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Radicado No. 13-001-33-33-008-2018-00029-00

| NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Medio de
control

Radicado  13-001-33-33-008-2018-00029-00 _
Demandante  MANUEL DE LA CRUZ PEDROZA

'D L ;1 ";“ "~ NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
emandado | NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Temé " RELIQUIDACIQN PENSION DOCENTES FAC}IQRES SALARIALES
Sentencia No 0207

1. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar sentencia de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho presentada por el sefior MANUEL DE LA CRUZ
PEDROZA, a través de apoderado judicial, contra la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.

2. ANTECEDENTES
- HECHOS

Aduce el demandante que le fue reconocida pension de jubilacion por cumplir con todos los
requisitos legales, pero que posteriormente solicité la reliquidacion de su mesada pensional con
inclusion de todos los factores salariales devengados durante su ultimo afio de servicio y esta le
fue negada.

- PRETENSIONES
1-Que se declare la nulidad parcial del acto administrativo contenido en la resolucion No. 5397 del

11 de julio de 2016, expedida por la SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE
CARTAGENA, por medio de la cual se le reconocio la pension de jubilacién al demandante.

2-Declarar la nulidad de la resolucion No. 6977 del 27 de septiembre de 2017. expedida por la
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE CARTAGENA, mediante la cual se negod la
solicitud de revision y modificacién de la resolucion No. 5397 del 11 de julio de 2016.

3-Como consecuencia de la anterior declaracion y titulo de restablecimiento del derecho, se
condene a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a reconocer y pagar a favor del demandante
una pension de jubilacion del 75%, a partir del 12 de abril de 2007 con la inclusion de todos los
factores salariales que devengd durante el afio anterior a la obtencion del status de pensionado.

4-Condenar a la entidad demandada a realizar el reajuste sobre el monto inicial de la pension
reconocida, conforme el IPC o al por mayor. de conformidad con el articulo 187 del CPACA.

5-Condenar a la entidad demandada a cumplir la sentencia. conforme a lo establecido en el
articulo 192 del CPACA.

6-Que se condene a la demandada al pago de costas.
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- FUNDAMENTOS DE LAS PRETENSIONES

Radicado No. 13-001-33-33-008-2018-00029-00

Considera la apoderada judicial del accionante que con la expedicion del acto acusado la
accionada ha trasgredido las siguientes normas:

Constitucionales: articulos 2, 6, 25 y 58 de la Constitucion Politica de Colombia.

Legales: articulos 10 Codigo Civil, 5 Ley 57 de 1887, 4 Ley 42 de 1966, 5 Decreto
Reglamentario 1743 de 1966, Decretos 435 de 1971, 446 de 1973, 1221 de 1995, 717 de
1978, Decreto Ley 2277 de 1979, Ley 42 de 1976, articulo 1° de la ley 33 de 1985, 1° de la
Ley 62 de 1985, y Ley 91 de 1989.

En respaldo de sus pretensiones, expresd, en sintesis, que la entidad demandada al
expedir el acto administrativo mediante el cual reconocié la pension de jubilacion al
demandante, violo la Ley, al aplicar la Ley 100 de 1993, cuando debié aplicarle lo
dispuesto de la Ley 33 de 1985, y por ello le fue reconocido el 65%, cuando debio ser el
75% como lo establece la Ley 33 de 1985.

- CONTESTACION

FOMAG: La NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, indico, que, los actos demandados
se encuentran acogidos por la presuncion de legalidad y la parte demandante no acredito
siquiera sumariamente que éstos hayan sido expedidos con infraccion de las normas en
que deberian fundarse, o sin competencia. en forma irregular, o con desconocimiento del
derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las
atribuciones propias de quien los profirio.

Asi mismo, que al realizar un analisis exhaustivo de los documentos adjuntos a la
demanda, se puede verificar, que la pretension del sefior MANUEL DE LA CRUZ
PEDROZA, no esta ajustada a derecho, toda vez que no es viable conforme a la Ley que
se le reajuste su pension de jubilacion con inclusion de todos los factores salariales sobre
los cuales no ha cotizado durante el afio anterior al status de pension.

Como excepciones de mérito presentd las de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION",
“COBRO DE LO NO DEBIDO". "COMPENSACION’ y “PRESCRIPCION.

- TRAMITES PROCESALES

La demanda fue presentada el 18 de febrero de 2018, seguidamente, fue admitida
mediante auto del 14 de marzo de 2018 y notificada mediante estado 031 de 2018.

Por auto del 09 de agosto del 2018, se cita a las partes a audiencia inicial para el 20 de
septiembre de 2018, en la cual se cerré el debate probatorio y se corrio traslado para
presentar alegatos oralmente.

- ALEGACIONES
DEMANDANTE: Se ratifica en los hechos y pretensiones de la demanda (AUDIO).

FOMAG: No presenta alegatos de conclusion (AUDIO).
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CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO. El Ministerio Publico no rindié concepto.
3. CONTROL DE LEGALIDAD

El tramite procesal se adelantd con observancia de los preceptos de orden constitucional y
legal sin que, en la hora actual, se advierta causal de nulidad que pueda invalidar lo
actuado.

4. CONSIDERACIONES

- PROBLEMA JURIDICO

Determinar si el demandante tiene derecho a que se le re-liquide la pension de vejez, en suma
equivalente al 75% del promedio de todos los factores salariales devengados durante el afo
inmediatamente anterior a que se le causo el derecho al reconocimiento de la pension.

- TESIS

Partiendo de los fundamentos jurisprudencias y normativos traidos a colacion en esta
sentencia, se concluye que las pretensiones de la parte demandante no tienen vocacion de
prosperidad, si en cuenta se tiene que el sefior MANUEL DE LA CRUZ PEDROZA no es
acreedor al régimen anterior al regulado por la Ley 100 de 1993, debido a que, segun las
pruebas obrantes en el plenario, dicho sefior comenzo a prestar sus servicios como docente
en el ano 2006, es decir. mucho después de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Frente a las diferentes interpretaciones que se han presentado respecto a la manera de entender
el régimen de transicion pensional contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
especialmente los parametros fijados frente a la forma de calcular el promedio del ingreso base de
liquidacién aplicable a pensiones del sector publico y los factores constitutivos de salario que
deben tomarse en consideracion para calcular su monto; si es con el promedio de los salarios que
sirvieron de base de cotizacion durante los ultimos 10 afios, segun lo establecido en el paragrafo
3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. o con el promedio de los salarios devengados en ultimo
afo de servicio. tal como lo establece el articulo 1° de la Ley 33 de 1985; tanto la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado habian mantenido posturas diferentes. la primera plasmada
principaimente en las sentencias SU-230 de 2015 y Sentencia SU395 de 2017'. mientras que
el Maximo Organo de Contencioso Administrativo, en las Sentencia de Unificacion del 4 de
agosto de 2010 con radicacion numero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09) y la Sentencia
de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, del veinticinco (25) de febrero de
dos mil dieciséis (2016).

Las anteriores diferencias quedaron zanjadas con la expedicion de la Sentencia de Unificacion
proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Honorable Consejo de Estado,
dentro del Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, expediente: 52001-23-33-
000-2012-00143-01, del 28 de agosto de 2018. Sentencia que, para los Jueces Administrativos,

" Sentencia del veintidos (22) de junio de dos mil diecisiete (2017). Magistrado Ponente LUIS GUILLERMO GUERRERO
PEREZ. donde fungen como demandantes Caja Nacional de Prevision Social -Cajanal E.I.C E liquidada-. Instituto de
Seguros Sociales -hoy Colpensiones-, Carlos Saul Siarez y Alvaro Cérdoba Nieto en contra del Consejo de Estado -

Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda-. Tribunal Administrativo de Cundinamarca -Seccion Segunda.
Subsecciones A y B- e Instituto de Seguros Sociales -Hoy Colpensiones-
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por mandato legal y jurisprudencia. su contenido y la regla o norma juridica que exponen,
tienen caracteristicas de permanencia, identidad y caracter vinculante y obligatorio.

A Continuacidon se exponen las principales conclusiones de dicha sentencia, que sirven de
sustente para la decisiéon del presente medio de control.

Régimen de transicion pensional en el Sistema General de Pensiones

Con anterioridad a la Ley 100 de 1993 el legislador fijo requisitos y condiciones para
acceder a la pensién de jubilacion, entre otras disposiciones, en la Ley 6 de 1945, el
Decreto 3135 de 1968, la Ley 33 de 1985 y el Acuerdo 049 de 1990 Reglamento General
del Seguro Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte.

Con la Ley 100 de 1993 se cre6 el Sistema General de Pensiones para todos los
habitantes del territorio nacional con el fin de garantizar, con amplia cobertura, a la
poblacion, el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la
muerte2. Con dicha implementacion el legislador quiso proteger a dos grandes grupos de
personas que se encontraban bajo regimenes pensionales anteriores, regimenes que
quedarian insubsistentes ante la entrada en vigencia del nuevo sistema®.

El primer grupo de personas fue aquel que tenia unos derechos. garantias o beneficios
adquiridos y establecidos conforme a las disposiciones normativas anteriores, para
quienes a la fecha de entrada en vigencia de esta ley hubieren cumplido los requisitos
para acceder a una pension o se encontraran pensionados por jubilacion, vejez, invalidez,
sustitucion o sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial en todos los
ordenes del régimen de prima media y del sector privado en general (articulo 11).

El segundo grupo de personas, al que quiso proteger el legislador, fue a aquel que estaba
proximo a adquirir el derecho a la pension conforme a las disposiciones legales
anteriores. Para este grupo, la Ley 100 de 1993 otorg6 una vigencia ultractiva de algunos
elementos del regimen pensional que lo cobijaba, concediéndole a dicho régimen unos
efectos con el fin que a medida que estas personas cumplieran los requisitos para acceder
a una pension adquirieran el derecho en los términos previstos en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993.

Ciertamente. la Ley 100 de 1993, en su articulo 36, establecié el régimen de transicion
como mecanismo de proteccion frente al impacto del transito legislativo en materia
pensional para quienes no hubieren consolidado el derecho a la pension durante la
vigencia normativa anterior, pero estaban proximos a cumplir los requisitos para ello, caso
en el cual se les mantendrian algunos presupuestos para acceder a la pension en
condiciones particulares. mas favorables y diferentes frente a quienes fueran cobijados por
el Sistema General de Pensiones.

La Corte Constitucional, en sentencia C-540 de 2008, analizo la vigencia de la Ley 33 de
1985, regulatoria del régimen general de pensiones para servidores publicos. y considero

2 |a fecha de entrada en vigencia del sistema de pensiones fue el 1 de abril de 1994 para el sector privado y
el sector publico nacional: y el 30 de junio de 1995 para el sector publico territonal. salvo que la respectiva
autoridad territorial anticipara la citada fecha (Ley 100/93. art. 151).

! La derogatoria organica de una norma se encuentra prevista en el arliculo 3 de la Ley 153 de 1887 que
dice: “Estimase insubsistente una disposicion legal por declaracion expresa del legislador. o por incompatibilidad con
disposiciones especiales posteriores, o por existir una ley nueva que regula integramente la materia a que la anterior
disposicion se referia”.
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que esta “rige de manera ultractiva y aun produce efectos juridicos en nuestro ordenamiento. Esto
obedece a que. en consideracion a la existencia de una multiplicidad de regimenes pensionales
anteriores a la reforma introducida por la Ley 100 de 1993. y con el propésito de proteger la
expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension en las condiciones particulares de cada
régimen. la misma Ley. en su articulo 36, previé un régimen de transicion .74

Como lo explica la Corte Constitucional, la Ley 33 de 1985 “ain produce efectos juridicos
para el grupo poblacional cobijado por el régimen de transicion [...]" (resalta la Sala)®.

54. En efecto, la Ley 33 de 1985 aun produce efectos por virtud del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 que dispone:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pension de vejez,
continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres,
hasta el afio 2014*. fecha en la cual la edad se incrementara en dos afios. es decir. sera de
57 afnos para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de
entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres
o cuarenta (40) o mas afos de edad si son hombres, o quince (15) o0 mas afios de servicios
cotizados. sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las
demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de
vejez. se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las
personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) aios para adquirir
el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en
la variacién del Indice de Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE. Sin

embarge—cuando-el-tiempo-que-les-hiciere-falta-fuese—igual-o-inferior-a-des—(2)-afies-a-a
entrada-en-vigencia-de-la—presente-Ley. -el-ingreso-base—para-liquidarta-pensién-sera—el
promedio—de-lo-devengado-enlos-dos—(2)-tltimos—afes—para-los-trabajadores—del-sector
privade-y-de-un-(1)-afo-paralos-servidores-publices™.

El régimen de transicién previsto en la Ley 100 de 1993 se cred para proteger las
expectativas legitimas que tenian los trabajadores afiliados al régimen de prima media con
prestacion definida a la fecha de su entrada en vigencia y que estuvieran proximos a
pensionarse. Este grupo esta conformado por “los servidores del Estado (empleados y
funcionarios publicos, asi como trabajadores oficiales) de ambos sexos, que a la fecha de
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaran con 35 afios de edad o mas si son
mujeres, o con 40 si son hombres, o 15 afios 0 mas de servicios cotizados™. Es decir,
basta con reunir cualquiera de los anteriores requisitos para tener el derecho adquirido al
régimen de transicion®.

En virtud del Acto Legislativo No. 1 de 2005, la aplicabilidad del régimen de transicion

Vi este caso la Corte Constitucional estudio la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1 (parcial) de la Ley
33 de 1983, porque a juicio de las demandantes se violaba ¢l articulo 13 constitucional al igualar la edad de jubilacion de
empleados y empleadas oficiales. M.P. Humberto Sierra Porto.

*fdem.

6 Aparte declarado inexequible en sentencia C-168 de 1995.

7 idem.

5 Los regimenes exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social estan taxativamente determinados en el articulo
279 de la misma Ley 100, sin que se mencione como exceptuado el de los servidores publicos regidos por la Ley 33 de
1985 (C-540 de 2008)
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corrié hasta el 31 de julio de 2010, o, excepcionalmente, hasta el 31 de diciembre de 2014,
en el caso que los beneficiarios contaran con 750 semanas de cotizacion o su equivalente
en tiempo de servicios al momento de la entrada en vigencia de dicho Acto Legislativo.

La Corte Constitucional, en sentencia C-168 de 1995, en control abstracto de
constitucionalidad, declaré exequibles los incisos segundo y tercero del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, salvo el aparte final del inciso tercero que fue declarado inexequible®.

Como conclusion de lo anterior, es claro que las personas que fueran beneficiarias del
régimen de transicién, en virtud del principio de favorabilidad, al momento de consolidar su
status pensional, pueden optar por un reconocimiento en las condiciones establecidas en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (régimen de transicion) o bajo los presupuestos de la
pension de vejez regulada en el Sistema General de Pensiones previstos en los articulos
33 y 34 en concordancia con el articulo 21 ibidem; el que le resulte mas favorable.

El Ingreso base de Liquidacion en el régimen de transicion

La aplicacion del régimen pensional de transicion para quien opte por este, significa que los
requisitos de la edad y el tiempo. y el monto de su pensién sean los previstos en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, el cual remite a los regimenes pensionales anteriores, en virtud
de los efectos ultractivos dados a los mismos.

Lo anterior cobra relevancia en la medida en que si bien el inciso 2 del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 sefiald que el monto de la pension para los beneficiarios de la transicion
seria el previsto en el régimen anterior al cual se encontraran afiliados, lo cierto es que el
inciso 3 de la misma disposicion previd de manera expresa un ingreso base para la
liquidacion de la pension de vejez de las personas referidas en el inciso 2 que les
faltaren menos de 10 afos para adquirir el derecho, definiendo asi uno los elementos del
monto pensional.

La redaccion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 ha dado lugar a diversas
interpretaciones sobre cudl es el ingreso base de liquidacién que se debe tomar en cuenta
para liquidar las pensiones en el régimen de transicién. pues el concepto “monto”
sefialado en el inciso 2 de esa disposicion daria lugar a entender, como lo ha considerado
la Seccién Segunda del Consejo de Estado, que la mesada pensional o monto incluye el
IBL y la tasa de reemplazo previstos en los regimenes anteriores. Sin embargo. otra
interpretacion es que, en virtud de lo previsto en el inciso 3 ibidem, para establecer el
monto de la pension, solo se tomaria la tasa de reemplazo del régimen anterior, teniendo
en cuenta que el IBL fue expresamente definido por este inciso para el regimen de
transicion. La Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia son de esta tesis.

La tesis de la Seccion Segunda del Consejo de Estado de aplicaciéon inescindible del
elemento “monto” para las pensiones reconocidas bajo los regimenes anteriores, tiene
como explicacion que la acepcion de la palabra “monto” debe entenderse como la
liquidacion aritmética del derecho, que precisamente se realiza con la suma del
respectivo promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y que debe hacerse,

9 La norma sefialaba "Sin embargo. cuando el tiempo que les hiciere falta fuere igual o inferior a dos (2)
afos a la entrada en vigencia de la presente ley. el ingreso base para liquidar la pension sera el promedio de
lo devengado en los dos (2) ultimos afos, para los trabajadores del sector privado y de un (1) afio para los
servidores publicos”
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segun el referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores a la ley 100 de 1993%.
Ello en virtud del efecto util de la ultima regla del inciso 2°, en la medida en que no existen
condiciones y requisitos distintos para acceder al derecho a los ya sefalados en la norma.
El inciso 3° del articulo 36 prevé un ingreso base y una liquidacion aritmética diferente a
la que se deduce de la interpretacion del inciso 2° en la que del “‘monto” se infiere un
ingreso base que se rige también conforme al ordenamiento juridico anterior. A juicio de
la Seccién Segunda de la Corporacion, la redaccidn contradictoria del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 conduce necesariamente a la duda en su aplicacion y, por ende, por mandato
del articulo 53 de la Constitucién Politica se debe tener en cuenta la regla mas favorable, o
sea la prevista en el inciso 2°.

En otra oportunidad. la Seccion Segunda considerd que “Si se liguida la pension como lo
indica el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se afecta el monto de la pension y
de paso también se afecta el beneficio que constituye la esencia del régimen de transicion,
pues una es la forma de liquidar la pension prevista en la normatividad anterior y otra como
lo prevé la nueva ley [...] Si se aplica el inciso tercero del mismo articulo 36 de la citada ley. para
establecer la base de liquidacion de la pension, se escinde la ley, [...] se desnaturaliza el régimen,

y se dejaria de aplicar el principio de favorabilidad de la ley en los términos ya indicados™!.

Estos argumentos han consolidado la postura de la Seccién Segunda de la Corporacion,
segun la cual la expresion "monto”, incluida por el legislador en el inciso segundo del
citado articulo 36, necesariamente comprende el ingreso base de liquidacién como uno de
los elementos protegidos por el régimen de transicidn y, de esta manera. lo ha reiterado
en varios pronunciamientos'?.

Asi mismo, la tesis de la aplicacion del IBL del régimen general anterior de pensiones a los
beneficiarios del régimen de transicion fue sostenida por la Corte Constitucional en sede
de tutela, como lo resumié la misma Corporacion en sentencia SU-230 de 2015, al sefialar:
“Es posible afirmar que existe una linea jurisprudencial consolidada de las Salas de Revisién de
Tutela (T-472 de 2000, T-1122 de 2000. T-235 de 2002. T-631 de 2002. T-1000 de 2002, T-169 de
2003, T-625 de 2004. T-651 de 2004. C-754 de 2004, T-830 de 2004. C-177 de 2005, T-386 de
2005, T-1160 de 2005. T-147 de 2006, T-158 de 2006. T-621 de 2006, T-910 de 2006, T-1087 de
2006. T-251 de 2007, T-529 de 2007. T-711 de 2007, T-1001 de 2008. T-143 de 2008, T-180 de
2008, T-248 de 2008, T-019 de 2009, T-610 de 2009) cuya ratio decidendi precisa que se vulneran
los derechos pensionales cuando no se aplica en su integridad el régimen especial en el que se
encuentra amparado el beneficiario del régimen de transicion. y en los eventos en que se
desconoce que el monto y la base de liquidacion de la pension forman una unidad inescindible, y

10 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. sentencia del 21 de septiembre de 2000, Exp. 470-
99.

'' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Segunda, Subseccion B. Sentencia de
30 de noviembre de 2000. Radicacion 2004-2000. C P. Alejandro Ordoiiez Maldonado.

2 El mismo criterio ha sido reiterado por la Seccion Segunda en numerosas providencias. dentro de las
cuales se destacan las siguientes: Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia de 23 de
noviembre de 2000. Radicacion 2936-1999 C. P Ana Margarita Olaya Forero. Consejo de Estado. Seccion
Segunda. Subseccion B. Sentencia de 16 de febrero de 2006. Radicacion 76001-23-31-000-2002-04076-
01(4076-04). C.P. Jesus Maria Lemos Bustamante Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B.
Radicacion 15001-23-31-000-2003-02794-01(1564-06). C.P. Alejandro Ordéfiez Maldonado. Consejo de
Estado. Seccion Segunda Subseccion B. Sentencia de 22 de noviembre de 2007. Radicacidn 19001-23-31-
000-2000-03034-01(2502-05). C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez. Consejo de Estado. Seccién Segunda
Subseccion B. Sentencia de 6 de marzo de 2008 Radicacion 25000-23-25-000-2003-04619-01(4799-05).
C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez Consejo de Estado. Seccidon Segunda Subseccion A. Sentencia de 8 de
agosto de 2011. Radicacion 25000-23-25-000-2003-08611-01(0447-09). C.P. Alfonso Vargas Rincon.
Consejo de Estado. Seccion Segunda Subseccién A Sentencia de 17 de abril de 2013. Radicacion 25000-
23-25-000-2010-00898-01(0112-12) C.P Luis Rafael Vergara Quintero.
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por tanto. debe aplicarse la totalidad de lo establecido en el regimen especial y no lo0 consagrado
en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993".

Ahora bien, la otra tesis consistente en que el IBL del inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 debe aplicarse para establecer el monto pensional de las personas beneficiarias
del régimen de transicion fue desarrollada por la Corte Constitucional en la sentencia C-
258 de 2013 que estudio la exequibilidad del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, aplicable a
congresistas, magistrados de altas cortes y otros altos funcionarios?!?.

En efecto, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-258 de 2013, declard
inexequibles las expresiones "durante el tltimo afo y por todo concepto” y Y se aumentaran en
el mismo porcentaje en que se reajuste el salario minimo legal’, contenidas en el primer inciso
del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, asi como la expresidn “por todo concepto”, contenida en
su paragrafo. Y declaré exequibles, bajo condicionamiento, las restantes expresiones del
articulo 17 de la Ley 4 de 1992.

La Corte fundamentd su decision en que son evidentes las ventajas que se desprenden
para los congresistas y demas altos funcionarios cobijados por dicha norma, lo que
quebranta el principio de igualdad. La aplicacion de la norma conlleva a que estos
servidores, que estan mejor situados econdmicamente dentro de la poblacion, son
“favorecidos por ventajas también economicas de las que no gozan el resto de la poblacién
pensionada y que ademas suponen un alto subsidio con recursos publicos”, concediendo un
“tratamiento diferenciado favorable en beneficio de un grupo que ya esta en mejores condiciones
que los demas grupos comparables. El tratamiento favorable se tradujo, en razdn del derecho
viviente, en que la brecha entre la pension promedio y la pension reconocida al amparo del articulo
17 fuera manifiestamente desproporcionada’.

La Corte también consider6 transgredido, segun el derecho viviente, el principio de
solidaridad, pues con la aplicacion del IBL del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, se permitia
que “los recursos de la seguridad social no se destinen con prelacion a los sectores mas pobres y
vulnerables. sino a personas con altos ingresos. cuyas cotizaciones carecen de una relacién de
correspondencia con el monto de la pensién que les fue reconocida”.

En conclusion, la Corte retird del ordenamiento juridico el IBL del régimen especial de
congresistas y demas servidores publicos a los que le era aplicable el mencionado articulo
17 de la Ley 4 de 1992. porque violaba los articulos 13 y 48 de la Carta. Ello conllevo a
que se creara un vacio respecto de la regla del Ingreso Base de Liquidacion que debia
aplicarse para la liquidacion de las pensiones de los beneficiarios del régimen especial del
citado articulo 17. Para llenar este vacio, la Corte Constitucional consideré compatible la
aplicacion de la regla general de Ingreso Base de Liquidacion prevista en los articulos 21 y
36 de la Ley 100 de 1993, pues de lo contrario, se conduciria a “una situacion de
inconstitucionalidad aun mas grave. pues haria imposible la liquidacion de las pensiones y limitaria

13-ARTICULO 17. El Gobierno Nacional establecera un régimen de pensiones, reajusles y sustituciones de
las mismas para los Representantes y Senadores. Aquéllas y éstas no podran ser inferiores al 75% del
ingreso mensual promedio que, durante el ultimo ano, y por todo concepto. perciba el Congresista. Y se
aumentaran en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario minimo legal.

PARAGRAFO. La liquidacion de las pensiones. reajustes y sustituciones se hara teniendo en cuenta el
ultimo ingreso mensual promedio que por todo concepto devenguen los Representantes y Senadores en la
fecha en que se decrete la jubilacion. el reajuste. o la sustitucion respectiva.”
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entonces de forma absoluta el derecho a la seguridad social en pensiones de los beneficiarios del
régimen especial bajo estudio”.

Esta sentencia C-258 de 2013. de conformidad con el articulo 243 de la Carta, hace
transito a cosa juzgada constitucional con efectos erga omnes y es de obligatorio
cumplimiento, lo que significa:

Que las expresiones declaradas inexequibles del articulo 17 de la Ley 4 de 1992
fueron retiradas del ordenamiento juridico, por lo tanto, ningun intérprete judicial o
administrativo puede aplicarlas para el reconocimiento y liquidacion pensional de los
beneficiarios de las pensiones de “privilegio” concedidas conforme al régimen alli
previsto; ellos son: Congresistas, Magistrados de Altas Cortes (Art. 28 Decreto 104
de 1994) y otros Altos Funcionarios a los que resuita aplicable el citado articulo 1714,

El Ingreso Base de Liquidacién, IBL, para liquidar las pensiones de los beneficiarios
del régimen especial del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, mencionados en el numeral
anterior, es el previsto en los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993.

Para esta clase de servidores beneficiarios del régimen especial previsto en el
articulo 17 de la Ley 4 de 1992 el IBL no hace parte de la transicion como la misma
Corte Constitucional lo anuncioé en la parte motiva de la sentencia C-258 de 2013.

Ademas de estudiar el IBL en el régimen especial del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 la
Corte Constitucional, en la sentencia mencionada, se refiri6 a aquellas pensiones
adquiridas con abuso del derecho o fraude la ley, asi:

“[...] Recuerda la Corte que, para ese menester se tendra en cuenta, de manera
preponderante, la dimensién objetiva de los conceptos del abuso del derecho y fraude a la
ley. de manera que no se trata de establecer la existencia de conductas ilicitas 0 amarnadas,
sino del empleo de una interpretacion de la ley que, a la luz de lo establecido en esta
sentencia, resulta contrario a la Constitucion y como resultado de la cual, la persona
accediéo a una pension, por fuera del sentido conforme a la Carta del régimen
pensional y que produce una objetiva desproporcion y falta de razonabilidad en la
prestacion.

[...] Esto suele presentarse en situaciones en las que servidores publicos beneficiarios del
régimen especial anterior a la Ley 100 y cobijados por la transicién, obtienen, en el ultimo
ano de servicios, un incremento significativo de sus ingresos que en realidad no corresponde
con su vida laboral, y por el contrario, representa un salto abrupto y desproporcionado en los
salarios recibidos en toda su historia productiva. Ello en aprovechamiento de las tesis de
algunas corporaciones judiciales sobre las reglas de la transicién y del Ingreso Base de
Liquidacion. Cabe sefialar que para que se produzca este abuso del derecho, el aumento, se
repite, debe ser claramente desproporcionado y debe ser evidente que no corresponde a su
historia laboral”.

Sobre las pensiones reconocidas con abuso del derecho o fraude a la ley, la Corte
Constitucional aplico la ratio decidendi de la sentencia C-258 de 2013, entre otras, en las
siguientes sentencias: (i) la sentencia SU-427 de 2016, para régimen prestacional de la

12 Entre quienes se encuentran, el Procurador General de ia Nacion (Decreto 65 de 1998 Art. 25). el Fiscal General de la
Nacion, Registrador Nacional del Estado Civil. Contralor General, el Defensor del Pueblo, Delegados ante la Corte
Suprema de Justicia y Consejo de Estado (Art. 25 del decreto 682 del 10 de abril de 2002).
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Rama Judicial (Decreto 546 de 1971!°) en un caso de vinculaciéon precaria de encargo (1
mes y 6 dias) con lo cual se obtuvo un aumento desproporcionado de la prestacion (de
$3.935.780 pesos m/cte. a $14.140.249 pesos m/cte.); (ii) la sentencia SU-210 de 2017
en la que se consideré que “Permitir que alguien se vea favorecido con las ventajas de un
régimen pensional especial, como el de Congresistas. constituye un claro desconocimiento del
principio de solidaridad al perpetuar exigencias y beneficios desproporcionados a personas que no
tenian una expectativa protegible al 1° de abril de 1994"; vy (iii) la sentencia SU-631 de 2017,
sobre régimen de la Rama Judicial, caso que se tratd de la obtenciéon de una ventaja
individual irrazonable, fundada en una vinculaciéon precaria, entendida como la relacion
entre un empleado o funcionario publico y el Estado, que tiene una duracién reducida en el
tiempo. En estos pronunciamientos determiné que el IBL para liquidar las pensiones
reconocidas bajo la transicion en los regimenes especiales era el previsto en el inciso 3
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o el articulo 21 ibidem, segun el caso.

La Corte Suprema de Justicia ha sido constante en sefalar que el IBL para efectos de
liquidar la pensién en el régimen de transicion esta regulado por el inciso 3 del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, pues fue el propio legislador quien, al disefiar la forma como
estarian estructurados los beneficios del régimen de transicion, dispuso que ese regimen
estaria gobernado en parte por la normativa que, antes de entrar en vigor ese sistema, se
aplicaba al beneficiario y, en otra parte, por el propio articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
pero en uno solo de los elementos que conforman el derecho pensional: el ingreso base
de liquidacion. Asi lo expreso la Corte:

"[...] esos regimenes pueden tener diferentes modalidades respecto de la utilizacion de la nueva
preceptiva y la vigencia de las normas derogadas o modificadas, de ahi que no impliquen
necesariamente la aplicacion. en su integridad. de estas normas. que, por lo general. consagran
beneficios mas favorables al trabajador o al afiliado a la seguridad social. Ya la Corte
Constitucional ha explicado. al referirse al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que goza el
legislador de un amplio poder de configuracion al momento de definir la proteccion que le
otorgue a las expectativas de los ciudadanos. como las referidas a los derechos prestacionales.

Precisamente con el régimen de transicion pensional consagrado en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 no quiso el legislador mantener para los beneficiarios la aplicacion en su totalidad de la
normatividad que gobernaba sus derechos pensionales, sino solamente una parte de ella. Esta
Sala de la Corte ha consolidado. por reiterado y pacifico. el criterio de que dicho régimen
comporta para sus beneficiarios la aplicacion de las normas legales anteriores a la vigencia del
Sistema General de Pensiones. en tres puntuales aspectos: edad, tiempo de servicios o
semanas cotizadas y monto de la pension. Y que el tema de la base salarial de liquidacion de la
pension no se rige por tales disposiciones legales. sino que pasa a ser regido, en principio, y
para quienes les hacia falta menos de diez afos para adquirir el derecho por el inciso 3° del
articulo 36 citado™®.

Planteadas asi las tesis sobre e! IBL aplicable en el régimen de transicidn. la Sala advierte
que el aspecto que ha suscitado controversia es el periodo que se toma en cuenta al
promediar el ingreso base para fijar el monto pensional. pues el articulo 1 de la Ley 33 de
1985 preveia como IBL el “salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el
ultimo afo de servicio”, mientras que el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
establece que el ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas
en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afos para adquirir el derecho, sera
el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello. o el cotizado

i Por el cual se establece el régimen de seguridad y proteccion social de los funcionarios y empleados de la Rama
Jurisdiccional, del Ministeno Publico y de sus familiares”.

 Sala de Casacion Laboral. sentencia del |7 de octubre de 2008, Radicacion 33,343,
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durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacion del indice de Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE. Es
decir, mientras el régimen general de pensiones de la Ley 33 de 1985 establece el Ultimo
afio de servicios, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagra la posibilidad que sea mas
de un afo dependiendo de la situacion particular de la persona que esta proxima a
consolidar su derecho pensional.

4

A juicio de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado una
lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 permite concluir que en el régimen de
transicion el IBL que debe tenerse en cuenta para liquidar el monto pensional es el
previsto en el inciso 3 de dicha norma.

Como se dijo en parrafos anteriores el régimen de transicién prorrogé la vigencia de todos
los regimenes pensionales anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
otorgando efectos ultractivos a algunos elementos constitutivos de dichos regimenes para
aquellas personas que se encontraban afiliadas a los mismos y que estaban proximas a
adquirir el derecho pensional. Tales elementos son la edad, el tiempo de servicios y el
monto de la pensién.

Para establecer el monto de la pension, el legislador, en este caso de la Ley 100 de 1993,
en desarrollo de su libertad de configuracion, fijé un elemento, el IBL, que cumpliria con la
finalidad no solo de unificar la base de la pensién para todos aquellos que estaban
proximos a pensionarse, sino como manifestacion de los principios de solidaridad,
universalidad y sostenibilidad financiera para garantizar la viabilidad futura del Sistema
General de Pensiones; maxime teniendo en cuenta que el periodo de transicidon abarcaria
varias décadas'’.

Como toda reforma pensional implica un cambio de las condiciones para acceder a la
pension, es importante que ese cambio no resulte traumatico o desafortunado para
aquellas personas que, si bien no alcanzaron a consolidar su derecho pensional bajo el
régimen anterior, si estaban proximos a adquirir tal derecho y venian cotizando con la
confianza legitima que se pensionarian en las condiciones que los cobijaban.

Entonces la razonabilidad de ese cambio legislativo esta en poder conciliar la finalidad que
motiva la reforma pensional con la confianza y la expectativa de los ciudadanos que estan
proximos a pensionarse, es decir, garantizar el interés general sin sacrificar del todo el
interés particular. Es importante precisar que un cambio en el sistema de pensiones
necesariamente implica el establecimiento de requisitos y condiciones, en principio, menos
favorables, para adquirir la pensién, por eso se requiere un periodo de transicion que
permita implementar de manera ponderada y equilbrada el nuevo régimen,
concretamente, para aquellas personas que, bajo las condiciones legales anteriores,
podrian adquirir su pensién en un corto periodo de tiempo.

En el caso de la Ley 100 de 1993, el legislador quiso conciliar la finalidad que motivo la
reforma, con la proteccion frente al impacto que el transito legislativo iba a generar,
estableciendo un regimen de transicion especial para el grupo de personas a las que ya se
ha hecho referencia; régimen distinto tanto del anterior como del nuevo, con unas reglas

'7 En virtud del Acto Legislativo No. 1 de 2005, la aplicabilidad del régimen de transicion corrio hasta el 31 de

julio de 2010. o. excepcionalmente. hasta el 31 de diciembre de 2014, en el caso que los beneficiarios

contaran con 750 semanas de cotizacion o su equivalente en tiempo de servicios al momento de la entrada

en vigencia de dicho Acto Legislativo
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que conservaban los requisitos del régimen anterior, pero con un elemento particular,
concretamente, el periodo que se iria a tener en cuenta para fijar el monto de la mesada
pensional; periodo que no es otro que el previsto en el inciso 3 del articulo 36 o en el
articulo 21 de la Ley 100 de 199318, asi:

- Sifaltare menos de diez (10) afos para adquirir el derecho a la pension, el ingreso
base de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les
hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del indice de Precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion sera el promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10)
afnos anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con base
en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacidn que expida
el DANE.

Para la Sala Plena de esta Corporacion esa es la lectura que debe darse del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993. El articulo 36 contiene todos los elementos y condiciones para que las
personas beneficiarias del régimen transicién puedan adquirir su pension de vejez con la
edad, el tiempo de servicios 0 semanas de cotizacion y la tasa de reemplazo del régimen
anterior y con el IBL previsto en el mismo articulo 36, inciso 3, y en el articulo 21 de la Ley
100 de 1993. La regla establecida por el legislador en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 excluyd la aplicacion ultractiva del ingreso base de liquidacion que
consagraba el regimen general de pensiones anterior a dicha ley. El reconocimiento de la
pension en las condiciones previstas a cabalidad por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
constituye un verdadero beneficio para este grupo poblacional, porque frente a los mismos
requisitos que estan consagrados para el Sistema General de Pensiones, indudablemente,
le son mas favorables.

Fijacion de la Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicion

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

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

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

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

- Si faltare menos de diez (10) afos para adquirir el derecho a la pension, el ingreso
base de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les
hiciere falta para ello. o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior,

18 Aplicable en virtud del inciso 2 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que dispone que las demas
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez. se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente Ley.
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actualizado anualmente con base en la variacion del indice de Precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) afos, el ingreso base de liquidacién sera el promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10)
anos anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con base
en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacién que expida
el DANE.

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

El articulo 15 de la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, en cuanto al derecho pensional de los docentes, dispone:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 sera regido por
las siguientes disposiciones:

[..]

2. Pensiones:

(-]

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990, cuando se
cumplan los requisitos de ley, se reconocera sélo una pensién de jubilacion equivalente al
75% del salario mensual promedio del altimo afio. Estos pensionados gozaran del
régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional y adicionalmente de una
prima de medio afo equivalente a una mesada pensional {...]".

Solo los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003
(26 de junio de 2003) tendran los derechos del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, por asi disponerlo el articulo 81 de la
Ley 812 de 2003, el cual senala:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. El
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la
presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, seran
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los derechos
pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y

19 ey 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. E| Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica [...] a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier
clase de remuneracion. Este Fondo sera responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor
de educadores que se retiren del servicio. de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se
expidal|...]".
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797 de 2003, con los requisitos previstos en él. con excepcion de la edad de pension de
vejez que sera de 57 afos para hombres y mujeres [...]".

Es decir, si la vinculacion al servicio docente fue con anterioridad a dicha fecha, en lo
referente al régimen pensional se les aplica la normativa anterior a la Ley 812 de 2003,
esto es, como se dijo, la Ley 91 de 1989 (articulo 15).

Esta regulacion fue ratificada por el paragrafo transitorio 1° del Acto Legislativo 001 de
2005, al disponer:

"[...] Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales. vinculados al servicio publico educativo oficial es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los
docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley.
tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de
Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003".

Asi las cosas, para los docentes vinculados con posterioridad al 26 de junio de
2003, su derecho pensional se adquiere conforme al Sistema General de Pensiones, una
vez cumplidos los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pensidn de vejez
que sera de 57 anos para hombres y mujeres (articulo 81 de la Ley 812 de 2003).

La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el IBL
para_la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicion son
unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al
Sistema de Pensiones.

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

El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un servicio publico de caracter
obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinaciéon y control del Estado, en sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. El
legislador (articulo 2 de la Ley 100 de 1993) explica este principio como “[...] la practica de
la mutua ayuda entre las personas, las generaciones. los sectores econdmicos. las regiones y las
comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas deébil”.

La interpretaciéon de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional es aquella
segun la cual en el régimen general de pensiones. previsto en la Ley 33 de 1985, solo los
factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse
como elemento salarial en la liquidacion de la mesada pensional.

De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el articulo 48,
para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir con la edad, el tiempo de
servicio y las semanas de cotizacion. Para la liquidacion de las pensiones sélo se
tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones.

A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopt6 la Seccion Segunda de la Corporacion, en la
sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun la cual el articulo 3 de la Ley 33
de 1985 no senalaba en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
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liquidacién pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no
impedian la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el ultimo
ano de prestacion de servicio, va en contravia del principio de solidaridad en materia de
seguridad social. La inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el
ultimo afo de servicios fue una tesis que adopté la Seccion Segunda a partir del sentido y
alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el entendido que “constituyen
salario todas las sumas que habitual y periodicamente recibe el empleado como
retribucion por sus servicios” con fundamento, ademas, en los principios de favorabilidad
en materia laboral y progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio
interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de
configuracion enlistd los factores que conforman la base de liquidacion pensional y a ellos
es que se debe limitar dicha base.

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

Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pensién de los beneficiarios
de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii) se
respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe existir
entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la viabilidad
financiera del sistema.

CASO CONCRETO

En el caso particular, de acuerdo al acervo probatorio obrante al interior del expediente, se
tiene que el sefior MANUEL DE LA CRUZ PEDROZA laboré como servidor publicé en el
Departamento de Bolivar, desde el 19 de octubre de 1978 hasta el 15 de enero de 1998,
desempefando el cargo de oficios varios en diferentes colegios adscritos al Departamento de
Bolivar entre ellos fontanero, mensajero y auxiliar de servicios (ver folio 20); posteriormente, y
en virtud del Decreto No. 0230 del 8 de marzo de 2006, el dia 10 de marzo de 2006. se vinculd
como docente oficial con el Distrito de Cartagena.

Por medio de resolucion de Resolucion No. 5397 del 11 de julio de 2016, la SECRETARIA DE
EDUCACION DEL DISTRITO DE CARTAGENA, reconoci6 al actor una pension de jubilacion
por aportes por valor de $ 574.620, a partir del 26 de julio de 2015.

Ahora bien, partiendo de los fundamentos jurisprudencias y normativos traidos a colacion en
esta sentencia, se concluye que las pretensiones de la parte demandante no tienen vocacion
de prosperidad, si en cuenta se tiene que el sefior MANUEL DE LA CRUZ PEDROZA no es
acreedor al régimen anterior al regulado por la Ley 100 de 1993, debido a que, segun las
pruebas obrantes en el plenario, dicho sefior comenzo a prestar sus servicios como docente
en el afio 2006, es decir, mucho después de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

En este punto, resulta preciso recordar que de acuerdo a los lineamientos jurisprudenciales
referidos en la sentencia de fecha 28 de agosto del presente afio, proferida por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Honorable Consejo de Estado, que sirve de fundamente a la
presente sentencia, dejo claro que Solo los docentes que se vinculen a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) tendran los derechos del régimen
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pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, por asi
disponerlo el articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Asi las cosas. se extrae de la sentencia de unificacién. que para los docentes vinculados con
posterioridad al 26 de junio de 2003, su derecho pensional se adquiere conforme al Sistema
General de Pensiones. una vez cumplidos los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad
de pension de vejez que sera de 57 afos para hombres y mujeres (articulo 81 de la Ley 812 de
2003).

La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pension
de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicién son unicamente aquellos sobre
los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Por consiguiente. con base en todo lo anteriormente expuesto. las pretensiones de la demanda
seran negadas.

COSTAS
El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone que "Salvo en los procesos en que se ventile un

interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regiran por las normas del Codige de Procedimiento Civil".

Hoy debemos entender que la remision normativa debe hacerse al CODIGO GENERAL DEL
PROCESO y por lo tanto acudimos articulo 365 de la ley 1564 de 2012. en donde se establece
que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso: asi mismo lo explicé el Consejo de
Estado®® a través de su jurisprudencia.

En el presente caso el despacho estima que no es procedente la condena en costas a la parte
demandada. por cuanto la finalidad de las mismas es retribuir a la contraparte los gastos en que
incurrioé en el ejercicio de su defensa, lo cual no se cumple en este caso porque no se observa que
la parte demandante haya incurrido en gastos procesales y no se acreditd la causacion de las
agencias en derecho.

5. DECISION

Por lo anterior. el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena. administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, de conformidad con las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: No condenar en costas.

TERCERO: Una vez en firme ésta sentencia, devuélvase a la parte el remanente de los gastos del
proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y/QUMP}LASE

ENRIQUE ANTONIO DEEJVECC DOMINGUEZ
Jugz

“Sentencia del Conscjo de Estado- Seecion Segunda. radicado Interno Noo 12912014, Consciero Ponente: Willian Hernanders
Gomez. de fecha 03 de abril de 2016
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