TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “F”
MAGISTRADA PONENTE: DRA. BEATRIZ HELENA ESCOBAR ROJAS

Bogotd D.C., freinta (30) de octubre de dos mil veinte (2020)

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicado No.: 11001-33-35-029-2017-00367-01

Demandante: RUTH CONSUELO RUBIANO BAUTISTA

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacidn interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 16 de julio de 2019,
mediante la cual el Juzgado Veintinueve (29) Administrativo del Circuito

Judicial de Bogotd negé las pretensiones de la demanda.
I DEMANDA!
1.1. PRETENSIONES

Mediante apoderado judicial, la parte actora promovid demanda
contencioso administrativa ante esta Jurisdiccidn en ejercicio del medio
de confrol de nulidad y restablecimiento del derecho confra la
ADMINISTRADORA  COLOMBIANA  DE  PENSIONES [en adelante
COLPENSIONES), con el objeto de que se declare Ia nulidad de las
Resoluciones Nos. SUB 120034 del 6 de julio, SUB 137883 del 27 de julio y DIR
13417 del 17 de agosto de 2017, expedidas por la entidad.

A titulo de restablecimiento del derecho pide que por ser beneficiaria del
regimen de fransicién de la Ley 100 de 1993, se reliquide la pensién de
vejez con el 75% del promedio de todos los factores salariales devengados
en el Ultimo afio laborado, a saber: asignacidén bdsica, prima de
antigiedad, prima secretarial, reconocimiento permanencia, bonificacién

anual, prima de navidad, prima de vacaciones, salario de vacaciones,

1Fls. 1 a 14 del expediente.
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bono especial de recreacién y prima semestral, conforme lo dispuesto en

la Ley 33 de 1985, efectiva a partir del 2 de agosto de 2012,

Solicita que se paguen las diferencias entre lo que se ha venido
cancelando y [o que se ordene reliquidar, a partir del 2 de agosto de 2012,

valores que deben ser debidamente indexados.

Pide que se condene en costas a la demandada.

1.2. HECHOS

La Sala los resume en los siguientes términos:

La demandante nacié el 30 de junio de 1957 y cumplié 55 aios en 2012.

La accionante es beneficiaria del régimen de fransicion de la Ley 100 de
1993, por cuanto al 1° de abril de 1994 tenia mds de 35 anos de edad. Por

tal razdn, se le debe aplicar el régimen pensional de [a Ley 33 de 1985.

La senora RUBIANO'BAUTISTA prestd sus servicios en la Alcaldia Mayor de
Bogotd por mds de 30 anos, entfre el 25 de noviembre de 1981 vy el 1° de

agosto de 2012.

El 2 de agosto de 2012 la accionante solicitdé el reconocimiento pensional

ante COLPENSIONES.

COLPENSIONES reconocié la pensién de vejez a la demandante mediante
la Resolucidn No. GNR 035792 del 14 de marzo de 2013, con fundamento
en la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, en cuantia de
$1.100.245, a partir del 7 de septiembre de 2012.

Contra el antferior acto la parte actora presentd recurso de reposicion,
solicitando el reconocimiento pensional con el 75% del promedio de lo

devengado en el Ultimo afio de prestacién de servicios, en virtud de la Ley

33 de 1985.
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A fravés de la Resolucion No. GNR 233878 del 13 de septiembre de 2013
COLPENSIONES resolvid el recurso interpuesto por la accionante. En dicho
acto ordend liguidar la pensidon segun el Acuerdo 049 de 1990, en cuantia
de $1.175.894, efectiva a partir del 7 de septiembre de 2012.

El 29 de junio de 2017 la demandante sclicitd ante COLPENSIONES Ia

reliquidacion de su pensidon con base en la Ley 33 de 1985.

A fravés de la Resolucion No. SUB 120034 del 6 de julio de 2017 la entidad
reliquidd la pensidn con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, en

cuantio de $1.176.675, efectiva a partir del 2 de agosto de 2012.

Contra el anterior acto la demandante presentd recurso de reposicion y
en subsidio de apelacion, solicitando la reliquidacion pensional con el 75%
del promedio de fodos los factores devengados en el Ultimo ano

laborado.

Por medio de las Resoluciones Nos. SUB 137883 del 27 de julio de 2017 y DIR
13417 del 17 de agosto del mismo afo la entidad confirmd el acto

recurrido.
1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

- Constitucidn Politica: arts. 25, 48 y 53.

- Ley 65 de 1946.

- Ley 5° de 1949.

- Leyes 33 y 62 de 1985.

- Ley 100 de 1993 y st decretos reglamentarios.
- Decreto Ley 1045 de 1978.

- Decreto 717 de 1978.

Explicod que la demandante es beneficiaria del régimen de fransicion de la
Ley 100 de 1993 v, por ende, le resulta aplicable Io dispuesto en las Leyes
33 de 1985 y 71 de 1988 y el Acuerdo 049 de 19%0. Sin embargo, por

favorabilidad se debe tener en cuenta el régimen pensional de la Ley 33
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de 1985, esto es, con el 75% del salario promedio devengado en el Ultimo

ano de servicio.

Sostuvo que aungue COLPENSIONES tuvo en cuenta lo previsto en la Ley
33 de 1985, el error fue liquidar el IBL sin incluir fodos los factores salariales
devengados en el Ultimo aho vy tomando el promedio de los 10 Ultimos

aAnos.

Explicd que la Ley 65 de 1946 indica que el concepto de salario o sueldo
"es toda retribucidon cuya naturadieza seq, por su habitualidad, propdsito y
circunstancias, la de remunerar los servicios personales al trabajador en
beneficio directo y principal de este, aunque sea otra denominacion y el

pago se descomponga en diferentes denominaciones”.

Al respecto, indicd gue el H. Consejo de Estado en la sentencia del 4 de
agosto de 72010, rcciicczdo No. 25000-23-25-000-2006-00709-01 {0112-09), se
pronunciéd sobre la inclusion de todos los factores salariales para los
beneficiarios del régimen pensional de la Ley 33 de 1985, lo cual fue
reiterado por dicha Corporacién mediante la providencia del 25 de
febrero de 2016, radicadoe No. 4683-2013.

Menciond que la Procuraduria General de la Nacidon en el Circular
Conjunta No. 004 del 12 de abril de 2016 ordend a COLPENSIONES aplicar
infegramente el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, en atencion

al principio de inescindibilidad de la norma.
L. CONTESTACION DE LA DEMANDA?2

COLPENSIONES manifestd su oposicion a las pretensiones de la demanda,
argumentando que carecen de sustenfo fdctico y legal, foda vez que los
actos administrativos acusados se expidieron atendiendo al régimen
pensional del Decre’rb 758 de 1990 v la Ley 100 de 1993

Hizo un recuento normative sobre la aplicacidn del régimen de fransicion

2 Fls. 66 a 72 del expediente.
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de la Ley 100 de 1993, resaltando que el IBL se rige por lo contemplado en
dicha norma, esto es, para guienes les faltaba menos de 10 ahos para
adquirir el derecho a la pensidn al momento de enfrada en vigencia del
sistema general de pensiones se les aplican las reglas contenidas en el
inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y para quienes les faltaban

mds de 10 anos el IBL es el previsto en el arficulo 21 de la misma norma.

Se refirid a la obligo’rorfedo'd de la jurisprudencia constitucional y a la
aplicacidn de la extensidn de la jurisprudencia, asi co:mo alos brincipios de
solidaridad y sostenibilidad pensional, y solicité la aplicacidon de las
sentencias C-258 de 2013, SU-210 de 2017, SU-230 de 2015, SU-427 de 2016 y
SU-395 de 2017, asi como el auto 326 de 2014, por medio de las cuales se
fijd el criterio de interpretccion respecto de la aplicacion del régimen de

fransicion.

Precisd que el H. Consejo de Estado en las sentencias de tutela del 25 de
febrero de 2016, radicado No. 2016-00103, y del 5 de mayo de 2016,
radicado No. 2016-00132, se pronunciaron sobre la aplicacion del régimen
de transicién de la Ley 100 de 1993, destacando qué para efectos de
calcular el IBL se debe tener en cuenta lo dispuesto en dicha ley.
Adicionalmente, solicitd tener en cuenta la sentencia de unificacién del 28
de agosto de 2018 de esa Corporacion, en la cual sé dejaron atrds las
dicotomias con la H. Corte Constitucional y oplicvon la postura de la

Mdéxima Corporacidn de lo Constitucional.

Destacd la importancia de aplicar el precedente jurisprudencial de la H.
Corte Constitucional, méxime si son sentencias de unificacidn, como

quiera que ya dio una solucidén al objeto de la litis.

Propuso como excepciones las de cobro de lo no debido, buena fe,
inexistencia del derecho reclamado, prescripcién y genérica o

innominada.
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M. LA SENTENCIA IMPUGNADAS3

Mediante sentencia del 16 de julio de 2019 el Juzgado Veintinueve (29)
Administrativo del Circuito Judicial de Bogotd negd las pretensiones de la

demanda.

Explico lo relacionado con el régimen de fransicion establecido en el
articulo 3é de la Ley 100 de 1993, la aplicacién de las normas anteriores vy
sU alcance respecto a los requisitos que 1o conforman. Al respecto, hizo
alusion a la serﬂencic de unificacion SU-230 de 2015 de la H. Corte
Constitucional. |

Seguidamente, monﬁifes’ré que mediante la sentencia del 4 de agosto de
2010 del H. Consejo de Estado, radicado No. 2006-07509, se unifico el
criterio en cuanto a los factores que deben constituir el IBL, concluyendo
que la Ley 33 de 1985 no indica de forma taxativa los emolumentos que se
deben incluir, razén por la cual es posible que se incluyan otros conceptos
devengados por el trabajader durante el Uitimo afo de prestacion de

servicios.

Sefald que no obstante esto, dicha postura fue modificada mediante [a
sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2018 de esa Corporacion,
expediente No. 52001-23-33-000-2012-00143-01, en la cual se establecid
qgue el régimen de transicién establecido en la Ley 100 de 1993, del cual es
beneficiaria la demandante, solo comprende los conceptos de edad,
monto y semanas de cotizacién, y excluye el ingreso base de liquidacion.
Ademés', los factores salariales son aquellos sobre los que se hayan

efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

En cuanto a la situacidn en parficular, sostuvo que la demandante es
beneficiaria del régimen de transicidn de la Ley 100 de 1993 y por ende le
resulta aplicable lo dispuesto en la Ley 33 de 1985. En cuanto al IBL afirmé

qgue es el previsto en la Ley 100 de 1993, por lo tanto, los factores salariales

3Fs. 79 a 83 del expediente. |
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que se deben incluir son Unicamente sobre los gque se hicieron aportes o

coftizaciones al Sistema de Pensicnes.

Al respecto, mencioné gue la accionante no acreditdé que sobre los
emolumentos solicitados se redlizaron las cofizaciones ¢l Sistemma de
Seguridad Social, razén por la cual “no son facfores a tener en cuenta
para la liquidacidon para la pensidn, motivo por cual no deben ser
computados como factores para efectos de establecer el IBL, por expresa

orden impartida por el Consejo de Estado”.
IV. RECURSO DE APELACIONA4

La demandante presentd recurso de apelacidon contra la sentencia de
primera instancia, manifestando que si le asiste derecho a la reliquidacion

de ia pensidn de conformidad con o establecido enla Ley 33 de 1985.

Explicd que en relacién con los factores que se debeh tener en cuenta del
Ultimo afo y gque no se coftizaron el H. Consejo de Estado en las sentencias
del 4 de agosto de 2010, M.P. Dr. Victor Alvarado v la “sentencia de 2016
del Doctor Gerardo Arenas”, senald que se debe ordenar “pagar esas
cofizaciones que no se pagaron en su totalidod pero nunca afectar el

derecho”,

Sostuvo que en la sentencia de unificacidon del 28 de agosto de 2018 del H.
Consejo de Estado, M.P. Dr. César Palomino, existe una “contradiccion”
con el derecho que se estd solicitando, por cuanto dice que el criterio
expuesto es de obligatorio cumplimiento tanto para las actuaciones

administrativas, como para las judiciales.

Sin embargo, deja cublerto salvaguardando todas las pensiones que
administrativamente COLPENSIONES reconocié en aplicacién de las
circulares del 2011, 2012, 2013, es declr, la jurisprudencia establece que
asl le hayan reconocido a las personas con el Oitimo afio y con todos los
factores salariales como lo establecia COLPENSIONES en esa época, si
ya la pensién se encuentra reconocida esa pensidn haria transito a la
cosa juzgada, lo cual consideramos que viola fremendamente el Acto
Legislativo 01 de 2005, donde claramente el acto legislativo establece
que la pensidn se causa cuando se cumplen ios requisitos que es muy

* Fl. 89 del expediente, que corresponde al CD que contiene la audiencia inicial.
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diferente simplemente al acto de reconocimiento, por lo tanfo si el H.
Consejo de Estado estd dejondo a cubierfo las pensiones que se
liquidaron con el Ultimo afo incluyendo los factores salariales que le hizo
unilateraimente COLPENSIONES en aplicacién de las mismas circulares
de ellas en un periodo determinado pues se expone que en ese mismo
periodo determinado que la agqui demandante la sefiora RUTH
CONSUELO RUBIANG cumplié los requisitos, por lo tanto el precedente
jurisprudencial tendria que aplicarse. (sic)

Afirmd que los precedentes jurisprudenciales se aplican al momento de la
causacion del derecho y no del reconocimiento, por cuanto este Ultimo se
realiza en cudlquier tiempo y la enfidad no lo puede readlizar

unilateralmente, pues se necesita de una solicitud de parte.

Por lo anterior, concluyd que dado que la demandante cumplid requisitos
para pension el 30 de junio de 2012, cuando cumplid los 55 afos, se debe
aplicar el precedente de esa época tanfo de la H. Corte Constituciondl,

como del H. Consejo de Estado.

V. ALEGATOS‘Y CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA
INSTANCIA

La demandanie no presentd alegatos y el Ministerio PUblico no rindié

concepto.

COLPENSIONESS reiteré los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda relacionados con la interpretacién que debe darse al régimen
de transicién contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en &l
entendido de que el IBL debe ccalcularse conforme a las reglas senaladas

por la mencionada Ley.

Insisti®d en que debe darse aplicacién a la tesis expuesta por la H. Corte
Constitucional desde la sentencia C-258 de 2013, asi como las sentencias
SU-230 de 2015, SU-427 de 2016, SU-210 de 2017, SU-395 de 2017 y SU-023 de
2018. Asi mismo, hizo alusién a las sentencias de tutela del 25 de febrero de
2016, radicado No. 2016-00103, y del 5 de mayo de 2016, radicado No.
2016-00132, del H. Cbnsejo de Estado.

5Fls. 102 a 113 del expediente.
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Vl. TRAMITE PROCESAL

Repartido el proceso a este Tribunal Contencioso en segunda instancia, se
admitié el recurso de apelacidéné presentado por la demandante. Corrido
el traslado para clegar de conclusidon a las partes, solamente

COLPENSIONES los presentd. El Ministerio PUblico no presentd concepto.

No existiendo causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala

a decidir de fondo el asunto.

VIl. CONSIDERACIONES

7.1. COMPETENCIA

Esta Corporacién es competente para conocer el presente asunto en
segunda instancia de conformidad con lo dispuesto en el arficulo 153 del
CPACA.

7.2. PROBLEMA JURIDICO

En atencion a lo epres’ro en el recurso de apelacion interpuesto por la
entfidad, el asunfo se confrae a establecer si la sefiora RUBIANO BAUTISTA
tiene derecho o no a la reliquidacion de la pensidn cbn la inclusidon de
todos los factores salariales devengados en el Uliimo afio de servicios,
teniendo en cuenta lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, d-odo gue es
beneficiaria del régimen de transicidén previsto en el articulo 34 de la Ley
100 de 1993.

Adicionalmente, se debe determinar si se debe aplicar el precedente del

H. Consejo de Estado vigente a la fecha en que se causd el derecho.
7.3. TESIS DE LA SALA

La Scla estima que debe confirmar la sentencia de primera instancia,

teniendo en cuenta que segun los criterios establecidos en las sentencias

¢ Fl. 210 del expediente.
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C-258 de 2013 vy SU-ZBO de 2015, entre otras, proferidas por la H. Corte
Consfitucional, y lo resuelto en la sentencia de unificacidn de
jurisprudencia del 28 de agosto de 2018 por el H. Consejo de Estado, el
regimen de transicién establecido en la Ley 100 de 1993, del cual es
beneficiaria la demandante, solo comprende los conceptos de edad,
monto y semanas de coftizacidn, y excluye el ingreso base de liquidacidn.
Ademds, los factores salariales que se deben fener en cuenta son los
enlistados en el Decreto 1158 de 19934 y demds normas que lo modifiquen
o adicionen, causados en los Ultimos 10 afios de servicio o en el tiempo
que le hiciere falta para adquirir el status pensional ¢ la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, si fuere menor, por lo que no resulta

procedente la reliquidacion solicitada.

Adicionalmente, no es posible dar aplicacion a fa postura del H. Consejo
de Estado vigente a la fecha de causacidn del derecho de la
demandante, teniendo en cuenta que en la sentencia de unificacién del
28 de agosto de 2018 de dicha Corporacién, radicado No. 52001-23-33-
000-2012-00143-01, se indicd gue su aplicacién es de forma retrospectiva,
lo cual implica que las reglas fijadas en ese pronunciamiento Yse aplican a
todos los casos pendientes de solucion tanto en via administrativa como

en via judicial a través de acciones ordinarias”.

Esta tesis se soporta en los siguientes argumentos:

7.4, HECHOS PROBADOCS Y MEDIOS PROBATORIOS

- La demandante nacid el 30 de junio de 19577, Por lo tanto, tenia 38
afos de edad a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (30

de junioc de 1995).

- Segun la Resolucion No. DIR 13417 del 17 de agosto de 20178
expedida por COLPENSIONES la demandante labord en las siguientes

entidades publicas y privadas:

7 Fl. 47 del expediente.
8 Fls, 40 vio al 41 vio del expediente.
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. “SIN NOMBRE NP 1008204763" del 7 de julio de 1975 al 1° de
enero de 1976.

. Tercer Mundo Editores SA del 1° de enero de 1976 al 22 de
septiembre de 1979.

. Carlos Valencia Editores LT dei 18 de septiembre de 1979 al 15
de marzo de 1981.

. Canal Ramirez Gonzalo del 16 de abril de 1981 al 30 de
octubre de 1981.

. Bogotd Distrito Capital del 25 de noviembre de 1981 al 1° de
agosto de 2012,

- Segun cerfificacién expedida por la Secretaria Distrital de
Gobiemno?, la accionante devengd durante el Ulfimo afo de servicios, entre
el 1° de agosto de 2011 y el 30 de julio de 2012: asignacién bdsica, prima de
anfigledad, prima secretarial, reconocimiento permanencia, bonificacion
anual, prima de navidad, prima de vacaciones, salaric de vacaciones, bono

especial de recreaciéon y prima semestral.

- Mediante la Resolucién No. 035792 del 14 de marzo de 201310
COLPENSIONES, lvego de efectuar las liquidaciones de los regimenes
pensionales esmblecildos en las Leyes 71 de 1988 y 797 de 2003 y el
Decreto 758 de 1990, reconocid la pensidn de vejez de la demandante
con fundamento en la Ley 797 de 2003 con una tasa de retorno del 79,28%
que arrojd una cuantia inicial de $1.127.091, efecffva a parfir del 7 de
septiembre de 2012. En dicho acto tuvo en cuerﬁo un To"roll de 1.809

semanas cotizadas.

- A fravés de la Resolucién No. GNR 233878 del 13 de septiembre de
20131 COLPENSIONES, efectud las liquidaciones conforme a los regimenes
pensionales establecidos en las Leyes 71 de 1988, 33 de 1985 y 797 de 2003
y el Decreto 758 de 1990, reliquidd la pensidn de la demandante con
fundamento en este Gltimo, tomande en cuenta un total de 1.880 semanas

cotizadas, con una tasa de retorno del 84%, en cuantia inicial de

? Fl. 46 del expediente.
10 Fis 18 a 20 del expediente,
1 Fls, 22 a 25 del expediente.

0y
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$1.175.894, efectiva a partir del 7 de septiembre de 2012.

- Mediante la Resolucién No. SUB 120034 del 4 de julio de 201712
COLPENSIONES efeptué las liguidaciones procedentes a la situacién
pensional de la demandante bajo los regimenes antes mencionados,
considerando que el valor de la mesada con el Decreto 758 de 1990 le era
mds fov:c;roble cbn.un monto del 84%, en c‘uonﬁo inicial de $1.176.675,
teniendo eﬁ cuenta el promedio de lo devéngcdo en los Ultimos 10 anos,
efectiva a partir del “02 de agosto de 2012 (sic). En ciuon’ro a los factores
salariales incluyd aquellos que devengd y que se encuentran consagrados
en el Decreto 1158 dé 1994.

- Por medio de las Resoluciones Nos..SUB 137883 del 27 de julio de
20173y DIR 13417 del 17 de agosto de 201714 COLPENSIONES confirmé el

acto administrativo citado en el pdrrafo anterior.

- Verificado lo devengado por la accionante en los Ultimos 10 afios
de servicios por concepto de asignacién bdsica, prima de anfigiedad vy
boniﬂcqciéh por servicios prestados no fue el mismo valor cotizado por la

Secretarfa Distrital de Gobierno de Bogotd, como empleador.

CERTIFICADO DE FACTORES DE REPORTE DE SEMANAS
SALARIOSS COTIZADAS!

ANO | DEVENGADO ANO . COTIZADO
2002 $ 9.344.235,00 2002 $  9.252.000,0C
2003 $ 10.651.620,00 2003 $ 10.268.000,00
2004 $- 11.323.078,00 2004 $ 11.050.000,00
2005 $ 12.152.070,00 2005 $ 11.973.000,00
2006 $ 12.931.754,00 2006 $ 12.848.000,00
2007 $ 14.806.157,00 2007 $ 14.512.000,00
2008 $ 14.875.377,00 2008 $ 14.270.000,00
2009 $ 15.969.845,00 2009 $ 15.815.000,00
2010 $ 16.378.709,00 2010, $ 16.064.000,00
2011 $ 17.096.565,00 2011, $ 16.936.000,00
2012 _ 2012 '

proporcional{ $ 8.937.833,00 proporcional| $§ 8.771.000,00

hasta junio B hdsta junio

12 Fls, 27 a 31 del expediente.

13 Fls. 33 a 38 del expediente.

14 Fls. 40 a 44 del expediente. ' .

15 Fls 55A del expediente, que corresponde ol Cd que contiene el expediente administrativo
4 Fl. 60 del expediente. ' :
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7.5.

FUNDAMENTOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES

7.5.1. Del régimen de {ransicion establecido en la Ley 100 de 1993

La Ley 100 de 1993, que entré en vigencia para el orden nacional el 1° de

abril de 1994, y para el nivel territorial el 30 de junio de 1995, establecid en

su art. 36 un régimen de transicién en los siguientes términos:

ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la
pensidn de vejez, continuard en cincuenta y cinco [55) afios para las
mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la
cual la edad se incrementard en dos anos, es decir, serd de 57 afios
para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad parg acceder d la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el
nUmero de semangas cotizadas, v el monto de la pensién de vejez de las
personds gue al momento de enfrar en vigencia el Sistemg tengan
treinta v cinco {35) o mds afos de edad si son mujeres o cuarenta (40] o
mds afios de edad si son hombres, o quince {15) o mds ahos de servicios
cotizados, serd la _estabiecida _en el régmen anterior al cual se
encuentren dfiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a
estas personas para acceder a la pension de vejez, se regirdn por las
disposiciones contenidas en la presente Ley.

El ingreso base para ligquidar la pensidn de vejez de las personds
referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios
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
variacidn del indice de Precios al consumidor, segin certificacion que
expida el DANE.

Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que al momento
de entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o mds afios
de edad si son mujeres ¢ cuarenta (40) o mds afios de edad si son
hombres, no serd aplicable cuando estas personas voluntariamente se
acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual
se sujetardn a todas las condiciones previstas para dicho régimen.

Tampoco serd aplicable para quienes habiendo escogido el régimen
de chorro individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima
media con prestacion definida.

Quienes a la fecha de vigencia de la presente Ley hubiesen cumplido
los requisitos para acceder a la pensién de jubilacién o de vejez
conforme a normas favorables anteriores, aun cuando no se hubiese
efectuado el reconocimiento, tendrdn derecho, en desarrollo de los
derechos adquiridos, a que se les reconozca vy liquide la pensién en las
condiciones de favorabilidad vigentes, al momento en que cumplieron
tales requisitos.

PARAGRAFO. Para efectos del reconocimiento de o pension de vejez
de gue frata el inciso primero (1°) del presente articulo se tendrd en
cuenta la suma de las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia
de la presente ley, al Instituto de Seguros Sociales, a las Cajas, fondos o
entidades de seguridad social del sector publico o privado, o el tiempo
de servicio como servidores publicos cualquiera sed el nimere de
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semonas cotizadas o tiempo de servicio. (Negrilla y subroyodo fuera de
fexTo)

Conforme con la norma franscrita, quienes cumplan con los requisitos
senalados para ser beneficiarios del régimen de transicion establecido,
tienen derecho a que la edad, el tiempo y el monto a tener en cuenta
para el reconocimiento y pago de su pensidn sea el previsto “(...) en el
régimen anterior al cual se encuentren dfiliados", como reconocimiento a
las expééfdfivosllegf’rimos de quienes venian aportando para su pensidn
en oplic;ocién de aguel, que para el caso de los empleados publicos no
sujetos @ ‘régl'menes' especiales es el consagrado en la Ley 33 de 1985,
para qu.ienjes TuVierqn tiempos cotizados al ISS (sector privado y calgunas
entidades publicas) es el Decreto 758 de 1990 y para los que acreditan

haber Iqt:)orcido en el sector pUblico y en el prch:do, la Ley 71 de 1988,

7.5.2. Monto e ingrei-;o base de liquidacién dplicable a los beneficiarios de
los regimenes pe_nsibnales anteriores a la Ley 100 de 1993 en virtud de su

régimen de transicién

La H. Cér’re Constitucional, mediante sentencia C-258 de 20137, fijd una

inTerpreTocién del art. 36 de la Ley 100 de 1993 en los siguientes términos:

Para' el efecto, la Corte acudird a la regla general de Ingreso Base de
Liquidacion prevista en los articulos 21 y 36 de la Ley 100. En efecto, el
articulo 36 establecid dos reglas especificas en la materia: (i} para
quienes el 1° de abril de 1994, les faltara menos de 10 afos para
pensionarse, el IBL serfa (a) “el promedic de lo devengado en el
tiempo que les. hiciere falta” para reunir los requisitos para causar el
derecho a la pensién, o (b) el promedio de lo “cotizado durante todo el
tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacién del Indice de Precios al consumidor, segin certificacién que
expida el DANE". (ii) En los demds cases, es decir, en la hipéfesis de las
personas a .quienes el 1° de abril de 1994 les faltaban mas de 10 afios
para reunir'los reguisitos de causaciéon de la pensidn, a falta de regla
especial en el articulo 36 y teniendo en cuenia que el inciso segundo
ibidem solamente ordena la aplicacién ultractiva de las reglas de los
regimenes especiales scbre edad, tiempo de cofizacién o servicios
prestados, y tasa de reemplazo, se les debe aplicar la regla general del
articulo 21 de la Ley 100 [...].

L]

En.vista de que (i) no permitir la aplicacién ultractiva de las reglas de IBL
de los regirfnenes pensionales vigentes antes de la Ley 100 fue el
propdsito original del Legislador; (i) por medio del arficulo 21 y del inciso
3° del articulo 36 de la Ley 100, el Legislador buscd unificar las reglas de
IBL en el régimen de prima media; (i) ese propdsito de unificacion

17 M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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coincide con los objetivos perseguidos por el Acto Legislativo 01 de
2005, especificamente con los de crear reglas uniformes que eliminen
privilegios injustificados y permitan diseAar mecanismos que aseguren la
sostenibilidad  del sistema -de ahi que la reforma mencione
expresamente el articulo 36 de la Ley 100 la Sala considera que en este
caso el vacio que dejard la declaracion de inexequibilidad de la
expresidn “durante el Ultimo afo” debe ser llenado acudiendo a las
reglas generales previstfas en las dos disposiciones de la Ley 100
referidas.

Es de anotar que en dicho fallo la H. Corte Constitucional se pronuncic
sobre el régimen pensional de los Congresistas previsto en la Ley 4° de
1992, por lo que, en principio, lo resuelto en el mismo no aplicaba para los
demds regimenes pensionales. No obstante, a través de la senfencia SU-
230 de 2015'8, dicha Corporacién hizo extensiva la interpretacion del

articulo 36 de la Ley 100 de 1993 a los demds servidores, concluyendo que:

33.1. Si bien existia un precedente reiterado por las distintas Salas de
Revision en cuanto a la aplicacion del principio de integralidad del
régimen especial, en el sentido de que el monto de la pensién incluia el
IBL como un aspecto a fener en cuenia en el régimen de transicion,
también lo es que esta Corporacién no se habia pronunciado en sede
de constitucionalidad acerca de la interpretacién que debe ctorgarse
al inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sefalando que el
IBL no es un elemento del régimen de transicién.

332. En ese sentido. como la Sala Plena fiene competencia para
establecer un cambio de jurisprudencia, ain en aquéllos casos en que
existe la denominada jurisprudencia en vigor, el anterior precedente
interpretativo (el fijado en la sentencia C-258 de 2013) es de obligatoria
observancia.

De forma posterior, Ia H. Corte Constitucional profirid la sentencia SU-427
de 2016'?, en la cual ratificé su interpretacion respecto al monto a aplicar

ad los beneficiarios del régimen de transicidn. En dicha providencia sefiald:

6.15. En resumen, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagra un
régimen de transicion con el fin de salvaguardar las expectativas
legitimas que pudieran verse afectadas con la creaciéon del sistema
general de seguridad social. Dicho beneficio consiste en la aplicacion
ultractiva de los regimenes @ los que se enconfraba afiliado el
peticionario, pero solo en lo relacionado con los requisitos de edad,
fiempo de servicios o coftizaciones y tasa de reemplazo. excluyendo el
ingreso _base de liguidacién. Lo anterior, eviia que se reconozcan
pensiones con abuso del derecho, en especial, con fundamenio en
vinculaciones precarias derivadas de encargos que buscan distorsionar

18 M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
19 M.P. Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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la relacién entre el monto de cetizacion y el monto de la pensidn.

(..} [Subrayado fuera de textol.

En ese mismo contexto, el Alto Tribunal de lo Contencioso profirié la

sentencia SU-210 de 201720 en la cuall precisd que:

En suma, la jurisprudencia de la Corte ha determinado que el régimen
de transicion previsio en la Ley 100 de 1993, estd circunscrito o los
aspectos de la edad, tiempo de servicios o cotizacion, y el monto de la
pensidon. Y _que _lo gfinenfe a_los demds condiciones y requisitos
pensionales que no estén requlados por dicho articulo de la ley, como el
ingreso base de liguidacion, deben reqirse por las normas contenidas en
la ley. correspondientes al sistema general de pensiones. [Subrayado
fuera del texto original)

Finalmente, la Corte ha advertido que debe tenerse en cuenta que la
Ley 100 de 1993, al regular el régimen de fransicidon, no establecid un
derecho auténomo: Por el contrario, de acuerdo con la jurisprudencia

cons’rl’ruczloncﬂ2120 fi] la estabilidad del régimen pensional, si bien no da
lugar a un derecho adquirido, si protege una expectativa legftima, fii]
esa especial proteccion se deriva no sdlo de la confianzd legitima a la
estabilidad de los reglas pensionales, sino también del caracter
progresivo de los derechos sociales, vy, por consiguiente, fiii) el Legislador
solo puede reformar ese régimen, cuando la modificacién se encuentre
suficientemente justificada y respete criterios de razonabilidad y
proporcionalidad?? {...).

Ahora, en la sentencia SU-395 de 20172 el méximo Tribunal Constitucional
indicd como quedaron establecidos los términos de la fransicién pensional
del arficulo 36 de la Ley 100 de 1993:

8.6. En sintesis, son fres los pardmetros aplicables al reconocimiento de
las pensiones regidas por normas anteriores a la Ley 100 de 1993, los que
a su vez constituyen el régimen de transicion:

(ij La edad para consolidar el acceso al beneficio prestacional.

(i} El'fliempo de servicios o el numero de semanas cofizadas para el
. efecto. .|

(ﬁi} El monto de lc: misma.

8.7. Respedo de los dos primeros presupuesfos no ha habido mayor
dificultad en su interpretacion. Sin embargo. frente al tercero de ellos,
esto es, “el monio”, cabe decir que ha side objeto de amplios debates
o nivel doctrinario v jurisprudencial.

8.8. La problemdtica reside, esencialmente, en que no es uniforme el

20 pM.P. Dr. José Antonio Cepeda Amaris (E).

2 Cir, Sentencios C-789 de 2002, C-1011 de 2008 y C-258 de 2013 (Referencia del fallo en cita).

2 En lo Sentencia C-754 de 2004, este Tribunal, reiterd la Sentencia C-789 de 2002, Y sefald que aunque el
articulo 36 de la- Ley 100 de 1993 protegia las expectativas legilimas de las personcs préximas a pensionarse, la
consagracion de tal tipo de régimen generd un derecho a continuar en el régimen de iransiciéon para quienes
va ingresaron a él. por.lo que los cambios normativos posteriores que afecten ese derecho resultan
inconstitucionales. Con todo, la Corte explicd gue ello no implica la imposibilidad del legislador de hacer
modificaciones &l sistema pensional, pero ellas siempre deberian respetar los principios de proporcionalidad y
razonabilidad en la toma de decisiones del legislador. En igual sentido, consultar la sentencia C-789 de 2002
{Referencia del fallo en cita). '

2 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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criterio que se aplica al concepto de monto, tratdndose de pensiones
de regimenes especiales aplicables por transicidn, como por ejemplo el
de los empleados de la Rama Judicial o e! de los servidores publicos
regidos por la Ley 33 de 1985, entre otros, vy si dicho concepto debe
comprendef tanto el porcentaje aplicable como la base reguladorc
sefalada en dicho régimen, a fuerza del desconocimiento del principio
de inescindibliidad de la norma si se liquida el monto de las mesadas
pensionales de conformidad con lo consagrado en el inciso 3° del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993. '

{...)

817. Vistas asi las cosas, el articulo 34 de la Ley 100 de 1993 consagra un
régimen de fransicidn con el fin de salvaguardar las expectativas
legitimas que pudieran verse afectadas con la creccién del sistema
general de seguridad social. Dicho beneficio consiste en la aplicacion
ultractiva de los regimenes a los que se encontraba dfiliado’ el
peticionario, pero solo en lo relacionado con los requisitos de ‘edad,
tiempo de servicios ¢ cofizaciones y tasa de reemplozo, excluyendo el
ingreso base de liquidacién. Lo anterior, evita que se reconozcan
pensiones con abuso del derecho, en especial, con fundamento en
vinculaciones precarias derivadas de encargos que buscan distorsionar
la relacidn entre el monto de coftizaciéon y el monio de la pen5|on
(Subrayas fuera del texto orlglnol)

818. A similar conclusién ‘fombién se arribd en la Sentencia SU-210 de
2017 previamente referida, en el sentido de advertir que el régimen de
transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, estd
circunscrito Unicamente a los ospec’ros de la edad, tiempo de servicios
o cotizacién, y el mento de la pensién, en la medida en que “lo afinente
a las demds condiciones y requisitos pensionaies que no estén regulados
por dicho arliculo, como el ingreso baose de liguidacion, deben
regirse por las normas contenidas en la ley, correspondientes al sistema
general de pensioneas”.

La postura de la H. Corte Constitucional en cuanto o lo:in‘rerprel‘rocic’)n del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 fue reiterada récienférﬁenfe en las
sentencias SU-02324 y 068 de 201825, En esta Ultima brovidencio se indico
que la sentencia SU-230 de 2015 (citada en pdrrafos :cm’reriores) fijd un
criterio de interpretacién del inciso 2° del arficulo 36 segt’m’ el cual, "el
beneficio del régimen de transicién consiste en la aph‘cdcién ultractiva del
régimen anterior [que] opera en lo relacionado con los reqursrfos de edad,
tiempo de servicios o cohzacrones y tasa de reemplozo -empero no incluye
el ingreso base de liquidacion. Lo anterior, con el fin de evitar que se
reconozcan pensiones con abuso del derecho?¢é. Adicionalmente explicd

que:

(...) En esas decisiones, la Sala Plena considerd en términos generales

24 M.P. Dr. Carlos Bernal Pulido

25 M.P. Dr. Alberto Rojas Rios

% Postura de la H. Corte Constitucional en las sentencias SU- 417 de 2014, SU 395 de 201 7,5U-210 de 2017 y SU 431
de 2017.
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que. de conformidad con lo decidido en las Sentencias C-168 de 1995 Y
C-258 de 2013, a los beneficiarios del régimen de fransicidn se les debe
aplicar el indreso base de liquidacion (IBL) establecido en el articulo 21 y
el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir, el que
corresponde al promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha
cofizado el cfiliado durante los diez afios anteriores al reconocimiento
pensional. Esa posicion se fundamentd en gue esa era la interpretacion
normativa que mejor se ajusta a los principios constifucionales de
equidad, eficiencia y solidaridad del articule 48 Superior y a la cldusula
de Estado Social de Derecho. Asi mismo, esa hermenéutica evita los
posibles casos de evasidn v fraude al sistema. En ese contexto, resaltd
que 'la liguidacion de pensiones de regimenes especiales no puede
incluir fodos los factores salariales, en tanto solo deben incorporarse
aquellos que sean directamente remunerativos del servicio sobre los
cuales los beneficiarios hayan realizado los correspondientes aportes.

La mencionada regla judicial no puede ser desconccida por los jueces
que resuelven los casos donde se discute la aplicacién y el contenido
del régimen de fransicién, puesto que ello significaria quebrantar los
principics de igualdad, de justicia formal, de buena fe y de seguridad
juridica, asi como redlizar la coherencia v consistencia del sistema
juridico. Inclusive, esa prohibicién se extiende al Consejo de Estado en el
marco del mecanismo de extension de jurisprudencia.

Por su pdr’re, respec’rb del criterio de interpretacién del arficulo 36 de la Ley
100 de 1_'9'93 la Sala Plena del H. Consejo de Estado, Consejero Ponente: Dr.
César Pdlomino CoﬁTés, en sentencia de unificacién de jurisprudencia del
28 de agosto dé'201827, tras efectuar un andlisis sobre el ingreso base de
[iquidocién:en el régimen de fransicidn previsto en [a norma en comento,
fiid la regla jurisprudencial y las subreglas lpOI’O' su aplicacion, de Ia

siguiente manera:

FIJACION DE LA REGLA JURISPRUDENCIAL SOBRE EL IBL EN EL REGIMEN DE
TRANSICION

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

“El Ingreso Base de liquidacién del inciso tercero del articulo 36 de
“ la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicién para
- aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen con
" los requisitos de edad, fiempo y fasa de reemplazo def régimen
general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985".

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicién y para
efectos de, fiquidar el BL como quedd plantfeado anteriormente, el
Consejo de Es’rcjdo fija las siguientes subreglas:

94.La primera subregla es que para los servidores publicos que se
pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo
para liquidar la pensiéon es:

- Si foh‘ore menos de diez (10) afos para adquirr el derecho a la

7 Expediente No. 52001-23-33-000-2012-00143-01. Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho.
Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro. Demondado: Caja Nacional de Prevision Social
E|.C.E. En liquidgcién,
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pensidn, el ingreso base de liquidaciéon serd (i) el promedio ‘de lo
devengado en el fiempo que les hiciere falta para ello, o (i) el cotizado
durante todo el fiempo. el que fuere superior, actualizado anualmente
con base en la variacién del indice de Precios al consumidor, ;segun
certificacion que expida el DANE. '

Si faltare mas de diez (10} afios, el ingreso base de liguidacion serd el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el gfiliado
durante los diez {10) afos anteriores al reconocimiento de la pension,
actudlizados anualmente con base en la variacién del indice de precios
al consumidor, segun certificacién que expida el DANE. '

5

95. La Sala Plena considera importante precisar que la regla establecida
en esta providencia, asi como la primera subregla, no cobija a los
docentes dfilicdos al Foendo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, pues fueron exceptuados del Sistema Integral de Seguridad
Social por virtud del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y su régimen
pensional estd previsto en la Ley 91 de 19892, Por esta razdn; estos
servidores no estdn cobijados por el régimen de fransicién. :

(...)

Asi las cosas, para los docentes vinculados con posterioridad al 24 de
junio de 2003, su derecho pensional se adguiere conforme al Sistema
General de Pensiones, una vez cumplidos los requisitos previstos en él,
con excepcidon de la edad de pensidn de vejez que serd de 57 afos
para hombres y mujeres (articulo 81 de la Ley 812 de 2003},

926.La segunda subregla es que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pensidon de vejez de los servidores publicos
beneficiarios de [a fransicién son Unicamente aquellos sobre tos que se
hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones. |

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Poliﬁco
que consagra el principié de solidaridad como uno .de 'los principios
fundamentales del Estado Social de Derecho.

98. El arficulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un
servicio publico de cardcter obligatorio que se prestard bajo la
direccion, coordinacién y control de! Estado, en sujecién a los principios
de eficiencia, universalidad vy solidaridad, en los términos que
establezca la Ley". El legislador (articulo 2 de la Ley 100 de 1993) explica
este principio como “[...] la prdctica de la mutua ayuda entre las
personas, las generaciones, los sectores econdmicos, las regiones y las
comunidades:bajo el principio del mas fuerte hacia el més débil".

9%9.La interpretacién de la norma que mds se ajusta al articulo 48
constitucional es aquella segin 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 aporfe o cofizacién 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 arficulo 48, para adquirr el derecho a la: pensién serd
necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas ‘de
cofizacién. Para la liquidacién de las pensiones sélo se tendrdn en
cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado
las cotizaciones.

|

% Ley 100 de 1993. "Articulo 279. EXCEPCIONES. E! Sistema Infegral de Segurided Social contenido’en la presente
Ley no se aplica [...] alos afliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley
91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier clase. de remuneracion,

- Este Fondo serd responsable de la expedicion v pago de bonos pensionales en favor de educadores que se
refiren del servicio, de conformidad con la reglamentacién que para el efecto se expida [...]".
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101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccidn Segunda de
la Corporacion, en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010,
segun la cudl el arficulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismas estaban simplemente enunciados v no
impedian la inclusién de ofros conceptos devengados por el trabajador
durante el dltimo afio de prestacién de servicio, va en contravia del
principio de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusién de
fodos los factores devengados por el servidor durante el Ultimo afio de
servicios fue una tesis que adoptéd la Seccién 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
periddicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios”
con fundamento, ademds, en los principios de favorabilidad en materia
laboral y progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio
iriferpre’ro’rivo fraspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su
libertad de configuracion enlisto los factores que conforman la base de
liguidacién pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Pleng de lo Confencioso Administrativo considera que el
tomar en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los
aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia
del derecho irenunciable a la pensidn del resto de habitantes del
territoric colombiano, cuya asegurabiidad debe el Estado, en
acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y
eficiencia. :

103. Por el confraric, con esta interpretacion (i) se garantiza que la
pensidn de tos beneficiarios de la transicién se liquide conforme a los
factores sobre los cuales se ha cotizado; (i) se respeta la debida
correspondencia que en un sistema de contribucién bipartita debe
existir entre lo aportadoe y lo que el sistema retorna al dfiliado vy (iii) se
asegura la viabilidad financiera delsistema. -

En ese con:’rex’ro,.l‘a Sala reconoce la vinculq’roriedod de las sentencias de
unificaciéon del H. Consejo de Estado y de la H. Corte Constitucional, de

conformidad con lo establecido en los articulos 1027 y 10230 del CPACA.

Por su parte, la Sala, acoge la Ultima postura sefialada en la sentencia de
uniﬁcoci.én del H. Consejo de Estado, en observancia del deber de
consideraciéon del 'precedente judicial por parte de los operadores
judiciales en garantia del derecho fundamental a la igualdad, de los
orincipios de Iegdliddd, buena fe, confianza legitima y seguridad juridica,

en pro de la coherencia y armonia del sistema juridico.

Por otra parte, debe mencionarse gue la Sala en anteriores oportunidades

resolvid casos similares al presente dando aplicacién al criterio acogido en

2 Declarado exequible por la H. Corte Constitucional en la senfencia C-634 de 2011, M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas

Silva.
30 Declarado exequible por la H. Corte Constitucional en la sentencia C-816 de 2011, M.P. Dr, Mauricio Gonzdlez

Cuervo.




21
Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado No.: 11001-33-35-029-2017-00367-01
Demandante: RUTH CONSUELO RUBIANO BAUTISTA
Sentencia de seqgunda Instancia

la sentencia proferida el 4 de agosto de 2010 por la Seccion Segunda del
H. Consejo de Estado. Asi mismo, los decidié dando aplicaciéon de [o
resuelto en las sentencias T-615 de 2016 de la H. Corte Constitucional v ia

proferida el 25 de febrero de 2016 por el H. Consejo de Estado.

Posteriormente, la Sala mayoritaria se apartd de tales pronunciamientos ya
que la primera de ellas contradecia las sentencias de unificacion de fa H.
Corte Constitucional, la segunda fue dejada sin efectos y la tercera
anulada, es claro que actualmente no son aplicables por via de la

institucion del precedente judicial.

La Sala considera gue actualmente existe un criterio de interpretacion
claro de los incisos 2° y 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 a la luz de
la  Constitucidn  Politica, que tiene raices en un andlsis de
constituciondlidad efectuado a la norma y estd consolidado en varios
pronunciamientos posteriores, como lo es la aciual sentencia de

unificacién del H. Consejo de Estado del 28 de agosto de 2018.

Esta postura se acoge en concordancia con la sentencia de unificacion
SU-226 del 23 de mayo de 2019 proferida por la H, Corte Constitucionadl,
segun la cual "el incumplimiento de las obligaciones del empleador o de
las entidades administradoras en materia de pensiones no es imputable ni
oponible al frabajador, por lo cual las consecuencias negativas de estas
omisiones no podrdn serle adversas y nunca serdn razén suficiente para

enervar el accesc a una prestacion pensional.

Adicionalmente, es de resaltar que no es posible dar aplicaciéon en este
caso a la jurisprudencia del H. Consejo de Estado vigente a la fecha de
causacion del derecho, pues dicha forma de interpretaciéon ha sido
proscrita del ordenamiento, tan es asi que la sentencia T-615 de la H. Corte
Constitfucional que preveia esa posibilidad fue ohulodo por la misma
Corporacidn mediante auto 229 de 2017, v las sentencias de unificacidn
de la H. Corte Constitucional como del H. Consejo de Estado citadas en
precedencia, son claras en determinar que la interpretacién de la norma

alli confenida es de obligatoria aplicacidn por todos los Jueces de manera
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inmediata.

En conclusidn, el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 respeta a sus beneficiarios la edad, el tiempo y el montfo del
régimen pensional que les venia aplicando con anterioridad a la entrada
en vigencia de tal norma, bgjo el entendido de que el monto hace
referencia Unicamente la tasa de reemplozo y no comprende el IBL,
puesto que para liquidar el monto pensional el IBL que debe tenerse en
cuenta es el previsto en el inciso 3° de la mencionada ley y solo podrdn
incluirse los factores salariales sobre los cuales se hayan efectuado aportes
o cotizaciones al sistema pensional, o se hayan debido efectuar conforme
a las normas vigentes.

7.5.3. Del régimen pensional de la Ley 33 de 1985

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 36 de la Ley 100 de 1993 y lo
analizado en precedencia, guienes cumplan con los requisitos sefalados
para ser beneficiorios del régimen de fransicion establecido en dicha
norma tienen derecho a que la edad, el fiempo y el monto (referido
solamente a la tasa de reemplazo) a tener en cuenta para el
reconocimiento y pago de su pension sea el previsto "(...) en el régimen
anterior al cual se encuentren dfiliocdos" o que los cobijaba con
anterioridad a la entrada en vigencia de tal Ley, que para el caso de los
empleados pUblicos no sujetos a regimenes especiales es el consagrado

enla Ley 33 de 1985.

La Ley 33 de 1985 establecio en su articulo 1° que el empleado oficial que
haya prestado 20 afios de servicio contfinuos o discontinuos y llegue a la
edad de 55 ahos tendrd derecho a que por la respectiva caja de prevision
se le reconozca y pague una pensién mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de base para los

aportes durante el Ultimo ano de servicio.

No obstante, por lo analizado lineas atrds, el porcentaje de reforno

establecido en el art. 1° de la Ley 33 de 1985 {75%) debe aplicarse al IBL
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previsto en el art. 36 de la Ley 100 de 1993.

Luego, los factores salaricles que deben ser incluidos en la liquidacion de

la pensidn, de acuerdo con el Decreto 1158 de 1994, son los siguientes:

ARTICULO 1°. El articulo 6° del Decreto é91 de 1994, quedard asi: "Base
de Cotizacién".

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 asignacién bdsica mensuval;

b) Los gastos de representacion;

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

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

e) Laremuneracién por tfrabagjo dominical o festivo;

f) Lo remuneracién por trabgjo suplementario o de horas extras, o
readlizado en jornada nocturna;

g) La benificacién por servicios prestados. (En negrilla por la Saia)

Asi las cosas, los factores como prima de servicios, de vacaciones y de
navidad, no pueden ser incluidos en la base de liquidacion de la pensidn

por cuanto no se encuentran consagrados en el Decreto 1158 de 1994.

7.5.4. Del régimen pensioncil por aportes de la Ley 71 de 1988

La Ley 71 de 1988, por la cual se expiden normas sobre pensiones vy se
dictan ofras disposiciones, en su articulo 7° consagrd la “pensién de
jubilacion por acumulacién de aportes”, es decir, cquéllo que se obftiene
sumando los tiempos de cotizacidn y de servicios en el sector pOinco y en

el privado.

Conforme a la Ley 71 de 1988, los empleados oficiales v los frabajadores
particulares que acrediten, 55 afios si es mujer y 60 aRos si es vardn, y 20
anos de aportes sufragados en cuaiquier fiempo en una o varias entidades
de prevision social o las que hagan sus veces, con los efectuados en el
Seguro Social, tendrdn derecho a recibir la prestacion de jubilacién por
efectos de ia acumulacion de aportes derivados de la relacidén de frabajo

de cardcter particular y oficial.

El mencionado articulo 7° fue estudiado por la H. Corte: Constitucional en

senfencia C-012 del 21 de enero de 1994, con ponencia del Dr. Antonio

\
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Barrera Carbonell, en la que se declard inexequible su pardgrafo segundo,

disponiendo en la parte resolutiva de la sentencia:

SEGUNDO: Seguin lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia, su efecto
juridico se extiende al reconocimiento de los derechos pensionales adguiridos
par las personas que hubieren cumplido con los requisitos previstos en el inciso
1° del arficulo 7° de la ley 71 de 1988, esto es, por aportes hechos en cualquier
fiempo vy acumulados en una o varias entidades de prevision socidl oficial de
cudlquier orden, v en el Instituto _de [os Sequros Sociales, cuando cumplan el
requisito_de la edad. (Subrayado por la Sala).

Conforme a lo anterior, el arficulo 7° de la Ley 71 de 1988 establecié la
posibilidad de computar el tiempo servido en el sector pUblico con el
tiempo cotizado en el ISS, es un régimen pensional oblicable a quienes
estuvieron vinculados laboraimente al sector oficial, a empleadores
publicos y privados afiliados al 1.5.S. 0 a ambaos, y requieren de la suma de
todos los aportes hechos, para reunir los requisitos para acceder dl

derecho de pension.

La Ley 100 de 1993 establecio, en la misma linea de [o dispuesto por la Ley
71 de 1988, la posibilidad de acumular para efectos pensionales, los
tiempos de servicios y de coftizaciones tanto en el sector pUblico como en
el sector privado. No obstante, fij¢ nuevas reglas y requisitos para el
reconocimiento de las pensiones, previendo un régimen de transicidon
pensional en su articulo 36, conforme al cual quienes cumplieran
determinados reguisitos para ser sujetos de dicho régimen, tendrian
derecho a gue su pensidn se reconociera con los requisitos de edad,
tiempo de servicios y monto de la pensidn conforme a la normatividad

anterior.

En virtud de dicho régimen de fransicion pensional, es posible para quienes
son beneficiarios del mismo obtener la pensidon de jubilacidon con o
sumatoria de los tiempos cotizados al Seguro Social y a otfras cajas de
previsidn como servidores publicos y frabajadores del sector privado en

virtud de lo previsto en la Ley 71 de 1988 vy sus decretos reglamentarios.

La Ley 71 de 1988 fue reglamentada inicialmente por el Decreto 1160 de
1989, que dispuso, enifre otros aspectos, que no seria compuiable como

tiempo para adquirir el derecho a la pension de jubilacion por aportes el
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laborado en empresas privadas no dfiliadas al 1SS, ni “el laborado en
enfidades oficiales de fodos los ordenes cuyos emplecjdos no aporten al

sistema de seguridad social que los protege”.

Posteriormente, el Decreto 2709 de 1994 derogd la mayoria de los articulos

del Decreto 1160 de 1989 y sehald:

ARTICULO 1°. PENSION DE JUBILACION POR APORTES. La pensidon & que se
refiere el drticulo 7° de la Ley 71 de 1988, se denomina pensnon de |ub|Ioc:|on

por aportes.

Tendrdn derecho a la pensidon de jubilacién por aportes quienes al cumplir 60
anos o mds de edad si es vardn, o 55 afios o mds si se es mujer, acrediten en
cualquier tiempo, 20 afos o mds de cotizaciones o aportes confinuos o
discontinuos en el Instituto de Seguros Socicles v en ung_o_varigs_de. las
entidades de prevision socml del sector publice.

ARTICULO 6°. SALARIO BASE PARA LA LIQUIDACION DE LA PENSION DE
JUBILACION POR APORTES. El salario base para la liguidacién de esta pension,
serd el salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Glfimo
daio de servicios, salvo las excepciones contenidas en la ley. ’

Si la entidad de previsidn es el ISS se tendrd en cuenta el promedio del salario
base sobre el cual se efectuaron los aportes durante el Ultimo afid vy dicho
instituto deberd certificar lo pagado por los citados conceptos durante el
periodo correspondiente. .

ARTICULO 8°. MONTO DE LA PENSION DE JUBILACION POR APORTES. 'El monto
de la pensidén de jubilacion por aportes serd equivalente al 75% del salario
base de liquidacion. El valor de la pension de jubilacidon por aportes, nc podrd
ser inferior al salario minimo legal mensual vigente ni supenor a qumce {15)
veces dicho salario, salvo lo previsto en la ley.

El articulo 6° antes citado fue derogado por el articulo 24 del Decrefo 1474
de 1997. No obstante, dicha de'rogcz’roric: fue anulada por la Seccién
Segunda del H. Consejo de Estado mediante sentencia del 15;de mayo de
2014 en el proceso 11001-03-25-000-2011-00620-00 (2427-2011), con
ponencia del Dr. Gerardo Arendas Monsalve, precisando dué la regla
juridica para determinar el ingreso base de liquidaciéon de loé personas
beneficiarias del régimen de fransicion y que tengan derecho a la pension
de jubilacién por aportes es la establecida en el drticulo 6° del Decreto
2709 de 1994,

No obstante, atendiendo el criterio expuesto por la senfencia de
unificacion del 28 de agosto de 2018 del H. Consejo de’ Es’rodb,‘den’rro del
proceso No. 52001-23-33-000-2012-00143-01, dicho IBL solo seria ‘aplicable

en caso de pensiones causadas con anterioridad a la entradd en vigencia
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de la Ley 100 de 1993, puesto que a partir de esta el IBL es el previsto por su

arficuic 36.

Asi las cosas, la tasa de retorno del 75% establecido en la Ley 71 de 1988
debe aplicarse al IBL previsto en el art. 36 de la Ley 100 de 1993.
Adicionalmente, los factores salariales deben ser los dispuesto en el
Decrefo 1158 de 1994,

7.5.5. Del régimen pensional del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por

Decreto 758 del mismo aio

El Acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto 758 del mismo ano,

respecto del reconocimiento de la pensidn de vejez dispuso en el articulo

1210 siguierﬁe:

ARTICULO 12. REQUISITOS DE LA PENSION POR VEJEZ. Tendrdn derecho a
la pension de vejez las personas que rednan los siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) © mds afios de edad si se es vardn o cincuenta y cinco
(55) o mds afnos de edad, si se es mujery,

b) Un minimo de guinientas (500) semanas de cotizacion pagadas
durante los Ultimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de las
edades minimas, o haber acreditado un nimero de un mil (1.000)
semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier fiempo.

Y en su articulo 20 establecio:

ARTI’C}ILO 20. INTEGRACION DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR RIESGO
COMUN Y DE VEIJEZ. Las pensiones de invalidez por riesgo comin y por
vejez, se integrardn asi:

(..}

II. PENSION DE VEJEL

a) Con una cuantia bdsica igual al cuarenta y cinco por ciento {45%)
del salario mensual de base vy,

b) Con aumentos equivalentes al fres por cienfo (3%) del mismo salario
mensual de base por cada cincuenta (50) semanas de coftizacion que
el asegurado tuviere acreditadas con posterioridad a las primeras
guinientas (500) semanas de cotizacion. El valor fotal de la pensién no
podrd superar el 90% del salario mensual de base ni ser inferior al salario
minimo legal mensual ni superior a quince veces este mismo salario.

PARAGRAFO 1°. El salario mensual de base se obtiene multiplicando por
el factor 4.33, la centésima parte de la suma de los salarios semanales
sobre los cuales cotizd el trabajador en las Ultimas cien (100) semanas.
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El factor 4.33 resulta de dividir el nimeroc de semanas de un afio por &l
numero de meses.

PARAGRAFO 2°. La Im‘egrocién de la pensidn de vejez o de invalidez de
qgue trata este articulo, se sujetard a la siguiente fabla:

NUMERO % INV.P. %INV.O. % GRAN

SEMANAS  TOTAL  ABSOLUTA  INV. VEIEZ
500 45 51 57 45
550 48 54 60 48
600 51 57 63 51
650 54 60 66 54
700 57 63 6 57
750 60 66 72 60
800 63 69 75 63
850 66 72 78 66
900 69 75 81 69
950 72 78 84 72
1000 75 81 87 75
1050 78 84 50 78
1100 81 87 90 81
1150 84 90 90 84
1200 87 90 90 87
1250 90 90 90 90

NUmero de semanas: NUmero de semanas cotizadas.

% Inv. P. Total: Porcentaje Invalidez Permanente Total.

% Inv. P. Absoluta: Porcentaje Invalidez Permanente Absoluta.
% Gran inv.: Porcentadje Gran Invalidez. !

La H. Corte Constitucional, mediante la sentencia de unificacion SU-140
del 28 de marzo de 2019, se pronuncid respecto a los efectos ultractivos de
un régimen pensional anterior a la expedicidn de la Ley 100 de 1993, como
lo es lo dispuesto en el arficulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, adoptado por
el Decreto 758 del mismo afio, cuando no se ha causado el derecho a la
prestacion y existe una expectativa legitima, o de agquel penéionodo que
ya adquirié el derecho vy se le deben proteger las garantics de las normas

anteriores a la Ley 100 de 1993, de la siguiente forma:

3.2.5. Para la Corte es innegable enfonces que el articulo 21 del Decreto
758 de 1990 no produce efecto alguno respecto de quienes hayan
" adqguirido el derecho a pensidn con posterioridad a lo vigencia de la
Ley 100 de 1993; todo ello sin perjuicio de que, con arreglo al respeto
gue la Carta Politica exige para los derechos adqguiridos, quienes se
hayan pensionade con anterioridad a la expedicién de la Ley 100 y
hayan en ese momento cumplido con los presupusstos de la norma,
conserven el derecho de incremento pensional que se les llegd o
reconocer y de que ya venian disfrutando, siempre y cuando
mantengan las condiciones requeridas por el referido articulo 21.

3.2.6. Ahora bien, como ya se dijo, con la promulgacién de la Ley 100
de 1993 el sistema de pensiones hasta entonces vigente sufrié una
transformacién sustancial cuyo cardcter exigid el establecimiento de un
régimen de fransicién que regulara la conversidn del sistema anterior al
nuevo que lo reemplazé (supra 2.10). Se insiste en_que esta fransicion
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legislativa partié de la base de aue si bien el legislador tenia la facultad
de fransformar el sistema de pensiones, el cambio inherente g tal
mutacién o podia afectar desproporcionadamente  a _aguellas
persongs que ya se hubieren hecho a derechos pensionales de vejez o,
mé&s especiaimente, a una_expectativa legitima, de corto plazo sobre
los requisitos que debian cumplir para acceder a_dicha pensién en las
condiciones previstas por el rédimen anterior, (Subrayas de la Sala)

- 3.2.7. Ciertamente, si no hubiera exisfido la derogatoria orgdnica del
sistema pensional anterior a la Ley 100, no habria existido la necesidad
de prever un régimen de transicion cuyo objeto consistio en establecer
un mecanismo para valorar las expecfoﬂvcs de las personas que, no
habiendo fodavia legado a adquirir el derecho de pensién bajo el
sistema pensional anterior, se enfrentaban a un frascendental cambio
normativo que podia afectar su proyecto dé vida en el mediano plazo,
en forma dlespfoporcioncda frente de la situacién de aquellos que se
hallaban al inicio de su vida. No sin razén, segin la jurisprudencia, uno
de los propdsitos de los regimenes de transicién legal es el de
“salvaguardar las aspiraciones de quienes estdn cerca de acceder a un
derecho especifico de conformidad con el régimen anterior” (Enfasis
fuera de fexto)d; o, en palabras recientes de la Corte que refieren
puntualmente al caso sub examine: "ef regimen de fransicidn busca
prfmgrdioln'ienfe evitar que quienes tenian a la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993, una legitima expectativa de acceder en un corfo
plazo g la pension de vejez, dejen de tener accesc a la misma por
nuevas condiciones y requisitos consagrados en ia normativa que enfra
a regir. Asf que profege, en primer lugar, el acceso a la pension
manteniendo los requisitos previamente consagrados fedad y tiempo
de servicios o semanas cofizadas) y. ademds, una garantia minima de
confinuidad en lo que se esperaba recibir, esto es, el monto de la
pensién."3? (Tedo el énfasis es fuera de texto)

(-]

3.2.13. En efecto, salve que se trate de derechos adquiridos antes de la
vigencio cde lo Ley 100 -esto es, cuando se haya efectivamente
cumplido con los requisitos para acceder a la pensidén antes del 01 de
abril de 1994- no puede predicarse la subsistencia de un derecho que
no llegd siquiera a nacer a la vida juridica. En otras palabras, el régimen
de transicidn previsto por el arficulo 36 de la Ley 100 unicamente
protegio las expectativas legitimas que pudieren tenerse para adquirir el
derecho principal de pensién pues los derechos accesorios o éste -
ademds de no tener el cardcter de derechos pensionales por expresa
disposicién de la ley” - no tuvieron efecto ultractivo alguno. Y si en
gracia de discusion se admitiera que los referidos incrementos si
gozaban de dicha ultractividad, 1a expectativa de llegar a hacerse a
ellos definitivamente desaparecié para todos aguellos que no llegaron a

‘

31 En sentencia C-663 de 2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) la Corte sostuvo que: “Los regimenes de
transicién, (i) recaen sobre expectafivas legitimas de los asociados y no sobre derechos adquiridos; (i) su
fundamento es el de salvaguardar las ospiraciones de quienes estdn cerca de acceder @ un derecho
especifico de conformidad con el régimen anterior y (i) su propdsito es el de evitar que la subrogacion,
derogacion o modificacién del régimen anterior, impacte excesivamente las aspiraciones vdlidas de los
asociados, especnoimenfe si existe la posibilidad de minimizor esa incidencia y de armonizar las expectativas
ciudadanas y los cambios leg:slof:vos a través de un régimen de kransicidn, y es constitucionaimente legftimo
que se utilice la figuro del régimen de transicidn para evitar que una decision relacionada con expectafivas
pensionales legitimas bajo la vigencia de una ley, se vea desvirtuada completamente por una ley posterior, en
desmedro de quienes aspiraban a que sus derechos pudieran llegar a consolidarse bajo el régimen previo.”

32 Sentencia SU-395 de 2017, MP Luis Guilermo Guerrero Pérez. (Referencia del fallo en cita)

33 Decreto 758 de 1990, .ART.'2t.—"Incrementos de las pensiones de invalidez por rfiesgo comin y vejez. Las
pensiones mensvales de Invalldez y de vejez se incrementaran asi:

(.-

ART. 22. —Naturaleza de los incrementos pensionales. Los incrementos de que trata el articulo anterior no
forman parte intearante de la pensidn de invalidez o de vejez gue reconoce el Instituto de Seguros Sociales y el
dereche a ellos subsiste mientras perduren las causas que les dieron origen. El director general del 158
establecera los mecanismos necesarios para su control.” (Referencia del fallo en cité)
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efectivamente adquirilos durante la vigencia del régimen anterior.

3.2.14. Lo referida desoparicidn de expectativas no .se opone al
ordenamiento juridico pues. para ser amparadas por éste, aquellas
debian ser expectativas legitimas. Mejor dicho, debian ser’'expectativas
que, ademads de estar fundadas en la posibilidad cercana “de acceder
a un derecho especifico de conformidad con el régimen anterior"®, su
proteccién encontrara fuera indispensable para evitar la afectacion
grave de un derecho’ fundamental en cabeza del respectivo
interesado. Asi, siendo pacifico que la proteccion de las expectativas
legitimas no es tan rebusta como cuando se trata de proteger derechos
adquiridos™, aungue es claro que tales expectativas no puedan ser
eliminadas arbitrariamente por el Legislador, estas si pueden limitarse
“bajo parédmeiros de juslicio y de equidad que la Constitucién le fija [al
legislador] para el cumplimienfo cabai de sus funciones"®, pues "su
proposito es el de evitar que la subrcgacion, derogacion o modificacion
del régimen anterior, impacte excesivamente las aspiraciones vdlidas
de los osociados” (Enfasis fuera de texto)”. La anterior cépclusién es la
Unica aceptable pues equiparar los derechos adquiridos con cualquier
expectativa, por cercana que esta esté en el tiempo o su cristalizacion,
equivaldria a que la Corte se apropiara de las facultades constituyentes
derivadas que le pertenecen al Congreso [CP, articulo 374). '

3.2.18. En fin, para la Corte es claro que el Legislador actué con apego
a la Constitucion cuando, a fravés del régimen de transicién que previd
el arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, protegid las expectativas legitimas
de quienes estaban cerca de hacerse a una pension en las condiciones
en que esperaban que esta tuviera bajo el antiguo régimen, sin que tal
proteccidn se predicara de ofros derechos extra pensionales que, como
los que en su momento previd el arficulo 21 del Decreto 758 de 1990,
carecen de ineludible incidencia en la proteccién del derecho
fundamental a la seguridad social pensional. De o anterior se
desprende que una persond que venia cotizando bajo el régimen
pensionai anterior a la vigencia de la Ley 100 pero que no liegd a
cumplir con los requisitos necesarios para pensionarse en la vigencia de
aquel régimen, si bien pudo fener derecho a una pensién en las
condiciones del régimen antiguo?, definitivamente no tuvo derecho a
aue aqguella fuera favorecida con beneficios extra pensionales que el
nuevo régimen definitivamente no contempla. o

7.6. CASO CONCRETO . . :

Se encuentra acreditado que la sefiora RUBIANO B-AUTISTA, ':oli momento
de enfrar en vigencia la Ley 100 de 1993 (30 de junio de 1995), tenia 38
afos de edad, por lo que es beneficiaria del r_égfmén;de transicion general
previsto en el arficulo 346 de la Ley 100 de 1993,y le es ‘aplicable lo
dispuesto en las Leyes 33 de 1985, 71 de 1988 y 797.dei2003 y el Decreto

758 de 1990, en cuanto a los requisitos para acceder a la pehsién y el

% Ver, enfre ofras, las siguientes sentencias: C-789 de 2002, MP Rodrigo Fscobar Gil: C-228:de 2011, MP Juan
Carlos Henao Pérez; T-045 de 2016, MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; v T-037 de 2017; MP Gloria Stella Ortiz
Delgado. (Referencia del fallo en cita) . - '

% De acuerdo con la Sentencia T-823A de 2013 [MP Luis Ernesto Vargas Silva) “las' expectalivas legffimas son
merecedoras de una proteccidn intermedia atendiendo a los factores relevantes del asunio especifico y los
criterios de razonabilidad y proporcionalidad.” {Referencia del fallo en cita) . ‘ '

3 [48] Sentencia C-926 de 2000 M.P. Carlos Gaviria Diaz. (Referencia del fallo en cita) '

¥ Sentencia C-408 de 2009, MP Mauricio Gonzdlez Cuervo. (Referencia del fallé én cita)

% A menos de que se hublera afiliado al RAIS. (Referencia del fallo en cita)

V30
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montfo de la misma. Bajo dichos regimenes adquirid el status pensional el

30 de junio de 2012, al cumplir el requisito de edad.

Ademds, se tiene que a la fecha de expedicidn del Acto Legislativo 01 de
2005 tenia mds de 750 semanas cotizadas, por lo gue conservd el régimen

de tfransicion pensional previsto en la Ley 100 de 1993.

Recapitulando, se fiene gue COLPENSIONES inicialmente reconocié la
pension de jubilacién a la demandante con fundamento en la Ley 797 de
2003 con una tasa de retorno del 79,28%, sobre lo cotizado en los Ultimos
10 anos, y‘Io inclusién de la asignacion bésica, prima de anfigiedad vy

bonificacién por servicios prestados.

Luego, la entfidad mediante la Resolucidn No. GNR 233878 del 13 de
septiembre de 2013 por favorabilidad reliquidd la pensidn de Ia
accionante con fundamenic en el Decreto 758 de 1990, con una tasa de
reemplazo del 84%. Mediante acios administrativos postericres
COLPENSIONES, si bien modificd el valor de la mesada pensional, continud
reconociendo la prestacion con el régimen pensional de dicho decreto,
sobre lo cofizado .en los Ultimos 10 ahos y con factores salariales

contemplados en el Decreto 1158 de 1994.

En ese contexto, la Sala considera que acerté [a enfidad al dar aplicacién
al régimen contemplado en el Decreto 758 de 1990, comoquiera que este
le resulta mas favorable a la accionante con un monto del 84%, que el de

la Ley 33 de 1985 con un porcentaje de 75.

Por otra parte, no son de recibo los argumentos de la demandante, quien
considera que su pension debe ser reliquidada con todos los factores
devengados en el Ulfimo afio de servicios. Lo anterior, teniendo en cuenta
que, fal como se ha venido explicando en esta providencia, si bien tiene
derecho a acceder a la prestacion con aplicacién de los requisitos de
edad, tiempo y monfo del régimen pensional de las Leyes 33 de 1985, 71
de 1988y 797 de 2003 y el Decreto 758 de 1990, el "monio” comprende

Unicamente la tasa de reemplazo. De este modo, el IBL se calcula
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conforme lo dispone el articulo 21 o el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, que pard su caso es el promedio de los Ultimos 10 oﬁds laborados,
pues a la enfrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 le hacian falta mas
de 10 afos para adquirir el status pensional, por edad. Ademds,
Unicamente se tienen en cuenta los factores salariales dispuestos en el

Decreto 1158 de 1994, tal como se ha explicado ampliamente.

Ahora bien, para ia Magistrada Ponente es importante precisar que, una
vez revisado el reporte de semanas cotizadas de la accionante expedido
por COLPENSIONES, v la certificacién de salarios devengados mes a mes
emitida por la Secretaria Distrital de Gobierno de Bogotd, sé encuentra
que en algunos lapsos el empleador cotizd por valores inferiores a los que
correspondia por concepto de los factfores consagrados en el Decreto
1158 de 1994.

No obstante, para la Sala Mayoritaria en el presente asunto no es posible
pronunciarse sobre ese aspecto, teniendo en cuenta que no corresponde
a lo solicitado en sede administrativa ni judicial. En efeéfo, lo prefendido
por la demandante es la reliquidacion de la pensidn con la inclusién de
todos los factores salariales devengados en el Ultimo afio segin lo
dispuesto en la Ley 33 de 1985, lo cual, como se dijo en parrafos anteriores,
no resulta procedente por cuanto el IBL no se encuentra iﬁctuido en el

régimen de transicién de la Ley 100 de 1993,

En efecto, ordenar la reliquidacién de la pensidn de la demandante con
los verdaderos valores cotizados conllevaria a que incurra  en
incongruencia. Ademds, puede dar lugar a la vulneracién de los derechos
al debido proceso y de contradiccion de la parte demandada, quien se
veria sorprendida en el fallo de segunda instancia por una decision
adoptada en un momento en el cual carece de medios procesales que le

permitan controvertirlo.

Es pertinente resaltar que la competencia del Juez de alzada es
restringida, como quiera que se circunscribe al andlisis de los cargos que

fueron formulados en el recurso de apelacion, aspecto sobre el cual se ha

13}
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pronunciade el H. Consejoc de Estado. Es asi como en reciente

pronunciamientod? indico:

[Eln los recursos conserva gran importancia el principio dispositivo, que
establece gue son los partes las que deben actuar y determinar los
puntos a resolver por parte del Juez, 1o cudl conduce a delimitar el
alcance de la decision de quién estd encargade de analizar el caso
concreto.

Lo anterior, en el caso de la apelacion, estd en estrecha relacion con la
médxima latina ;tantum devolutum guantum apellatum, conforme @ la
cual el juez de segunda instancia resuelve los aspectos sometidos a su
consideracién en el respectivo recurso de apelacion.

Al respecto, la fratadista SUSANNA OROM! VALL-LLOVERA sostiene:
“Este es uno.de los postulados bdsicos del recurso de apelacion,
- undnimemente aceptado por nuestra doctrina. Segun esta regla,
la apelacién sélo puede conocer de los punfos a que se
contraigd, o sea, aqueflos que las partes en apelacién han
sometido expresa o tdcitamente ol drgano judicial superior en
. virtud del efecto devolutivo. Se enmarcae y predeterming, asi, el
: alcance de su decisién, de manera que quedan firmes los
. restantes pronunciamientos al ser consentidos por los sujetos
intervinientes. En muchas ocasiones esta firmeza resuita de la
voluntad presunta de las partes, al silenciar en el recurso alguno
" de los exiremos de lo resolucion de primera instancia que les
.- afectan.

“Dichos exfremos consentidos no pueden ser alferados por.el
- dérgano ad guem" {...). (Negrilla fuera de texto)

Asi mismo, en un pronunciamiento anterior el Consejo de Estado# indico:

De conforn‘\idod con el principio de congruencia, al superior, cuando
resuelve el recurso de apelacién, sélo le es permitido emitir un
pronunciamiento en relacién con los aspectos recurridos de Ia
providencia del inferior, razén por la cual la potestad del juez en este
caso se encuentra limitada a confrontar lo decidido con lo impugnado
en el respectivo recurso y en el evento en que exceda los facultades
que posee en virtud del mismo, se configurard la causal de nulidad
prevista en ‘el numeral 2 del articulo 140 del Codigo de Procedimiento
Civil, relativa a la falta de competencia funcional.

Si bien én la mencionada jurisprudencia sé hace referencia al Cédigo de
Procedimiento Civil, es pertinente indicar que esta disposicion fue
reiterada ‘en el articulo 138 del Cédigo General del Proceso, en cuanto
establece que la falta de competencia funcional genera la invalidez de la

sentencia. -

» Consejo de Estada, Seccidn Segunda. Expediente No. 19001-33-31-000-201 1-00305-01 (1733-2016) -
Demandante: Juvencio Chilito Chilito.

© H. Consejo de Estado, Seccién Tercera - Expediente No. 52001-23-31-000-2001-00122-01 {32800} — Auto del 1°
de abril de 2009 Actor: Unién Temperal Convicon y Asociados.
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Asi las cosas, de acuerdo con [o expuesto en precedencia, no existe algin
argumento en el escrito de apelacién relacionado con la inclusién de los
verdaderos valores de los factores salariales reconocidos por la entidad
accionada, que permita verificar lo decidido en la sentencia de primera

instancia.

No obstante, la Magistrada Ponente se aparta de la postura adoptada
por la Sala Mayoritaria, por las razones que serdn expuestas en el

correspondiente salvamento parcial de voto4!,

En ese contexto, la Sala confrmard la sentencia de primera instancia,
mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanddad presentada
por la sefora RUBIANO BAUTISTA.

7.7. CONDENA EN COSTAS

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 de |a 'Ley 1437 de 2011 y el
articulo 365 del C.G.P., numeral 8°42, como quiera que no se encuentra
comprobada [a causacion de costas en el sub lite, ademds que no se
encuentra que la parte actora haya observado una conducta temeraria
ni desplegado maniobras dilatorias®, no hay lugar a condenar en las
mismas a la parte desfavorecida con la decisidn czdop’rddo en esta

instancia.

En mérito de lo expuestc el Tribunal Confencioso'Adminisirafivo de
Cundinamarca Seccién Segunda, Subseccién "F", administrando justicia en

nombre de la Repoblicd de,'C-oIombi'o y“p‘o:r. autoridad de la Ley.

- . _  RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia proferida el 16 de julio de 2019 por el

4 Al respecto, lo establecido por el H. Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, en sentencia del 27
de mayo de 2019, expediente No. 08001-23-33-000-2012-00310-01 {4199-2014), M.P. Dr. Carmelo Perdemo Cuéter.
22 ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores o cque[los en que haya
controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas:

(-.)

8. Sclo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion.

[...).

4 Consejo de Estado, Sala de lo Confencioso Administrative, Seccién Segunda, Subseccidén A, C.P. GABRIEL
VALBUENA HERNANDEZ, sentencia del 13 de febrero de 2020, Radicacién: 76001-23-31-000-2013-0007-01 (4468-
18).

192
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Juzgado Veintinueve (29) Administrativo de Bogotd, de conformidad con

las razones expuestas en la parte motiva de la sentencia.
SEGUNDOQ: Sin condena en costas en la instancia.

TERCERQ: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Juzgado de origen.

CUARTO: RECONOCESE personeria a la Dra. CINDY NATALIA CASTELLANOS
ORTIZ#, identificada con la C.C. No, 1.053.324.897 y T.P. No. 307.591 del C.
S. de la J, para que actle come apoderada de la UGPP en los férminos

establecidos en el poder conferido visto a folio 101 del expediente.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
(Discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha)

BEATRIZ HELENA ESCOBAR ROJAS

Magistrada
Salvamente Farcial Voto

o Sl UL

ANCA GALLO LUIS ALFREDO ZAMORA ACOSTA
Magistrado

Repiblica de Colombis

t"‘}% Rama Juldi'ciald'elPoder publico
*E‘ﬁ Tribunal Administrativo de Cundinamarca
G Seccién Segunda - Subseccién F

NOTIFICACION POR ESTADO Seplencio
El auto anterior se notifica a las partes por Estado
Ne. DL 1 I F B, 2021r ALLS

Oficial Mayo i g

1
\

« Se deja constancia gue se verificd los antecedentes disciplinarios del apoderado, sin que se encuentre
antecedente alguno, el cual se incorpora al expediente en un (1) folic. lo anterior, en atencién a lo dispuesto en
la Circulor No. PCSIC19-18 del 9 de julio de 2019 expedida por lo presidencia del h. Consejo Superior de la
Judicatura.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “F"

SALVAMENTO PARCIAL DE YOTO

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicado No.: 11001-33-35-029-2017-00367-01

Demandante: RUTH CONSUELO RUBIANO BAUTISTA

Demandado; ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES

Con el acostumbrado respeto por la Sala Mayoritaria presento salvamento
parcial de voto en el proceso de la referencia, indicando en primer lugar que
comparto parciaimente la decisién adoptada por la Sala, en el sentido de
negar la reliquidacion pensional con la inclusidn de todos los factores salariales
devengados en el ulfimo afio de servicios y que los factores salariales son los

establecidos en el Decreto 1158 de 1994,

No obstante, considero que se debid verificar si la pension que actualmente
devenga la accionante por parte de COLPENSIONES si fue liguidada en debida
forma, aun cuando fadl situacidn no comesponde de forma textual a lo

pretendido por la pensionada.

En mi criterio una vez verificado o anterior debié ordenarse la reliquidacidn
pensional para que la entidad tenga en cuenta los valores reates al momento
de efectuar la liquidacién pensional, de tal forma que se garantice el derecho

sustancial de la pensionada.

Lo anterior se considera con fundamento en lo siguiente:

La Jurisdiccidn Contencioso Administrativa se rige por el princibio de justicia
rogada, gue consiste en que frente a procesos de simple nulidad o nulidad y
restablecimiento del derecho los cargos de ilegalidad plom.‘eodos por la parte
interesada delimitan el espectro de actuacion del Juez, por lo que aguel no
puede pronunciarse sobre puntos que excedan dicho marco en determinado

asunto.

1%
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Sobre la aplicacién  del principio de justica rogado, resulta preciso hacer

referencia a lo que el H. Consejo de Estado ha considera al respecto!:

De conformidad con lo dispuesto en los arficulos 137 ¥ 138 del C.C.A., aplicado
al sub-lite, en la demanda se debe indicar, entre ofros, los fundamentos de
derecho de las prefenmones las normas vicladas y explicarse el concepto de
V|oIOC|on

La norma en cita debe analizarse en armonia con lo dispuesto en el articulo 84
del C.C.A., dade que en los casos en que se prefende la nulidad de actos
od‘minis‘rroﬁvds el demandante debe sustentar la solicitud en una de las causales
citadas en la norma, a saber: Infraccidn de las normas en que debia fundarse,
expedicidn en forr:nd ireguiar o con desconccimiento del derecho de audiencia
y defensa, falsa motivacion, o con desviacidon de las atribuciones propias de
quien expidié el acto.
- ‘ o '

Lo anterior en razén a que la exposicion de las normas violadas v el concepto de
violacién determinan el estudio de legalidad del acto administrativo
demondodo delmitando el marco de Juzgomlen’ro {...).

No obs’razh’ré a partir de la expedicion de la Constitucion Palitica de 1991, y mds
conla decloro”rono de exequibilidad cond|C|onodo del numeral 4° del art. 1372
del C.C. A por por’re de la H. Corte Cons’n’ruaonol en la sentencia C-197 de
19993, esTo-Jurlsdicc!on ha reevaluado la aplicacidn de dicho principio y
considerddo qué' eh ‘determinados casos, en prevalencia de la misma
Cons‘m‘uaon deben andlizarse ciertos ospec’ros en una determinada
con‘rroversm Y, si es del caso, declarar la nulidad de oc’ros administrativos de
los cuales s€ eVIdenme que su expedicion. y wgenc:lo vulnera derechos

fundomen’roles Ounque ello no haya sido cxlegodo por la parte inferesada.

La H. Corfe 'Consﬂ;’rucionol en la providencia referida dijo lo siguiente:

3.En conclusién, pbr las razones anferiormente expuestas, considera la Corfe que
el aparte normativo acusado (numeral 4° del art. 137 del C.C.A.) no viola las
normas invocadas por el demandante ni ningun ofro precepto de la
Conistitucion. No obstante, la norma serd declarada exequible condicionada a
que cuando el juez administrafivo advierta la violacién de un derecho
fundamental consfitucional de aplicacién inmediata, deberd proceder a su
proteccién, aun cuando el actor en la demanda no hubiere cumplido con el

1 Sentencia proferida el 24 de abril de 2014 por la Seccién Segundo]—Subseccién ‘8' de la Corporacion, C.P. Dra.
Berthc Lucia Ramirez De Poez No. de radicado 2012-00139.

2 ARTICULO 137. Toda demandc ante la jurisdiccion administrativa debero dirigirse al fribunal competente y
contendrd: (:..)

4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se frate de la impugnacidn de un acto administrativo
deberdn indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su violaciédn |...).

3 M.P. Dr. Ahtonio Barrera ‘Ccrbonell‘

[
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requisitc tantas veces mencionado, vy que cuando dicho juez advierte
incompatibilidad entre la Constitucion y una normajuridica deberd aplicar el art.
4 de la Constitucion (Negrilla vy subrayado fuera de texto).

En ese sentido ha indicado el H. Consejo de Estado:

(...) [La justicia rogada que caracterizd a la Jurisdiccidon de lo Contencioso
Administrativo ha sido revaluada en razén a que el Juez al administrar justicia
debe atender preceptos constitucionales come el dispuesto en el articulo 5 de
la Carta, respecto de la primacia de los derechos fundamentdles, o el
consagrado en el articulo 228, segin el cual, el derecho sustancial debe
prevalecer en las decisiones judiciales.

En relacidén con el tema, la Seccién Segunda del Conseje de Estado, en
senfencia de 25 de octubre de 2012, Exp. No. 1811-07, Actor: Municipic de
Duitama, M.P. Dr, Gerardo Arencas Monsalve, manifestd lo siguiente:

“No obstante la insuficiencia argumentativa del concepto de violacién, la Sala,
en aras de asegurar la prevalencia del derecho sustancial (arficulo 228 de la
Constitucion Politica), y con miras a hacer efectivo el derecho constitucional de
acceso a la administracién de justicia (Arl. 229 ibidem), procede ¢ redlizar el
estudio de fondo de las prefensiones de la demandd, bajo el marco nomativo
que en ella se desarrolla y con los argumentos que se expresan en torno a la
presunta afectacién de derechos fundamentales; pues tal y como lo precisé la
Coite Constifucional en senfencia C-664 de 1996, ‘... de la Constitucidn surge el
papel aclive del juez en la bisqueda de la genuina realizacidn de los valores
del Derecho -en especial lu justicia, la seguridad juridica y la equidad-, luego
de sus afribuciones y de su compromiso institucional emana la obligacién de
adoptar, en Jos términos de la ley que rige su actividad, las medidas necesarias
para poder fallar con suficiente conocimiento de causa y con un material
probatorio completo™.

De esta manera, en el evento en que se evidencie que la expedicidn y vigencia
de un acto administrativo vulnera los derechos fundamentales de la parte que
censura su legalidad, aungue la misma no o haya invocojdo en la demanda,
el Juez se encuentra en el deber de dar aplicacion. prevalente a las
disposiciones constitucionales vy, si es del caso, proceder a declarar su

suspension y/o nulidad.

Lo anterior implica hablar de la aplicacién del principio de “iura novit curia” en
esia Jurisdiccidn, que procederia en los términos fijados por la H. Corte

Constitucional, siempre y cuando se observe de iqual forma el principio de

congruencia de |la decisidon judicial en procura de dictar decisiones de fondo

con fundamento en los hechos puestos a consideraciéon v los preceptos

4 Sentencia profericia el 24 de abril de 2014 por la Seccidn Segunda -Subseccién 'B' de la Corporacioén, C.P. Dra.
Bertha Lucia Ramirez De Pdez, No. de radicade 2012-00139.
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constituciondles v legales aplicables al caso, v gque no dafecten la sequridad

juridica ni el debido proceso de las partes.

Sobre lo anterior, el H. Consejo de Estado senclos:

Resumidamente, la aplicacién del principio iura novit curia debe respetar el
principio de la congruencia de la sentencia y con ello el marco de la relacién

procesal en cuanto a las personas, objeto y causa, de tal modo que la sentencia
no condene a persona distinta; fampoco recaiga sobre cosa dispar, ni invoque
una nueva ‘causa pefendi’; ademds debe atender las pretensiones de Ia
demanda y aquellos aspectos contenidos implicitamente en ellas.

Pero [3len qué casos se debe aplicar el mencionado principio sin que se
desnaturdlice el cardcter rogado de la jurisdiccidn?

Es menester indicar que en reiteradas oportunidades, esta Corporaciéon ha
sostenido que el juez debe integrar e interpretar la demanda de forma tal que
supere los meros formalismos y legue a impartir justicia, de fondo y sin dilaciones.

En este orden de ideds, se tiene que a través de la sentencia de unificacién del
12 de abril de 2018, la Seccidn Segunda del H. Consejo de Estado? establecié
los fundamentos y términos de aplicacion del principio de iura novit curia en la

Jurisdiccidon Contencioso Administrativa frente a temas pensionales.

En dicha providencia se concluyd que a partir de la “flexibilizacion” del
principio de jurisdiccién rogada con fundamento en lo resuelto por la H. Corte
Constitucional en la sentencia C-197 de 1999, vy de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 103 del CPACA, que establece que el objeto de la Jurisdiccién
Contencioso Adminisirativa es la efeclividad de los derechos reconocidos en
la Constitucién y la Ley, procede la aplicacion del principio de iura novif curia
en aras de garanfizar el derecho de acceso a la administracién de justicia en

su dimensién de proteccién judicial efectiva.

Como fundamento de observancia del principio mencionade se indicé

también en el fallo de unificacidn referido que la aplicacion del ordinal 4° del

5 Sentencia del 1 de septiembre de 2014, proferida por la Seccién Segunda — Subseccion 'A' del H. Consejo de
Estado. C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gérmez Aranguren, No. de radicado 2012-01532.
¢ No. de radicado 2014-00012.
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art. 1627 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) no puede ser “(...) gjen[a] a la
interpretacion constitucionalmente vdlida (...)" definida para el ordinal 4° del
art. 137 del Decreto Ley 01 de 1984 (CCA) en la sentencia C-197 de 1999 de o
H. Corte Constitucional, por cuanto “{...] ambas disposiciones confienen
idéntica regla juridica y el pardmetro de validez (la Constitucién Politica de

1991) no ha cambiado™.

Para mayor claridad, se tiene que en dicha sentencia de unificacidn se indicd

lo siguiente:

(...) [Clonviene anolar que el principio de la jurisdiccidon rogada tiene
fundamento en la presuncion de legalidad de los actos administrativos en los
términos indicados por el articule 88 de la Ley 1437 de 2011, pero debe precisarse
gue aqguel no puede enftenderse como absoluto en esta jurisdiccion y_ menos
ain en materia pensional, especialidad deniro de la cual se conciben derechos
minimos e irrenunciables, que obligan al Juez a dar aplicacién a normas
superiores, fal vy como sucede cuando se acude da_lds excepciones de
convencionalidad?, inconsiitucionglidad?, de ilegalidad'’, como tampoco si se
estd en presencia de eventos como el descrito en la sentencia C-197 de 1999, Ic
cual prevé la obligacidn del jusz contencioso administrativo: de atender la
nhorma constitucional cuando se encuentre frente a derechos fundamentales de
aplicacién inmediata't o cuando debe decidir de oficio sobre excepciones
previas'? o de fondo solo para sehalar algunas excepciones que se pueden
presentar al carécter restrictivo del marco impuesto por los argumentos de [as
partes.

() ‘

38. De acuerdo con la flexibilizacidén de |a justicia contenciosa administrativa
y el objeto y principios que la inspiran’3, debe atenderse de manera especial el
hecho de que el articulo 103 de |a Ley 1437 de 2011 define que el objeto de los
procesos ante la jurisdiccidon de lo contencioso administrativo es la efectividad
de los derechos reconocidos en Ia Constitucién Politica v la Ley, asi como la
preservacion del orden juridico. Con ello, surge con mayor auge el principio iura
novit curia, el cual hace referencia a la obligacion del juez de aplicar el derecho
pese a las deficiencias en la invocacién de los fundamentos normativos por las
partes y de resolver los conflictos sometidos a su conocimiento a Ia uz de las
normas que correspondan, sin que ello constituya un fallo extra petita. El aludido
principio permite materializar el derecho de acceso ¢ la administracién de
justicia consagrado en el Predimbulo y en el arficulo 229 de la Constitucién

7 ARTICULO 162. CONTENIDO DE LA DEMANDA, Toda demanda deberd dirigirse a quzen seqa competente y
contendr@: |[...)

4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se frate de la impugnacion de un acto administrative
deberdn indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su violacion {...).

& Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y ofros vs, Chile, sentencio de 26 de
septiembre de 2006, parrafo 124 {...) [Referencia del fallo en cital.

? Derivado de la aplicacion del arficulo 4 de la Carta Politica [Referencia del fcllo en cita).

10Ver C-03% DE 2000 {...) [Referencia de! fallo en cital.

A1 En este sentido, la Corte Constifucional fextualmente sostuvo enla sentencia C.197 de 1999: "Considera la Corte,
que fratdndose de derechos fundomenicles de aplicacién inmediata, el j juez administrativo o efecto de asegurar
sU vigencia y goce efectivos debe aplicar la comespondiente norma constituciondl. en forma oficiosa, asl ia
demanda no la haya invocado expresamente” (Referencia del fallo en cita).

12 Ley 1437 de 2011. "Articulo 180. {...)"(Referencia del fallo en cita).

13 Articulo 103 Ley 1437 de 2011 {Referencia del fallo en cita).
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Polmco e |gucxlmen’re en el articulo 2 de la Ley 270 de 1996, toda vez que qpuntd
ala resolucion de ‘fondo del proceso judicial.

39.. - Enese sentido, es importante resaltar que el principio iura novit curic no
solo desarrolla’ el deber del juez de someterse a la ley, imperativo normativo
previsto en el articulo 230 Superior, sino que también es una manifestacion del
principio de inexcusablidad, segin el cual el funcionario judicial tiene Ila
obligacion de emifir fallo respecto de todos los casos que le sean asignados para
su conocimiento’ aunque no parezca regulado en la ley, que se encuentra
consagrado en el.articulo 42 del Codigo General del Proceso!“. Esta obligacion
del! funcionario judicial va en consonancia con |a prohibicion de non liquet’s y
con el derecho fundamental y convencional a la tutela judicial efectiva.

(...) INegrilla y subrayado fuera de texto].

De igual manera y tal como se sefald al principio de este acdpite, en la

sentencia de unificacién referida se establecieron los limites de aplicacion del

principio’de iura novit curia, osi: ' ®
44, ' La misma Corporacion {H. Corte Suprema de Justicia, Sentencia SL15036-
2014,

Radicacion No. 44969), en relacién con este punto, sostuvo que el objeto del

i
H [

proceso no se determina por la invocacién de los fundamentos de derecho que
haga la parte’ demandante sino por los hechos juridicamente relevantes que
expone (...). -

{.-)

47..- ' Es importante sefialar, ademds, que el contenido del principio en
cuestidon se gconipasa con el objefo de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, esto es, la efectividad de los derechos consagrados en la
Constitucion Politica y la ley y la preservacién del orden juridico', asi como la
prevalencia del derecho sustancial’? v la garantia del acceso a la administracion
de justicia’s,

43, En esios '‘condiciones, es clarc que el derecho pensional, como
prestacion concebida dentro del sistema de seguridad social integral, no debe
considerarse gjeno a dicho principio, mdxime si se tiene en cuenta su naturaleza
de fundamental, irenunciable y de aplicacion inmediata, lo que en principio
faculta al juez para verificar el alcance de las preiensmnes”, interpretar los
hechos de la demanda?® e incluso para apllcar el reglmen pensional que
corresponda a los presupuestos facticos, asi el citado régimen no haya side
expresamem‘e mvocado en la demanda o haya sido invocado de manera
erronea

+

1

1¢ " Articulo 42. Deberes de!;uez {...)" [Referencia del fallo en citd].

15 Esta expresidon hace referencm a que no as posible dejar de resolver un asunto, bajo el argumento de que "No
estd claro”, toda vez que el juez tiene la obligacion de emitir fallo onte cuclquier caso gue se someta a su

conocimiento aungue no aparezcd regulado en la Ley (Referencia del fallo en cita).

le Arficulo 103 del CPACA (Referencia del fallo en cita).

17 Articulo 228 deila Constitucién Politica [Referencia del fallo en cita).

18 Articulo 229 ibidem {Referencia del fallo en cita). .

¥ Consejo de Estado, Seccién Segunda, 6 de abril de 2011, Rad: 11001 -03-25—000-2009-00038-00 {0901-09})

[Referencia del fallo en cita].

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 5 de octubre de 2016, radicacion: 52001-2331-

000-1998-00092-01 [38335), actor: Agrocultivos del Pacifico y otros [Referencia del fallo en cita).
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La anterior postura fue reiterada por el H. Censejo de Estado, de forma reciente,

en sentencia de umﬂcoaon de jurisprudencia proferida el 28 de agosto de

201822

49, No obstante lo anterior, en la aplicacién de tal principio deben tenerse
en cuenfa algunas limitaciones sefaladas por la jursprudencia de esta
Corporacion, dentro de las cuales se encuentran las siguientes:

- Debe respetarse el principio de congruencia y por elio al juez no le estd
dado desconccer la relacién loégica de coherencia entre los fundamentos
facticos que sustentan la pretension y el objeto de la decisién judicial.

- Al juez no le estd dado suplir carencias procesales, como puede ser,
entre ofros, el poder para actuar.

- No es pOSIbIe agravar la situacion del apelante Unico, salvo que fuera
indispensable reformar puntos intimamente relacionados con la modificacion
que se pida, en los férminos del articulo 328 del Cédigo General del Proceso.

- En segunda instancia, deberd tener especial cuidado de que los hechos
litigiosos sobre los cudies vaya a decidir hayan sido objetc del debate
probatorio?!,

60. Para aquellas perscnas que fueran beneficiarias del régimen de
transicion y que consolidaran el derecho a la pensidn bajo la vigencia de la
Ley 100 de 1993, la Corte considerd que debia acudirse al principio de
favorabilidad, que rige en materia laboral. Sefiald "que esta es labor que
incumbe al juez en cada caso concreto, pues es imposible, ‘en juicios de
constitucionaiidad, confrontar la norma acusada que es genérica, con cada
unha de los distinfas normas contempladas en los d:ferenfes regimenes
pensicnales que antes de

la vigencia de la ley 100 de 1993 existian en el sector privado v en ef pUblico,
para establecer cudl resulta mds favorable a determmado trobq;ador" Asl
lo explicé:

“[...] que la "condicién mds beneficiosa" para el frabajador, se
encuenira plenamente garantizada mediante la aplicacién del
principio de favorabilidad que se consagra en materia laboral, no sélo
a nivel constitucional sino también legal, y o quien corresponde .
determinar en cada caso concreio cudl norma es mds ventajosa o
benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla o mferprerorlo

[..].

La favorabilidad opera, entonces. no sélo cuando exnsfe conflicto
enfre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que
admite varias interpretaciones; la norma asi escogida debe ser

2 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccidn A, sentencia del 2 de diciembre de 2018, radicacién: 47001 -

2331-000-2001-00660-01 (36285), actor: Consultores Constructores Ascciados Limitada.

2 Expediente No. 52001-23-33-000-2012-00143-01. Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho.
Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro. Demandado: Caja Noaonol de Previsién Social E.I.C.E.

En Liquidacién.

1%
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aplicada en su integn'dod ya que no le estd permitido al juez elegir de
cada norma io mds ventajoso y crear una fercero pues se estaria
' conv:rfrendo en legislador’? .

61. De acuerdo con lo expuesto, la sentencia C-148 de 1995 constituye un
pronunciamiento jurisprudencial importante en materia de transicién para
precisar gue algunos elementos del regimen pensional anterior a la Ley 100
de 1993 se extienden en el tiempo para aquellas personas que tienen una
expectativa legitima de adquirr su pension, eso si con la opcidn de escoger
la condicidon m¢ds beneficiosa para definir su derecho pensional, esto es,
enire el régimen de fransicidn y el régimen previsto en la Ley 100 de 1993.

62.  Precisamente, sobre el principio de la condicién més beneficiosa, la
Corte Constitucional, en sentencic C-5% de 1997, declard exequible la
expresion “al cual se encueniren dfiiados” contenida en el inciso segundo
del arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, que considerd que no era violatoria de
los cxrhculos 13 y 53 de la Constitucién Politica.

63. La Corie, en la sentencia C-596 de 1997, al andlizar el sentido y
alcance de la norma demandada, sobre el régimen de transicidn precisd
gue “"Dicho benéficio consiste en el derecho a dcceder a la pension de vejez
o de jubitacion, con el cumplimiento de los requisitos relativos a edad y
fiernpo de servicio o semanas de cotizdcion que se exigian en el régimen
pensional al que estuvieran dfiliados en el momento de entrar a regir la ley
mencionada. Por lo tanto estas condiciones vy fas relativas al monfo mismo
de la pensién, no se rigen por la nueva ley (la Ley 100 de 1993}, sino por las
dispdsiciones que regulaban el régimen pensional al cual se enconfraban
dfiiados en el momento de entrar a regir dicha ley. Las demds condiciones
y requisitos, distinfos de los mencionados, si se rigen por la referida Ley 100".

64. La Corte explicd que el beneficio estaba dado por la “posibilidad de
obtener la pension” segun los requisitos del régimen pensional anterior,
siempre y cuando estuvieran dfiiados al mismo. Y al efecto considerd: "No
podia ser de otra forma, porque de lo confrario, se pregunta la Corte:
2Cudles seridn los requisifos o condicicnes mds favorables que se harian
prevalecer frente a las exigencias de la nueva ley? i la persona no estaba
vinculada a ningun régimen pensional, no existid ni siquiera Ia expectativa
de derecho a pensionarse segin determinados requisitos [...] Luego, por
elementales razones de Idgica juridica, era necesaric establecer el
condicionamiento de estar afiiado a algun régimen pensional para efectos
de ser acreedor al beneficio derivado del régimen de transicidn, consistente
en poder pensionarse de conformidad con los requisitos y condiciones
previstos para el régimen anterior"? (resalta la Sala).

:

65. Como corolario de lo anterior, es clare que las personas que fueran
beneficiarias del régimen de fransicidn, en virtud del principio de

favorabiiidad, ol momento de consolidar su s‘rcﬁus pensional, pueden optar
porun reconocimiento en las condiciones establecidas en el articulo 36 de
lo Ley 100 de 1993 (régimen de fransicién) o bdjo los presupuestos de la
pension de vejez regulada en el Sistema General de Pensiones previstos en
los articulos 33 y 34 en concordoncm con el articulo 21 ibidem; el que le
resulte mos favorable.

2 C-168 de 1995. (Referericia del fallo en cita)
24 Sentencia C-594 de 1997 (Referencia del fallo en cita)
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Ahora bien, se tiene que el art. 50 del Cdédigo Procesal del Trabagjo v de la
Seguridad social (Decreto Ley 2158 de 1948) dispone:

ARTICULO 50. EXTRA Y ULTRA PETITA. El Juez deprmeradnstancia® podrd ordenar
el pago de salarios, prestaciones o indemnizaciones distintos de los pedidos,
cuando los hechos que los originen hayan sido discutidos en el proceso y estén
debidamente probados, o condenar al pago de sumas mayores gue las
demandadas por el mismo concepto, cuando aparezca que ésias son inferiores
alas gue corresponden al rabajador, de conformidad con la ley, y siempre que
no hayan sido pagadas.

La disposicion citada fue declarada exequible, con excepciéh del aparte
tachado, a través de la sentencia C-662 de 1998 de la H. Corte Constitucional,

con fundamento en lo siguiente:

1. La potestad consograda en la norma acusada, fiene un contenido
extraordinario con respecto a las pretensiones formuladas, en cuanto diverso y
adiciondl a lo pedido (exira petita) o en cuantia superior a lo solicitado (ultra
pefital, cuando la misma se deduzca de la normatividad vigente'a favor del
trabajador, y en cuanto no le haya sido reconocida con anterioridad.

Asi pues, la referida facultad en sus distintas acepciones presenta, para los
jueces laborales de primera instancia, la posibilidad de que “...desborden Io
pedido en la demanda, a condicién de que "los hechos que los originen hayan
sido discutidos en el juicio y estén debidamente probados™.”%, toda vez que las
facultades extra o ultra petita en el juicio laboral “... han sido reconocidas por.la
jurisprudencio como una atenuacién de aquel rigor para Ias sentencias de los
jueces del trabgjo, explicable en todo caso por la ncturolezo dei derecho
laboral y el interés social implicito en el "

De esta forma, respecto de los derechos laborgles, las prerrogativas y beneficios
minimos con cardcter imenunciable, derivados de una relacion de trabaijo {C.S.T.
art. 14}, en virtud del cardcter de orden publico que representan de acuerdo
con los principios constitucionales, significa gue el juez gue resuelve esa clase de
conflictos, cuenta con cierta_libertad para _asegurar su_reconocimiento,
mediante el ejercicio de. una atribucién_que_le permite _hacer efectiva la
proteccién especial de la cual gozan los frabajadores, frente a sus propras
pretensiones v a la realidad procesal.

2, El ejercicio de la mencionada potestad que tienen los jueces laborales
de primera instancia no es absoluto, pues presenta como limites el cumplimiento
de las siguientes condiciones: i.) que los hechos en que se sustenta se hayan
debatido dentro del proceso con la plenitud de las formas legales vy il.) que los
mismos estén debidamente probados®; vy, ademds, iii.) que el respectivo fallo
seq revisado por el superior, en una segunda instancia, qmen “ puede de
confirmar una decisién exira petita de ia primera instancia, si ella es acertada, o
revocaria en caso contrario, o modificarla reduciéndola si el yerfo del inferior asi

2 Aparte tachado declarado inexequible poria H. Corte Constitucional en sentencio'c~66_2 de 1998,
2 Sentencia del 6 de septiembre de 1.990.. Radicacion No. 3828, M.P. Dr. Jorge ivan Palacio Palacio [Referencia

del fallo en cita).

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, del 27 de mayo de 1 998 Rodtcoaon No. 10468 M.P. Dr.

Fernando Vésquez Botero [Referencia del fallo en cita).

@ Verla Sentencia del 27 de mayo de 1.998, de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprerna de Justicia, M.P.

Dr. Fernondo Vdsquez Botero, Radicacion No 10468, Acta No. Q17 (Referencia del fallo en cita).

1A+
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lo impone?®, decisién que no puede ser aumentada ya que, de lo contrario, seria
“superar el ejercicio de la facultad, llevarla mdés alid de donde la ejercité el a
quo ¥ esto no le estd permitido al ad quem'3%, ni tampoco agravarla en vigencia
del principio procesal de la no reformatio in pejus, garantia constitucional que
hace parte del derecho fundamental al debido proceso?' (C.P., arts. 29 y 31).

(...)

De lo anteriormente planteado se desprende, entonces, que el ejercicio de la
facultad de proferir sentencias con alcances exira o ultra petita en materia
labordl, se ofﬁbuye a los jueces de primera instancia y se niega a los de Unica
instancia, con fundamento exclusivo en la cuantia de las pretensiones relativas
al pago de salarios, prestaciones o indemnizaciones laborales y en virtud de I
cual se ha fljado la competencia de los mismos.

Si bien, el sefiadlamiento de la competencia del respectivo juzgador por la
cuantia de las pretensiones constituye un elemente referencial objetivo v la
existencia de Ja Unica instancia en materia laboral un presupuesto esencial de
la racionalizacién de la administracidn de justicia, con vigencia de los principios
de economia procesal, celeridad y eficiencia que la inspiran, desde el punto de
vista del derecho sustancial gue se reclama en las confroversias surgidas de una
relacion laboral y. en el entendido de que las pretensiones por las cuales se
acude a la justicia laboral tienen el mismo origen y propdsito, no resulta
aceptable que el otorgamiento de la atibucion para fallar extra o ultra petita,
exclusivamente en cabeza del juez del frabajo cuando conoce y decide en un
conflicto laboral en primera instancia con atencion al factor cuantia, ne pueda
extenderse a las' condenas que se impongan en las decisiones judiciales
laborales de la Unica instancia.

De esta manera, el criterio diferenciador utiizado, como es el de la cuantia de

las pretensiones reclamadas, se constituye en un factor de trato desigual para

aqguellos que tramitan sus litigios por la via procesal de la Unica instancia frente

a los que pueden hacerlo por el camino de la doble instancica, a pesar de la

idenfidad material que presentan con réspecto al contenide de sus

reclamaciones. El sustento de la diferencia para acudir a esas instancias

anotadas, se repite, estaria en el monto de la pretension, o cual ne configura un

elemento razenable y justo para convdiidar el fratamiento diferente vy

discriminatorio de situaciones facticas equiparables, como ocumre en el presente .
Caso.

Es mds, la razén de ser y proposito que rige para la concesidén de las facultades
exfra o ullra petita en el juicio laboral de primera instancia, se cumplen en los
procesos de Unica instancia; asi ocurre, debido al cardicter de orden publico de
las normas juridicas gue regulan los derechos, prerrogativas y beneficios minimos
derivados de unarelacidn laboral subordinada, haciéndolos irenunciables (C.P.,
art, 53}, asi como por el inferés social gue revisten las mismas, lo gue conlleva a
hacer efectiva la proteccidn especial de la cual gozan todos los trabajadores.

H

Aceptar, entonces, que por el referente numérico de la cuantia se impida que
los trabajadores, sometidos a un proceso de Unica instancia por el monto de sus
pretensiones, 'se beneficien de la potestad de fallo del juez laboral con los
alcances mencionados, es dar paso al desconacimiento de valores, principios,
y derechos con reconccimiento superior, como son la justicia, la igualdad
material, lairenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas

2 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 18 de octubre de 1.977. Sala de Casacion Laboral, Seccién Primera,
M.P. Dr. Juan Manuel Gutiérrez Lacouture., Acta No. 38 {Referencia del fallo en cita).

% jdem [Referencia del fallo en cita).

31 Ver la Sentencia T-474 de 1.992, M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero (Referencia del fallo en cital).
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laborales, la prevalencia del derecho sustancial sobre Ias formas y el acceso o
una adecuada administracion de justicia, gue hacen que la restricciéon en este

seniido analizada, sea inconstitucional {(C.P., Predmbulo y arts. 13, 53, 228 y 229)
[Subrayado fuera de texto].

Asi, se concluye que al caso objeto de Ia litis, es aplicable el principio de iura
novit curia. Es de resaltar que de haberse acogido la p,cisicién que aqui se
expone para decidir la confroversia, las limitaciones frente a la aplicacion del
principio de iura novit curia sefaladas por el H, Consgjo de Estado, Seccidn
Segunda, en la sentencia de unificacion del 12 de obrfl de 2018, No. de

radicado 2014-00012, se habrian observado plenamente por lo siguiente:

1. La decisidon guardaria coherencia con el objeto del proceso, cual es la
reliquidacion de la pensidon de la demandante, -si’ruociénfque implica
discutir la liquidacion aplicada para calcular la pensién conforme con la
Ley, en observancia ademds del cardcter irenunciable del derecho
fundamental ala seguridad social, y lo dispuesto en el art. 288 de la Ley 100

de 1993, en garantia del principio de favorabilidad.

Asi, aunque en la demanda no se formuld expresamente como pretension
la revision de los valores tenidos en cuenta en el cdlculo del IBL, sino la
inclusidon de factores, debe entenderse que no bos’rd' con decir gue un
factor nominalmente estd incluido en la liquidacién, sino gue dicho factor
debe ser tomado en su valor real, maxime cuando se solicitd la
reliquidacién de la pensidn con la finalidad de percibir una mesada mds
beneficiosa con relacién al valor que recibe actualmente la demandante
por dicho concepto. En ese sentido resultaba vdlido revisar los valores

tenidos en cuenta en la liquidacién pensional.

2. Dados los fundamentos del proceso y lo que implicd discutir al respecto,
no se suplirian carencias procesales, pues el criterio propuesto se habria

discutido por el trdmite adecuado, a través del medio de control

2%



Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicado No.: 11001-33-35-029-2017-003467-01
Demandante: RUTH CONSUELO RUBIANO BAUTISTA
Salvamento parcial de voto

procedente para decidir la coniroversia, y es claro qu'e el apoderado de
la demandante se encuentra facultado para representar a dicha parte a
fin de lograr la nulidad del acto acusado vy la reliquidacion de la pension,
de tal manera dque el valor de esta sea mds beneficioso frente al que

percibe actualmente.

3. No se desconoceria el principio de la non reformatfio in pejus, pues el
criterio propuesto no agravaria la situacién del Fondo Pensional
demandado con relacién o la condena que le fue impuesta en primera
instancia correspondiente a religuidar la pensidn del actor con el 75% de

todos los factores devengados en el Uliimo ano de servicios.

4. Los hechos que sustentan el criterio propuesto y no acogido por la Sala
Mayoritaria fueron objeto de debate probatorio, y no se desconoceria el
principio de c‘oherencia, el cudl se refiere a que el fallo debe estar acorde
con los hechos demostrados, comoguiera que en el proceso se verificd que
la p'ens‘ién de loa demandante se liquidd con valores diferentes a los
realmente devengados por la demandante, lo cual significd una
liguidacién de su pensién inferior a la que tiene derecho, por lo que es

deber del juez garantizar el derecho pensional de la demandante.

Ahora bien, se fiene que la pensién de la demandante no fue liguidada en
debida forma, ya que aungue en principio se dio aplicacién al inciso 3° del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 para determinar el IBL, lo cierfo es que se cotizd

por valores inferiores a los que le correspondia.

Expuesto lo on’rerior,' en el caso que fue objeto de andlisis por la Sala, se
encuentra que al momento de verificarse Ia prestacioén reconocida a la
demandante se encontré que aungue se tuvo en cuenta el régimen mdas
beneficioso a su situacion correspondiente al Decreto 758 de 1990 y se dio
aplicacién al inciso 3° del arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, con el
promedio de los Ultimos 10 anos de servicios, la mesada pensional reconocida
no estd directamente relacionada con los valores devengados por la
accionante duronfe toda su vida laboral, pues el empleador cotizd por valores

inferiores a lo que correspondia.
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En efecto, en los Ultimos 10 arios de servicios de la demandante, periodo que
tuvo en cuenta COLPENSIONES para liquidar la pensién, los valores cotizados
por el empleador por concepto de asignacidn bdsica, prima de antigledad y
bonificacion por servicios prestados, estdn por debojo‘ de lo realmente
devengado por ella, lo cual afecta directamente el valor de.lo mesada

pensional reconocida.

De este modo, en mi criterio no bastaba con afirmar en el fallo que se
incluyeron los factores salaricles del Decrefo 1158 de 1994, sino que al encontrar
demosirado que no se incluyeron los valores integralmente, se debid ordenar

la reliquidacidn de la pensidon de jubilacién con dicha precisidn.

De esta manera, en los términos antes expuestos dejo plasmadas las razones

de mi salvamento parcial de voto en la decisidn del caso.

ATRI HELENA ESCOBAR ROJAS
Mogrs’rrodc



