REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 4

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Tunja, veintiséis (26) de mayo de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

CONTROL:

RADICADO: 150012333000-2016-00305-00

DEMANDANTE: SILVESTRE BARRERA SANCHEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

TEMA: RELIQUIDACION  PENSION DE JUBILACION -
SERVIDOR DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION

ASUNTO: SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotadas las etapas procesales precedentes, procede |la Sala a proferir
sentencia en los términos del articulo 187 del CPACA.

I ANTECEDENTES
1. DEMANDA
1.1. Declaraciones y condenas (fls. 3-4):

El sefior SILVESTRE BARRERA SANCHEZ, o través de apoderada judicial,
instaurd demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra
COLPENSIONES, con el objeto de que se declare la nulidad parcial de las
Resoluciones Nos. GNR 276586 del 28 de octubre de 2013, GNR 97586 del
6 de abril de 2015y VPB 75173 del 16 de octubre de 2015, a través de las
cuales la enfidad accionada reconocio la pension de jubilacion del
demandante.

Como consecuencia de lo anterior y a ftitulo de restablecimiento del
derecho, solicitd que se condene a la parte demandada a (i) reliquidar
la pensidn de jubilaciéon reconocida al accionante, teniendo en cuenta
la integridad del articulo 6° del Decreto 546 de 1971, esto es, en un 75%
de la asignacion mensual mds elevada del Ultimo ano de servicios,
incluyendo la totalidad de los factores salariales percibidos; (i) pagar
indexado el refroactivo surgido desde la fecha en que adquirid el estatus
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de pensionado; (iii) pagar los intereses moratorios y (iv) condenar el costas
y agencias en derecho.

1.2. Fundamentos fdacticos (fls. 4-5):

Como fundamentos fécticos, la parte demandante enuncid los que se
resumen enseguida:

Que mediante Resolucion No. GNR 276586 del 28 de octubre de 2013,
COLPENSIONES le reconocio al actor una pension de jubilacion en cuantia
de $3.854.035.

Que confra dicho acto se interpuso recurso de reposicion y en subsidio el
de apelacion, los cuales fueron desatados, el primero, a través de la
Resolucion No. GNR 97589 del é de abril de 2015, reconociendo que la
pension del actor se regula por el articulo 61 del Decreto 546 de 1971,
procediendo a reagjustarla a la suma de $5.134.818; y el segundo, por
medio de la Resolucion No. VPB 75173 del 16 de diciembre de 2015,
confirmando los dos actos administrativos anteriormente referidos.

Que COLPENSIONES al momento de liquidar su pension, lo hizo con el
promedio de lo devengado en los 10 Ultimos anos de servicio, cuando lo
correcto era el “75% de la asignacion mensual mas elevada que hubiere
devengado en el ultimo ano de servicio”, esto es, el mes de octubre de
2002 en el Ministerio Publico en su calidad de Procurador Judicial Il ante
el Tribunal.

1.3. Fundamentos de derecho (fls. 5-8):

La parte actora senalé como normas violadas las siguientes:

Constitucionales: Predmbulo y articulos 2, 4, 13, 25, 29, 46, 48, 53 y 58.
Legales: Articulo 6 del Decreto No. 546 de 1971; incisos 2° y 3° del articulo
36 de la Ley 100 de 1993; arficulo 12 del Decreto No. 717 de 1978,
modificado por el articulo 4 del Decreto No. 911 del mismo ano; y articulos
1°,9,13y 21 del CST.

En sintesis, sostuvo que el accionante era beneficiario del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y pese a que
solicitd el reconocimiento de la pension bajo el régimen especial previsto
para los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y de la
Procuraduria General de la Nacién, por cumplir y acreditar los requisitos
exigidos en el Decreto No. 546 de 1971, la accionada liquidé el monto de
la pensidon errdneamente, pues tuvo en cuenta “el promedio de lo
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devengado en los Ultimos 10 anos de servicio” y no el 75% de que trata la
norma.

Considerd que bagjo los principios de inescindibilidad normativa y
favorabilidad laboral, es claro que la pension del demandante se
encuentra regulada por el Decreto No. 546, pues bajo dicha norma el
servidor adquirid su derecho pensional, derecho que no pierde por haber
seguido cotizando después de su refiro de la Procuraduria General de la
Nacion el 30 de septiembre de 2002, esto es, como tfrabajador de la UPTC,
lapso que no estd utilizando para efectos pensionales y al cual renuncia.

Trajo a colacion la sentencia T-631 de 2002, en la cual la Corte
Constitucional expuso que el IBL de la pension de jubilacion del
demandante debia corresponder a la asignacion mds elevada del Ultimo
ano de servicios.

Adujo que el perjuicio grave sufrido por el actor, esto es, el no
reconoceérsele su pension de acuerdo a la normatividad aplicable a su
caso, daba lugar al reconocimiento y pago de la pensidon en sumas
debidamente indexadas y sobre el total de los intereses moratorios a la
tasa mds alta permitida por la Ley.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA (fls. 125-140)

COLPENSIONES se opuso a las pretensiones del medio de control,
alegando que se efectud el estudio de la prestacion pensional de
acuerdo al Decreto 546 de 1971, con los factores salariales del articulo 12
del Decreto 717 de 1978, en concordancia con lo establecido en el
arficulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

Indicd que en el acto administrativo que resolvid el recurso de apelacion
se confirmd la decisidon de reliquidar la pension de actor, en virtud al
principio de favorabilidad, pues al hacer un nuevo estudio, atendiendo el
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 que cobijaba la edad, el
tiempo de servicios y el monto de la pension, pero los factores de la base
de liguidacion de la prestacion estaban regulados por el Decreto No. 1158
de 1994, que los relacionaba de forma taxativa, arrojé un valor inferior al
reconocido.

Ademds, agregd que, conforme a la jurisprudencia vigente, la Corte
Constitucional en las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-429
de 2016, precisd que el marco temporal del cdiculo correspondia a los
Ultimos 10 anos de servicios o al tiempo que le hiciere falta para consolidar
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el derecho, tomando como referencia la fecha de entrada en vigencia
del Sistema General de Pensiones.

Expresdé que de accederse a las pretensiones de la demanda se
quebrantarian los principios de igualdad, solidaridad y sostenibilidad
presupuestal, ocasionando inseguridad juridica y un defrimento a los
demdas afiliados por generar beneficios desproporcionados.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind “inexistencia del
derecho vy la obligacion”, “improcedencia de los intereses moratorios”,
“improcedencia de la indexacion”, “cobro de lo no debido”, "buena fe de

1 1

Colpensiones”, “prescripcion” y la “innominada o genérica”.
3. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue admitida mediante auto del 14 de octubre de 2016 (fls.
112-115). Por auto de fecha 31 de agosto de 2017 (fl. 164) se fij6 fecha
para la realizacion de la audiencia inicial, la cual fuvo lugar el 5 de
octubre de ese ano (fls. 167-170 y CD fl. 170vto.). En razén a que las
pruebas decretadas fueron documentales, se dispuso que una vez
allegadas se pusieran en conocimiento de las partes (fl. 170) v,
posteriormente, se corrid fraslado para alegar de conclusion (fl. 220).

4. ALEGATOS DE CONCLUSION
4.1. Parte demandada (fls. 221-227):
Reiterd los argumentos aducidos en la confestacion de la demanda.
4.2. La parte demandante, guardo silencio.
5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio PUblico delegado ante esta Corporacion, no
emitié concepto.

. CONSIDERACIONES
1. CONTROL DE LEGALIDAD
De conformidad con lo establecido en el articulo 207 del CPACA, la Sala

no encuentfra hasta este momento procesal causal de nulidad alguna
que pueda invalidar la actuacion realizada dentro del frdmite.
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2. CUESTION PREVIA

Respecto de las excepciones de fondo propuestas por la parte
demandada, en la audiencia inicial se senald que los razonamientos
referidos a la “inexistencia del derecho y la obligacién”, a la “improcedencia
de los intereses moratorios”, a la “improcedencia de la indexacion”, al “cobro
de lo no debido”, a la “buena fe de Colpensiones”, y a la “innominada o
genérica”, en realidad no constituyen medios exceptivos sino argumentos
de defensa! que se analizarian junto con el fondo del asunfo, cuestion
que se reitera en este momento. Asimismo, se insiste en que la
comunmente denominada excepcion genérica no tiene tal
connotacion, sino que hace referencia a una facultad del juez que esta
consagrada en el articulo 187 del CPACA.

De ofro lado, la configuraciéon o no de la prescripcion se analizard en caso
de concluir que al actor le asiste el derecho pretendido.

3. PROBLEMA JURIDICO

En la audiencia inicial se plantedé como problema juridico a resolver el
siguiente (fl. 168 vto.):

sTiene derecho el demandante a que su pension mensual vitalicia de
vejez, se reliquide teniendo en cuenta la asignacion mensual mas
elevada que hubiere devengado en el dltimo ano de servicio, en virtud
del articulo 6° del Decreto 546 de 1971 y no con base en lo percibido
en los dltimos diez anos, tal como liquidd dicha prestacion la entidad
demandada?¢

De la interpretacion de los argumentos de las partes y la normatividad
aplicable al caso, la Sala anuncia la posicion que asumird asi:

I Devis Echandia, Hernando. Teoria general del proceso. Buenos Aires: Editorial
Universidad, p. 229: “(...) Cuando el demandado o el imputado se confentan con negar
los elementos de derecho o de hecho de la demanda o de la imputacién o con afirmar
su inexistencia, ciertamente hay discusion de la pretensidon, pero no existe excepcion,
sino una simple defensa. Sin embargo, en los procesos civiles y laborales como también
en algunos contencioso-administrativos, el demandado no se limita por lo general a esa
discusion, sino que afirma, por su parte, la existencia de hechos distintos de los que
presenta la demanda o circunstancias o modalidades diferentes de los contenidos en
ésta, con el objeto de plantear nuevos fundamentos de hecho que conduzcan a la
desestimacién de las pretensiones del demandante; en estos casos se dice que propone
o formula excepciones. // Esos hechos nuevos o distintos de los que fundamentan la
demanda, o que representan diferentes modalidades de éstos, y que constituyen las
excepciones, pueden ser extintivos, impeditivos, modificativos o dilatorios. {...)"” (Subraya
y negrilla fuera del texto original)
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3.1. Tesis argumentativa propuesta por la Sala:

Siguiendo el precedente establecido porla Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado en sentencia de unificacién del 28
de agosto de 2018, que acogio la tesis prohijjada por la Corte
Constitucional a partir de la sentencia C-258 de 2013, la correcta
interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, contentivo del
régimen de transicion pensional, consiste en la remision al regimen anterior
en lo afinente a la edad, el tiempo de servicios y el monto de la
prestacion, este Ultimo entendido como el porcentaje a aplicar al IBL para
efectos de determinar el valor de la mesada. Empero, el IBL tanto en lo
que respecta al marco temporal del cdlculo como a los factores a
incluirse en la base de liquidacion, corresponden a lo estatuido en la
aludida Ley 100 de 1993.

Este criterio es aplicable a los reconocimientos pensionales efectuados a
favor de los servidores judiciales beneficiarios del réegimen de transicion,
conforme lo ha reiterado la jurisprudencia de las diferentes secciones del
organo de cierre de esta jurisdiccion.

Por ende, la Sala considera improcedente que la pensidon de jubilacion
del demandante se liquide tomando como IBL la asignacion mensual mads
alta percibida durante el Ultimo ano de servicios, ya que esta tesis, si bien
era la que imperaba en la jurisdiccion administrativa antes del 28 de
agosto de 2018, actualmente no goza de sustento juridico en virtud del
precedente vigente de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado.

Por lo tanto, las pretensiones de la demanda se desestimardn.
4. ANALISIS DE LA SALA

Revisado el expediente, se observa que mediante Resolucion No. GNR
276586 del 28 de octubre de 2013, COLPENSIONES le reconocié una
pension de vejez al demandante, efectuando la liquidacion de acuerdo
con el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, esto es, con el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales cotizd durante los 10 anos anteriores all
reconocimiento de la pensidn, en el monto del 71.42%, de conformidad
con el arficulo 10 de la Ley 797 de 2003, que modifico el articulo 34 de la
Ley 100 de 1993 (fls. 16-20).

Que contfra el acto anterior se interpuso recurso de reposicion y en
subsidio el de apelacion (fls. 22-27), siendo desatado el primero, a tfravés
de la Resolucion No. GNR 97586 del é de abril de 2015, por medio de Ia
cual se reliquidd la pensidon de vejez del actor “teniendo en cuenta lo
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establecido en el articulo 6 del Decreto 546 de 1971 (75% de la asignacion
mensual mds elevada que hubiere devengado en el Ultimo ano de
servicio), incluyendo como ingreso base de cofizacion los factores
salariales establecidos en el articulo 12 del Decreto 717 de 1978, en
concordancia con lo establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de
1978", ello, aplicado por remisidon del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
supeditado que se ingrese en ndmina hasta tanto se acredite el retiro
definitivo del servicio (fls. 28-31).

Que el recurso de apelacion fue resuelto a fravés de la Resolucion No.
VPB 75173 del 16 de diciembre de 2015, acto que, en virtud del principio
de favorabilidad, confimd la Resolucion No. GNR 97586 de 2015, que
modificd la Resolucidon No. GNR 276586 de 2013, bajo los siguientes
argumentos (fls. 33-37):

“(...) se procederd a efectuar el estudio de la solicitud en los términos del
precedente judicial emanado en Sentencia de Unificaciéon 230 de 2015
que fue adoptado para el estudio pensional de esta entidad mediante la
Circular 16 del 06 de agosto de 2015 la cual es de obligatorio cumplimiento
por parte de la Gerencia Nacional de Reconocimiento y asi también para
la Vicepresidencia de Beneficios y Prestaciones de esta enfidad.

Que para obtener el ingreso base de liquidacion de la presente prestacion,
se dard aplicacion a lo establecido en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993;
el cual establece:

“Se entiende poringreso base para liquidar las pensiones previstas en
esta ley, el promedio de los salarios o0 rentas sobre los cuales ha
cotizado el dfiliado durante los diez (10) anos anteriores al
reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si este fuere inferior
para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia,
actualizados anualmente con base en la variacion del indice de
precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.”

Que para obtener el ingreso base de cotizacion de la presente prestacion,
se toman los factores salariales establecidos en los articulos 18 y 19 de la
Ley 100 de 1993 y articulo 1 del Decreto 1158 del 3 de junio de 1994, segun
el caso.

(...)

Que una vez redlizado el estudio de la solicitud de reliquidacion y/o
refroactivo, se establece que no se generaron valores a favor del
pensionado. Por el contrario, el valor arrojado es inferior al que se le habia
reconocido. Asi las cosas, teniendo en cuenta que no existen motivos de
hecho o derecho que permitan generar refroactivo alguno o incrementar
la mesada pensional, se niega la solicitud de reliquidacion.

En ese orden de ideas la presente reliquidacion se realizé con las normas
antes transcritas es decir con el promedio de lo devengado en los Ultimos
10 anos de servicio dando como resultado una mesada inferior.” (Subraya
del texto original y negrita de la Sala).
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Ahora bien, con la demanda se pretende que la pensidn reconocida al
sefior SILVESTRE BARRERA SANCHEZ se liquide con sujecidn a todos los
elementos estatuidos en el articulo 6° del Decreto No. 546 de 1971, el cual
preceptua lo que sigue:

“(...) ARTICULO 6°. Los funcionarios y empleados a que se refiere este Decreto,
tendran derecho, al llegar a los 55 anos de edad, si son hombres y de 50, si
son mujeres, y cumplir 20 anos de servicio continuos o discontinuos, anteriores
O posteriores a la vigencia de este Decreto, de los cuales 10 hayan sido
exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o al Ministerio PUublico, o ambas
actividades, a una pension ordinaria vitalicia de jubilacion equivalente al 75%
de la asignacion mensual mds elevada que hubiere devengado en el Ultimo
ano de servicio en las actividades citadas. |(...)"

No obstante, la aplicacion de esta norma se encuentra supeditada a las
reglas del régimen de transicion contempladas en los incisos 2° y 3° del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993:

“(...) La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
numero de semanas cofizadas, y el monto de la pension de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan freinta y
cinco (35) o mds anos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds anos de
edad sison hombres, o quince (15) o mas anos de servicios cotfizados, 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
pension de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente
Ley.

<Aparte tachado inexequible> 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 anuvalmente con base en la
variacién del indice de Precios al c:onsum:dor segun cemf:cac:on que explda
el DANE ;

les—se#weleﬁes—pub#ees (...)" (Subroyo y negrlllo fuero del ’rex’ro original)

En ese orden de ideas, el ingreso base de liquidacién, tanto en lo relativo a
los conceptos salariales que lo integran como en lo que respecta al marco
temporal del cdlculo, no son aspectos sometidos a remisidon, sino que se
rigen por lo dispuesto en el inciso 3° precitado. Esta conclusion se deriva de
la interpretacion que la Corte Constitucional fijé en multiples providencias
frente texto del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (comenzando por la
sentencia C-258 de 2013) y que fue condensada en la sentencia SU-023 de
2018, asi:
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“(...) 5.1.3. Reglas de la jurisprudencia constitucional aplicables al régimen
de transicion y, en particular, al IBL

97. Como conclusion del andilisis que antecede, las principales reglas
jurisprudenciales, en cuanto al alcance del régimen de ftransicion que
estatuyd el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, derivadas del ejercicio del
confrol abstfracto de constitucionalidad (Sentencia C-258 de 2013) y del
alcance de los derechos fundamentales que involucra, decantadas en las
sentencias de unificacion antes citadas, son las siguientes:

98. (i) El régimen de transicion no puede caracterizarse como una especie de
derecho adquirido sino de expectativa.

(...)

101. (iv) A los beneficiarios del réegimen de fransicion les son aplicables las
reglas previstas en las normas anteriores a la Ley 100 de 1993 sobre: (i) edad
para consolidar el derecho; (ii) iempo de servicios o semanas cofizadas; vy (i)
monto de la pension.

102. (v) El monto corresponde a la tasa de reemplazo o, en términos de la
Corte Suprema de Justicia, al porcentaje que se aplica al calcular la pension.

103. (vi) El Ingreso Base de Liquidacion (IBL), para el caso de las personas a
las que se refiere el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 del aino 1993 (regla
i supra), es el que regula el inciso 3° del referido articulo 36, en concordancia
con el articulo 21 ibidem y otras normas especiales en la materia.

104. (vii) Los factores constitutivos de salario, que deben fenerse en cuenta
para calcular el monto de la pension de jubilacion, por un lado, deben
valorarse segun las consideraciones de la sentencia SU-395 de 2017 y, por el
ofro, tienen que ser especificamente calculados para cada caso en
concreto. (...)"2 (Subraya y negrilla fuera del texto original)

Las reglas transcritas fueron acogidas por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
dictada el 28 de agosto de 2018:

“(...) Primero: Sentar como jurisprudencia del Consejo de Estado frente a la
interpretacién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que consagra el régimen
de transicion pensional, lo siguiente:

1. El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 hace parte del regimen de fransicion para aquellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitfos 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
fiempo que les hiciere falta para ello, o (i) el cotizado durante todo el tiempo,

2 C. Const., SU-023, abr. 5/2018. M.P. Carlos Bernal Pulido.
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el que fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion 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 cotizaciones al
Sistema de Pensiones. (...)"3

A pesar de que en esta sentencia el Consejo de Estado analizd la aplicacion
del régimen de transicion respecto de los empleados que antes de la
entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones estaban cobijados
por la Ley 33 de 1985, la ratio decidendi es aplicable a los regimenes
especiales, como el de la Rama Judicial y el Ministerio PUblico, en razén a
que la interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 se sentd en
abstracto. En esta linea se ha pronunciado la Seccidon Segunda del Alto
Tribunal, conforme puede verse a contfinuacion:

“(...) 3.3 Problema juridico. De acuerdo con el recurso de apelacion,
corresponde en esta oportunidad a la Sala (i) determinar si al demandante
le asiste _derecho al reconocimiento de la pension de jubilacion de
conformidad con el articulo 6° del Decreto 546 de 1971, o por el contrario, le
es aplicable la Ley 100 de 1993 (...); y (i) de ser cierta la primera hipodtesis,
establecer si el ingreso base de liquidacion pensional debe calcularse de
acuerdo con el inciso tercero del articulo 36 de la mencionada Ley 100.

(...)

De acuerdo con la anterior normativa y la jurisprudencia citada, nétese que
en criterio de la Corte Constitucional y la sala de lo contencioso-
administrativo del Consejo de Estado en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, el legislador excluyé del régimen de transicion la expectativa
de las personas beneficiarias de este de obtener su pension con el ingreso
base de liquidacion que consagraba el régimen anterior al que se
encontraban dfiliados al entrar en vigor aquella; por ende, en virtud del
principio de favorabilidad, la correspondiente entidad de prevision social, al
momento de la liquidacion pensional deberd determinar el ingreso base de
liquidacién que le fuera mds benéfico al pensionado, en la medida en que
la Ley 100 de 1993 permite optar por (i) el promedio de lo cotfizado durante el
fiempo que le hiciere falta entre la enfrada en vigor de la Ley 100 (1° de abril
de 1994) y la adquisicion del estatus pensional, si fuere inferior a 10 anos; (ii) el
promedio de lo aportado durante todo el tiempo, si el monto es superior,
actualizado anualmente con el indice de precios al consumidor (IPC); o (i) el
promedio de lo cotizado durante los Ultimos 10 anos, conforme al articulo 21
ibidem (sic).

(...

3 C.E., Sala Plena, Sent. Unificacién 2012-00143 (4403-2013), ago. 28/2018. M.P. César
Palomino Cortés.
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Por consiguiente, dado que al 1° de abril de 1994 (fecha de enfrada en vigor
de la Ley 100 de 1993) al actor le faltaban mds de 10 anos para adquirir la
pension de jubilacién, esta le debe ser calculada con el 75% del promedio
de lo cotizado durante los Ultimos 10 anos de servicios, conforme al articulo
21 de la Ley 100 de 1993. De acuerdo con los lineamientos jurisprudenciales
relacionados con la materia, en el IBL pensional se deberdn incluir los factores
sobre los cuales se hayan efectuado los correspondientes aportes, ademds
de los previstos en los Decretos 621 y 1158 de 1994 como ingreso base de
cotizacion (IBC), en atencion a las certificaciones de «salarios mes a mesy
obrantes en los folios 283 a 285 y 325 del expediente, emitidas por la Fiscalia y
la Procuraduria Generales de Ia Nacidn. (...)"# (Subraya y negrilla fuera del
texto original)

En sede de tutela el érgano de cierre de esta jurisdiccion ha mantenido la
misma posicion. Por ejemplo, la Seccién Tercera ha sostenido:

“(...) Esta postura [la establecida enla sentencia C-258 de 2013] fue ratificada
en la sentencia SU-230 de 2015 y, luego, de manera categdrica en la
senfencia SU-427 del 2016. Incluso, en la sentencia SU-395 de 2017 se aclard
que esta interpretacion también era aplicable para los regimenes especiales,
entre ellos el de la Rama Judicial del que es beneficiaria la ahora accionante.
Todas estas providencias establecieron que el Unico alcance
constitucionalmente admisible del articulo 36 de la Ley 100, conforme a la
doctrina consolidada de esa Corporacion, era el de que el IBL no integra el
régimen de transicion y, por ello, debe liquidarse con el promedio de lo
devengado en los Ultimos diez anos como regla general.

(...)

La postura jurisprudencial vigente en el Consejo de Estado [sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 2018], establece que el nuevo criterio
pretende garantizar la debida correspondencia que en un sistema de
contribucion bipartita debe mantener entre lo aportado, lo que el sistema
retorna al afiliado y el aseguramiento de la viabilidad financiera de aquel.
Esta interpretacion es aplicable a los funcionarios del Ministerio PUblico y de
la Rama Judicial, segun se ha evidenciado en la reciente jurisprudencia de
la Seccion Segunda del Consejo de Estado. (...)"* (Subrayay negrilla fuera del
texto original)

De igual forma, la Seccion Cuarta manifesto:

“(...) En el mismo sentido [el sentencia de unificacion del 28 de agosto de
2018] se pronuncid la Corte constitucional a través de la sentencia T-109 de
2019, enla que, al estudiar casos similares al presente, reiterd su interpretacion
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, segun la cual esta norma (sic) todos los
regimenes anteriores a la expedicion de dicha normativa, esto es, ‘cobija
tanto a quienes estuvieron dfiliados al denominado régimen general (Ley 33
de 1985) como a los demads regimenes especiales (Rama Judicial,

4 C.E., Sec. Segunda, Sent. 2011-00144 (1502-15), nov. 7/2019. M.P. Carmelo Perdomo
Cueter. En el mismo sentido, ver por ejemplo: C.E., Sec. Segunda, Sent. 2011-01418 (0852-
15), abr. 11/2019. M.P. Carmelo Perdomo Cueter; y C.E., Sec. Segunda, Sent. 2011-00164
(4183-14), mar. 14/2019. M.P. Carmelo Perdomo Cueter.

5 C.E., Sec. Tercera, Sent. 2019-01243(AC), jul. 8/2019. M.P. Jaime Enrique Rodriguez
Navas.
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Procuraduria General de la Nacidn, Registraduria Nacional del Estado Civil,
etc.)’.

Es de resaltar que el fribunal constitucional tampoco discriming entre 1os
regimenes especiales a la hora de establecer y aplicar las reglas del regimen
de transicion, reglas que, para los efectos del caso concreto, estaban
contenidas en la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018 y que
fueron aplicadas sin vulnerar algun derecho fundamental, es forzoso concluir
que la decision adoptada por el Tribunal Administrativo de Antioquia se dictd
respetando el ordenamiento juridico, diferente que la accionante no la
comparta o que la misma no lo favorezca desde una perspectiva
econdmica.

En suma, hay dos aspectos a destacar: primero, que las sentencias invocadas
en la solicitud de amparo no tienen la enfidad suficiente para construir un
cargo por desconocimiento del precedente, habida cuenta que la tesis que
contienen ya fue recogida. Segundo, que la autoridad accionada no incurrié
en ninguna irregularidad al tener en cuenta y fallar el caso de acuerdo a la
sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, ya que esta providencia
es aplicable a todos los regimenes anteriores a la Ley 100 de 1993, incluido el
que regula a los funcionarios de la Rama Judicial. (...)"¢ (Subraya y negrilla
fuera del texto original)

Y la Seccidn Quinta refirio:

“(...) Segun se tiene, lo pretendido por la parte actora, ahora recurrente, es
que se dicte una decision de reemplazo con base en los lineamientos que
tenia la Subseccidn D de la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, autoridad judicial demandada, puesto que el 27 de
septiembre de 2018, en el proceso 2017-03691, se accedio a las pretensiones
de una demanda presentada en ejercicio del medio de control de nulidad 'y
restablecimiento para lograr la reliquidacion de la pensién de un empleado
de la Rama Judicial, un caso similar al expuesto por la demandante en el
proceso ordinario en el cual se profirid la sentencia atacada.

(...)

En concordancia con las consideraciones efectuadas a lo largo de esta
providencia, la regla que fijé la Corte Constitucional en la sentencia C-258 de
2013y que reiterd en las providencias SU-230 de 2015, SU-427 de 2016 y SU-395
de 2017, cuya posicion prima frente a las de las demas Altas Cortes, por ser el
organo encargado de la guarda de la Constitucion, consiste en que el
ingreso base de liquidacion no era un aspecto sujeto a transicion y, por tanto,
existe sujecion sobre esta materia a lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993. Regla que incluye a aquellas personas pertenecientes a
regimenes especiales, tal y como lo dispuso la reiterada posicion fijada por
la Corte Constitucional en las sentencias citadas en precedencia. En
consecuencia, a quienes son beneficiarios del régimen de transicion
establecido en la mencionada ley se les calculard el IBL con base en lo
dispuesto por la Ley 100 de 1993, esto es, con el promedio de los factores
salariales sobre los cuales se cotizd durante los Ultimos 10 anos de servicio o
fodo el tiempo si este fuere superior (articulo 36) o inferior (articulo 21).

(...)

Con base en lo anterior, la Sala Plena del Consejo de Estado, mediante
sentencia del 28 de agosto de 2018, fijo las reglas sobre los factores que se

6 C.E., Sec. Cuarta, Sent. 2019-05288(AC). feb. 19/2020. M.P. Milton Chaves Garcia.



Nulidad y restablecimiento del derecho
Rad. No. 150012333000-2016-00305-00
Sentencia de Primera Instancia

deben tener en cuenta para liquidar las pensiones en el régimen especial
previsto en las Leyes 33 y 62 de 1985, postura que se acompasa con lo
decidido por la Corte Consfitucional, en las sentencias C-258 de 2013, SU-230
de 2015 y SU-395 de 2017, en las que se indicd que en procura de la
sostenibilidad financiera del sistema pensional todas las pensiones,
independientemente del régimen que les sea aplicable, deben liquidarse
conforme a los factores salariales frente a los cuales se realizaron
efectivamente los aportes. (...)"7 (Subraya y negrilla fuera del texto original)

En ese contexto, la pretension del demandante, encaminada a la
reliquidacion de la pension de jubilacion tomando como IBL la asignacion
mensual mas alta percibida durante el Ultimo ano de servicios, no estd
llamada a prosperar, ya que esta tfesis, si bien era la que imperaba en la
jurisdiccion administrativa antes de la expedicion de la sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 2018, actualmente no goza de sustento
juridico en virtud del precedente vigente de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado.

Ahora, sin perjuicio de lo anterior, tal y como se observa en el acto que le
reliquidd la pensidn al actor (Resolucion No. GNR 97589 del 6 de abril de
2015), ésta se efectud conforme al réegimen de la Rama Judicial y el
Ministerio PUblico, esto es, en el equivalente al 75% de la asignacion
mensual mds elevada devengada en el Ultimo aio de servicio (articulo 6°
Decreto 546 de 1971), lo cual arrojé una cuantia pensional de $5.134.818;
ello, en razdn a que para la fecha de expedicion del acto referido, existia
una postura jurisprudencial consolidada en torno a la especialidad de
dicho régimen, relacionada con el respeto a la edad, el tiempo de
servicios y el monto establecidos en |la normatividad anterior a la Ley 100
de 1993, aplicable en cada caso.

Por su parte, en el acto que resolvid el recurso de apelacion (Resolucion
No. VPB 75173 del 16 de diciembre de 2015), se evidencia que en razdn al
cambio jurisprudencial, la accionada realizé el estudio de liquidacion de
la pension de jubilacion del actor en aplicacion a la sentencia SU-230 de
2015, esto es, con el 75% del promedio de lo cotizado en los Ultimos 10
anos, lo cual arrojo una cuantia pensional de $4.167.592, es decir, inferior
a la ya reconocida, por lo que, en atencion al principio de favorabilidad
y respetando los derechos adquiridos cuya implicacion directa consiste
en no desmejorar la mesada pensional ya reconocida (fl. 3évto.),
COLPENSIONES confirmé la decisidon de reliquidacion de la pension.

Por ende, la prestacion fue liquidada por COLPENSIONES con arreglo a los
elementos y caracteristicas del régimen de fransicion, de modo que no
fue desvirtuada la presunciéon de legalidad de los actos acusados.

7 C.E., Sec. Quinta, Sent. 2019-00728(AC), jun. 6/2019. M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio.



Nulidad y restablecimiento del derecho
Rad. No. 150012333000-2016-00305-00
Sentencia de Primera Instancia

Cabe anotar que la parte demandante no pidid la reliquidacion de su
pensidon teniendo en cuenta los factores sobre los que se cotizd durante
los Ultimos 10 anos y tampoco se probd especificamente cudles fueron
estos, asi que no se abordard el asunto.

Finalmente, se precisa que con la presente providencia se rectifica la
posicion apoyada con anterioridad segun la cual el fallo de unificacion
dictado por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado no constituia precedente frente a los reconocimientos pensionales
efectuados a favor de los servidores judiciales beneficiarios del régimen de
transicion. Esto en virtud de la interpretacion en abstracto que han realizado
las altas cortes frente al articulo 36 de la Ley 100 de 1993y la jurisprudencia
que han consolidado las diferentes secciones del Consejo de Estado sobre
la materia.

5. CONDENA EN COSTAS

Aunque se niegan totalmente las pretensiones de la demanda, la Sala se
abstendrd de dictar condena en costas en esta instancia en
consideracion a que, previo al cambio jurisprudencial enunciado,
aquellas contaban con un margen de probabilidad de prosperidad que
hacia comprensible el ejercicio de la accion judicial por la parte
accionante.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 4 del Tribunal
Administrativo de Boyacd, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de acuerdo con lo
indicado en esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: ACEPTAR la renuncia de poder que fue presentada por el
abogado OMAR ANDRES VITERI DUARTE, quien venia actuando en el
proceso como apoderado principal de la parte demandada (fl. 229). La
renuncia tiene efectos cinco (5) dias después de presentado el memorial
respectivo, en los términos del inciso 4° del articulo 76 del CGP.

CUARTO: RECONOCER personeria a la sociedad SOLUCIONES JURIDICAS
DE LA COSTA S.A.S., identificada con NIT 900.616.392-1, para representar
judicialmente a la entidad demandada, en los términos y para los efectos
del poder general obrante a folios 232 a 234 del expediente.
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QUINTO: RECONOCER personeria a la abogada LINA MARIA GONZALEZ
MARTINEZ para actuar como apoderada sustituta de la parte
demandada, de conformidad con la sustitucion de poder conferido por
el representante legal de la sociedad SOLUCIONES JURIDICAS DE LA
COSTA S.A.S. (fl. 231).

SEXTO: En firme la presente providencia, ARCHIVESE el expediente
dejando las constancias de rigor.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion virtual de la
fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO
Magistrado

OSCAR ALFONSO GRANADOS NARANJO FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS
Magistrado Magistrado



