferenciado favorable
desconoce el principio de igualdad.

De ofro lado, tal como ocurre con el tema de factores, la regla que se viene
aplicando de Ingreso Base de Liquidacion conduce a la concesion de
beneficios manifiestamente desproporcionados, con desconocimiento de los
principios de solidaridad e igualdad. En efecto, el cdlculo de las pensiones en
ciertos casos con base en dicha interpretacion del Ingreso Base de
Liquidacion condujo a pensiones de una cuantia muy elevada que sdlo
podian ser financiadas con subsidios publicos mds altos, en términos absolutos
y porcentuales, que los asignados a las demds pensiones reconocidas en el
sistema. El caso extremo es el de las pensiones basadas en el ingreso mensual
promedio de un periodo muy breve en comparacion con toda la vida laboral
del beneficiario...”

Con base en los anteriores argumentos, la Sala Plena declard inexequible las
expresiones “durante el Ultimo ano y por todo concepto”, Y se aumentardn en el
mismo porcentaje en que se reajuste el salario minimo legal”, contenidas en el
primer inciso del articulo demandado, asi como la expresion “por todo concepto”,
contenida en su pardgrafo y establecid que el ingreso base de liquidaciéon
aplicable debia ser el dispuesto en el régimen general del articulo 36 de la Ley 100,
por resultar confrarias a la Carta, pues, con ellas se (i) desconocia el derecho a la
igualdad, en armonia con los principios constitucionales de universalidad,
solidaridad y eficiencia que rigen un sistema pensional equitativo, (i) generaba una
desproporcion manifiesta entre algunas pensiones reconocidas al amparo del
articulo 17 de la Ley 4 de 1992 cuando, ademds, (iii) existia falta absoluta de
correspondencia entre el valor de la pension y las cotizaciones, lo cual conduce a
que dicha desproporcion excesiva sea (iv) financiada con recursos publicos
mediante un subsidio muy elevado. Esto, ademds, (v) es incompatible con el
principio de Estado Social de Derecho, puesto que, si bien los subsidios en
regimenes especiales no son per se contrarios a dicho principio fundamental, si lo
son los subsidios carentes de relacion con el nivel de ingresos y la dedicacion al
servicio publico del beneficiario del elevado subsidio.

Luego en sentencia T-078 de 2014, le denegd el amparo solicitado por un
ciudadano contra la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, a
quien acusd de haber incurrido en una causal de procedencia de tutela contra
fallo judicial, al desconocer el régimen especial que se basa en el sistema de
transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por cuanto tomd
como base para liquidar la pensidn el promedio de lo devengado en los Ultimos 10
anos, en lugar del Ultimo ano de servicio. Alli senalé:

“En la sentencia C-258 de 2013, respecto de la interpretacion del articulo 36
de la Ley 100/93, la Corte determind que el cdlculo del ingreso base de
liquidacion bajo las reglas previstas en las normas especiales que anteceden
al régimen de transicion, constituye la concesion de una ventaja que no
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previo el legislador al expedir la Ley 100, en la medida que el beneficio
oforgado, como se senald en un principio, consiste en la aplicacion ulfractiva
de los regimenes a los que se encontraba dfiliado el peticionario, pero solo
en lo relacionado con los requisitos de edad, tiempo de servicios o
cofizaciones y tasa de reemplazo. Situacion distinta se presenta respecto del
ingreso base de liquidacion, puesto que este no fue un aspecto sometido a
fransicion, como se deriva del tenor literal del articulo 36 de la ley
mencionada.

De lo anterior, se puede colegir que esta Corporacion al estudiar la
constitucionalidad de la norma demandada en esa oportunidad (art. 17 Ley
4 de 1992), fijo unos parametros de interpretacion para la aplicacion del
régimen de ftransicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100/93,
especialmente en lo relacionado en su inciso 3° que establece el modo de
calcular el ingreso base de liquidacion para aquellos beneficiarios del transito
normativo; interpretacion constitucional que no resulta ajena al presente
caso, mads aun, cuando el conflicto versa sobre la aplicacion integral del
régimen especial del que era beneficiario el accionante, y del régimen de
transicion mencionado™.

En el caso, se evidencié que el accionante era beneficiario de la transicion. Sin
embargo, se afirmod que el ingreso base de liquidacion debia ser el dispuesto en el
régimen general, ya que la Sala Plena en fallo C-258/13 habia senalado un
pardmetro de interpretacion del articulo 36 de la Ley 100, con el objeto de
establecer el IBL de la pensidn de vejez en eventos con los mismos supuestos de
hecho y de derecho, y concluyd que:

“(...) la Sala Plena considera que la solicitud de nulidad no estd llamada a
prosperar, por cuanto la Sala Segunda de Revision de Tutelas no cambid la
jurisprudencia constitucional en vigor, relativa a la interpretacién del inciso 2°
y 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en lo atinente a la forma de liquidar
el monto y el ingreso base de liquidacion, sino que, por el contrario, siguid en
estricto rigor la interpretacion fijada por la Sala Plena en la Sentencia C-258
de 2013, que ha hecho trdnsito a cosa juzgada constitucional y que
establece, preciso es reiterarlo, que el monto y el ingreso base de liquidacion
se calculan bajo presupuestos diferentes, el primer concepto, bajo el régimen
especial del que fuese beneficiario el afiliado antes de la entrada en vigencia
del transito normativo, y el segundo, siguiendo lo previsto en el inciso 3° del
articulo 36 de la Ley 100/93".

Como se evidencia en las providencias mencionadas, la Sala no ha diferenciado
el concepto de “monto” del “ingreso base de liquidacion”, de alli que competa
precisar si en esta jurisdiccion es posible aplicar tal distincion.

El Consejo de Estado, en fallo del 21 de septiembre de 2000, radicado interno 470-
99, con ponencia del Magistrado Nicolds Pdjaro Penaranda, abordd, entre otros
aspectos, el concepto de “monto” y concluyd que, conforme al Diccionario de la
Lengua Espanola, Espasa Calpe, Madrid 1992, significa “suma de varias partidas” y
que la adicion de factores salariales recoge mejor tal expresion que limitarla a la
cifra abstracta de un porcentaje. En Ultimas, 75% no agota esa locucion porque
habria que preguntarse srespecto de qué? y ello serian los factores.

La diferenciacion entre monto e ingreso base de liquidacion, es propia de la

jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y de
alli se trasladd a las sentencias C-258/13 y T-078 de 2014, donde la Corte
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Constitucional, en su orden, analizd lo referente a las pensiones de los congresistas
y a un caso de jubilacion de un frabajador regido por el derecho privado decidido
por la anotada Sala, en ninguna de ellas, se estudiaron eventos similares en sus
aspectos de hecho y de derecho al aqui analizado, es decir, el ingreso base de la
liquidacion que debe tenerse en cuenta respecto de servidores publicos distintos
de los congresistas.

De otro lado, el fallo de unificacién del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010,
con ponencia del Magistrado Victor Hernando Alvarado Ardila, expediente 2006-
7509-01, se concentrd fundamentalmente en precisar si los factores salariales
previstos en la Ley 62 de 1985, eran taxativos o enunciativos, para concluir que
tenian el Ultimo cardcter. Aspecto este que no fue analizado en forma expresa por
la Corte Constitucional, la cual tampoco se refirié a tal linea jurisprudencial que si
bien se unificé en esa data, hunde sus raices en decisiones de muchos anos
anteriores y se habia mantenido hasta la actualidad, como se advirtid, entre otras,
en los fallos mencionados y en el de fecha 6 de septiembre de 2017, dentro de la
tutela con radicado 11001031500020170032201, en la que se concreto:

“Encontrandose demostrado lo anterior, aligual que lo ha hecho esta Seccion
en casos anteriores, se encuentra que con la sentencia acusada que decidid
revocar los fallos de primera instancia y, en su lugar, negar las pretensiones de
la demanda ordinaria promovida por la tutelante, al dar prevalencia al
lineamiento trazado por la Corte Constitucional en las sentencias C-258 de
2013 y SU-230 de 2015, con las cuales se establecié que el IBL y los factores
salariales que lo componen no era un aspecto cobijado por el régimen de
fransicion, sino que para determinarlo se debia acudir al articulo 36 de la Ley
100 de 1993, la autoridad accionada vulnerd los derechos fundamentales
alegados, los cuales resulta necesario amparar en esta oportunidad.

Lo anterior, en consideracion a que la administracién, en su momento, debid
reconocer el derecho a la actora con observancia de las normas aplicables
al caso concreto para el momento de consolidacién del derecho y al criterio
del mdximo drgano jurisdiccional competente sobre la materia, sin que el
cambio legislativo o la interpretacion constitucional posterior a la adquisicion
del status pensional y del reconocimiento de la prestacion econdmica que se
hiciera frente a una norma, como lo fue el que efectud la Corte Constitucional
con las sentencias C-258 de 2013 y SU- 230 de 2015, tuviera la entidad
suficiente para variar la decision que en derecho correspondia.

De ofra parte, no le es dable a la Sala desconocer que es la misma
Constitucion Politica, la que, en su articulo 48, establece que: i) el derecho
pensional se adquiere al momento de cumplir los requisitos de edad, tiempo
de servicio, semanas de cotizacion o el capital necesario, asi como las demds
condiciones que senala la ley; i) se deben respetar los derechos adquiridos;
y, iii) por ningun motivo podrd dejarse de pagar, congelarse o reducirse el
valor de la mesada de las pensiones reconocidas conforme a derecho,

Por lo que, se concluye, que la autoridad accionada aun cuando respetd las
reglas que fijé la Corte Constitucional en las sentencias de referencia, lo cierto
es que no tuvo en cuenta que su aplicacion dependia de la época en que
se consolidd el derecho pensional de la empleada, de manera que, para el
caso concreto, la situacion se enmarcaba en el precedente jurisprudencial
fijado por la Seccion Segunda del Consejo de Estado con la sentencia del 4

2 |bidem cita 22.
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de agosto de 201021,

Es asi como, teniendo en cuenta la situacion fdctica analizada y el marco
normativo vy jurisprudencial expuesto, la Sala considera que en el presente
caso concurren los requisitos para conceder el amparo deprecado por la
parte actora. En consecuencia, se confirmard el fallo impugnado, en
atencion a que, en el sub judice, se configura el defecto atinente al
desconocimiento del precedente alegado por la parte actora.”?2

Asi, se precisd que la sentencia C-258/13 juzgd lo atfinente al ingreso base de
liquidacion de los congresistas, ya que existia falta absoluta de correspondencia
entre el valor de la pensidon de estos y sus respectivas cotizaciones, lo cual llevd a
que la desproporciodn, calificada como excesiva, fuera financiada con recursos
pUblicos mediante un subsidio muy elevado; pero a rengldn seguido arguyd que
los subsidios en regimenes especiales no eran per se contrarios a dicho principio
fundamental, aunque si lo eran los subsidios carentes de relaciéon con el nivel de
ingresos y la dedicacién al servicio publico del beneficiario del elevado subsidio.

En este orden de ideas, y con base en los lineamientos vigentes del Consejo de
Estado, se precisd que el régimen pensional aplicable a casos como el estudiado,
corresponde por fransicion, al consagrado en la Ley 33 de 1985, el cual se debia
aplicar en su integridad y no solamente en lo referente con la edad para adquirir
el estatus, el tiempo de servicios y el monto de la pension.

Sin embargo, en reciente sentencia de unificacion, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado?, rectifico la posicion que venia manejando,
en los siguientes términos:

“Primero: Sentar como jurisprudencia del Consejo de Estado frente a la
interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que consagra el régimen
de fransicion pensional, lo siguiente:

1. El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 hace parte del régimen de ftransicion para aquellas personas

21 La Sala precisa que la sentencia del 25 de febrero de 2016, invocada también como desconocida
por la parte actora, quedd sin efectos en virtud de la providencia del 15 de diciembre de 20164, la
cual fue proferida en segunda instancia por esta Seccidn, dentro de la accién de tutela nUmero:
11001-03-15-000-2016-01334-01, actor: UGPP y demandados: Seccidn Segunda del Consejo de Estado
y otro.

22 Cabe destacar que de conformidad con lo seialado en el articulo 7° del Cédigo General del
Proceso, aplicable por integraciéon normativa a la accién de tutela y lo ha desarrollado ampliamente
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se requiere de una carga argumentativa suficiente para
apartarse del precedente en vigor. Entre ofras en la sentencia SU-053 de 2015, en la que se reitera la
dogmdtica de la causal de procedencia del desconocimiento del precedente que se habia
consignado en la sentencia C-590 de 2005, en los siguientes términos: “De ofro modo, los funcionarios
judiciales cuando encuentran cumplidos los tres criterios mencionados, tienen la posibilidad de
apartarse de la jurisprudencia en vigor, siempre y cuando i) hagan referencia al precedente que van
ainaplicar y ii) ofrezcan una justificacién razonable, seria, suficiente y proporcionada, que dé cuenta
de las razones de porque se apartan de la regla jurisprudencial previa. Asi se protege el cardcter
dindmico del derecho y la autonomia e independencia de que gozan los jueces. En esa medida, sélo
cuando un juez se disla de un precedente establecido y es plenamente aplicable a determinada
situacién, sin cumplir con la carga argumentativa antes descrita, incurre en la causal de
procedibilidad de la accidon de tutela contra providencias judiciales, referente al desconocimiento
del precedente judicial. Debido a que, con ese actuar, vulnera los derechos fundamentales a la
igualdad y al debido proceso de las personas que acudieron a la administracién de justicia.

23 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de dos
mil dieciocho (2018), Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01, Medio de control: Nulidad y
restablecimiento del derecho, Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro,
Demandado: Caja Nacional de Previsién Social E.I.C.E. En Liquidacién.
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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.

2. Para los servidores publicos que se pensionen conforme a las condiciones
de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho a la pension, el
ingreso base de liquidacion serd (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 variacidn del Indice
de Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) anos, el ingreso base de liquidacion sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el dfiliado
durante los diez (10) anos 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.

3. Los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pension de vejez
de los servidores publicos beneficiarios de la transicion son Unicamente
aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cofizaciones al
Sistema de Pensiones.

Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones
expuestas en esta providencia, en relacion con los temas objeto de
unificacidn, son obligatorias para todos los casos en discusion tanto en via
administrativa como judicial, en atencidon a lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

De igual manera, debe precisarse que los casos respecto de los cuales ya ha
operado la cosa juzgada, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan
inmodificables.

Tercero: Las pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas en el régimen
de transicion, con fundamento en la tesis que sostenia la Seccion Segunda
del Consejo de Estado, no pueden considerarse que lo fueron con abuso del
derecho o fraude a la ley”.

En dicha providencia se reiterd que las personas que fueran beneficiarias del
régimen de fransicion, en virtud del principio de favorabilidad, al momento de
consolidar su estatus pensional, pueden optar por un reconocimiento en las
condiciones establecidas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 -régimen de
transicién- o bajo los presupuestos de la pensidon de vejez regulada en los articulos
33y 34 en concordancia con el articulo 21 ibidem; el que le resulte mdas favorable.

Luego de hacer alusion a los pronunciamientos de la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado frente al IBL aplicable en el régimen de
transicién, aclard que la controversia se limita al periodo que debe tomarse en
cuenta al promediar el ingreso base para fijar el monto pensional, pues el articulo
1 de la Ley 33 de 1985, preveia como IBL el “salario promedio que sirvio de base
para los aportes durante el dltimo ano de servicio”, mientras que el inciso 3° del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establece que “el ingreso base para liquidar la
pension de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos
de diez (10) anos para adquirir el derecho, serd el promedio de lo devengado en
el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacién del Indice de
Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE. Es decir, mientras el
régimen general de pensiones de la Ley 33 de 1985 establece el Ultimo ano de
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servicios, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagra la posibilidad que sea mds
de un ano dependiendo de la situacion particular de la persona que estd proxima
a consolidar su derecho pensional”.

La Sala Plena del Consejo de Estado, concluyd que debia entenderse que el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, “contiene todos los elementos y condiciones para
que las personas beneficiarias del régimen transicion puedan adquirir su pension de
vejez con la edad, el tiempo de servicios o semanas de cotizacion y la tasa de
reemplazo del régimen anterior y con el IBL previsto en el mismo articulo 36, inciso
3, y en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993. La regla establecida por el legislador en
el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 excluyd la aplicacion ultractiva del
ingreso base de liquidacion que consagraba el regimen general de pensiones
anterior a dicha ley. El reconocimiento de la pension en las condiciones previstas a
cabalidad por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 constituye un verdadero
beneficio para este grupo poblacional, porque frente a los mismos requisitos que
estan consagrados para el Sistema General de Pensiones, indudablemente, le son
mas favorables”.

Y frente a los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pensidon de
vejez de los servidores publicos beneficiarios de la fransicion, aclaré que
corresponden Unicamente a aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes
o cotizaciones al Sistema de Pensiones:

“A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccidon Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun
la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no senalaba en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que
los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de
ofros conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo ano 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 Ultimo ano de servicios fue una tesis que adoptod la Seccion
Segunda a partir del sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor
salarial”, bajo el entendido que ‘“constituyen salario todas las sumas que
habitual y peridodicamente recibe el empleado como retribucidon 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 configuracion enlistd los factores que conforman la base de
liquidacion pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.”

Por Ultimo, en lo referente a los efectos de la sentencia de unificacion, el Consejo
de Estado dispuso que las nuevas reglas fijadas se aplican a todos los casos
pendientes de solucion tanto en via administrativa como en via judicial a través de
acciones ordinarias; salvo en los que haya operado la cosa juzgada, pues, en virtud
del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables. Ello por cuanto “No
puede entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia de unificacion las
pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas en el regimen de transicion,
con fundamento en la tesis que sostenia la Seccién Segunda del Consejo de
Estado, lo fueron con abuso del derecho o fraude a la ley; de manera que si se
llegare ainterponer un recurso extraordinario de revision confra una sentencia que
haya reconocido una pension bajo esa tesis, serd el juez, en cada caso, el que
defina la prosperidad o no de la causal invocada”.
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Asi, con base en el nuevo criterio de unificacion proferido por el Consejo de Estado,
el cual es de obligatorio cumplimiento, este Tribunal modifica la posicion que venia
aplicando a casos similares.

3.5. El caso concreto

Como quedd visto, la demanda interpuesta encuentra su génesis en la obtencion
por parte del sefor SILVIO ORTIZ MUNOZ de la reliquidacion de su pension de
jubilacion, incluyendo todos los factores salariales devengados durante su Ultimo
ano de servicio, pretension a la que accedié la A quo.

La inconformidad de la UGPP, expresada en su escrito de alzada, estriba en que el
ingreso base de liquidacion debe calcularse segun las reglas contenidas en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y teniendo en cuenta los factores salariales
enunciados en el Decreto 1158 de 1994, pues aun cuando reconoce su derecho a
la transicion, sostiene que éste se limita a conservar los requisitos de edad y tiempo
de la legislacion anterior.

Ahora bien, aterrizando al caso concreto, de las pruebas documentales aportadas
al expediente, se extrae que el demandante nacid el 5 de diciembre de 195424, y
presto sus servicios como Técnico Area de Salud Cédigo 323, Grado 01 de la Unidad
Nivel | de Silvia, al servicio de la Direccion Departamental de Salud, enfre el 25° de
agosto de 1978 y el 12 de diciembre de 200725; que adquirid su estatus pensional el
5 de diciembre de 2009.26

Se observa también en la Resolucion No. RDP 035744 del 1 de septiembre de 2015
— acto demandado - por el cual se niega la reliquidacion de la pension mensual
vitalicia de vejez del senor Ortiz Munoz?, que la entidad reconocid que el actor era
beneficiario del régimen de transicién contemplado en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, aclarando que el cdlculo de su prestacion se efectuaria teniendo en
cuenta el periodo que determina la misma Ley 100 y los factores salariales
taxativamente senalados por el Decreto Reglamentario 1158 de 1994,

En ese entendido, tal como lo indicé la entidad demandada, el senor Silvio Ortiz
Munoz es beneficiario del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, lo que significa que para el reconocimiento de su pension, se aplican
las reglas previstas en la Ley 33 de 1985 - regimen anterior - en cuanto a la edad -
55 anos —, tiempo de servicios — 20 anos — y monto — 75%.

En razén de lo anterior y siguiendo los términos unificados por el Consejo de Estado,
contrario a lo senalado por la A quo en su providencia, el IBL corresponde, para el
caso concreto, al promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotizd la afiliada
durante los diez (10) anos anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados
anualmente con base en la variacién del indice de precios al consumidor, segun
certificacién que expida el DANE, conforme con el articulo 21 de la Ley 100 de 1993,
aplicable por remision del articulo 36 ibidem.

Cabe senalar en este punto, que para los beneficiarios del régimen de transicion
el ingreso base de liquidacion estd constituido por los factores contenidos en el
Decreto 1158 de 1994 que son : a) La asignacién bdsica mensual; b) Los gastos de
representacion; c) La prima técnica, cuando sea factor de salario; d) Las primas de

24 Folio 3 del Cuaderno Principal

25 Medio Magnético del Expediente Administrativo — Certificado de Informacion Laboral.
26 Folio 3 vuelto del Cuaderno Principal.

27 Folios 6— 8 del Cuaderno Principal.
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antfigledad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor de salario; €) La
remuneracion por frabajo dominical o festivo; f) La remuneracion por trabajo
suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna; g) La
bonificacién por servicios prestados.

En el caso del seiior ORTIZ MUNOZ, para la liquidacion de su IBL, la entidad tuvo en
cuenta, como era lo adecuado, factores como la asignacion bdsica y la
bonificacién por servicios prestados - enlistados en la precitada norma -, sobre los
cuales aplicd, la tasa de reemplazo del 75%, situacién que obedece los pardmetros
normativos decantados, resaltando que a partir del certificado de emolumentos
devengados en el Ultimo ano de servicios, no se encuentran ofros factores que
deban incluirse segun la norma aplicable.

Asi las cosas, contrario a lo planteado por la primera instancia y acogiendo el
precedente de unificacion, se tiene que la liquidacion de la pension de la parte
demandante se ajustd a derecho; razédn por la cual no resultaria procedente tomar
como ingreso base de liquidacién la totalidad de los factores devengados en el
Ultimo ano de servicios, incluyendo aquellos sobre los que no realizd los aportes al
Sistema.

Por lo anterior, se revocard la sentencia apelada, en tanto a la luz del nuevo criterio
jurisprudencial del Organo de Cierre de la Jurisdiccion Confencioso Administrativa,
no resultaba procedente la reliquidacién de la pensidn de la actora.

3.6. De las costas

En los términos del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dentro de la sentencia el
Juez deberd pronunciarse sobre la condena en costas, cuya liquidacion vy
ejecucion se regirdn por las normas del Coddigo de General del Proceso.

Al respecto, el articulo 365 del C.G.P. dispone en esta materia lo siguiente:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesosy en las actuaciones posteriores
a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes
reglas: (...) 4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del
inferior, la parte vencida seré condenada a pagar las costas de ambas instancias.”

Pese a que se cumple con las previsiones del articulo en mencién, para el sub
judice, la Sala en aplicacién de los principios de confianza legitima y de justicia, se
abstendrd de condenar en costas a la parte demandante pues su pretensiéon se
fundamentaba en la tesis que anteriormente sostenia el Consejo de Estado, y de la
cual, alegaba ser beneficiaria.

De conformidad con lo expuesto, y con el dnimo de garantizar los derechos de la
parte actora, esta Corporacion se abstendrd de condenar en costas a la parte
vencida, con ocasidn del cambio de precedente previamente senalado.

IV. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CAUCA,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR de la Sentencia No. 062 del dieciocho (18) de abril de dos mil
dieciocho (2018) proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de
Popaydn, para en su lugar, NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme a lo
expuesto en la parte considerativa.

SEGUNDO.- ABSTENERSE de condenar en costas a la parte demandante, conforme
lo expresado en precedencia.

TERCERO.- NOTIFIQUESE la presente sentencia a las partes de acuerdo con el
procedimiento previsto en el articulo 203 del CPACA.

CUARTO.- En firme esta decisidon, devuélvase el expediente al juzgado de origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Se hace constar que el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado

por el Tribunal en sesion de la fecha.

Los Magistrados,
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JAIRO RESTREPO CACERES CARLOS LEONEL BUITRAGO CHAVEZ
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