TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 6

MAGISTRADO PONENTE: FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS

Tunja,

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

DERECHO
DEMANDANTE: JOSE EFRAIN SUAREZ MARTINEZ
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES
RADICACION No: 150013333008 2018- 00068- 01

I. ASUNTO A RESOLVER

Procede la sala a resol\)er el recurso de apelacidon interpuesto por la
apoderada judicial de la parte actora contra el fallo proferido el 10 de abril
de 2019 por el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Tunja,
en el que se negaron las pretensiones de la demanda, dentro del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho presentado por JOSE
EFRAIN SUAREZ MARTINEZ contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES.

II. ANTECEDENTES

2.1. La demanda: Por conducto de apoderado judicial, y en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, el sefior JOSE
EFRAIN SUAREZ MARTINEZ, solicitd que se declare la nulidad parcial de
los siguientes actos administrativos: (i) Resolucion No. GNR 22345 de 18
de enero de 2017, mediante la cual la demandada reconocid pension de
vejez; (ii) Resolucion No. DIR 274 de 9 de marzo de 2017, mediante la

cual se resolvié recurso de apelacidon y se modificd la resolucion GNR



22345 de 18 de enero de 2017; (iii) Resolucién No. SUB 128089 de 17 de
julio de 2017, mediante la cual COLPENSIONES reliquidé la pension de
vejez del accionante y (iv) Resolucion No. DIR 13701 de 23 de agosto de
2017, mediante la cual se modificé la resolucion No. SUB 128089 de 17
de julio de 2017.

- A titulo de restablecimiento del derecho, el demandante solicitd la
reliquidacion de su pension de vejez obteniendo el IBL a partir de los
valores por &l devengados desde el 1 de agosto de 2016 al 31 de julio de
2017, vy que son: asignaciéon basica, subsidio de alimentacidn, gastos de
desplazamiento, prima de navidad, bonificacién por servicios prestados,
prima de servicios y prima de vacaciones, dando aplicacién a los principios

de favorabilidad y de condicidn méas beneficiosa.

Como fundamento de sus pretensiones, adujo lo siguiente: (i) El
demandante nacié el 13 de noviembre de 1951 y labordé para empresas
del sector privado durante el periodo comprendido entre el 28 de
septiembre de 1967 al 24 de diciembre de 1984; (ii) Labord durante 14
anos, 6 meses y 25 dias en la Secretaria de Salud de Bovyacd y como
empleado publico- conductor, durante 11 aflos y 11 meses, para un total
laborado de 26 afios, 5 meses y 25 dias en el sector publico; (iii) Para el
25 de julio de 2005, fecha de vigencia del AL 05 de 2005, el actor tenia
mas de 750 semanas cotizadas, siendo beneficiario del régimen de
transicion; (iv) Por orden del Juzgado Segundo Administrativo de
Descongestion de Tunja y del Tribunal Administrativo de Boyacd, se
liguidaron y pagaron los gastos de desplazamiento como factor salarial
desde el 1 de enero de 2009 y hasta su retiro el 31 de diciembre de 2017;
(v) El demandante, durante el Gltimo afio se servicio, devengd los
. siguientes factores salariales: asignacion basica, subsidio de
alimentacion, gastos de desplazamiento, prima de navidad, benificacion
por servicios prestados, prima de servicios y prima de vacaciones; (vi)
Le fue reconocida la pensidn de vejez mediante resolucidon No. GNR 22345
de 18 de enero de 2017/, y religuidada conforme a las resoluciones DIR
274 de 9 de marzo de 2017, SUB 128089 de 17 de julic de 2017 y DIR
13701 de 23 de agosto de 2017, expedidas por COLPENSIONES vy (vii) El

21 de julio de 2017 interpuso recurso de apelacidon contra la resolucion




SUB 128089 de 17 de julio de 2017, el cual fue resuelto por la accionada
mediante resolucion DIR 13701 de 23 de agosto de 2017. (fls. 3-7)

2.2. La providencia apelada (fls. 380-388). Se trata de la sentencia
proferida el 10 de abril de 2019 por el Juzgado Octavo Administrativo Oral
del Circuito Judicial de Tunja, en la que se negaron las pretensiones de la

demanda.

Como fundamento de su determinacién, la & quo, luego de referirse a la
obligatoriedad del precedente de unificacion, al régimen de transicion de
la ley 100 de 1993, y a los factores salariales a tener en cuenta en la
liquidacién pensional, procedié al analisis del caso concreto, dando
aplicacion a la regla jurisprudencial prevista en punto al IBL de la pensidn
vejez, prevista en la sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018,
sefialando que el demandante era beneficiario del régimen de transicion
de la ley 100 de 1993 y que, conforme a las pruebas allegadas al
expediente, la entidad demandada, al momento de reconocer su pension
de vejez, incluyé la asignacion basica y la bonificacion por servicios
prestados, factores efectivamente devengados y enlistados en el decreto
1158 de 1994; acompasado a lo expuesto, sostuvo el a quo que tampoco
resultaba procedente acceder a la inclusion del factor denominado gastos
de desplazamiento, por cuanto no se encuentra enlistado en el aludido

decreto.

Finalmente, precisé6 que conforme a la sentencia de unificacion citada, si
bien el actor es beneficiario del régimen de transicidon previsto en la ley
100 de 1993, NO le resulta aplicable el IBL previsto en el articulo 21 de

dicho precepto.

2.3. El recurso de apelacion (fls. 390-405): Inconforme con la decision
de primera instancia, la apoderada de la parte actora la impugno
oportunamente, y expuso como motivo de inconformidad, el hecho de que
el a quo hubiese decidido no incluir los gastos de desplazamiento como
factor salarial para reliquidar la mesada pensional del demandante, pese a
que el Departamento de Boyaca pagé a favor de Colpensiones a portes a

pensién de dicho factor salarial a partir del 1 de enero de 2009; en ese orden




de ideas, considerd gue no resultaba a justado que el mismo sea tomado en
consideraciéon para la aludida reliquidacién por no encontrarse enlistado
taxativamente en el decreto 1158 de 1994, eludiendo asi, el a quo, la

solucién que resultaba menos favorable a su representado.

2.4. Alegatos de conclusion. La apoderada judicial de la demandante
mediante escrito radicado en la etapa procesal correspondiente, manifestd
gue reitera los argumentos expuestos en el recurso de apelacién, y solicita

gue se revoque la sentencia de primera instancia (fls. 431-446).

La apoderada de la entidad demandada y el Ministerio Publico, guardaron
silencio (fl.459)

III. CONSIDERACIONES
3.1. PROBLEMA JURIDICO:
Atendiendo los argumentos de la apelacién, la Sala entrard a determinar
si debe incluirse o no los gastos de desplazamiento en el IBL del sefior

JOSE EDUARDO SUAREZ MARTINEZ.

3.2. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

3.2.1. Del ingreso base de liquidacion aplicable a los beneficiarios
del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.

El régimen de transicion en materia pensional fue establecido en el
articulo 36! de la Ley 100 de 1993, norma que permitidé que la situacién
juridica de los hombres que tuviesen méas de 40 afios de edad y de las

mujeres con mas de 35 afios de edad, o quienes contaran con 15 afos de

TARTICULO. 36.- Régimen de transicién. La edad para acceder a la pensicn de vejez. continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las
mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual ia edad se incrementara en dos afies, es decir. serd de 57 afios
para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a fa pension de vejez, el tiempo de servicio 0 el numero de semanas cofizadas, y ef monto de fa pension de vejez de las
personas que al momento de enirar en vigencia ef sistema tengan treinta y cinco {35) 0 méds aflos de edad si son mujeres o cuarenta (40} o
mé&s afios de edad si son hombres. 0 quince (15) o mds afos de servicios cotizados. sera la eslablecida en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensicn de vejez, se regirdn por fas
disposiciones contenidas en la presente lay.

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para
adquirir el dereche. serd el promedio de lo devengado en el tiempe que les hiciere falia para ello. o ef cotizado durante todo ef empo si este
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE

()"




servicio cotizados al momento en gue entrd en vigencia la Ley 100 de
1993 (1°© de abril de 1994), se rigieran por el régimen anterior en Io
que tiene que ver con el monto de la pensién, la edad y el tiempo de
servicio o numerc de semanas cotizadas necesarias para obtener el

derecho pensional.

En lo que tiene que ver con la forma en que se debe establecer el monto
de la pensién, jurisprudencialmente se suscité una serie de inquietudes,
pues se consideraba que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 contiene
una contradiccion, debido a que si bien el inciso 20 establece que para las
personas cobijadas con el régimen de transicion, el monto de la pension
debe determinarse segun lo previsto en las normas anteriores a la
vigencia de la citada Ley 100, en el inciso 39 se hacen previsiones en

torno al ingreso base de la liquidacion de la pension.

Al respecto, el Consejo de Estado? consideraba que no resultan aplicables
las normas reglamentarias de la Ley 100 de 1993 gue determinan las
bases que se deben tener en cuenta para la liguidacion pensional del
personal sometido al régimen de transicion pensional de que trata el inciso
2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, con fundamento en el principio
de inescindibilidad de la norma, y en el entendido de que la palabra

“montc” comprende el porcentaje y base de la liquidacion.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencias C-258 de 2013 SU-230
de 2015, SU-395 de 2017 y SU-023 de 2018, considera que el IBL del
inciso 30 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 debia aplicarse a las

personas cobijadas por la Ley 33 de 1985, en virtud de la transicion de la

“Consejo de Estado; Seccion 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.

En el mismo sentido se pronuncid el Consejo de Estado; Seccion Segunda; sentencia proferida el 21 de septiembre de 2000, expediente
No.470-99, en los siguientes términos:

“(...) cuando la Ley empleé la palabra “monto”, no fue para que fuera el tante por ciento de una cantidad, como decir el 75% de alguna
cifra, pues ¢l porcentaje de la cuantia de una pension, es solo tun ntimerc 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 antericres a la fey 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 fa pension
gobernados por las normas anteriores a la fey 100, no ve la Sala cudles son las demas condiciones para acceder al derecho, que segun la
iftima regia del inciso 2° en analisis se rigen por dicha ley.

De otro lado, ia Sala también cbserva que en e inciso 3° del articulo 36, estan previstos un ingreso base y una liquidacion aritmetica diferente
a fa que dedujo fa Sala de la interpretacion 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 fa redaccion contradictoria de tales normas. gue
conduce necesariamente a la duda en su aplicacién v, por ende, por mandato del articulo 53 de la Constitucién Polftica a tener en
cuenta la mds favorable, o sea la primera regla del inciso 2°.° (Negrilla y subrayado fuer a del texto)




Ley 100, pues consideraron que fue el propio legislador el que fijo la forma

como estarian estructurados los beneficios del régimen de transicion.

Dicha diferencia posicional dio lugar a que se generara una nueva
controversia en torno al periodo que se toma en cuenta para promediar
el ingreso base para fijar el monto pensional, debido a que el articulo 1°
de la Ley 33 de 1985 prevé como IBL el "salario promedio que sirvio de
base para los aportes durante el ultimo afio de servicios”, mientras que
el inciso 39 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establece que el IBL
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,
sera 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.

Frente a dicho cuestionamiento, ésta Corporacion judicial al resolver
pretensiones como las aqui debatidas de reliquidacion de pension de
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, venia sustentando que
procedia reliquidar la pensién de los demandantes con la inclusion de
todos los factores salariales que hubieran devengando en el ano
anterior al retiro del servicio, siendo ese periodo de tiempo el que
debia tomarse para efectos de determinar el IBL, posicibn que se
fundamentaba en el principio de inescindibilidad de la norma y en el
acatamiento del precedente jurisprudencial de unificacion del Consejo de
Estado, fijado en sentencia de 4 de agosto de 2010, y en las reiteraciones
que sobre el asunto hizo la Seccidn Segunda de ese Alto Tribunal,
considerando adicionalmente, que las sentencias C- 258 de 2013 y SU -
230 de 2015 proferidas por la Corte Constitucional, no resultaban
aplicables a los casos aqui debatidos, por cuanto aplicaban Unicamente al
régimen pensional establecido en el articulo 17 de la Ley 4@ de 1992, sin

extenderse a otros regimenes pensionales especiales o exceptuados.

No obstante lo anterior, el Consejo de Estado en sentencia de unificacion
proferida el 28 de agosto de 2018, dentro del expediente con Radicacion
No. 52001-23-33-000-2012-00143-01, C.P. Dr. César Palomino Cortés,
zanjO la controversia que se venia suscitando en torno a IBL que debe

tenerse en cuenta para liquidar el monto pensional para los beneficiarios

—



del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, bajo las

siguientes reglas jurisprudenciales:

92. De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Centencioso
Administrativo sienta la siguiente regla jurisprudencial:

"E] 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 enla Ley

33 de 1985”.

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para
efectos de liquidar el IBL como quedd planteado anteriormente, el
Consejo de Estado fija las siquientes 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:

a. Si faltare menos de diez (10) anos para adquirir el
derecho a la pensién, el ingreso base de liquidacién sera (i) el
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacion del
Indice de Precios al consumidor, segun certificacion que
expida el DANE.

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

95.la Sala Plena considera importante precisar que la regla
establecida en esta providencia, asi como la primera subregla, no
cobija a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, pues fueron exceptuados del Sistema Integral
de Sequridad Social por virtud del articulo 279 de la Ley 100 de 1993
y su régimen pensional esta previsto en la Ley 91 de 1989°, Por esta
razén, estos servidores no estan cobijados por el régimen de
transicion.

(..)

Asi las cosas, para los docentes vinculados con posterioridad al 26 de
junio de 2003, su derecho pensional se adquiere conforme al Sistema
General de Pensiones, una vez cumplidos los requisitos previstos en

3 Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sisterna Integral de Seguridad Social contenida en la presente Ley na se aplica [...] a los
afiliades al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. creado por ia Ley 91 de 1989, cuyas piestfaciones a cargo seran
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd responsabie de la expedicién y page de bonos pensionales en
favor de educadores gue se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacicn Gue para el efecio se expida (.. }"




él, con excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios
para hombres y mujeres (articulo 81 de la Ley 812 de 2003).

96. La segunda subregla es que los factores salariales que

se deben incluir en el IBL para la pension de vejez de los
servidores publicos beneficiarios de la transicion son
tinicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los
aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

97. Esta subregla 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.

88. El articulo 48 constitucional define la Sequridad Social como "un
servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la
direccién, coordinacion y control del Estado, en sujecion 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 practica de la mutua ayuda entre
las personas, las generaciones, los sectores economicos, las regiones
y las comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil”.

99, La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48
constitucional es aquella segun 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 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 sera
necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas de
cotizacion. Para la liquidacién de las pensiones sélo se tendran en
cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado
las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la _tesis que adopto la Seccion
Segunda de la Corporacion, en la sentencia de unificacion del
4 de agosto de 2010, seqgun la cual el articulo 3 de fa Ley 33 de
1985 no sefalaba 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 otros
conceptos devengados por el trabajador durante el uftimo afio de

prestacion 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 udltimo afio de

servicios fue una tesis que adopto la Seccién Seqgunda 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
periddicamente 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, e/ que, por virtud de su libertad de configuracién enlisté

los factores que conforman la base de liquidacién pensional y a elios
es que se debe limitar dicha base.




102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que e/
tormar en cuenta solo los factores sobre fos 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 de habitantes
del territorio colombiano, cuya asequrabilidad debe el Estado, en
acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y
eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la
pensioén de los beneficiarios de la transicion 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 fo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iif)
se aseqgura la viabilidad financiera del sistema.” (Negrilla y Resaltado
fuera de texto).

Asi, de las referidas subreglas jurisprudenciales establecidas por el
Consejo de Estado se puede colegir que el periodo para concretar el IBL
de quien se encuentra en el régimen de transicion del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 corresponde al promedio de los salarios o rentas sobre
los cuales cotizd el afiliado durante los Ultimos 10 afios de servicio, o al
promedio del tiempo que le hiciera falta para adquirir el estatus de
pensionado luego de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 si fuera
menor a 10 afios, actualizados anualmente con base en la variacion del
indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE,
conforme con el articulo 214 de la Ley 100 de 1993, aplicable por remision

del articulo 36 ibidem.

En este sentido, dird la Sala que como quiera que el inciso 3° del articulo
36 de la Ley 100 de 1993 no define los elementos integrantes de la
remuneracion del afiliado sujeto al régimen de transicion que conforman
el ingreso base para calcular el monto de las cotizaciones obligatorias al
Sistema General de Pensiones, ni tampoco los que deben conformar el
ingreso base de liquidacion de la pension de vejez, sino que establece los
periodos de remuneracién que deben tomarse en cuenta para determinar
este ingreso, para tales efectos resulta indispensable remitirse a lo

dispuesto en el articulo 18 de la Ley 100 de 1993 en cuanto define que el

4 ARTICULO 21. INGRESO BASE DE LIQUIDACION. Se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones previstas en esta ley, el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) ahos anteriores al reconocimiento de la
pension. o en fodo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualimente con base
en la variacién del indice de precios al consumidor, segin certificacion que expida ef DANE.

Cuando ef promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del trabajador, restilte
superior al previsto en el inciso anterior, el trabajador podré optar por este sistema, sfempre y cuando haya cotizado 1.250 semanas come
minimo. {...)" (Negrilla fuera del texto original).
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salario mensual base de cotizacion para los servidores del sector publico
serd el que se sefiale de conformidad con lo dispuesto en la Ley 4@ de
1992.

De esta manera, el Decreto Reglamentario No. 1158 de 1994° consagra

lo siguiente:

"(...) ARTICULO 1o. El articulo 60 del Decreto 691 de 1994,
quedara asi: 'Base de Cotizacion’.

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema
General de Pensiones de los servidores publicos incorporados al
mismo, estard constituido por los siguientes factores:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigiiedad, ascensional y de capacitacion cuando
sean factor de salario.

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracidn por trabajo suplementario o de horas extras, o
realizado en jornada nocturna;

g) La bonificacion por servicios prestados; (...)”

En estos términos, el IBL de los beneficiarios del régimen de transicion
del articulo 36 de la ley 100 de 1993 estara conformado Unicamente por
estos conceptos, siempre que hayan sido percibidos por el trabajador
dentro del marco temporal antedicho, sin perjuicio de otros
emolumentos frente a los cuales el legislador haya senalado,
mediante norma especial®, que constituyen factor para liquidacion
de la pensién o de personal exceptuado del Sistema Integral de
Seguridad Social, por virtud del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

3.3. CASO CONCRETO

En el sub lite, la controversia planteada en la alzada radica en la
determinacion del IBL pensional, especificamente en lo que se refiere a

los factores salariales gue lo integran y su marco temporal de computo.

® Por el cual se modifica el articulo 60 del Decreto No. 691 de 1994
° A titulo de ejemplo el articuio 1° del Decreto 383 de 6 de marzo de 2013 y el articuio 1° def Decreto 2460 de 2006.
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Para desatar ese asunto, la Sala observa que para la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (19 de abril de 1994), el demandante tenia
mas de 42 afios de edad (nacidé el 13 de noviembre de 1951- fl. 33),
circunstancia que conduce a concluir que al cumplir con uno de los
requisitos previstos en el inciso 20 del articulo 36 de la mencionada
codificacion, es beneficiario del régimen de transicion alli previsto, de
manera que la edad para acceder a la pension, el tiempo de servicios vy el
monto de la prestacion corresponden al régimen anterior, que para el caso
es la Ley 33 de 1985, mientras que el IBL (delimitacion temporal y
factores salariales) se rige por la Ley 100 de 1993 y sus Decretos
Reglamentarios, conforme la posicion adoptada por el Consejo de Estado
en sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018, precedente
jurisprudencial que debe ser acogido conforme a lo establecido por los
articulo 10° y 270 del C.P.A.C.A".

En este orden de ideas, de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 33 de 1985
los requisitos para consolidar el estatus pensional eran (i) haber servido
20 afios como empleado oficial y (ii) alcanzar 55 afios de edad, los cuales
fueron cumplidos por la demandante el 13 de noviembre de 2006,
efectuandose su retiro definitivo del servicio el dia 1 de agosto de 2017
(fl. 328), por ende, la pension de jubilacion reconocida debe liquidarse
con el promedio de lo devengado durante los ultimos 10 anos de servicios,
incluyendo  Unicamente los factores salariales taxativamente
contemplados en el Decreto No. 1158 de 1994 y sobre los cuales se
efectuaron los descuentos respectivos, tal como lo hizo la entidad

demandada en el acto administrativo de reconocimiento.

En este orden de ideas, la Sala no acoge la tesis expuesta en el recurso

de apelacion impetrado, respecto de la obligatoriedad de incluir los gastos

7 En desarrollo del articulo 103 de la Constitucion Politica, se consolido la funcion de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado a
fin de garantizar la seguridad juridica, la coherencia e igualdad en los asuntos administrativos. El articulo 270 del CPACA preceptua:

“Para los efectos de este Codigo se tendrén como sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera o haya proferido ef
Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia economica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia;
las proferidas al decidir ios recursos extraoidinaiios y fas relativas al mecanismo eventual de revision previsto en ef articulo 36A de fa
Ley 270 de 1996, adicionado por el articuio 11 de la Ley 1285 de 2009.” (Negrita fuera de texto).

A su vez, el articulo 10 de esta misma codificacion establecio:

“Deber de aplicacion uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resofver los asuntos de su compelencia. 1as aultoridades
aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a Situaciones que engan los mismos
supuestos facticos y juridicos. Con este proposito, al adoplar las decisiones de st competencia, deberan tener en cuenta las
sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en {as que se interpreten y apliquen dichas narmas"”
(Resaltado fuera de texto)



12

de desplazamiento dentro de los factores salariales que se toman en
consideracion para liquidar la pensidn de vejez de la demandante, pues si
bien reposan en el informativo probanzas de las cuales se colige que el
Departamento de Boyaca realizé pago de la liquidacion a COLPENSIONES
en cumplimiento de lo ordenado dentro del proceso de nulidad vy
restablecimiento del derecho radicadeo bajo el No. 2012-00045-00
(f1.337), proceso en el que se dispuso reliquidar las prestaciones sociales
del aqui demandante, incluyendo para el efecto como factor salarial de
liguidacion los gastos de desplazamiento (fls. 150-165), lo cierto es que,
tal y como se decantd en precedencia, el pago de aportes por parte del
empleador no resulta suficiente de cara a incluir el emolumento en cita
en el IBL del sefior SUAREZ MARTINEZ, pues resulta necesario que el
mismo se encuentre enlistado, bien en el decreto 1158 de 1994 o bien en
otra normativa en la que determine de manera especifica, que dicho
concepto constituye factor salarial para la liquidaciéon de la pensién de

jubilacion, condiciones que no se advierte n en ésta oportunidad.

Bajo este entendido, la Sala no acoge los argumentos del recurso de
apelacion interpuesto por el apoderado de la actora, en razén a que la
prestacion fue reconocida y liquidada por la Administradora Colombiana
de Pensiones- COLPENSIONES con arreglo a la interpretacion efectuada
por la Corte Constitucional en sentencias C-258 de 2013 y SU- 230 de
2015, vy por el Consejo de Estado en Sentencia de Unificacién de 28 de
agosto de 2018, respecto de los elementos y caracteristicas del régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993, postura que ésta Sala de decision ha
acogido en sus diferentes pronunciamientos respecto al alcance de la

sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018.

Ahora, precisa la Sala que el Consejo de Estado en sentencia de 26 de
septiembre de 2016° sefiald que “cuando las autoridades judiciales varian
la jurisprudencia no desconocen el principio de la confianza legitima de la
persona que activo el aparato judicial y que, en estricto sentido, seria la
primera que afrontaria las consecuencias adversas del cambio

jurisprudencial, toda vez que es perfectamente posible que el nuevo

¥ CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA, sentencia de 26 de septiembre de 2016,
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS, Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2016-00038-01(AC)
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sentido jurisprudencial busque efectivizar otros principios que demanden
aplicacion y que, dada la importancia que revisten en el asunto, deben
prevalecer ante la confianza legitima.” Como sucede en el presente caso,
en el que se hizo necesario cambiar ia postura que se habia adoptado en
la sentencia de 04 de agosto de 2010, en aras de efectivizar el principio
de solidaridad en materia de seguridad social, sin que en todo caso tal
cambio jurisprudencial haya dado lugar al desconocer el principio de la
confianza legitima, debido a que previo a la sentencia de unificacion de
04 de agosto de 2010, el Acto Legislativo 01 de 2005 ya tenia establecido
que en el IBL pensional solo se pueden incluir los factores sobre los que
se han efectuado los aportes, tal como lo dispuso el Consejo de Estado en

la sentencia de unificacién de 28 de agosto de 2018.

Asi mismo, el Consejo de Estado en la sentencia de 28 de agosto ya
citada, precisd que el precedente alli establecido se aplicara en forma
retrospectiva, y que por tanto, las reglas jurisprudenciales que se fijaron
en dicho 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 virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.”

Igualmente, dejoé claro que los efectos que se dan a dicha decision,
“garantizan la seguridad juridica y dan prevalencia a los principios
fundamentales de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el
principio de igualdad, so pretexto-de solicitar la no aplicacion de esta

sentencia.”

Asi las cosas, la sentencia de primer grado sera confirmada.

4. CONDENA EN COSTAS

La Sala Considera gque no es procedente en este caso condenar en costas
a la parte vencida, como quiera que al momento de presentacién de la
demanda el precedente del Consejo de Estado era favorable a las
pretensiones, situacidon que generd en la parte actora una expectativa

legitima.
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V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 6 del Tribunal
Administrativo de Boyacd, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

\ FALLA
Primero: CONFIRMAR Ia sentencia proferida el 10 de abril de 2019 por
el Juzgado Octavo Administrativo Orai del Circuito de Tunja, en la que se
negaron las pretensiones de la demanda.

Segundo: Sin costas en segunda instancia.

Tercero: Una vez en firme la presente providencia, por secretaria enviese

el expediente al despacho de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados: /)

(A4
RO
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