Conseto Supesiar
de for Tuchivetera

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

M5 Ay 2019

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIEIv\'O DEL DERECHO

DEMANDANTE: ELIZABETH AMAYA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES

EXPEDIENTE: 15001-3333-006-2017-00151-00

Agotados los ritos propios del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,

profiere el Despacho sentencia de primera instancia.

I. ANTECEDENTES

1.1. Lademanda:

La sefiora ELIZABETH AMAYA, identificada con cédula de ciudadania No0.23.269.885, por
medio de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138
del C.P.A.CA,, demanda a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, con el objeto de que se hagan las siguierites:

1.2. Declaraciones y Condenas

1.2.1. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. GNR 354959 del 9 de
octubre de 2014, por medio de la cual COLPENSIONES ordené la reliquidacién y pago de
la pensién de jubilacién a favor de la sefiora Elizabeth Amaya.

1.2.2. Que se declare la nulidad de la Resolucién No. GNR 269881 del 2 de septiembre
de 2015, mediante la cual se resolvié recurso de reposicién confirmando la decisidn
adoptada en la Resolucion No. GNR 354959.
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1.2.3. Que se declare la nulidad de la Resolucidn No.VPB75930 del 23 de diciembre de
2015, mediante la cual se resolvié recurso de apelacidn interpuesto en contra de la

decisién adoptada mediante la resolucién GNR 354959.

1.2.4. Que se declare que la sefiora Elizabeth Amaya tiene derecho a que su pension de
vejez sea reliquidada con la inclusion del total de conceptos y valores que conforman el
promedio mensual devengado durante su ultimo afio de prestacion de servicios,

comprendido entre el 9 de noviembre de 2008 y el 8 de noviembre de 2009.

1.2.5. Condenar a Colpensiones a reliquidar y pagar a favor de la sefiora Elizabeth
Amaya, su pensién de vejez con la inclusion del total de los conceptos y valores que
conformaron el promedio mensual devengado durante el Ultimo afio a su retiro definitivo

comprendido ente el 9 de noviembre de 2008 y el 8 de noviembre de 2009.

1.2.6. Condenar a Colpensiones a realizar los reajustes anuales sobre las mesadas
pensionales y con base en los incrementos que ordena el Gobierno nacional ano tras ano

y a partir de cuando adquirié el derecho a su pension.

1.2.7. Condenar a Colpensiones a pagar a favor de la demandante las diferencias que
resulten reconocidas debidamente indexadas, al pago de intereses moratorios, al
cumplimiento del fallo en la forma establecida en los articulos 192 y 193 del CPACA y al

pago de costas procesales y agencias en derecho.
1.3. Fundamentos Facticos.

Como sustento de las pretensiones el apoderado de la accionante narra los siguientes

hechos:

v Que la sefora Elizabeth Amaya nacié el 27 de septiembre de 1950.
v Que el 27 de septiembre de 2005 cumplié 55 aios de edad.

v Que la demandante lal "6 de forma discontinua entre el 30 de agosto de 1971yel 8
de noviembre de 2009, siendo su Ultimo cargo el de Registradora Municipal de

Samaca — Boyaca.
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v" Que durante el tiempo de prestacién de servicios la demandante estuvo afiliada a los
riesgos de invalidez, vejez y muerte administrados por el extinto Instituto de Seguros

Sociales y posteriormente al Sistema de Seguridad en Pensiones.

v Que a través de la Resolucidn No.0266888 del 24 de junin de 2009, le fue reconocida
pension de vejez efectiva a partir del afio 2009, cor.d cionada a demostrar el retiro
definitivo del servicio; indicando que el monto de Ia pensidn se calculd teniendo en
cuenta 3.650 dias vélidamente cotizados, y un ingreso base de liquidacién de

$1.535.296 al cual se le aplicé la tasa de remplazo del 87%.

v" Que mediante Resolucién No.012072 del 8 de abril de 2011, la demandada dispuso el
ingreso de la demandante a la némina de pensionados de la entidad, disponiendo el
pago del retroactivo pensional causado entre el 9 de noviembre de 2009 y abril de
2011; indicando que para su liquidacién se tuvo en cuenta un ingreso base de
cotizacion de $1.563.956 al cual se le aplicé la tasa de remplazo del 90%, sin
embargo en el periodo comprendido entre el 9 de noviembre de 2008 y 8 de
noviembre de 2009, la demandante devengd como factores salariales ademas de la
asignacion basica, la bonificacién por servicios prestados, auxilio de alimentacidn, las
primas de: servicios, navidad y vacaciones y horas ex. »s; las cuales se debieron

incluir para determinar el valor real de la mesada pensional.

v" Que posteriormente, solicit la reliquidacién de su perisidn con la inclusidn del total
de los factores devengados por la demandante durante su Gltimo afio de prestacion

de servicios.

v" Que mediante Resolucién No. GNR 0354959 del 9 de octubre de 2014 Colpensiones
reliquidd la pensidn de vejez de la demandante incrementando el valor de la mesada
a $1.447.145 con efectos fiscales a partir del 30 de mayo de 2010, determinada con
conforme al articulo 20 del Decreto 0758 de 1990.

v" Que no conforme con la decisién interpuso recursos de reposicion y apelacion, que a
través la Resolucién No.GNR269881 del 2 de septiembre de 2015 se resolvid el
recurso de reposicidn confirmando en todas sus partes In. resuelto en la Resolucion
No. GNR 0354959 del 9 de octubre de 2014; y 3 través de la Resolucion No.
VPB75930 del 23 de diciembre de 2015, se desatdé el recurso de apelacion,

modificando la Resolucién acusada y disponiendo el incremento del valor de la




[

aepady Sants Admivistrativo de Orallded dof Cicaits Judioiol de Taga
Modis do controt Nulided y Festublocinionts dof Dorecko: N2 15007-35-33-006-2077-00757-00
Demendante; Elizabeth Anaya
Domandads: Fduvistadora Colombina do Ponsimes ~ COLPENSIONES,

mesada a $1.493.151, con efectos fiscales a partir del 30 de mayo de 2011.

1.4. Normas Violadas y Concepto de Violacion.
Como normas violadas se sefnalaron las siguientes:
- De caracter Constitucional: Predmbulo, articulos 4, 13, 25, 48, 53y 58

- De caracter legal: Ley 33 y 62 de 1985, articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Indicd que la accionada con la expedicion de los actos administrativos acusados vulnera
preceptos constitucionales y legales, por cuando realiza una interpretacion erronea y
contraria a las normas que sor: claras en su tenor literal, que no dan lugar a dubitacion
alguna y deja de aplicar otras, pero con la Unica finalidad de afectar derechos ciertos,
indiscutibles e irrenunciables que ahora se pretenden recuperar por medio de la accion
judicial; considera que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establece las condiciones para
considerar que la demandante se encuentra en el régimen de transicién de la mencionada

norma.

Que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establece que la base para liquidar la pension de
jubilacion es el promedio de lo devengado, es decir, que se deben incluir la totalidad de
los factores salariales y conceptos devengados sin excluir ninguno; y que para el caso
concreto, la demandada no indico los factores salariales que se tuvieron en cuenta para
liquidar la pension de vejez de la demandante, a pesar de que ella devengd los factores de

prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones, las vacaciones, entre otros.

Que la demandante al momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 tenia mas
de 15 afios de servicios prestados al Estado y contaba con mas de 35 afios de edad, razon

por la cual se debe aplicar la horma que regia con anterioridad, esto es la Ley 33 de 1985.

Que en el presente asunto lo que se discute son los factores que han de tenerse en
cuenta para liquidar la pension del demandante, ya que la entidad liquido la pensidn con
base en los factores salariales ~ue sirvieron de base para hacer los aportes consagrados
en el decreto 1158 de 1994.



5

aepads Sext Aduivistrative do Oralited dof Cieaits Jdloil do Taga
Medis do controts Nulited y Restblocinients dof Deweoho: N 75007-33-33-006-2077-00751-00
Demendonte: Elrabeth ﬁ'»m/a
Demandacs: Adwivistradora Colombina de Ponsioes - COLPENSIONES

Trae a colacion la sentencia proferida por el Consejo de Estado el 4 de agosto de 2010, a
través de la cual se unificé el criterio en relacién con los factores salariales que deben

tenerse en cuenta para liquidar las pensiones con fundamento en la Ley 33 de 1985.

Que conforme a lo anterior y a lo expuesto por el Conseio di: “stado procede por ser mas
favorable para la demandante que su pensién sea reliquidada con el total de los conceptos
y valores devengados durante su Ultimo afio de prestacidn de servicios, esto es del
periodo comprendido entre el 9 de noviembre de 2008 y el 8 de noviembre de 2009, de
conformidad con las normas legales vigentes antes de entrar a regir la Ley 100 de 1993, o
el promedio de lo devengado en el tiempo que le hacia falta para adquirir el derecho, en

los términos del articulo 36 de la citada norma.

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue radicada el dia 12 de septiembre de 2017 ante la Oficina de Apoyo a los

Juzgados Administrativos y repartida a éste Despacho.

Posteriormente, mediante auto del 28 de septiembre de 2017 se admitié la demanda (fls.
93-94) y se ordend la notificacién personal a la entidad demariaada, actuacion que se llevé

conforme a la Ley, seglin se acredita de folios 98-101 del expediente.

Efectuado lo anterior, se corrié traslado de la demanda en los términos prescritos por el
inciso 5° del articulo 199 del CPACA -modificado por el articulo 612 de la Ley 1564 de
2012- y el articulo 172 de la Ley 1437 de 2011 (fls.i0Z). Asi, transcurrido tal término,
mediante auto del 18 de abril de 2018 se fij6 la fecha para la realizacién de la audiencia
inicial de que trata el articulo 180 del citado estatuto de lo contencioso administrativo (fl.
139).

Tal diligencia se llevé a cabo el dia 31 de mayo de 2018, seg(in consta en el acta que
reposa de folios 142 a 146 del expediente, y de la cual puede destacarse que hubo

necesidad de decretar medios de prueba para el esclarecimiento de los supuestos facticos.

En consecuencia, el dia 11 de julio de 2018, se llevé a cubc la audiencia de que trata el
articulo 181 del CPACA para incorporar y practicar los medios de prueba decretados en la

audiencia inicial (fls.168-169), en la cual se dio por finalizada la etapa probatoria y se
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ordend la presentacion por escrito de los alegatos de conclusion, al considerar que en el
presente asunto era innecesario llevar a cabo la Audiencia de Alegaciones y Juzgamiento
de que trata el articulo 182 del CPACA.

2.1. Contestacion de la uamanda

Dentro del término de traslado para la contestacion de la demanda, el apoderado de
Colpensiones manifiesta oponerse a todas las declaraciones y condenas, argumentando
que carecen de fundamento juridico y por tanto solicita se nieguen las mismas y se

condene en costas a la parte demandante.

Como fundamento de lo anterior sefiala que la entidad que representa debe sujetarse a
lo establecido en la ley, por lc que considera que los actos administrativos demandados
fueron proferidos con estricta sujecion legal, puesto que la pension de jubilacion de la
accionante fue reconocida bajo los parametros establecidos en el Decreto 758 de 1990, y
atendiendo a los parémetros de favorabilidad que rigen en materia pensional. Considera
que no es posible tomar paries o extractos de otra norma, como lo pretende el
demandante, para el caso de la Ley 33 de 1985, pues de esta manera se estaria

contrariando el principio de inescindibilidad y representaria un abuso del derecho.

En cuanto a los factores salariales a tener en cuenta en la base de liquidacién, sefialé que
con la incorporacién de los servidores publicos al sistema general de pensiones, éstos
deben sujetarse a los pardmetros establecidos para ello y que para el caso en concreto de
la demandante corresponde a los factores estipulados en el Decreto 1158 de 1994 que

reglamenta la Ley 100 y que modifico el articulo 6 del Decreto 691 de 1994.

Entonces, que los factores sobre los que la entidad debe liquidar las pensiones, son
aquellos que se encuentran taxativamente ordenados en la citada norma, y que para el
caso del demandante se le reconocieron los factores salariales que debidamente certifico y
que se encuentran incluidos en el decreto en cita, por lo que no le asiste derecho a la

demandante a que su pension sea reliquidada.

Que asi las cosas, debe tericrse claro que no todo emolumento recibido por el trabajador
constituye salario y mucho menos constituye factor salarial, ya que en los términos de la
sentencia C-258 de 2013 se tiene que en la inclusidn de todos los factores se debe
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considerar si tienen caracter remunerativo o sobre si éstos se realiz6 cotizacién al sistema
general de pensiones. Manifiesta que acudiendo al raciocinio del maximo tribunal
constitucional, se tiene que la postura asumida por Colpensiones es concordante con el
sistema de fuentes y su estructura jerarquica en el entendido que pondera y superpone el
control abstracto de constitucionalidad realizado por la Corte en tanto tal es expresion
misma de la Constitucién; y que una interpretacion diferent:, respecto al calculo del IBL
de las pensiones de régimen de transicion, seria ccntrario a la Constitucién y representaria

un abuso del derecho.

Solicita, se dé aplicacion a la extension de jurisprudencia asi como a la obligatoriedad de la
Jurisprudencia constitucional ya que cuando se declaré ia exequibilidad condicionada de
los articulos 10 y 112 del CPACA, la Corte Constitucional sefiald que las autoridades tienen
la facultad legal, al momento de decidir los casos er: estudio, el de observar con
preferencia los precedentes de la alta corporacion constitucional atendiendo Ia jerarquia
del sistema de fuentes previsto en la norma Superior, por tanto las autoridades pueden
apartarse de la figura de extension jurisprudencial por cuanto no se dan los presupuestos
para su aplicacién y cuando consideran que la misma es errada, sin olvidar lo manifestado
por el organo constitucional. Que con base en lo anterior, considera la entidad que la
Corte Constitucional ha dado una interpretacion correcta a la aplicacion del régimen de

transicion lo cual resulta obligatorio y aplicable por parte <z la demandada.

Otro argumento que se esboza en la contestacion hace referencia al principio de
solidaridad y sostenibilidad presupuestal, ya que los aportes al régimen general de
pensiones constituyen un sistema en el cual las canti‘buciones que realiza el afiliado
conforman los mismos sobre los que se debe liquidar ia pensidn, lo contrario implica un
desequilibrio financiero en el sistema; para lo cual se soicita acudir al criterio expuesto en
la sentencia C-258 de 2013, consistente en que el monto de las mesadas pensionales

correspondera Unica y exclusivamente a los factores salariales efectivamente cotizadas.

También hace referencia a la SU 427 del 11 de agosto de 2016, sefialando que en dicha
sentencia, ademas de reiterar la posicién de la Corte Constitucional, sefial6 que no es
dable hacer interpretaciones en cuanto a la aplicabilidad del articulo 36 de la ley 100, ya
que el IBL no fue un aspecto sometido a transicion ccmc si | ‘ueron los demés requisitos

ya referidos.
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Finalmente el apoderado de la entidad demandada sefiala que la pension de vejez de Ia
demandante se reconocio conforme a los parametros establecidos en la ley 33 (en cuanto
a edad, tiempo de servicio y rorcentaje del monto pensional), régimen anterior aplicable,
pero para calcular el IBL se eché mano de los presupuestos normativos establecidos en la
Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994, por lo que considera que los actos
administrativos demandados se encuentran ajustados a derecho y por tanto la parte
demandante no tendria derecho a la reliquidacién del derecho prestacional con la inclusion
de todos los factores salariales devengados en el (ltimo afio de servicios, por cuanto el
célculo de su monto, en cuanto al IBL, se hace con base en las previsiones de la Ley 100
de 1993 y el Decreto 1158 de 1994.

Que para el caso de la demandante, no se probd aportes o cotizaciones al sistema sobre
los factores reclamados en reliquidacion, por tanto no es procedente considerarios para
efectos del reconocimiento de la pensién, del reajuste, ni actualizacion monetaria,
reconocimiento y pago de diferencias resultantes entre lo efectivamente pagado y lo que

se dice adeudado, ni tampoco lugar a indexacion de mesadas pensionales.

2.2. Pruebas obrantes en el expediente:

< Copia del reporte emitido por Colpensiones de semanas cotizadas en pensiones del
periodo comprendido entre enero de 1967 a marzo de 2014 (fls.16-26).

< Copia de la Resolucion No.148 del 26 de octubre de 2009, emitida por la
Registraduria Nacional del Estado Civil a través de la cual se aceptd la renuncia de
la demandante a partir del 9 de noviembre de 2009 (f1.27).

% Copia de la certificacién de tiempo de servicios emitida por la Registraduria
Nacional del Estado Civil (f1.28).

< Copia de desprendibles de pago del afio 1998 al 2009 (fls.29-40)

< Copia de la Resolucion Nc.0026688 del 24 de junio de 2009 (fl.41-43).

% Copia de la Resolucidr No.012072 del 8 de abril de 2011 (f1.44-45).

< Copia de la solicitud de reliquidacion radicada bajo el No.2014_4277934 el 30 de
mayo de 2014 (fl.46-53)

< Copia de la Resolucion GNR 354959 del 9 de octubre de 2014, a través de la cual
se reliquidé la pension de la demandante (f.54-58).
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< Copia de recurso de reposicion y en subsidio de apelacién presentado por la
demandante en contra de la Resolucidn GNR 354959 del 4 de octubre de 2014
(fls.59-63).

< Copia de la Resolucion GNR 269881 del 2 de septiembre de 2015, que resolvié el
recurso de reposicion en contra de la Resolucién GNR 354959 (fl.64-68).

% Copia de la Resolucion VPI 75930 del 23 de diciembre de 2015, que resolvié el
recurso de apelacion en contra de la Resolucién GNR 23959 (f1.69-76).

< Copia de la solicitud de conciliacion extrajudicial (f1.79-88).

< Copia de la conciliacién extrajudicial adelantada en la Procuraduria 46 Judicial II
para Asuntos Administrativos, de fecha 18 de abril de 2017 (fls.89-91).

% Copia del Oficio No.RET-1348 del 12 de junio de 2018 a través del cual la
Registraduria Nacional de Estado civil informé aczrca de los factores salariales
devengados por la demandante durante el afio 1999 y el 2009 y sobre los que se

realizaron aportes a su pensién de jubilacion (fls.156-167).

2.3. Alegatos de conclusion

2.3.1. Parte demandante (fls.170-173)

El apoderado de la parte demandante inicia reafirmando los argumentos esbozados en la
demanda dentro del capitulo de normas violadas y concepto u« violacion, y en especial lo
preceptuado por el del Consejo de Estado en la sentencia de unificacién del 4 de agosto
de 2010.

Adujo que los actos administrativos acusados vulneran preceptos constitucionales (articulo
53 de la CP), y legales (Ley 100 de 1993), pues la entidad demandada al momento de
liquidar la pension de jubilacién de la demandante no dio aplicacién a la normatividad que
le era mas favorable, pues al liquidar y reliquidar la cuantia de la prestacién no incluyé el
total de conceptos y valores devengados por la accionante durante el dltimo afio de
servicios prestados, no obstante a que sobre sobre éstos se haya o no efectuado aportes

al sistema.

Conforme a lo anterior, considera que las pretensiones de la demandada deben prosperar
y en consecuencia condenar a Colpensiones a reajustar la cuantia de la pensién de la

demandante incluyendo la totalidad de conceptos y valores devengados por la accionante
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durante el Ultimo afio de servicios prestados, y en el caso de que la entidad no hubiera

realizado la totalidad de los descuentos, lo procedente es ordenar su descuento.
2.3.2. Parte demandada (fls.174-180)

Dentro del término establecido para el efecto, el apoderado judicial de la parte
demandada presenté alegatos de conclusién, insiste en los argumentos de la contestacion
de la demanda, indica que en cuanto a los factores salariales, deben tenerse en cuenta
aquellos que fueron devengados por el trabajador a titulo remunerativo, es decir, que
hayan sido reportados y certificados por el empleador, pues uno de los principios basicos
del sistema de seguridad social, es la equidad y ésta se refleja en que los afiliados
adquieren el derecho al cumplimiento de los requisitos minimos con base en los IBC

reportados a la entidad y efectivamente cotizados por los empleadores.

Manifiesta que no es posible aplicar el ingreso base de liquidacion conformado por los
factores salariales devengados en el (ltimo afio de servicio tal como lo establece la ley 33
de 1985 conforme lo pretende el demandante ya que a la fecha se encuentra vigente la
interpretacion realizada por la Corte Constitucional y plasmada en la sentencia C-258 de
2013 ratificada mediante la sentencia SU-230 DE 2015, en la cual la Corte hace un analisis
exhaustivo determinando que el ingreso base de liquidacién para los beneficiarios del
régimen de transicién, por extensién debe tomarse como base o fundamento legal el
articulo 21 y 36 de la ley 100 de 1993, en razén a que el legislador al aprobar la
normatividad en comento restringid las reglas del 1.B.L. con el fin de evitar la violacién de

principios que rigen la seguridad social.

Indica que no obstante estar vigente la interpretacion realizada por la corte en la
sentencia sefialada, con posterioridad por dicha Corporacién en sentencia SU-230 de
2015, ratifica su posicion juridica respecto de la aplicacion del articulo 36 de la ley 100 de
1993 y extiende a los demas regimenes pensionales la interpretacion que se venia
presentando en torno al "R.L. y !a forma efectiva de liquidar las pensiones que se
encuentran en transicién, al establecer que el régimen de transicién Gnicamente mantiene
los derechos de los afiliados al sistema pensional antes de la ley 100 de 1993, respecto de

la edad, tiempo y monto referido a la tasa de reemplazo, y para el caso de Ia
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determinacion del IBL, establecié de manera especifica que éste se realizard bajo los

parametros del articulo citado, pues el IBL no fue objeto de transicion.

Por ultimo, arguye que no es posible acceder a lo pretendido, en tanto la norma aplicable
para el calculo del IBL es el articulo 21 y 36 de la ley 100 de 1993; y respecto al tema de
los factores salariales debe tenerse en cuenta que en la actualidad se encuentra vigente el
articulo 1° del Decreto 1158 de 1994 el cual establecid que el salario mensual para
calcular las cotizaciones al sistema general de pensiones de us servidores publicos y por
ende para la determinacion del ingreso base de liquidacidn de la pension, esta constituido

por los factores sefialados en la referida norma.

2.3.2. Ministerio Pablico
El agente del Ministerio no presentd concepto.

I.CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad todas las demés etapas correspondientes al proceso ordinario sin que
se observen causales de nulidad de lo actuado, es el momento de proferir la decisién que

merezca la /itis.

3.1. Problema Juridico
3.1. Planteamiento del problema a resolver

Debe determinar este Despacho si las Resoluciones GNR354959 del 9 de octubre de 2014,
GNR269881 del 2 de septiembre de 2015 y VPB 75930 de! 23 de diciembre de 2015,
proferidas por la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, se encuentran
incursas en alguna causal de nulidad, y en consecuencia determinar, si a la demandante
le asiste el derecho de que su pensién de jubilacién sea reliquidada con la inclusién del
total de los factores salariales devengados durante su Gltimo afio de prestacién de

servicios.

Igualmente, si dicha obligacién conlleva al pago del valor de las mesadas pensionales y

adicionales y sus respectivos reajustes, al ajuste previsto en el articulo 187 de la Ley 1437
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de 2011, al pago de intereses moratorios conforme al articulo 192 del C.P.A.CA. y a la

condena al pago de costas ' agencias en derecho.

Para resolver lo anterior, esta instancia abordara los siguientes problemas juridicos:

a) ¢Qué régimen pensional le es aplicable a la pension de jubilacién de la sefiora

Elizabeth Amaya?

b) ¢éLa pensidn de jubilacion de la demandante debe ser reliquidada con la inclusion
de la totalidad de los factores devengados durante su Gltimo afio de prestacion de

servicios?

c) ¢Si en la base de la reliquidacion pensional deben incluirse todos los factores

salariales o solamente aqueiins sobre los que realiz6 aportes?

A fin de resolver el proceso de la referencia, el Despacho considera indispensable precisar
sobre los siguientes aspectos: i) Normatividad aplicable al caso, (ii) Obligatoriedad de acatar
el precedente jurisprudencial vertical en materia contencioso administrativa; iii) Sentencia de

Unificacién del Consejo de Estado del 28 de agosto de 2018 y iv) el caso en concreto.

1. Normatividad aplicable al caso:

El 10 de abril de 1994, entrd a regir la Ley 100 de 1993, que establecio el Sistema General
de Pensiones conformado por & Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion
Definida y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (articulo 12 Ley 100 de 1993),
estas normas resultan aplicables a los servidores publicos de la Rama Ejecutiva de todos
los 6rdenes, tanto del sector central como descentralizado, en la medida que fueron
incorporados al Sistema General de Pensiones, a través del Decreto 691 del 29 de marzo
de 1994.

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993, establecié un régimen de transicion que permite la
aplicacién de normas anteriores, para las personas que a la fecha de su entrada en
vigencia, esto es, para el 1° de abril de 1994, habian cumplido mas de 35 afios de edad,
en el caso de las mujeres, o 40 afios de edad, en el caso de los hombres, y/0 acreditaban

mas de 15 anos de servicios.
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"ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pension 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 arios, es decir, serd de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres,

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero 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 mds afos
de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad si son hombres, o
quince (15) o mds afios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen
anterior al cual se encuentren afiliados. Las dem?: condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pensicn de vejez, se regirdn por las
disposiciones contenidas en la presente Ley. {...).”

La vigencia de este régimen de transicion, fue limitada por el paragrafo 4° transitorio del
Acto Legislativo 01 de 2005, donde se sefiald que sus beneficios no podrian extenderse
mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho
régimen, tuviesen cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de
servicios a la entrada en vigencia de la reforma constitucional, es decir, el 25 de julio de

2005, a quienes se les mantendrian las normas de transicion hasta el afio 2014.

En el caso concreto se encuentra acreditado que la demandante, nacid el 27 de
septiembre de 1950, es decir que para el 1° de abril de 1994, fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con 43 afios de edad, circunstancia que la hace
acreedora del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de dicha normativa, toda vez

que, evidentemente supera los 35 afios de edad alli previsice para el efecto.

Asi las cosas, la demandante en su condicién de beneficiaria del régimen de transicidn
previsto en la Ley 100 de 1993, tiene derecho a que le apliquen en lo pertinente las
disposiciones que regian con anterioridad, esto es, las cortempladas en la Ley 33 de 1985,

modificada por la Ley 62 del mismo afio.

Es de resaltar que esta normativa, esto es, la Ley 33 de 1985, también consagro un
régimen de transicién en su articulo 15, donde ademas de respetarse los derechos de
quienes se encontraban amparados por normas especiales, se consagrd la posibilidad de
aplicar las normas anteriores, es decir, las consagradas en los Decretos 3135 de 1968,
1848 de 1969 y 1045 de 1978, para el caso de quienes acreditaran alguna de las tres

situaciones que se sefialan a continuacion: (7). Haber cumplido 15 afios de servicio
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continuo o descontinio a |7 fecha de entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985, lo cual
tuvo lugar el 13 de febrero de 1985'; (/i) Haber cumplido 20 afios de servicio continuo o
descontintio y encontrarse retirado del servicio a la fecha de entrada en vigencia de la Ley
33 de 1985; y (i) haber cumplido todos los requisitos para obtener la pensién de
jubilacién a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985, es decir, 20 aios de
servicios y 50 afios de edad para el caso de las mujeres o 55 afios de edad para el caso de
los hombres, segtin lo contemplado normas anteriores, o sea las contempladas en la Ley
62 de 1945, Decreto 2767 de 1945; Ley 4 de 1966, Decreto 1743 de 1966, Decreto 3135
de 1968, Decreto 1848 de 1969 y 1045 de 1978.

Pues bien, en el presente caso se encuentra demostrado que la demandante prestd sus
servicios de manera discontinua desde el 30 de agosto de 1971 hasta el 8 de noviembre
de 2009 (fl.69 vto.), de manera que no contaba con el tiempo requerido para hacerse
acreedor a alguno de los eventos de transicion sefialados en esta Gltima norma que como

pudo verse exigia 15 o 20 afios de servicios segln el caso.

Por consiguiente, no queda duda de que la demandante tiene derecho a que se le
apliquen en lo pertinente las disposiciones contempladas en la Ley 33 de 1985,
modificada por la Ley 62 del mismo afio, bajo el alcance del régimen de transicion

previsto en la Ley 100 de 1993, que pasa a explicarse.

Finalmente, ha de recordarse que articulo 9° de la Ley 71 de 1988, sefiala que las
personas pensionadas o con deiecho a la pension del sector pUblico en todos los niveles
que no se hayan retirado del servicio de la entidad al momento del reconocimiento
pensional, tendréan derecho a solicitar la reliquidacion definitiva de la pension, cuando

opere su desvinculacion.

2. Obligatoriedad de ac»"ar el nrecedente jurisprudencial vertical en materia

contencioso administrativa.

El articulo 237 de la Constitucion Politica de 1991 sefiala que son “atribuciones del
Consejo de Estado, entre otras, desemperiar las funciones de tribunal supremo de lo

contencioso administrativo, conforme a /as reglas que senale la ley”.

1 | a Ley 33, del 29 de enero de 1985 entré en vigencia el dia 13 de febrero de la misma anualidad,
fecha de su publicacién en el Diario Oficial No. 36.856.
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En concordancia, el articulo 10 establece el deber de aplicacién uniforme de las normas y
la jurisprudencia e indica que al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades
aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme
a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este propdsito, al
adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de
unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen

dichas normas.

Asi mismo lo expresan los articulos 111 y 270 del Coédigo Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo, este Ultimo cuyo texto es del siguiente tenor:

(-..) 270 - Sentencias de unificacion jurisprudencial Para ios efectos de este Codigo se tendran como
Sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera o baya proferido el Consejo de Estado por importancia

juridica 0 trascendencia econdmica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al
decidir los recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventyal de revision previsto en ol artivulo 364 de
la ey 270 de 1996, adivionado por el articuto 17 de la Ley 1285 de 2009.”

Esta norma, fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C -
588 de 2012 por lo que no es dable al administrador de justicia, apartarse de su

contenido y de los precedentes emitidos en virtud de los articulos citados.

Sobre la obligatoriedad del precedente ha indicado el Tribunal de Cierre de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera Consejera ponente: Maria Claudia Rojas Lasso, Sentencia
de fecha 27 de abril del afio 2016 Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2016-00415-
00(AC)

“Eil precedente anteriormente citado es de obligatorio cumplimiento, loda vez, que se trata de nna decision de esta
Corporacidn, drgano de cierre de la_jurisdiccidn contencioso-administrativa, y que por ende constiluye precedente
vertical. Tal precedente, es entendido como el conjunto de providencias projeridas por jueces o magistrados de mayor
rango y, que tienen la virtualidad para obligar a los de un menor rango a acatarlo en el momento de decidir sobre
un caso igual o similar, con la finalidad de garantizar seguridad juridica ¢ igualdad de obiener decisiones iguales

en casos jguales (...)7

En esa misma directriz, en sentencia de 11 de octubre de 2018 el H. Tribunal
Administrativo de Boyaca, bajo radicado 15001333301320160016601, con Ponencia de la

Magistrada Clara Elisa Cifuentes Ortiz sefald:

(...)De lo anterior se concluye que la funcidn unificadora del Consejo de Estado que nace de la Constitucion de
1991, se concreta con la Ley 1437 de 2011, de manera que el margen de interpretacion normativa de las
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autoridades administrativas estd sujeto a la interpretacion que sobre las normas aplicables al caso se haya becho
por los altos Tribunales (... ).

En consecuencia no existe duda sobre la obligatoriedad de obedecer y respetar las
sentencias de unificacion, por parte de los subordinados funcionales en este caso los

jueces a-guo de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

3. Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado del 28 de agosto de 20183

Ha sido amplia la jurisprudencia emitida por parte de las Altas Corporaciones Judiciales,
dirigida a establecer la determinacidn del Ingreso Base de Liquidacién, y si ese ingreso

esta sometido a la transicion de que habla el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En ese orden de ideas, cor purto de partida se tiene que en su momento La Ley 6° de
1945, el Decreto Ley 3135 de 1968, Ley 62 de 1985 y Ley 33 de 1985, debian analizarse
al tenor de lo expresado en la Sentencia de Unificacion proferida por la Seccién Segunda
del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo de fecha 4 de agosto de
2010 expediente 0112-09, donde fue Consejero Ponente, el Doctor Victor Hernando
Alvarado Ardila en la que concluyd, que para la liquidacion de las pensiones, los factores
salariales no se encontraban establecidos de manera taxativa en las normas que los
contemplan sino que debian atender el criterio que indicaba que, se entendia en su
momento por factor todo aquello que el trabajador devengara habitualmente por sus
servicios, es decir se incluian tacee los factores salvo bonificacion por recreacion y la

indemnizacion de vacaciones.

Posteriormente analizando lo referente al IBL la Corte Constitucional emitio la Sentencia

C-258 de 07 de mayo de 20172, en la que preceptud:

“(...) La interpretacion de estas expresiones conlleva la concesion de una ventaja a los beneficiarios del régimen
especial cobjjados por la transicidn, que no fue prevista originalmente por el Legislador al expedir la Iey 100 y
que, por tanto, carece de justificacion. En efecto, la Sala recuerda que el propdsito original del Legislador al
introducir el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tal como se desprende del texto de la disposicion y de los
antecedentes legislativos, fue crear un rigimen de transicidn que beneficiara a quienes lewian una expectativa
legitima de pensionarse conforme a las reglas especiales que serian derogadas. Para estas personas, el beneficio

2 pe igual forma se pronuncié el H. Tribunal Administrativo de Boyacd en sentencia de 23 de octubre de 2018 Magistrado
Ponente: José Ascension Ferndndez, dentro de la Nulidad y restablecimiento del derecho, radicado150013333013-2016-
00083-01.

3 Expediente No. 52001-23-33-000-2012-00143-01
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derivado del régimen de transicidn consistiria en una autorizacion de aplicacion wliractiva de las reglas de los
regimenes a los que se encontraban afiliados, relacionadas cos oy requisitos de edad, tiempo de servicios o
cotizaciones y lasa de reemplazo. EI Ingreso Base de Liquidacidn no fue un aspecto sometido a

transicion, como_se aprecia claramente en el texto del articulo 36. Hecha esta

aclaracidn, la Sala considera que no hay una razon para extender un tratamiento

diferenciado ventajoso en materia de Ingreso Base de Liquidacidn a los beneficiatios del

régimen especial del articulo 17 de Ia Lev 4 de 1992: en vista de la ausencia de

justificacion, _este tratamiento diferenciado favorable desconoce el principio de

igualdad.(...) (subraya el Despacho)

Del acapite jurisprudencial referido, puede evidenciarse la contraposicion entre las dos
Altas Corporaciones, pues en esta sentencia la Corte Constitucional era enfatica en
sefialar que al analizar la exequibilidad del articulo 17 de la Ley 42 de 1992, el régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, permitia !z aplicacién ultractiva de reglas
correspondientes a los regimenes anteriores, relacionadas solo con los requisitos de
edad, tiempo de servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo, no obstante que
el IBL no era un aspecto susceptible de aplicacion por via de esa transicion
normativa, sin embargo en esta oportunidad se eutablecid que los efectos de esa
sentencia solo trascendia a las pensiones a que hacia referencia el articulo bajo control de
constitucionalidad, esto era los derechos pensionales de los Congresistas y demds

regulados por esa norma®.

En esa linea fue también la Corte Constitucional quien profirid la sentencia SU — 230 del
29 de abril de 2015, en la cual se decidid una accién de tutela por medio de la cual se
solicité la proteccidn de los derechos constitucionales a la igualdad, debido proceso,
seguridad social y minimo vital, y a su vez reabrid el debate sobre el asunto reiterando
nuevamente que el IBL no es sujeto del régimen de transicion uebiendo aplicarse el inciso
30 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sin que para ello fuese aplicable el promedio de
los salarios devengados en el dltimo afio de servicio conforme al articulo 1° de la Ley 33
de 1985.

Por su parte el Consejo de Estado — Sala Plena de la Seccidn Segunda, en sentencia de
unificacion de fecha 25 de febrero de 2016, emitida dentro del proceso con radicado No.
25000-23-42-000-2013-01541 - 01 (4683-13), se pronuncié sobre el alcance de la

* Posteriormente resolviendo un incidente de nulidad, la misma Corporacién emitié el Auto 326 de 16 de octubre de 2014, en el cual se indicé
que “(..) sin embargo, a pesar de que la sentencia de constitucionalidad no extendiera sus efectos de cosa juzgada a los demds regimenes
pensionales, lo cierto es que para declarar la inexequibilidad mencionada, la Sala Plena hizo una interpretacién autorizada -que integra la
ratio decidendi de la sentencia- del articulo 21y del inciso 3° del articulo 36 del régimen general de pensiones contenido en la Ley 100/93, por
lo tanto, constituye un precedente interpretativo de acatamiento obligatorio (...)".
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sentencia C-258 de 2013 y de la SU-230 de 2015 expuestas por la Corte Constitucional,
sosteniendo su posicion, reiterando que, para los beneficiarios del régimen de transicion
del sector publico, en forma general, se determinaba el ingreso base de liquidacién sobre

el 75 % del promedio salarial del Gltimo afio de servicios.®

Subsiguientemente la Corte Constitucional emiti la sentencia SU-395 de 22 de junio de
2017, por medio de la cual realizd un estudio de constitucionalidad de decisiones emitidas

por el H. Consejo de Estado, en dirha oportunidad, estimo lo siguiente:

(-..) Esto quiere decir que la garantia del régimen de transicion del articnlo 36 de la Ley 100 de 1993,
permite que i) Ia edad para consolidar el derecho a la pension de vejez, ii) el tiempo de
servicio -o miimero de semanas cotizadas-, y iff) el monto de Ia misma, sean los establecidos en
el régimen anterior al cual se enzon*raban afiliadas las personas. Para el efecto, el beneficiario debe estar afiliado
al régimen anterior al moms~1s de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones (1° de abril de 1994) y
debe encontrarse en alguna de las hipotesis previstas en el inciso 1° del articnlo 36 de la Ley 100 de 1993.(...)
()

La problemdtica reside, esencialmente, en que no es uniforme el criterio que se aplica al concepto de monto,
tratindose de pensiones de regimenes especiales aplicables por transicion, como por
ejemplo el de los empleados de Ia Rama Judicial o el de los servidores piiblicos regidos

por la Ley 33 de 1985, entre otros, y si dicho concepto debe comprender tanto el

porcentaje_aplicable como la base reguladora sefialada en dicho régimen, a fuerza del
desconocimiento del principio de inescindibilidad de la norma si se liguida el monto de las mesadas pensionales de
conformidad con lo consagrado en el inciso 3° del articnlo 36 de la Ley 100 de 1993.

Al efecto, recientemente en la Sentencia SU-210 de 2017, la Sala Plena de esta Corporacion reconocid que,
inicialmente, en la jurisprudencia constitucional se habia legado a sedalar que el Ingreso Base de Iignidacion -
IBL- hacia parte de la nocién del monto de la pensidn, de la gue habla el inciso segundo del articulo 36 de la Ley
100 de 1993. Bajo este criterio, los benefisiaros del régemen de transicion tenian derecho a que el ingreso base y el
monto de la pension, fueran determinados con base en el régimen anterior; y solo eva aplicable lo determinado en el
inciso 3° del mencionado articnlo 36 la Ley 100 de 1993 (liguidacion con el promedio de los dltimos 10 anos),
cutando el régimen -especial- no determinara una formula para calenlar el IBL de la pension. No obstante, la

misma jurisprudencia de la Cic, con posterioridad, explicaria_que el régimen de transicion
previsto en el articuio 36 Je la Ley 100 de 1993, iinicamente cobija los requisitos

relacionados con la edad, el tiempo de servicios v _tasa de reemplazo, pero no asi el

Ingreso base de liqguidacion, el cual debe ser promediado, para todos los efectos, con Ia

base del régimen general, esto es, el promedio de los ultimos 10 afios de servicios.

()

Vistas ast las cosas, el articnlo 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 creacion del sistema general de

s Esta sentencia fue revocada por la Seccion Quinta del Consejo de estado, en virtud de la sentencia de fecha 15 de diciembre de 2016
dentro del expediente de tutela No. 11001-03-15-000-2016-01334-01, ordenando emitir una nueva sentencia, no lo es menos que mediante
providencia de fecha 9 de febrero de 2017, la Seccién Segunda de la misma Corporacion, dentro del expediente No.
250002342000201301541 01, en esta dltima sentencia manifesté que dicha decision no constituia modificacion al criterio interpretativo que
del régimen de transicion consagrado en la ley 100 de 1993.
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seguridad social. Dicho bengficio consiste en la aplicacion ultractiva de los regimenes a los que se encontraba

afiliado el peticionatio, pero solo en lo relacionado con los requisitos de edad, tiempo de

servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo, excluyendo el ingreso base de liguidacion.

Lo anterior, evita que se reconogcan pensiones con abuso del derecho, en especial, con Sundamento en vinculaciones

precarias devivadas de encargos que buscan distorsionar la relaciér entre el monto de cotizacion ¥ ¢l monto de la

pension. {...)

Asi las cosas, la Corte Constitucional, ratificé la tesis que habia mantenido en sus
decisiones, advirtiendo que en el concepto de monto no se encontraba cobijado el
denominado IBL, pues dicho calculo deberfa realizarse conformidad articulo 21 y el inciso
30 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que correspondia al promedio de los factores
objeto de cotizacién durante los Ultimos diez afios de servicios; y que dicha interpretacion
era obligatoria para los jueces en razén de la proteccién ¢ i~ garantia de la seguridad
juridica, la coherencia y razonabilidad del sistema juridico, asi como también de los
principios de confianza legitima y de buena fe, y con ello el derecho a la igualdad. Al
mismo tiempo en su fallo explicd que la inobservancia a esa decisién judicial generaria
que la decision judicial se hallaria inmersa en causal de procedibilidad de la accién de
tutela.

Posteriormente, ante la existencia de dos posturas que se diferenciaban, el H. Consejo de
Estado® en sentencia de 12 de julio 2017, al resolver una accién de tutela en la que se
acciond al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién A, por
haber optado por la tesis del H. Corte Constitucional, afirmé que al encontrarse el fallador
ante la presencia de diferentes criterios de solucién en un mismo caso, bajo el amparo de
la autonomia de los jueces reconocida en los articulo 228 y 230 Superiores,
argumentativa y justificadamente podia el Director del proceso decidir e inclinarse por una
postura u otra, si asi lo consideraba, toda vez, que este nodia apartarse de la tesis de
superior funcional, siempre ya cuando se itera la decisidn judicial fuera tomada en

derecho y con la carga de motivacional suficiente.

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

¢ Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda Subseccion A Consejera Ponente: William Herndndez Gémez, Radicacién namero:
11001031500020170145400, fue Actor: Josefina Vargas Martinez y Accionado: Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion A.
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beneficiarios del régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, bajo las

Siguientes reglas jurisprudenciales:

“92. De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo sienta la signiente regla
Jurisprudencial:

"El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de Ia Ley 100 de 1993
hace parte del régimen de transicion para aquellas personas beneficiatias del mismo
que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen
general de pensiones previsto en Ia Ley 33 de 1955 ",

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicin y para efectos de lignidar el IBL. como queds
planteado anteriormente, el Consejo de Estads fija las signientes subreglas:

94. La primera subregia es que para los servidores piiblicos que se pensionen conforme
a las condiciones de Ia Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

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

b. Si faltare mds de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion serd el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios
anteriores al reconocimierts de la pension, actualizados anualmente con base en la
variacion del indice de precio: 4! consumidor, segiin certificacion que expida el DANE.

95. Ia 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 virind del articnlo 279 de la Ley 100 de 1993 y su
régimen pensional estd previsto en la Ley 91 de 19897. Por esta razdn, estos setvidores no estin
cobijados por el régimen de transicion.

(o)

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

de la edad de pension de vejes; que serd de 57 afios para bombres y mujeres (articulo 81 de la Ley 812 de 2003).

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el IBL
para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiatios de la transicion son

nicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al

Sistema de Pensiones.

7 Ley 100 de 1993. -Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley no se aplica [...] a los
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales Je’ N'zgisterio. creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles
con pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo serd 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 expida (...)
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97. 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.

98. El artienlo 48 constitucional define la Seguridad Social como "un servivio priblico de carduter obligatorio que
se prestard bajo la direccidn, coordinacion y control del Estid-, en sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que establezva la Ley". L/ legislador (articnlo 2 de la Ley 100 de
1993) explica este principio como V'...) la prictica de la mutna ayuda entre las personas, las generaciones, los

sectores econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mds débil”.

99. La interpretacion de la norma que mis se ajusta al articulo 48 constitucional es aquella segin la cual en el
régimen general de pensiones, previsto en la I ey 33 de 1985, solo los factores sobte los que se haya
realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse como elemento salatial en Ia
liguidacion de Ia mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el articulo 48, para adguirir el
derecho a la pension serd necesario cumphir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacion.
Para la liguidacidn de las pensiones sOlo se tendrin en cuenta los factores sobre los cnales cada persona hubiere

¢fectnado las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, Ia tesis que adoptd la Seccion Segunda de la Corporacion, en
Ia sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, seyin la cual el articulo 3 de la 1oy 33 de
1985 no serialaba en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino
que los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusicn de otros conceptos devengados por el
trabgjador durante el #ltimo aio de prestacidn de servicio, va en contra via del principio de
solidaridad en matetia de segutidad social. 1a incusion de todos los factores devengados por el
Servidor durante el #ltimo aiio de servicios fue una tesis que adopté la Secion Segunda a partir del sentido y
alcance de las expresiones "salario”" y "factor salarial", bajo el entendido que "constituyen salario todas las sumas
que habitnal 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 critetio
Intetpretativo traspasa la voluntad del legislador, e/ que, por virind de su libertad de configuracion
enlistd los factores que conforman la base de liguidacicn pensional y a ellos es que se debe limitar dicka base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en cuenta solo los factores sobre los
que se ban efectuado los aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho
irvenunciable a la pension del resto de habitantes del tervitorio colombiano, cauya asegurabilidad debe el Estado, en

acatamiento de los principios constitucionales de nniversalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pension de los beneficiarios de la transicion se
liguide conforme a los factores sobre los cnales s¢ ha cotizady; (ii) se respeta la debida correspondencia gue en un
sisterna de contribucion bipartita debe excistir entre lo aportado y lo gue el sistema retorna al afiliado y (i) se
asegura la viabilidad financiera del sistema.” (Negrilla y Resaltado tuera de texto).

Asi, de las referidas subreglas jurisprudenciales establzcidas por el Consejo de Estado se
puede colegir que el periodo para concretar el IBL de quien se encuentra en el régimen
de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 corresponde al promedio de los

salarios o rentas sobre los cuales cotizd el afiliado durante los dltimos 10 afios de servicio,
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o al promedio del tiempo que le hiciera falta para adquirir el estatus de pensionado luego
de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 si fuera menor a 10 afios, actualizados
anualmente con base en la variacidn del indice de precios al consumidor, segun
certificacion que expida el DANE, conforme lo establece el articulo 21® de la Ley 100 de

1993, aplicable por remision del articulo 36 ibidem.

En este sentido, se dird que como quiera que el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 no define los elementos integrantes de la remuneracidon del afiliado sujeto al
régimen de transicion que conforman el ingreso base para calcular el monto de las
cotizaciones obligatorias al Siscema General de Pensiones, ni tampoco los que deben
conformar el ingreso base de liquidacion de la pension de vejez, sino que establece los
periodos de remuneracion que deben tomarse en cuenta para determinar este ingreso,
para tales efectos resulta indispensable remitirse a lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley
100 de 1993 en cuanto define que el salario mensual base de cotizacion para los
servidores del sector plblico sera el que se sefiale de conformidad con lo dispuesto en la
Ley 4a de 1992.

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

"( ) ARTICULO 1o. El articulo 6o del Decreto 691 de 1994, quedard asi: 'Base de Cotizacion”

E/ salario mensnal base para cilcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los servidores piiblicos
incorporados al rismo, estard constilnido por los siguientes factores:

a) La asignacion basica mensuai;

b) Los gastos de representacidn;

¢) La prima técnica, cnando sev Jacior de salario;

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

¢) La remuneracién por trabajo dominical o festivo;

) La remauneracion por trabajo suplementario o de horas exiras, o realizado en jornada nocturna;

) La bonificacion por servicios prestados; (...)"

En estos términos, el IBL de los beneficiarios del régimen de transicién del articulo 36 de

la ley 100 de 1993 estard conformado Unicamente por estos conceptos, siempre que

8 ARTICULO 21. INGRESO BASE DE LIQUIDACION. 3e entiende por ingreso base para liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de
{os salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afos anteriores al reconocimiento de la pensidn, o en todo el
tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiores de invalidez o sobre vivencia, actualizados anualmente con base en la variacion del
indice de precios al consumidor, segln certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por i.:fl_c'¢a, calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior
al previsto en el inciso anterior, el trabajador podré optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado 1.250 semanas como minimo. (...)"
(Negrilla fuera del texto original).

9 Por el cual se modifica el articulo 60 del Decreto No. 691 de 1994.
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hayan sido percibidos por el trabajador dentro del marco temporal antedicho, sin perjuicio
de otros emolumentos frente a los cuales el legislador haya sefialado, mediante norma
especial', que constituyen factor para liquidacion de la pensién o de personal exceptuado
del Sistema Integral de Seguridad Social, por virtud del articulo 279 de la Ley 100 de
1993.

4. Caso Concreto:

En el presente asunto, lo que se pretende es que la Administradora Colombiana de
Pensiones —Colpensiones-, reliquide la pensién de jubilacién reconocida a la sefiora
Elizabeth Amaya, tomando como base el promedio del total de lo devengado en el Ultimo

afo de prestacion de servicios.

Asi en el sub lite, la controversia a resolver radica en determinar el IBL pensional,
especificamente en lo que refiere a los factores salariales que lo integran y su marco

temporal de computo.

De manera preliminar debe advertir este Despacho que en el presente asunto no es
materia de debate juridico que la demandante se encontraba cobijada para su derecho
pensional en el régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993, aspecto que fue
aceptado por la entidad demandada y fue plasmado en los actos administrativos
expedidos por la entidad en este tramite.

Del material probatorio se puede observar que la demandante nacid el 27 de septiembre
de 1950 y prestd sus servicios de manera discontinua del periodo comprendido entre 30
de agosto de 1971 y el 8 de noviembre de 2009, quiere decir lo anterior que a la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1 de abril de 1994), le faltaban méas de 10 afios para
la consolidacién de su derecho pensional en los términos de la Ley 33 de 1985; de
manera que la edad para acceder a la pension de jubilacién, el tiempo de servicios y el
monto de la prestacién corresponden al régimen anterior cuz para el caso es la Ley 33 de
1985, segun la cual, el requisito de edad es 55 afios, el de tiempo de servicios de 20
afos; mientras que el IBL (delimitacién temporal y fac“c-es salariales) se rige por la Ley
100 de 1993 y sus Decretos Reglamentarios, conforme ‘Ia posicién adoptada por el
Consejo de Estado en sentencia de unificacién de 28 de agosto de 2018, precedente

10 A titulo de ejemplo el articulo 1° del Decreto 383 de 6 de marzo de 2013 y el articulo 1° del Decreto 2460 de 2006.
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jurisprudencial que debe ser acogido conforme a lo establecido por los articulo 100 y 270
de la Ley 1437 de 20111

En este orden de ideas, de acuerdo con el articulo 10 de la Ley 33 de 1985 los requisitos
para consolidar el estatus pensional son: (i) haber servido 20 afios como empleado oficial
y (ii) alcanzar 55 afios de edad, los cuales fueron cumplidos por el demandante el 27 de
septiembre de 2005, efectuandose su retiro definitivo del servicio el dia 8 de noviembre
de 2009 (fl.54), por ende, su pensién de jubilacién debe liquidarse en cuantia del 75% del
promedio de los salarios o rertas sobre los cuales cotizé durante los ultimos 10 afios de
servicio, o al promedio ¢.! tiempo que le hiciera falta para adquirir el estatus de
pensionado luego de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 si fuera menor a 10
afios, incluyendo G(nicamente los factores salariales taxativamente contemplados en el
Decreto No. 1158 de 1994 y sobre los cuales se efectuaron los aportes pensionales

respectivos.

Se reitera, el Decreto 1158 de 1994, estipula que para calcular la base de liquidacion
deben tenerse en cuenta los siguientes conceptos: (i) la asignacién basica mensual; (ii) los
gastos de representacion; (iii) la prima técnica cuando sea factor de salario; (iv) las primas
de antigliedad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor de salario; (v) la
remuneracion por trabajo dominical o festivo; (vi) la remuneracion por trabajo
suplementario o de horas exiras, o realizado en jornada nocturna vy, (vii) la bonificacién

por servicios prestados.

En el caso de la demandante de acuerdo con el certificado de factores salariales, durante
el periodo base de liquidacion, esto es, durante los Ultimos diez afios anteriores al retiro
definitivo del servicio, comprendido entre el 8 de noviembre de 1999 y el 8 de noviembre
de 2009, la demandante devengd los siguientes factores (i) Asignacion basica, ((ii) Prima

de vacaciones, (iii) Prima de navidad, (iv) Bonificacion por servicios prestados, (v) Prima

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

"Para los efectos de este Codigo se tendrdn como sentencias de unificacién jurisprudencial las que profiera o haya proferido el Consejo de
Estado por importancia juridica o trascendencia economica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia, las proferidas al decidir
L0s recursos extraordinarios y las relativas al mecziisino eventual de revisién previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por
el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009.” (Negrita fuera de texto).

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

"Deber de aplicacion uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las
disposiciones constitucionates, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y
juridicos. Con este propdsito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de unificacion
jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas” (Resaltado fuera de texto)
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de servicio, (vi) Auxilio de alimentacion, (vii) horas extias; (viii) remuneracién electoral
(Fls.157-167).

Ahora, una vez examinadas las diligencias se encuentra que con ocasion del derecho

pensional de la demandante se han surtido las siguientes actuaciones:

- Mediante Resolucion No. 026688 del 24 de junio de 2009, notificada el 6 de agosto del
mismo afio, el Gerente del Seguro Social, le reconocié ia pensién de jubilacion a la
demandante, condicionada al retiro definitivo del servicio, en cuantia de $1.535.296,
teniendo en cuenta un total de 1248 semanas cotizadas, aplicando un 87% sobre un
ingreso base de liquidacién conformado por el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales cotizo o aporto el interesado en los 10 afios anteriores al reconocimiento de Ia
pension, usando las normas contenidas en el Decreto 758 de 1990, sefialando que
resultaban mds favorables conforme con lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993. (FIs. 41-43).

A través de Resolucidon No.148 del 26 de octubre de 2009 de 31 de octubre de 2016, la
Registraduria Nacional del Servicio Civil, dispuso el retiro del servicio de Ia demandante,
con efectos a partir del 9 de noviembre de 2009 (fl.27;. En consecuencia la demandante,

procedio a solicitar la respectiva reliquidacion por retiro definitivo del servicio.

Esta peticion fue desatada mediante Resolucion N° 012072 del 8 de abril de 2011, a
través de la cual el Gerente del Seguro Social, ordend su ingreso a ndémina de
pensionados, en cuantia de $1.563.956, aplicando una tasa de reemplazo de 90% sobre el
ingreso base de liquidacién conformado por el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales cotizo o aporto el interesado en los 10 afios anteriores al reconocimiento de la

pension, usando las normas contenidas en la Decreto 758 de 1990 (fls.44-45).

Mediante escrito presentado el 30 de mayo de 2014, la demandante solicitd que su
pension fuera reliquidada teniendo en cuenta la totalidad de los factores devengados
durante el Ultimo afio de servicio; esta peticin fue desatada mediante Resolucion N© GNR
354959 del 9 de octubre de 2014, por la cual la Gerente Nacional de Reconocimiento de
Colpensiones, reliquidd el pago de la pensién de jubilacidi a la demandante, en cuantia de

$1.447.145, teniendo en cuenta un total de 1290 semanas cotizadas, aplicando una tasa
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de reemplazo de 90%, sobre el ingreso base de liquidacion conformado por el promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales cotizo o aporto el interesado en los 10 afios
anteriores al reconocimiento de la pension, usando las normas contenidas en el Decreto
758 del 11 de abril de 1990, senalando que resultaban mas favorables, efectiva a partir
del 30 de mayo de 2010, usando las normas contenidas en el Decreto 758 de 1990 (fis.54-
57).

Inconforme con la decision, la beneficiaria pensional, mediante escrito presentado el 4 de
noviembre de 2014, interpJz0 recurso de reposicion y en subsidio apelacion, insistiendo

en la procedencia de la reliquidacion pensional deprecada (F1.59-63).

A través de la Resolucién No.GNR269881 del 2 de septiembre de 2015 fue resuelto el
recurso de reposicion confirmando en todas sus partes la Resolucion No.354959 del 9 de
octubre de 2014 (fl.64-69); y el de apelacion fue desatado a través de la Resolucion N°
VPB 75930 del 23 de diciembre de 2015 (FIs.69-75), acto administrativo en el que se
resolvid reliquidar la pensidn reconocida a la demandante en cuantia de $1.493.151,
usando las normas contenidas en el Decreto 758 de 1990, acogiendo el criterio expuesto
por la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, y
recordando que la reliquidacion de ia pension de la interesada se efectud teniendo en

cuenta lo normado en la ley 105 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994.

Pues bien, en este punto, ltego de analizar en contexto la situacion y atendiendo a lo
resefiado en precedencia, el Despacho encuentra que actualmente la reliquidacion de la
pension de la demandante se encuentra acorde a lo sefialado por la Corte Constitucional y
el Consejo de Estado, es decir, teniendo en cuenta lo normado en la ley 100 de 1993 y el
Decreto 1158 de 1994.

Se concluye, conforme se advierte en los actos administrativos demandados, la entidad
accionada a efectos de reliquidar la pensién a la demandante acudié a los parametros de
interpretacion  efectuados por la Honorable Corte Constitucional y adoptados
recientemente por el Honorabie Consejo de Estado en sentencia de unificacion proferida
por la Sala Plena de dicha corporacion el 28 de agosto de 2018, respecto de los elementos
y caracteristicas del régimen de transicion, criterios que acoge este Despacho en
cumplimiento del precedente vertical, de modo que no se encuentra desvirtuada la
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presuncion de legalidad de los actos atacados, como quiera que los mismos reconocieron
el derecho pensional con el promedio de los factores cotizauws en los Ultimos 10 afios y
que se encuentran taxativamente reconocidos en el Decreto 1158 de 2011 y sobre los
cuales se efectuaron los aportes pensionales respectivos, por lo que no sera otra la

decision mds que negar las pretensiones de la demanda.
5. Costas.

El articulo 188 del CPACA dispone que:

“Salvo en los procesos en que se ventile un interés piblico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas,
cuya lignidacion y ejecucion se regindn por las normas del Cddigo de Procedimiento Civil”,

Por su parte, el numeral 5 del articulo 365 del CGP, establece que "..En caso de que
prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de condenar en costas o

pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de <« decision...”.

Frente a la interpretacién de esta norma, el Tribunal Administrativo de Boyacd Sala de
decisién No. 5, en sentencia de fecha 9 de agosto de 2017 con ponencia del Magistrado
Oscar Alfonso Granados Naranjo Radicado 15001-33—33-007-2015—00062-01, refiriéndose
al tema de costas procesales, citd la sentencia de 10 de abril de 2014, con ponencia de la
Magistrada Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz, Radicado 15001-33-33-009-2013-00026-01 en
la que indicd:

(...) Lo primero que se advierte s Gue, en casos como el presente, en el que las pretensiones prosperaron
Pparcialmente por virtud de la preseripeion qHe fue declarada, era potestativo del Juzgador imponer o
1o las costas, lo cual implica, a juicio de esta Sala, que era necesario que en la sentencia se advirticran las
razones por las que, en todo caso y como si se tratara de la Dparte totalmente vencida, se impondrian las costas lo
cual, implicitamente, lleva a un excamen subjetivo, en tanto se morigera el concepto Dpuramente objetivo de
vencimiento total (...)"

Conforme a lo anterior, en caso que el Juez decida imponer condena en costas, a pesar
que la condena es parcial, se deben expresar las razones de dicha decisién. Por el
contrario, cuando la decisidn es de no condenar en costas, la determinacion no requiere
de motivacion alguna. o

Ahora bien, recientemente el honorable Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de
decisidn N© 4, en sentencia de fecha 11 de septiembre de 2018, con ponencia del Dr.
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José Ascension Fernandez Osorio, dentro del proceso con radicado N° 150013333005-
2016-00134-01, sefialé que en casos como €l que hoy ocupa la atencion del Despacho, no
es dable la imposicién de condena en costas, en consideracion a que previo al cambio
jurisprudencial enunciado en precedendia, las pretensiones de fla demanda contaban con
un margen de vocacion de prosperidad que hacia comprensible el ejercicio de la accion
judicial por la parte actora, por o cual, aun cuando se niega en su totalidad lo solicitado,
no es procedente la condena en costas; criterio que comparte y acoge en esta
oportunidad este estrado ;udicial, por lo que en el presente caso el despacho se

abstendra de condenar en costas a la parte vencida.

Por lo expuesto, ¢ JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley

FALLA:

Primero.- Negar las pretensiones de la demanda de nulidad y Restablecimiento del
Derecho presentada por la sefiera Elizabeth Amaya, por las razones expresadas en la

parte motiva de esta providericia.

Segundo.- Abstenerse de condenar en costas de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

Tercero.- Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase a la parte demandante el
remanente de los gastos del proceso, si hay lugar a ello, y archivese el expediente

dejando las respectivas constancias de rigor.
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