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Bogota D.C., cinco (5) de junio de dos mil dos mil veinte (2020).

Expediente No.: 11001-33-35-013-2017-00286-00

Proceso: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: JORGE HUMBERTO ROJAS GUZMAN

Demandada: FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES
- FONCEP-

Asunto: Fallo —Pensién jubilacidn-régimen de transicién Ley 100 de 1993.

Procede el Despacho, una vez agotadas las etapas procesales pertinentes, a emitr

sentencia dentro del proceso de la referencia, adelantado por el sefior JORGE
HUMBERTO ROJAS GUZMAN, a través de apoderado, contra la FONDO DE
PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES - FONCEP-, en

ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo, con fundamento en lo siguiente:

ANTECEDENTES

1. DECLARACIONES.

“(...)

Que en ejercicio de la ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO, presento demanda a fin de obtener la declaratoria de nulidad de las
Resoluciones No. SPE-GP 0633 del 27 de Septiembre de 2016 proferida por el Fondo
de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones FONCEP por medio de la cual se
niega la reliquidacion de la Pensidn de Vejez al sefior Jorge Humberto Rojas Guzman,
Resolucién SPE-GP No. 0771 del 21 de Octubre de 2016 por el cual se resuelve el
recurso de reposicién en contra de la Resolucién SPE-GP 0633 del 27 de Septiembre
de 2016 y la Resolucién No. SPR No. 0993 del 4 de Julio de 2017, mediante el cual se
declara improcedente el recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucién SPE-GP
0633 del 27 de Septiembre de 2016 por el sefior Jorge Humberto Rojas Guzman,
acreditando de esta forma el requisito de procedibilidad previsto en el inciso 2 del
articulo 161 del CPACA ( se anexan las 3 Resoluciones).

CONDENAS

Que como consecuencia de la declaracién anterior y para que se Restablezca el
Derecho del Demandante JORGE HUMBERTO ROJAS GUZMAN, la H, Juez se
senira, una vez declaradas nulas las anteriores declaraciones:

PRIMERO. QUE SE CONDENE A FONCEP, a titulo de restablecimiento de derecho
proferir Acto Administrativo por medio del cual se reliquide y ordene el pago de la
pension de vejez del sefior JORGE HUMBERTO ROJAS GUZMAN de acuerdo al
articulo 1 de la Ley 33 de 1985, esto es, con todos los factores salariales que sinvieron
de base para los aportes durante el Ultimo afio de senicio.
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SEGUNDO: QUE SE CONDENE A FONCEP, como consecuencia de la declaracién
anterior, al reconocimiento y pago de la INDEXACION de la primera mesada desde el
momento de la desvinculacion laboral del sefior Jorge Humberto Rojas Guzman, esto
es en noviembre 4 de 1997 hasta 10 de marzo de 2005, fecha en que se reconocié la
pension de vejez en una cuantia de $693.073, a partir del 10 de marzo de 2005 (sin que
se hubiera indexado la primera mesada); liquidando los ajustes de conformidad con el
articulo 178 del C.C.A., para locual setendrd como factor el IPC certificadoy que debera
serindexada de la siguiente manera:

$842.984, 1998 17.68%, 1999 16.70, 2000 9.23%, 2001 8.75%, 2002 7.65%, 2003
6.99%, 2004 6.49%, 2005 5.50%; resultando la suma de $1.334.578.65 m/cte, que sera
el valor de la primera mesada, desde el 10 de marzo de 2005.

TERCERO: QUE SE CONDENE A FONCEP, al reconocimiento y pago de las
diferencias de las mesadas pensionales (recibidas y las reajustadas) causadas desde
la fecha en que se adquirié el derecho el 10 de marzo de 2005 y, hasta cuando sea
incluido en la némina de pensionados con el mayor valor.

CUARTO: QUE SE CONDENE A FONCEP, al reconocimiento y pago de las mesadas
adicionales de junio y diciembre, debidamente indexadas (de acuerdo al numeral
segundo), y a los reajustes de ley.

QUINTO: QUE SE CONDENE A FONCEP, para que sobre las sumas que en virtud de
la condena se liquiden segun las pretensiones primera y segunda de esta demanda,
proceda a efectuar los ajustes de valor de conformidad con lo prescrito en el articulo
178 del C.C.A., para lo cual se tendrd como factor el IPC certificado por el DANE desde
1997 hasta el 2005.

SEXTO: QUE SE CONDENE A FONCEP, a dar cumplimiento a la Sentencia que se
dicte, dentro del término consagrado en el Articulo 176 y concordantes del Codigo
Contencioso Administrativo; y en el evento de no hacerlo, debe reconocer y pagar a
demandante, intereses moratorios de conformidad con lo establecido por el articulo 177
del CCA y a lo decidido en sentencia C 188 de Marzo 29 de 1999 de la Corte
Constitucional.

..y

2. Hechos.
Los relatados en la demanda se resumen asi:

- Que el sefior JORGE HUMBERTO ROJAS GUZMAN laboré en la Secretaria de
Obras Publicas de Bogota, desempefiandose como técnico VI-C.

- Que mediante Resolucion N° 1964 del 27 de julio de 2005, la Secretaria de
Hacienda de Bogota reconocio pension de vejez al demandante, de conformidad

con lo establecido en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, en cuantia de $693.073.

- Que la Secretaria de Hacienda de Bogota le ha reconocido y pagado los reajustes
pensionales ordinarios ordenados enlalLey 33de 1985y laLey 100 de 1993.
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- Que paralaindexacidénde lapensidonsetuvieron en cuenta los valores devengados
durante los ultimos 10 afios, ‘10 que es diferente a la indexacion de la primera

mesada”.

- Que con peticion del 20 de febrero de 2009, el demandante solicit6 a la entidad
demandada la reliquidacién de la pension de vejez, debidamente indexada, de
conformidad con laley 33 de 1985y la sentencia C-862 de 2006.

- Que FONCEP neg6 la anterior solicitud a través de la Resolucién No. SPE- GP
0633 del 27 de septiembre de 2016. Que contra esta resolucidn se interpuso recurso

de reposicion.

- Que el recurso de reposicion fue resuelto mediante Resolucion No. SPE- GP 0771

del 21 de octubre de 2016, confirmando la decisién inicial.

- Que mediante Resolucion SPE- GP 0993 del 4 de julio de 2017, la entidad
demandada declaré improcedente el recurso de apelacion impetrado contra la
Resoluciéon No. SPE- GP 0633 del 27 de septiembre de 2016.

3. Normas violadas y concepto.
En el libelo se sefialan como vulneradas las siguientes:

» De rango Constitucional. Articulos 11, 13, 25, 48 y 53 de la Constitucion

Politica.

» De rango legal., Decretos Ley 435 de 1971, 446 de 1973, 1221 de 1975.
Leyes 33 de 1.973, 12 de 1975, 4° de 1976, 44 de 1980, 33 de 1985, 113
de 1985, 71 de 1988, 6° de 1992, 100 de 1993, Decreto 2108 de 1992,y el
Acuerdo 26 de 1958.

En sintesis, aduce el apoderado judicial del demandante que se solicita la
reliquidacion de la pension de su mandante “(...) de acuerdo al nuevo valor que
resulte una vez indexada la primera mesada (...)” desde la fecha del retiro, es
decir, a partir del 3 de noviembre de 1997, hasta el 10 de marzo de 2005, fecha
en que cumplio el status pensional, al tenor de la jurisprudencia de la Corte

Constitucional y el Consejo de Estado.
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Que el hecho de que la entidad demandada no reconozca la reliquidacion
solicitada es asimilable alas conductas punibles que tipifican los delitos de abuso
de confianza y otros de orden patrimonial y financiero, ya que “...) la Empresa
deviene de una especie de banco de la seguridad social que rehlisa devolver a
sus legitimos propietarios las sumas que estos forzosa y penosamente han

depositado (...)"

4. TRAMITE PROCESAL

4.1. Mediante providenciadel 9 de octubre de 2017 (fls. 165 y 166), el Despacho
admitio la presente demanda formulada por el sefior JORGE HUMBERTO ROJAS
GUZMAN contra el FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y
PENSIONES - FONCEP -, la cual fue notificada personalmente a través de correo
electronico a la entidad demandada y al Ministerio Publico (fls. 168). Mediante
apoderado judicial debidamente constituido, |la parte accionada se opuso a la

prosperidad de las pretensiones (fls. 170 a 177).

4.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Sefiala el apoderado de la entidad demandada que el acto de reconocimiento de
la pension de jubilacion del demandante, lejos de vulnerar la normativa vigente, lo
que expresa es el reconocimiento de un derecho dentro de un marco legal
“‘denominado régimen de transicion”, fruto de los “derechos adquiridos” y
concretados porla Ley 33 de 1985y el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Sostiene que el FONCEP ha venido realizado los pagos de las mesadas
pensidnales que le fueron reconocidos al actor mediante la Resolucién N° 1964
del 27 de septiembre de 2005. Asimismo, que dicho acto administrativo se
enmarca en los parametros y directrices consagradas por la Corte Constitucional
en las sentencias de unificacion SU-230 de 2015, SU-427 de 2016 y SU-2010 de
2017, que definieron con claridad la forma en que se calcula el IBL para los
beneficiarios del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993.

Propuso como excepciones las denominadas “Falta de jurisdiccion vy

competencia, Prescripcion, Cumplimiento de los requisitos formales para la
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expedicion de las Resolucion numero 1964 del 27 de septiembre de 2005,
Presuncion de legalidad y Genérica” (fls. 175 a 176).

El Ministerio Publico no conceptud.

4.3. En audienciapublicainicial celebradael 15 de agosto de 2018, el Despacho no
adopté medida de saneamiento alguna, declaré no probada la excepcion previa
denominada ‘“falta de jurisdiccion y competencia”, advirtio que la resolucion de la
denominada ‘prescripcion”se diferia al momento de proferir la sentencia y que las
demas formuladas, al ostentar el caracter de mérito, se entenderian resueltas con la
motivacion del fallo. El apoderado de la entidad demandada interpuso recurso de
apelacion contra la decision que declar6 no probada la aludida excepcion previa, el

cual fue concedido por el despacho en el efecto suspensivo.

4.4 El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién A,
con providencia del 8 de noviembre de 2018, confirmo la decision recurrida. (fl 280
a 283)

4.5. Enla continuaciénde audienciainicial levada a cabo el 3 de julio de 2019, el
Despacho fijo el litigio, declaro fallida la conciliacion, decreto6 las pruebas allegadas
y solicitadas, y se abstuvo de citar a audiencia de practica de pruebas, ordenando
gue una vez se recibieran los documentos faltantes, se continuara con el tramite
respectivo (fl 281 a 292).

4.6. Alegatos de conclusion.

Con auto del 6 de diciembre de 2019 (fl.351) se ordend incorporar al expediente las
pruebas documentales faltantes debidamente recaudadas y correr traslado para

alegar de conclusion.

La parte demandante insistio enlos argumentos juridicos expuestos enlademanda
y recalc6 que de conformidad con las respuesta allegadas por la entidad
demandada, se observa que si bien al demandante se le han venido realizando los
incrementos anuales de sus pensiones de conformidad con el IPC, lo cierto, es que
no se realizo la indexacionde la primera mesada pensional, pues su retiro acaecié
el 3 de noviembre de 1997 y cumplio el status pensional el 10 de marzo de 2005,
porlo que el FONCEP debid calcularel IBL para el aiio 1997 y, dicho valorindexarse
de conformidad con el IPC afio a afio hasta el 2005. Asimismo, sefial6é que para

efectos de la reliquidacion pensionalreclamada se debenteneren cuentalatotalidad
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de los factores devengado en el ultimo afio de servicio, tales como sueldo, primas

de alimentacién, antigiiedad y transporte y los quinquenios (fls. 355 a 357).

La entidad demandada reiterd lo esbozado en la contestacion de la demanda,
rarificando que el IBL para los beneficiarios del régimen de transicién previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no puede ser el estipulado en el sistema pensional
anterior al cual se encontraban afiliados, sino el previsto en el inciso tercero ibidem,
segun el cual la base para liquidar la pension de vejez para las personas que le
faltaren menos de diez afios para adquirir el derecho, seria 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, y los factores salariales contemplados en el Decreto
1158de 1994, tal comoloha sefaladotanto la Corte Constitucional como el Consejo
de Estado (fls. 353y 354).

El Ministerio Puablico no intervino en esta etapa.

CONSIDERACIONES

Surtido el tramite correspondiente a la instanciay no observandose causal alguna
de nulidad que invalide lo actuado, el Despacho procede a adoptar la decisiéon que

en derecho corresponda.

De conformidad con el litigio fijado en la audiencia inicial de articulo 180 del
C.P.A.C.A., quedo establecido que en el presente proceso se pretende la nulidad
de las Resoluciones N°SPE-GP0633 del 27 de septiembre de 2016, N°SPE-
GPO0O771 del 21 de octubre de 2016 y N°SPE0993 del 04 de julio de 2017, con el
objeto de que como restablecimiento del derecho se ordene a la entidad reliquidar
la pension del demandante con la totalidad de los factores salariales devengados
en el ultimo afo de servicio, de conformidad con lo establecido en las Leyes 33 y
62 de 1985, en virtud del régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993. Asimismo, se indexe la primera mesada pensiona del
demandante, con los valores debidamente actualizados y los intereses moratorios

a que haya lugar en caso de una eventual condena.
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1. Situacion factica y hechos probados.

- Con Resolucion N°1864 del 27 de julio de 2005, la Alcaldia Mayor de Bogota —
Secretaria de Hacienda reconocié pensioén de vejez al sefior JORGE HUMBERTO
ROJAS GUZMAN, de conformidad con la Ley 33 de 1985, por ser beneficiario del
régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en el equivalente al
75% del promedio de lo devengado sobre el salario de 10 afios y los factores
salariales consagrados en el Decreto 1158 de 1994, en cuantia de $693.073,
efectiva a partir del 10 de marzo de 2005, fecha de adquisicion del estatus

pensional. (fls. 31 a 36).

Del anterior acto administrativo se extrae que el demandante prestd sus servicios
en la Secretaria de Obras Publicas de Bogota del 8 de septiembre de 1970 al 3

de noviembre de 1997.

- Se hallaa folio 180 del expediente medio de almacenamiento éptico que contiene
digitalizados los antecedentes administrativos del presente proceso. Dentro de
esos documentos se encuentra el registro civil de nacimiento del sefior ROJAS
GUZMAN, donde consta que naci6 el 10 de marzo de 1950.

Conforme a lo anterior, se determina que a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993 para los empleados publicos del Distrito Capital (30 de junio de 1995), el
demandante contaba con mas de 40 afios de edad y 15 afios de servicio, por lo
gue al acreditar 55 afios de edad y 20 afos de servicio publico, adquirié el status

juridico de pensionado 10 de marzo de 2005.

- En el medio de almacenamiento Optico que contiene los antecedentes
administrativos, se encuentra copia de la peticion de fecha radicada el 8 de
septiembre de 2016, por medio de la cual el demandante, a través de apoderado
judicial, solicité al FONCEP la reliquidacion de su pension con la totalidad de los
factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios y la indexacion de la

primera mesada pensional.

- Con Resolucion N°0633 del 27 de septiembre de 2016, la entidad demandada
nego la anterior solicitud argumentando que las pensiones reconocidas con base
en el régimende transicidén debian liquidarse conforme a lo establecido en el inciso
3°, el articulo 36 de laLey 100 de 1993, y con los factores salariales contemplados
en el Decreto 1158 de 1994 (fls. 17 a 19)
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- Mediante escrito radicado el 12 de octubre de 2016, el apoderado del
demandante interpuso recurso de reposicion contra la anterior resolucion,
reiterando las pretensiones de la peticién inicial (fl. 180, medio de almacenamiento

optico).

- Con Resolucion N°0771 del 21 de octubre de 2016, el FONCEP resolvio el
recurso de reposicion confirmando la resolucion recurrida reiterando los

argumentos censurados (fls.21 a 24)

- Através de escrito radicado el 28 de juniode 2017, el apoderado del demandante
impetré recurso de apelacion contra la precitada Resoluciéon 0633, aduciendo los
mismos argumentos que el recurso de reposicion (fl. 180, medio de

almacenamiento optico).

- Con Resolucion N° RDP 0993 del 04 de julio de 2017, el FONCEP “declaré

improcedente” el anterior recurso de alzada (fls. 25 a 26).

De conformidad con el certificado de factores salariales obrante a folio 26 del
expediente, se establece que el sefior JORGE HUMBERTOROJAS GUZMAN, en
el ultimo afio de servicios (3 de noviembre de 1996 al 3 de noviembre de 1997),
deveng6 sueldo, prima de antigiedad, prima de alimentacién y auxilio de

transporte.

2. Problemajuridico.
Se contrae a establecer dos (2) problemas juridicos, a saber:

(i) Determinar si el demandante tiene derecho a la reliquidaciony reajuste de su
pension de jubilacion con la inclusion de todos factores salariales devengados en
el tltimo afio de servicio, en aplicacién de las Leyes 33y 62 de 1985, en virtud del
régimen de transicion del inciso segundo, articulo 36 de la Ley 100 de 1993, o por
el contrario, no es viable la reliquidacion en los términos solicitados, por cuanto
para liquidar la pensién de los beneficiarios de dicho régimen corresponde tener
en cuenta el inciso tercero de esta Ultima disposicion, en concordancia con el
articulo 21 ibidem, y con los factores establecidos en el Decreto 1158 de 1994, en
aplicacion de las sentencias C-238 de 2013, SU-230 de 2015, SU-427 de 2016 y
SU-395 de 2017, y las demas proferidas por la Corte Constitucional.
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(i) Determinar si el demandante tiene derecho o no a la indexacion de la primera

mesada pensional.
3. Marco normativo.

En primer lugar, cabe resaltar que el paragrafo del articulo 151 de la Ley 100
de 1993, consagrd una excepcion de la entrada en vigencia de dicha ley para
los servidores publicos de los niveles departamentales, distritales y

municipales asi:

“..)

ARTICULO. 151.-Vigencia del sistema general de pensiones. El sistema general de
pensiones previsto en la presente ley, regird a partir del 1° de abril de 1994. No
obstante, el gobierno podra autorizar el funcionamiento de las administradoras de los
fondos de pensiones y de cesantia con sujecion a las disposiciones contempladas en
la presente ley, a partir de la vigencia de la misma.

PARAGRAFO.-EIl sistema general de pensiones para los senidores publicos del nivel
departamental, municipal y distrital, entrara a regir a mas tardar el 30 de junio de 1995,
en la fecha que asi lo determine la respectiva autoridad gubernamental.

C..)

En virtud de lo anterior, el alcalde de Bogota expidio el Decreto 348 del 29 de
Jjunio de 1995 “Por el cual se decreta la entrada en vigencia del Sistema
General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 para los servidores
publicos del Distrito Capital’, en cuyo articulo 1°* establecié que para los
servidores publicos del Distrito Capital, el sistema general de pensiones de la
Ley 100 de 1993 entraria a regir el 30 de junio de 1995.

Una vez enunciado lo anterior y de acuerdo con lo esbozado lineas arriba,
cuando se resefio la situacion factica del sub lite, se establece que para el
momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 para los empleados
publicos del Distrito Capital, el sefior JORGE HUMBERTO ROJAS GUZMAN,
contaba con mas de 40 afios de edad y 15 afios de servicio; situacion que le
otorgaba la calidad de beneficiario del régimen de transicion consagrado en el
inciso 2 del articulo 36 de la precitada ley 100, que preceptua: “(...) La edad
para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de

* Articulo 1°.- Vigencia del Sistema General de Pensiones. Para los servidores publicos del Distrito Capital, el Sistema
General de Pensiones previstoenla Ley 100 de 1993y sus decretos reglamentarios, entra e regir el 30 de junio de 1995.
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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 afios de edad si son

hombres, 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 (...)" -Negrilla y subraya fuera de texto-.

3.1 Del régimen pensional general de los empleados publicos, anterior a
la Ley 100 de 1993.

Antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el régimen pensional
general de los empleados publicos estaba consagrado en la ley 33 de 1985,
“Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision
y con las prestaciones sociales para el sector publico’, la cual en su articulo 1°

disponia lo siguiente:

“...)

ARTICULO 1lo. El empleado oficial que sirva o haya senido weinte (20) afios continuos
o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendra derecho a que
por la respectiva Caja de Previsién se le pague una pensién mensual vitalicia de
jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
gue sirvié de base paralos aportes durante el Ultimo afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya determinado
expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

(..)

PARAGRAFO 3o. En todo caso los empleados oficiales que a la fecha de vigencia de
esta Ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pensién de jubilacién, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta Ley.

..y
A su vez, el articulo 3° de la citada Ley 33 de 1985, dispuso los factores a tener
en cuenta para efectuar la correspondiente liquidacién en los siguientes

términos:

“...)

Art. 3°.- Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, |la base de liquidacién de los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial estara constituida por los
siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacién

10
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béasica; gastos de representacion; prima técnica; dominicalesy feriados; horas
extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio.

En todo caso, laspensionesde los empleadosoficialesde cualquier orden, siempre
se liguidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular

los aportes.
(...

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985 modifico el art. 3° de la Ley 33 de 1985,
guedando del siguiente tenor:

“...)

Art. 1°.- Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
inversion se impute presupuestalmente como funcionario o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de los aportes
proporcionalesa laremuneraciéon del empleado oficial, estara constituida por los
siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacién
basica, gastos de representacion; primasde antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios
prestados; y trabajo suplementario realizado en horanocturnao en diade descanso
obligatorio.

En todo caso, las pensionesde los empleadosoficialesde cualquier orden, siempre
se liguidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular

los aportes.
...y

De las normas transcritas se establece que los empleados oficiales que hayan
laborado méas de 20 afios continuos o discontinuos y cumplan la edad de 55
anos, tienen derecho a que se les pague una pension vitalicia de jubilacion
equivalente al 75% del salario promedio base para aportes en el Gltimo afio de
servicio. lgualmente, que en principio, en aplicacién taxativa de dicha
normatividad solo podrian tenerse en cuenta los factores alli establecidos para
la base de liquidacion, aspecto sobre el cual el Despacho haréa la siguiente

precision.

En un primer momento, la jurisprudencia del Consejo de Estado consideré que
para liquidar las pensiones de los beneficiarios de las Leyes 33y 62 de 1985,
en virtud del régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993, debia
tenerse en cuenta tan solo los factores taxativamente enlistados en la ley, y si
se hubiesen realizado descuentos a otros factores no indicados en la
normatividad, debia devolvérsele los aportes al pensionado. Luego, determin6

gue solo debian tenerse en cuenta los factores sobre los cuales hubiere
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cotizado el titular del derecho. Finalmente, consolido suinterpretacion sobre el
tema, precisando que se debian incluir todas las sumas que habitual y
periédicamente hubiese percibido el titular del derecho pensional en el Ultimo
afo de servicio, sin importar si se hubiere cotizado sobre los mismos o0 su
taxatividad, salvo que estuviese expresamente prohibido por la ley su inclusion
como factor salarial.

Esta dltima interpretacion unificada por el Consejo de Estado en la sentencia
del 4 de agosto de 2010, fue la imperante en la jurisdiccion Contencioso
Administrativa hasta la actualidad, incluso fue ratificada por la Seccion
Segunda de dicha Corporacion en reciente sentencia de unificaciéndel 25 de
febrero de 20162, no obstante que en sentencias C- 258 de 2013 y SU-230 de
2015, proferidas por la Corte Constitucional, se sentaron las bases de
interpretacion del régimen de transicion contenido articulo 36 de la Ley 100, en
un sentido opuesto.

3.2. Del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, segun lo

establecido por la Corte Constitucional.

En la Ley 100 de 1993 se establecié un régimen de transicion para las personas
gue al momento de su entrada en vigencia cumplieran con los requisitos previstos
en el articulo 36, donde ademas se previo la forma de liquidar dichas prestaciones

amparadas por tal beneficio. Tal disposicion reza:

“..)

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, serd de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de \ejez, el tiempo de senicio 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 mas afios de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o més afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios
de senicios 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 regirdn por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas en el inciso
anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, sera el
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado

2 La cual fue reemplazada con la sentencia del 9 de febrero de 2017, en virtud de una sentencia de tutela proferida por la
Seccion Quinta del Consejo de Estado el 15 de diciembre de 2016 (rad. 11001-03-15-000-2016-01334-01), que amparo el
derecho al debido proceso de la UGPP y ordené a la seccion segunda proferir una nueva sentencia en reemplazo de la de
unificacion, de fecha 25 de febrero de 2016, por haber desconocido el precedente fijado por la Corte Constitucional en la
sentencia SU-230 de 2015.
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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 certificacién que expida el DANE.

<Inciso CONDICIONALMENTE exequible> Lo dispuesto en el presente articulo para
las personas que al momento de entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco
(35) o0 més afos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son
hombres, no sera aplicable cuando estas personas wluntariamente se acojan al
régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se sujetaran a todas las
condiciones previstas para dicho régimen.

<Inciso CONDICIONALMENTE exequible>Tampoco sera aplicable para quienes
habiendo escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad decidan cambiarse
al de prima media con prestacion definida.

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

PARAGRAFO. Para efectos del reconocimiento de la pensién de vejez de que trata el
inciso primero (10) del presente articulo se tendra en cuenta la suma de las semanas
cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, al Instituto de Seguros
Sociales, a las Cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector publico o
privado, o el tiempo de senicio como senidores publicos cualquiera sea el nimero de
semanas cotizadas o tiempo de senicio.

..y

La Constitucién Politica en su articulo 230 establecié que los jueces en sus
providencias solo estan sometidos al imperiode laley, considerando a la equidad,
la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina, como criterios

auxiliares de la actividad judicial.

Esa naturaleza de criterio auxiliar que la Constitucion le otorg6 a la jurisprudencia
es relativa, pero en aras de garantizar la seguridad juridica, se le ha dado una

connotacion casi que obligatoria al momento de decidir un caso especifico.

Es importante traer a colacion la diferenciacion que hay entre antecedente y

precedente®.

Segun la Corte Constitucional, el antecedente “(...) se refiere a una decision de
una controversia anterior a la que se estudia, que puede tener o no algunas
similaridades desde el punto de vista factico, pero lo mas importante es que
contiene puntos de derecho (...) que guian al juez para resolver el caso objeto de
estudio (...)" porlo que se afirma que éste concepto tiene un caracter netamente

orientador.

3 Corte Constitucional, sentencia T-830 de 2012
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Ahora, una de las primeras referencias legislativas que se tienen de lo que puede
denominarse “‘precedente’, esta contenido en el articulo 10 de la Ley 158 de 1887,

cuyo tenor literal reza:

“...)

ARTICULO 10. Articulo subrogado por el articulo 4 de la Ley 169 de 1889, el
nuevo texto es el siguiente: Tres decisiones uniformes dadas por la Corte
Suprema, como tribunal de casacién, sobre un mismo punto de derecho,
constituyen doctrina probable, y los jueces podran aplicarla en casos analogos, lo
cual no obsta para que la Corte varie la doctrina en caso de que juzgue errbneas las
decisiones anteriores.

..y

En palabras de la Corte Constitucional, el precedente es ‘aquella sentencia o
conjunto de sentencias que presentan similitudes con un caso nuevo objeto de
escrutinio en materia de (i) patrones facticos y (ii) problemas juridicos, y en las
gue en su ratio deciden di se ha fijado una regla para resolver la controversia, que

sirve también para solucionar el nuevo caso’.

Por lo tanto, surge evidente que aunque la Constitucion Politica haya considerado
a la jurisprudencia como un criterio auxiliar, esto no es absoluto, maxime cuando

es el intérprete autorizado de la Carta, el que le otorga un efecto vinculante.

Noétese que el sometimiento de los jueces al precedente ha sido, en una primera
instancia, tratado desde el punto de vista jurisprudencial, y posteriormente, de
manera paulatina, se ha ido positivizando en las nuevas legislaciones. Un ejemplo
de lo primero, es la procedencia de la accién de tutela contra providencias

judiciales, cuando estas “desconocen el precedente™.

Sobre la obligatoriedad de observar el precedente, la Corte Constitucional ha

sostenido:

“(...)

“La primerarazon de la obligatoriedad del precedente se relaciona con el articulo 230
superior. De acuerdo con este precepto de la Constitucion Politica, los jueces en sus
providencias solo estan sometidos al imperio de la ley, en ese orden, tienen una
autonomia interpretativa e independencia para fallar, pero deben hacerlo dentro de los
parametros que les presenta la ley. Particularmente, el concepto de ‘ley’ ha sido
interpretado por la jurisprudencia de la Corte desde un sentido amplio, es decir, la ley
no es solo aquella emitida por el legislador, sino ademas comprende todas las fuentes
del derecho incluidas las sentencias que interpretan la Constitucion como norma de

4 Desconocimiento del precedente, hipétesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el
alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos
casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante
del derecho fundamental vulnerado.
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normas, el bloque de constitucionalidad y la jurisprudencia de los 6rganos de cierre de
cada jurisdiccién®.

La segunda razén se desprende de los principios de igualdad, debido proceso y
buena feb. El precedente es una figura que tiene como objetivo principal garantizar la
confianza en las decisiones de los jueces a la luz de los principios de seguridad
juridica’, igualdad, buena fe y confianza legitima que rigen el ordenamiento
constitucional. En otras palabras, la independencia interpretativa es un principio
relevante, pero se encuentra vinculado con el respeto a la igualdad® en la aplicacién
de la ley y por otras prescripciones constitucionales®. En palabras de la Corte
Constitucional:

‘La fuerza vinculante del precedente en el ordenamiento juridico colombiano, se
explica entonces, al menos, por cuatro razones principales: (i) en virtud del principio
de igualdad en la aplicacion de la ley (articulo 13 C.P.), que exige tratar de manera
igual situaciones sustancialmente iguales; (ii) por razones de seguridad juridica, ya que
las decisiones judiciales debe ser ‘razonablemente previsibles™; (jii) en atencion a los
principios de buena fe y de confianza legitima (articulo 84 C.P.), que demandan
respetar las expectativas generadas por las reglas judiciales en la comunidad; y
finalmente, (iv) por razones de rigor judicial, en la medida en que es necesario un
minimo de coherencia en el sistema juridico™1°,

La tercera razon es que la respuesta del precedente es la solucion mas razonable
gue existe hasta ese momento al problema juridico que se presenta, y en esa medida,
si un juez, ante circunstancias similares, decide apartarse debe tener unas mejores y
mas razonables razones que las que hasta ahora han formado la solucién para el
mismo problema juridico o similares. En ese orden la doctrina ha establecido como
precedente:tratar las decisiones previas como enunciados autoritativos del derecho
que funcionan como buenas razones para decisiones subsecuentes™ y ‘exigir de
tribunales especificos que consideren ciertas decisiones previas, sobre todo las de las
altas cortes, como una razoén vinculante™11,

C..).

® En palabras de la Corte Constitucional: “La misma Corte Suprema de Justicia también ha sefialado que la adopcién de la
Constitucion de 1991 produjo un cambio en la percepcién del derecho y particularmente del sentido de la expresion “ley”,
pues la Constitucién se convierte en una verdadera norma juridica que debe servir como parametro de controlde validez
de las decisiones judiciales y como guia de interpretacion de las normas de inferior jerarquia”. Cfr. Sentencia C-372 de
2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

®En este sentido, entre muchas otras, pueden verse las sentencias SU-049 de 1999 M.P José Gregorio Hernandez Galindo,
SU-1720 de 2000 M.P. Alejandro Martinez Caballero, T-468 de 2003 M.P. Rodrigo Escobar Gil, T-292 de 2006 M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa, C-820 de 2006 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra y T-162 de 2009 M.P. Mauricio Gonzalkz
Cuervo.

7 Sobre este principio, es posible afirmar que el respeto del precedente se funda, principalmente, en el deber de un juez de
fallar casos que presenten elementos facticos y puntos en derecho similares, de manera igual, y no sorprender a los
ciudadanos que acuden a la justicia, en virtud del respeto del principio de igualdad y la coherencia y estabilidad en el
ordenamiento juridico. Por ello, un juez, en el caso en que lo encuentre necesario, si se aparta de una decision anterior
aplicable al caso que tiene bajo conocimiento, debe justificar la nueva posturay descalificar las otras consideraciones que
han sido base de anteriores decisiones.

8 La sentencia C-104 de 1993 con ponencia del Magistrado Alejandro Martinez Caballero, establecié el punto de partida
jurisprudencial en relacion con el derecho a la igualdad y las decisiones judiciales en los siguientes términos: “Bl articulo
229 de la Carta debe ser considerado con el articulo 13 idem, de tal manera que el derecho a “acceder” igualitariamente
ante los jueces implica no soélo la idéntica oportunidad de ingresar a los estrados judiciales sino también el idéntico
tratamiento que tiene derecho a recibirse por parte de los jueces y tribunales en situaciones similares”.

® Ver sentencia T-683 de 2006 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. “La actividad judicial supone la interpretacion

permanente de las disposiciones juridicas, aspecto que implica que el funcionario determine en cada proceso la norma

que se aplicara al caso concreto. En ese sentido los diversos jueces pueden tener comprensiones diferentes del contenido

de una misma prescripcion juridica y derivar de ella, por estarazon, efectos distintos”.

10 Cfr. Sentencia T-049 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. Entre otras, sentencias T-086 de 2007 M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa, T-161 de 2010 M.P. Jorge lvan Palacio Palacio.

" ver J. Bell. “Sources of Law”, en P. Birks (ed.) English Private Law, 1, Oxford University Press, pp. 1-29 (2000). Citado
por Bernal Pulido, Carlos. “H precedente en Colombia”. Revista de derecho del Estado. Universidad Externado de
Colombia, paginas 81-94 (2008). Ver en el mismo sentido, “American Law In a Global Context. The Basics”. Sheppard,
Steve. Fletcher, George P. Pg. 80-83. (2005) “Casos que establecen una regla en la interpretacion de una norma o situacion
concreta. Esto se identifica con los hechos, el problema juridico, las consideraciones que sustentany son relevantes para
la decision, y la solucién que se declara para el caso. Para identificar un caso como precedente: stare decisis (casos previos
gue vinculan como precedente), ratio decidendi (la raz6n de ser de la decision), obiter dicta (argumentos por decir que no
son la razon de ser de la decision ni son vinculantes para decisiones posteriores)” (traduccion libre).“American Law h a
Global Context. The Basics”. Sheppard, Steve. Fletcher, George P. Pg. 80-83. (2005)
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Asimismo, evidencia clara de la obligatoriedad legal de observar el precedente es

lo establecido en el articulo 7° de la Ley 1564 de 2012, que reza:

“...)

Articulo 7°. Legalidad. Los jueces, en sus providencias, estan sometidos al imperio
de la ley. Deberan tener en cuenta, ademas, la equidad. la costumbre, la
jurisprudencia y la doctrina.

Cuando eljuezse apartede ladoctrina probable, estara obligado aexponerclara
y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decisién. De la
misma manera procedera cuando cambie de criterio en relacion con sus
decisiones en casos analogos.

(... — Negrillas y subrayas fuera de texto —

En lo que respeta a la jurisdiccion contencioso administrativa, la obligatoriedad de
observar el precedente por parte del juez, se ve reflejado no solo en el
denominado recurso extraordinaria de unificaciénde jurisprudenciaestablecido en
los articulos 256 a 268 de la Ley 1437 de 2011, el cual procede contra las
sentencias que relnan unas caracteristicas determinadas, siempre y cuando la
sentencia impugnada contrarie 0 se oponga a una sentencia de unificacion del
Consejo de Estado, sino también en lo previsto en los articulos 10y 102 ibidem,
donde se impone a todas las autoridades el deber de aplicar uniformemente las
normas y la jurisprudenciay, de extender los efectos de la misma, al momento de
resolver los asuntos de su competencia, en cuyas situaciones se tengan iguales
supuestos facticos y juridicos, para lo cual se exige tener en cuenta las sentencias
de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y
apliquen dichas normas, ello sin perjuicio de observar con preferencia los
precedentes de la Corte Constitucional que interpreten las normas

constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos de su competencia.

Realizando una interpretacion sistematica del C.P.A.C.A. respecto a la
obligatoriedad de observar el precedente, se puede establecer que, conforme la
exequibilidad condicionada declarada por la Corte Constitucional con relacion a
los articulos 102y 102% ibidem, a través de las sentencias C-634 y C-816 de

2011, respectivamente, las autoridades al momento de decidirlos asuntos puestos

12 Corte Constitucional, sentencia C-634 de 2011, declaro exequible dicho articulo en el entendido que “las autoridades
tendran en cuenta, junto con las decisiones de unificacion del Consejo de Estado y manera preferente, en razén de la
jerarquia del sistema de fuentes previsto en la Cartay la vigencia del principio de supremacia constitucional, las decisiones
de la Corte que interpreten las normas superiores aplicables ala resolucién de los asuntos de su competencia.

13 Corte Constitucional, sentencia C- 816 de 2011 “(...) Declarar EXEQUIBLES el inciso primero y el inciso séptimo del
articulo 102 de la ley 1437 de 2011, entendiéndose que las autoridades, al extender los efectos de las sentencias de
unificacién jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado e interpretar las normas constitucionales base de sus
decisiones, deben observar con preferencia los precedentes de la Corte Constitucional que interpreten las normas
constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos de sucompetencia(...)"
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a su consideracion, ademas de aplicar las disposiciones constitucionales, legales
y reglamentarias, deberan observar, sin perjuicio de las sentencias de unificacion
del Consejode Estado, con preferencia los precedentes de la Corte Constitucional
qgue interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucion de los

asuntos de su competencia, en las que se interpreten dichas normas.

En resumen, con el fin de garantizar la seguridad juridica, los jueces para resolver
los asuntos de su competencia, deben aplicar ademas de la ley, y de manera
preferente, el precedente establecido por la Corte Constitucional para un
determinado caso, pues dicho precedente esta cimentado en los articulos 230 y
241 de la Constitucion Politica, que otorg6b a esa Corporacion la funcién de

salvaguardar la Carta como norma de normas.

Sobre el particular, la plurimencionada Corporacién Constitucional, en sentencia
SU-168 de 1999, preciso:

“...)

La supremacia del precedente constitucional se cimienta en el articulo 241 de la
Constituciéon Politica, el cual asigna a la Corte Constitucional la funcién de
salvaguardar la Carta como norma de normas —principio de supremacia
constitucional-!. En efecto, esta Corporacion ha establecido que, como intérprete de
la Constitucion, las decisiones de la Corte Constitucional son obligatorias tanto en su
parte resolutiva, como en su ratio decidendi, es decir, la regla que sirve para resolver
la controwersial. Por esta razén, si se desconoce el alcance de los fallos
constitucionales vinculantes, se “(...) genera en el ordenamiento juridico
colombiano una evidente falta de coherencia y de conexidon concreta con la
Constitucion, que finalmente se traduce en contradicciones ildégicas entre la
normatividad y la Carta, que dificultan la unidad intrinseca del sistema, y afectan la
seguridad juridica. Con ello se perturba ademas la eficiencia y eficacia institucional
en su conjunto, en la medida en que se multiplica innecesariamente la gestién de las
autoridades judiciales, mas aun cuando en definitiva, la Constitucion tiene una fuerza
constitucional preeminente que no puede ser negada en nuestra actual organizaciéon
juridica.

(..).

Ahora, en relacién con la aplicacion del régimen de transicion establecido en el
articulo 36 de la Ley 100, la Corte Constitucional en la sentencia SU-230 de 2015,
trayendo a colacion la ratio decidendi consignada por esa misma Corporacion en

la sentencia C-258 de 2013, sefial6:

“..)

Es importante recordar que el propdsito original del legislador al introducir el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 fue crear un régimen de transicion que
beneficiara a las personas que tenian una expectativa legitima de pensionarse
bajo la normativa que seria derogada con la entrada en vigencia de la ley 100. En
concreto, en la Sentencia C-258 de 2013 se sefialé que, el beneficio derivado

14 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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de pertenecer al régimen de transicion_se traduce en la aplicacién posterior de
las reglas derogadas en cuanto alos requisitos de (i) edad, tiempo de servicios
0 _cotizaciones vy (iii) tasa de reemplazo. Sin embargo, frente al ingreso _base de
liguidacion (IBL) la Corte sostuvo gue no era un aspecto a tener en cuenta en
dicho régimen.

Dicha wluntad del legislador, afirmé la Corte, puede evidenciarse del mismo texto del
inciso tercero del articulo 36 de laley 100. Agregd que entender lo contrario, en el caso
particular del régimen especial derivado del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, desconocia
el derecho a la igualdad.

Asi, este Tribunal declaré inexequible la expresion “durante el ultimo ano” sefalando
gue el IBL debia calcularse de conformidad con lo dispuesto en el inciso tercero del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Como se evidencia, la Corte, en sede de control abstracto de constitucionalidad,
adoptd una interpretacién sobre la aplicacién integral del régimen especial de
los beneficiarios del régimen de transicién e interpretd laregla a sequir sobre el
IBL, estableciendo gue este no era un aspecto sujeto a transicién y, por tanto,
existe sujecidén sobre esta materia alo dispuesto en el articulo 36 de la ley 100.

Tal como fue advertido por la Sala Plena mediante Auto No. 326 de 2014, esta
Corporacién no se habia pronunciado de manera expresa acerca de la interpretacion
que debia otorgarse a las disposiciones que contemplaban lo atinente al monto y al
ingreso base de liquidacion en el régimen de transicion. En este respecto, expuso:

“En efecto, en un primer momento, en la Sentencia C-168 de 1995 se declar6
inexequible un aparte del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por el
cargo de igualdad frente al tiempo inferior a dos afios para los trabajadores del sector
privado y un afio para el pablico, pero no se hizo pronunciamiento alguno sobre si el
monto estaba o no ligado al concepto de base de liquidaciéon®®, en un segundo
momento, en la Sentencia C-1056 de 2003, se declar6 inexequible la modificacion
introducida por el articulo 18 de la Ley 797 de 2003 al inciso segundo del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, y, en la Sentencia C-754 de 2004, se declaré inexequible el
articulo 4° de la Ley 860 de 2003, mediante el cual se hizo un segundo intento de
modificacion a la norma de la ley 100 antes referida, sin que se abordara lo referente
a la interpretacion de las disposiciones de monto y base de liquidacion dentro del
régimen de transicion. Asi, pues, sobre el contenido literal de la Ley 100 de 1993,
gue hace referencia expresa a que en lo atinente a las demas condiciones y
requisitos pensionales que no estén regulados por ése articulo, se regiran por
las normas contenidas en la ley del sistema general de pensiones, la Sala Plena
de este tribunal no habia hecho una interpretaciéon antes de la Sentencia C-258
de 201316717

Aunque lainterpretacién de lasreglas del IBL establecidas en la Sentencia C-258
de 201318 se enmarcan en el andlisis del régimen especial consagrado en el
articulo 17 de la Ley 4 de 1992, con fundamento (i) en que dicho régimen wineraba
el derecho a laigualdad al conceder privilegios a una de las clases méas favorecidas
de la sociedad y (ii) en la medida en que el régimen especial de congresistas y
magistrados contiene ventajas desproporcionadas frente a los deméas regimenes
especiales, ello no excluye la interpretacién en abstracto que se realiz6 sobre el
articulo 36 dela Ley 100 de 1993 en el sentido de establecer que el IBL no esun
aspecto de latransicién y, por tanto, son las reglas contenidas en este las que

“15 *H aparte final del inciso tercero del articulo 36, objeto de impugnacién, en el que si se consagra una discriminacion,
que la Corte encuentra irrazonable e injustificada, para efectos de la liquidacion de la pension de vejez entre los trabajadores
delsector privado, y los del sector publico, pues mientras para los primeros se toma como base el promedio de lo devengado
en los dos (2) ultimos afios de servicios, paralos segundos, tal promedio se calcula solamente sobre lo devengado en el
Gltimo afio, desigualdad que contraria el articulo 13 del Estatuto Superior.™”
“18 En el Auto 144 de 2012, por medio del cual se declaré la nulidad de la Sentencia T-022 de 2010, el magistrado Mauricio
Gonzalez Cuervo salvo suvoto al considerar que no existia hasta ese momento un pronunciamiento de constitucionalidad
expreso sobre lainterpretacion del monto pensionaly, que la jurisprudencia de las Salas de Revisiéon no habia sido uniforme
en lo que respectaala interpretacion de los incisos 2 y 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 -referentes al monto-. De
esta manera, sefialé que la sentencia declarada nula, acogié validamente una de las tesis trazadas por la jurisprudencia;
lo cual, no la vicia de nulidad en tanto que al no existir un pronunciamiento especifico por parte de la Sala Plena, le era
osible escoger alguna de las posturas abordadas en sede de revisiéon respecto de cada caso en concreto”.
" M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo
8 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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deben observarse para determinar el monto pensional con independencia del
régimen especial al que se pertenezca.

En este sentido, en la Sentencia T-078 de 20141° se denegd el amparo al debido
proceso invocado por un ciudadano, quien alegaba dicha wilneracion, aduciendo que
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia y Caprecom habian desconocido el
régimen especial que lo cobijaba porque su pensién se liquidé con base en el promedio
de lo devengado en los diez Ultimos afios y no en el dltimo afio como lo establecia la
normativa derogada a la cual se encontraba sujeto para efectos del reconocimiento de
su prestacion econémica.

Al respecto, afirmé la Sala Segunda de Revisiéon que la Sala Plena de esta
Corporacion mediante Sentencia C-258 de 201320 establecié que la aplicacién
ultractiva de los beneficios del régimen de transicion solo se referia a la edad,
tiempo de servicios y tasa de reemplazo, perono al IBL.

Por eso, concluyé, existe un precedente a seguir en la materia, en particular
cuando el conflicto versa sobre la aplicacién integral del régimen especial que
invoca el actor y el alcance que la Corte le otorgd al régimen de transicion
consagrado enlaLey 100 de 1993 en el sentido de que el IBL no forma parte de
este.

En consecuencia, indicé, no se configurd el defecto sustantivo alegado porque la
decision de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia no es contraria a la
interpretacion fijada por la Corte Constitucional sobre el punto en discusion.

(...)" - Negrillas y subrayas fuera de texto —

Conforme a la anterior cita jurisprudencial, es evidente que para la Corte, el
propésito del Legislador al consagrar la transicién del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 fue beneficiar a las personas que tenian una expectativa legitima de
pensionarse con el régimen pensional al que estaban sometidos antes de la
entrada en vigencia de dicha Ley 100. Sin embargo, esa aplicacion ultractiva solo
comprende los requisitos de edad, tiempo de servicios o cotizaciones y tasa de
reemplazo, sin que el Ingreso Base de Liquidacion (IBL) fuera un aspecto objeto
de transicion.

Notese que esa Corporacion hace referencia a “Ingreso Base de Liquidacion
(IBL)", término este que menciono por primera vez la Ley 100 de 1993, y que se
calcula para los servidores publicos con el promedio de los factores sobre los
cuales debe efectuarse las cotizaciones, los cuales estan contenidos en el Decreto
1158 de 1994, asi:

“..))

ARTICULO 1lo. El articulo 6 del Decreto 691 de 1994, quedar4d asi: "Base de
Cotizacion".

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

9 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo
20 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

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

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

€) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

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

g) La bonificacién por senicios prestados;

..y

En razén de lo anterior, si bien este Despacho en anteriores casos similares al
presente, antes de finalizar el afio 2015, venia acogiendo la tesis de aplicar en
forma integral el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por
considerar mas favorable el inciso segundo de dicha norma, para lo cual se
apoyaba en el precedente jurisprudencial del Consejo de Estado del 4 de agosto
de 2010, lo cierto es que en posteriores pronunciamientos modifico dicho criterio
conforme a lo interpretado por la Corte Constitucional en las referidas sentencias
C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, por tornarse obligatorio para esta Dependencia
Judicial, pues de lo contrario, no solo se desconoceria las 6rdenes impartidas a
los jueces por dicho 6érgano de cierre de la jurisdiccion constitucional, sino la
constitucionalizacion que ha revestido el derecho colombiano desde el afio 1991,
y la naturaleza superior que ostenta dicha Corporacion como intérprete autorizado

de la Constitucion.

Lo anterior encuentra refuerzo en la sentencia de tutela proferida el 25 de febrero
de 2016 por la Seccién Quinta del Consejo de Estado21, mediante la cual revoco
una sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia con los

siguientes argumentos:

“..)

Asi pues, aunque la Corte se ocupaba, en dicha oportunidad, de un asunto
relacionado con el régimen de transicion en pensiones de los Congresistas, lo cierto
es que en materia de aplicacion del IBL para efectos de la liquidacion de la pension,
fijé una regla al indicar que el IBL no quedaba cobijado por las normas de transicion.
Su estudio se bas6 en las normas del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, e hizo el
analisis correspondiente y adicionalmente sefiald que esa interpretacion permitia
llenar el vacio que se produciria por la declaracion de inexequibilidad que en este
caso se estaba haciendo.

Es asi como en posteriores decisiones, la Corte Constitucional tuvo en cuenta esa

regla para sefialar que el ingreso base de liquidacién deber ser el fijado de
conformidad con el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

(..)

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Radicacion niimero: 11001-03-15-000-2016-
00103-00(AC), Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO
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De lo transcrito, se concluye que las posiciones de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado son contrarias en cuanto a los factores que debe cubrir el régimen
de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues para la primera,
este no incluye el ingreso base de liquidacién — IBL, y para el segundo, aquél si es
un item que estd cobijado por este régimen. A continuacion se muestran las
diferencias.

(..)

Lo expuesto significa que la Gnica Corporacién que hace una interpretacion diferente
sobre el IBL es el Consejo de Estado, por tanto surge el interrogante sobre cual de
los anteriores criterios debe ser aplicado en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

(..)

La forma de resolver el interrogante que se dejo planteado en lineas anteriores,
encuentra respuesta en lafuerzay el caracter vinculante de la Constitucién y
las decisiones del Tribunal Constitucional, por las siguientes razones:

Las providencias que profiere la Corte Constitucional, en los términos de la
sentencia C-085 de 1995, son un criterio vinculante de la labor judicial.

En dicho fallo se definié con suma claridad que el juez constitucional como intérprete
autorizado de la Constitucién al desentrafiar el sentido o contenido de una norma
constitucional o al aplicarla directamente a un caso concreto genera lo que se
denomina doctrina constitucional la que, por su naturaleza, tiene un caracter
vinculante en razén del caracter normativo de la Constitucion, pues en aquella se
interpreta la norma fundamental, interpretacién que debe ser acatada por los jueces,
porque de no hacerlo, se desconoceria la norma fundamental misma.

Lo anterior significa que cuando la Corte Constitucional, en ejercicio de sus
competencias, fija el alcance de una norma a partir de los presupuestos
constitucionales o la aplica de un determinado modo a un caso concreto, no esta
generando jurisprudencia, esta fijando doctrina constitucional que, por enwolver la
interpretacion de la Constitucion, tiene un caracter vinculante y obligatorio para
todos los jueces de la Republica, sin distingo alguno.

(..)

Interpretacion auténtica que los jueces, sin distingo de jerarquia, no pueden
desconocer, bajo el argumento de |la primacia de losprincipios de autonomia e
independencia gue caracterizan la funcién judicial, pues estarian no_solo
desconociendo la Constitucidon, en especial, los postulados de igualdad,
sequridad juridica y confianza legitima en las instituciones sino _usurpando la
competencia gue la Carta le otorgé expresamente al Tribunal Constitucional.

En ese sentido, cuando |la Corte Constitucional fija el alcance de una norma
constitucional, en el caso_del control abstracto de constitucional o determina
elalcance de un derecho constitucional fundamental, en ejercicio de su funcién
de revisiéon de las acciones de tutela, sus decisiones pasan a formar parte de
las fuentes del derecho vy, por ende, vinculan a todos los jueces.

En otros términos, el precedente de las llamadas Altas Cortes es obligatorioy
vinculante, tanto _para estos como para los jueces de inferior jerarquia y los
deméas 6rganos del Estado, quienes conociéndolo estan obligados a su
aplicacion.

La razon, su funcién de tribunal de cierre y unificacion, pues estos estan llamados a
brindar coherencia al sistema juridico, al fijar el contenido de la ley o de la situacion
sometida a su conocimiento, hecho gue implica su_obligatoria observancia por
parte de todos los operadoresjuridicos sin excepcién, pues nadase ganariasi,
después de la labor de interpretacion vy unificacién, los jueces o la
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administracién pudieran sequir_aplicando su_criterio _bajo la égida de una
autonomia judicial mal entendida, generando no_solo _incoherencias en el
sistema _sino_tratos diversos a situaciones con supuestos de hecho iguales o
similares, con las _implicaciones qgue ello tendria _en principios de rango
constitucional como laigualdad, seguridad juridica y la confianza legitima.

En consecuencia, la Seccidén debe indicar gue cambia asi su postura sobre la
materiay entiende gue frente a criterios o posturas divergentes entre la Corte
Constitucional y otra Alta Corporacién, han de prevalecer los del Tribunal
Constitucional, contenidos Unicamente en sentencias de constitucionalidad y
de unificacién _en tutela, siempre que la ratio decidendi se aplique al caso
concreto vy, por tanto, su desconocimiento configura el defecto de violacién del

precedente.

(...Y" — Negrillas y subrayas fuera de texto —

No obstante los referidos precedentes de orden constitucional, el Consejo de
Estado — Seccién Segunda, en contraposicion a dichos pronunciamientos,
mediante providencia del 25 de febrero de 2016, ratificd su posicién siguiendo la

misma linea adoptada en la Sentencia del 4 de agosto de 2010.

Posteriormente, la Corte Constitucional en sentencia SU-427 del 11 de agosto
de 2016, una vez mas, reiteré las reglas de interpretacion en relacién con la
aplicacién del inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en el entendido de
que es obligacion de todos los jueces aplicar las mismas en cuanto a la
reliquidacion de la pensiones los beneficiarios del régimen de transicién, por
cuanto el desconocimiento a dicho precedente implicaria incurrir en abuso del
derecho. Asimismo, en dicha providencia se ordend a las entidades de pensiones
promover la revision de las pensiones ya reconocidas a través del mecanismo
previsto en el articulo 20 de la Ley 797 de 2003, y en su defecto en caso de que
la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado no atendiera dicho
precedente, quedaban habilitadastales entidades para acudir ala revision de esas

providencias por via de tutela.

Sin embargo, luego de proferida la citada SU-427 de 2016, la Sala Sexta de
Revision de la Corte Constitucional mediante fallo T-615 de fecha 09 de
noviembre de 2016 al resolver un caso similar al tratado en dicho
pronunciamiento de unificacion, confirmo la sentencia de segunda instancia de la
Seccion Quinta del Consejo de Estado, que a su vez, convalido la de la Seccion
Cuarta de la misma Corporacion, con la cual se negé el amparo solicitado por la
UGPP, respecto a los derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la
administracionde justicia, en razon de su presunta vulneracion con ocasion de las
decisiones proferidas en un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho

donde se accedio a la reliquidacién pensional pretendida por la demandante en
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aplicacion del inciso 2 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, con el 75% del

promedio de lo devengado en el Ultimo afio de servicios.

Al respecto corresponde mencionar que esta dependencia judicial, en principio,
compartia el sentido del fallo pero no acogié el argumento alli expuesto,
consistente en que “(...) los parametros establecidos en la sentencia C-258 de
2013, no resultan aplicables a aquellas pensiones consolidadas con anterioridad
a su expedicion, en razdén a que constituyen derechos adquiridos, los cuales solo
pueden ser modificados luego de agotar el procedimiento dispuesto en la ley para
los casos en que las pensiones fueron reconocidas con abuso del derecho o sin
el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley (...)", por cuanto este
aspecto hacia parte de la obiter dicta, es decir, “dichos de paso” que no tenian

poder vinculante, sino una fuerza persuasiva que constituyen criterio auxiliar??.

Aunado a lo anterior, debe advertirse que en fallo de tutela del 15 de diciembre
de 2016, la Seccion Quinta del Consejo de Estado en amparo a los derechos
invocados por la UGPP, ordend a la Seccion Segunda de dicha Corporacion,
proferir en un término de 10 dias una nueva decisionde acuerdo a los lineamientos
trazados en la misma, al concluir que la sentencia de unificacion del 25 de febrero
de 2016, *(...) dictada por la autoridad judicial accionada -Seccion Segunda de
esta Corporacion, desconocio las reglas que respecto el tema bajo estudio, fijé la
Corte Constitucional en la sentencia SU 230 de 2015; jurisprudencia que conforme
a los argumentos expuestos en parrafos precedentes, era de obligatorio
cumplimiento por la Seccién Segunda del Consejo de Estado y la cual estaba
vigente para fecha en que se profiri6 el fallo acusado (...)", con lo cual reitera su
posicion respecto a la obligatoriedad de acatar dicho precedente, dejando por

ende sin efectos el referido pronunciamiento del Consejo de Estado.

Adicionalmente, cabe precisar que en cumplimiento de dicha sentencia de tutela,
la Seccion Segunda del Consejo de Estado el dia 9 de febrero de 201723, dicto
sentencia de reemplazo de la de unificacion proferida el 25 de febrero de 2016,
dando aplicacién al criterio interpretativo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,

fijado por la Corte Constitucional.

22 Corte Constitucional, Magistrado ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Bogota, D.C., veinticinco (25) de julio de
dos mil trece (2013) Expediente T-3.139.876

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Radicado N° 25000234200020130154101,
consejero ponente: Cesar Palomino Cortés. Mas alla de las elucubraciones expuestas en esa sentencias, en las cuales el
Consejo de Estado manifesto, en sintesis, que el sentido de esa decision era solo en cumplimiento de la sentencia de tutela
proferida por la Seccién Quinta de esa Corporacion, pero que su tesis quedaba inalterada, en el sentido de reafirmar lo
expuesto en la sentencia de unificacion de fecha 4 de agosto de 2010.
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Ahora, resulta pertinente mencionar que si bien la Seccion Quinta del Consejo de
Estado en sentencia de tutela de fecha 6 de abril de 201724, en un caso donde se
estudiaba el desconocimiento del precedente sentado por la Corte Constitucional
en las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, adoptdé como sub-regla
jurisprudencial aplicable a ese caso, el sub-argumento expuesto por la Corte en
la sentencia T-615 de 2016, consistente en que las sentencias C-258 de 2013 y
SU-230 de 2015 no son aplicables a las personas que consolidaron su status
pensional antes de que estas fueran expedidas, lo cierto es que la misma Corte,
en Auto N°229 del 10 de mayo de 2017, declaro la nulidad de aquél fallo de tutela
al considerar que en este no se tuvo en cuenta el precedente jurisprudencial
trazado en las sentencias C-258/13, SU 230/15 y SU-427/16.

Igualmente, la Corte Constitucional, mediante sentencia SU-395 del 22 de junio
de 2017, se pronuncié en relacién con varias acciones de tutela promovidas, entre
otros, por distintas entidades de prevision social contra la Seccidon Segunda del
Consejo de Estado, a instancia de las decisiones adoptadas por esta Corporacién
en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, donde se habia
ordenado, en aplicacion del régimen de transicion, reliquidar las pensiones de
vejez y jubilacion con el promedio de la totalidad de factores salariales
devengados durante el Ultimo afio de servicios conforme a los regimenes
especiales anteriores a la Ley 100 de 1993, concluyendo que “(...) Vistas asi las
cosas, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagra un régimen de transicién con
el fin de salvaguardar las expectativas legitimas que pudieran verse afectadas con
la creacion del sistema general de seguridad social. Dicho beneficio consiste en
la aplicacion ultractiva de los regimenes a los que se encontraba afiliado el
peticionario, pero solo en lo relacionado con los requisitos de edad, tiempo de
servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo, excluyendo el ingreso base de
liquidacién. Lo anterior, evita que se reconozcan pensiones con abuso del
derecho, en especial, con fundamento en vinculaciones precarias derivadas de
encargos que buscan distorsionar la relacién entre el monto de cotizacion y el
monto de la pension (...)”. Adicionalmente, en relacion con los factores salariales
puntualizo “(...) Enigual sentido, los factores salariales, al no determinar el monto
de la pension sino parte de la base de liquidacion de la misma, seran los sefialados

por la normativa actual, en este caso, por el Decreto 1158 de 1994 (...)", con lo

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, radicacion N° 11001-03-15-000-2016-03241-
01(AC), consejera ponente: Lucy Jeannette Bermidez Bermldez
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cual ratifica una vez la linea jurisprudencial consolidada sobre la materia por ese

organo constitucional.

Recientemente, la Corte Constitucional, en sentencia SU-023 de 2018, reitero la
manera en que debia liquidarse el IBL de las personas amparadas bajo el régimen
de transicién establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sefialando: ...)
(vi) El Ingreso Base de Liquidacién (IBL), para el caso de las personas a las que
se refiere el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 del afio 1993 (regla iii supra),
es el que regula el inciso 3° del referido articulo 36, en concordancia con el articulo
21 ibidem y otras normas especiales en la materia. (vii) Los factores constitutivos
de salario, que deben tenerse en cuenta para calcular el monto de la pensién de
jubilacién, por un lado, deben valorarse segun las consideraciones de la sentencia
SU-395 de 2017 y, por el otro, tienen que ser especificamente calculados para

cada caso en concreto (...)"

Por lo tanto, se concluye que a los beneficiarios de la transicion normativa del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se les respeta el régimen pensional anterior al
gue estaban sometidos, cualquiera que fuera su naturaleza, en cuanto a la edad,
tiempo de servicios y monto o tasa de reemplazo, entendida esta como el
porcentaje aplicable. Es decir, que para calcular el monto de las pensiones, a
quienes les faltase menos de 10 afos para adquirir el status pensional, se les
debe tener en cuenta el Ingreso Base de Liquidacion del inciso 3° del citado
articulo 36, correspondiente al promedio del tiempo que les hiciere falta; mientras
gue quienes hubiesen cotizado 10 0 mas afios, se les aplicara el IBL establecido
en el articulo 21 ibidem, es decir, todo el tiempo; y en todo caso, para calcular el
IBL siempre se les tendrian en cuenta los factores salariales establecidos en el
Decreto 1158 de 1994.

3.3. Dela sentencia de unificacion proferida por la Sala Plenadel Consejo de
Estado el 28 de agosto de 201825,

5 CONSEJO DE ESTADO-SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- CONSEJERO PONENTE: CESAR
PALOMINO CORTES- Bogota D.C., agosto veintiocho (28) de dos mil dieciocho (2018) Expediente: 2001-23-33-000-
2012-00143-01- Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho Demandante: Gladis del Carmen
Guerrero de Montenegro - Demandado: Caja Nacional de Prevision Social EI.C.E. En Liguidacion Asunto:
Sentencia de unificacion de jurisprudencia. Criterio de interpretacién sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
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Mediante sentencia proferida el 28 de agosto de 2018, la Sala Plena del Consejo
de Estado, unificé el criterio de interpretacion sobre el articulo 36 de laLey 100 de

1993, acogiendo la tesis sostenida por la Corte Constitucional asi:

“..)

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

92. 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 régimende transicion paraaquellaspersonas beneficiariasdel
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”.

93. 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:

94. La primerasubregla es que para los senidores publicos que se pensionen conforme
a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pensién es:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pensién, el ingreso base
de liquidacion sera (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, segun
certificacion que expida el DANE.

- Sifaltare 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) afios
anteriores al reconocimiento de la pensién, actualizados anualmente con base en la
variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.
(...)

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

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

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

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

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el articulo
48, para_adquirir_el derecho_a la pensién _serd necesario_cumplir con la edad, el tiempo
de senicio y las semanas de cotizacién. Parala liquidaciéon de las pensiones sélo
se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cadapersona hubiere efectuado
las cotizaciones.
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101. Ajuicio de la Sala Plena, la tesis que adopt6 la Seccién Segunda de la Corporacion,
en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, sequn la cual el articulo 3 de la
Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores salariales que conforman la
base de liquidacién pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados vy
no impedian la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el
ultimo afio de prestacion de senicio, va en contravia del principio de solidaridad en
materia de sequridad social. La inclusion de todos los factores devengados por el
senidor durante el Ultimo afio de senicios fue una tesis que adopt6 la Seccién Segunda
a partir del sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial’, bajo el
entendido que “constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe
el empleado como retribucién por sus senicios” con fundamento, ademas, en los
principios de fawrabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo, para esta
Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la woluntad del legislador, el que, por virtud de
su libertad de configuracién enlisté los factores que conforman la base de liquidacién
pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. 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
pensién del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya asegurabilidad
debe el Estado, enacatamiento de los principios constitucionales de universalidad
y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacién (i) se garantiza que la pensiéon 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 contribucién
bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se
asegura la viabilidad financiera del sistema.

(...)

115. La Sala Plena de esta Corporacién, por regla general, ha dado aplicacién al
precedente en forma retrospectiva, método al que se acudird en esta sentencia,
disponiendo gue las reglas jurisprudenciales gue se fijaron en este pronunciamiento se
aplican atodos los casos pendientes de solucién tanto en via administrativa _como en via
judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa
juzgada que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.

116. Para la Sala, los efectos que se dan a esta decisiéon garantizan la seguridad juridica
y dan prevalencia a los principios fundamentales de la Seguridad Social, por ello no
puede invocarse el principio de igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacion de esta
sentencia.

117. No puede entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia de unificacion
las pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas en el régimen de transicién, con
fundamento en la tesis que sostenia la Seccion Segunda del Consejo de Estado, lo
fueron con abuso del derecho o fraude a la ley; de manera que si se llegare a interponer
un recurso extraordinario de revisibn contra una sentencia que haya reconocido una
pension bajo esa tesis, sera el juez, en cada caso, el que defina la prosperidad o no de
la causal invocada.

118. Como uno de los efectos de esta decision comprende los procesos administrativos
en curso, la Sala solicita de manera imperiosa a las entidades administradoras de
pensiones del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida que, al momento de
efectuar el reconocimiento de la pension, expliquen precisa, completa y detalladamente
cada uno de los factores y/o valores numéricos tenidos en cuenta en la liquidacién, de
forma que sea comprensible al usuario y garantice un debido proceso administrativo.
(...)" Negrilla y subrayado fuera de texto-

Conforme al nuevo criterio adoptado por el Consejo de Estado, se puede concluir
que dicha corporacion acogio la interpretacion de la Corte Constitucional en
cuanto al IBL a tener en cuenta para los beneficiarios del régimen de transicion
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Es decir, que para aquellos servidores

publicos que se hubiese pensionado conforme a laLey 33 de 1985, el IBL seria el

277



Exp. 11001-33-35-013-2017-00286
Dte: JORGE HUMBERTO ROJAS GUZMAN
Ddo: FONCEP

consagrado en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, o del articulo 21

de la misma Ley.

Sin embargo, en cuanto a los factores salariales a incluir en el Ingreso Base de
Liquidacion (IBL) para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios
del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, dicha Corporacion
sefialé que son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los
aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones, rectificando asi la tesis
sostenida en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, que admitia la
inclusion en el IBL de todos los factores devengados por el servidor publico en el
altimo afio de servicio, asi sobre los mismos no se hubieran realizado aportes o

cotizaciones al sistema de pensiones.

Finalmente, advirtié que la aplicacidon de esa sentencia abarcaria todos los casos
pendientes de solucién tanto en via administrativa como en via judicial,
instaurados a través de acciones ordinarias, dejando a salvo aquellos enlos que
habia operado la cosa juzgada, asi como aquellas pensiones que fueron
reconocidas o reliquidadas con fundamento en la interpretacién del régimen
transicidén que sostenia la Seccion Segunda del Consejo de Estado; eventos en
los cuales de interponerse algun recurso extraordinario de revision correspondia

al juez en cada caso definir la prosperidad o no de la causal invocada.

En virtud de esta nueva tesis del Consejo de Estado, este despacho debe advertir
que si bien dicha Corporacion acogio la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional respecto a la forma de liquidar el Ingreso Base de Liquidacion de
los beneficiarios del régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
en cuanto al promedio de tiempo a tenerse en cuenta, lo cierto es que establecié
gue para calculo de dicho IBL solo debian incluirse los factores de la Ley 33 de
1985 sobre los cuales se hubiesen efectuados cotizaciones u aportes, mientras
gue la Corte Constitucional en la sentencias SU-395 de 2017y SU-023 de 2018
ratificé que los factores salariales son los establecidos en la normativa actual, es

decir, los sefialados en el Decreto 1158 de 1994.

Entonces, como este despacho ha venido acogiendo desde un principio la
interpretacion del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que
considerd que el IBL de los beneficiarios de dicha transicion se debia calcular con
base en las normas del sistema general de pensiones, la cual no sélo fue

establecida por la Corte Constitucional en las sentencias C-258 de 2013 y SU-230
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de 2015, sino que fue ratificada por esa misma Corporacion a través de las
aludidas sentencias SU-395 de 2017 y SU-023 de 2018, se mantendra el criterio
que se havenido aplicando en virtud de la linea jurisprudencial del maximo 6rgano
constitucional, por estimar que este precedente, por una parte, remite en su
integridad para el calculo del IBL a la citada Ley 100, y por otra, es de obligatorio
cumplimiento en observancia preferente frente a los pronunciamiento de los

demas 6rganos de cierre.
3.4. De la indexacion de la primera mesada pensional.

Sobre la actualizacién de la primera mesada pensional que se solicitaen la
demanda, en ausencia de disposicion precisa que la establezca, el despacho
destaca que el inciso final del articulo 48 de la Constitucion Politica dispone:
“La Ley definird los medios para que los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo” En igual sentido, el inciso 3° del articulo
53 Ibidem establece: “El Estado garantizara el derecho al pago oportuno y
al reajuste periédico de las pensiones legales”.

Asimismo, la Corte Constitucional, en Sentencia SU-120 de 2003 sefnalo:

“(...)

Lo anterior porque i) asi acontece con el trabajador que es despedido después
de diez 0 mas afios de trabajo, sin poder aspirar a una mesada pensional, ii)
ésta es la solucién adoptada por la ley para liquidar las pensiones, reajustes y
sustituciones de los excongresistas, y iii) esto ocurre con las pensiones de
jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes del sector publico del orden
nacional, financiadas con recursos del presupuesto nacional, del Instituto de
Seguros Sociales, asi como las de los pensionados de las Fuerzas Armadas
Militares y de la Policia Nacional.

Dado que la equidad, la jurisprudencia constitucional y los principios generales
del derecho laboral indican que los espacios dejados por el legislador, no
pueden ser llenados por el juzgador a su arbitrio, por su mera voluntad, sino
consultando los criterios auxiliares de la actividad judicial —articulo 230 C.P.-.

a) Sobre la necesidad de acudir a la equidad, para remediar las injusticias
derivadas de la aplicacion de las fuentes formales a un caso concreto, dadas
las particularidades de la situacion o en razon de no haber previsto el
ordenamiento su solucidn concreta, resulta pertinente traer a colacion las
siguientes consideraciones:

(.

b) Respecto del derecho constitucional de los pensionados a mantener el poder
adquisitivo de sumesada pensional, la jurisprudencia indica:
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- Que el establecimiento de regimenes diferenciados en materia pensional no
discrimina per se a los trabajadores excluidos de la prevision, salvo que de tal
establecimiento se derive “un tratamiento inequitativo y menos favorable para
un grupo determinado de trabajadores, frente al que se otorga a la generalidad
del sector, y que el tratamiento dispar no es razonable (...).".

- Que aunque “[e]l reajuste de las pensiones tiene por objeto proteger a las
personas de la tercera edad, quienes por las condiciones fisicas derivadas de
la edad o enfermedad, se encuentran en la imposibilidad de obtener otros
recursos distintos para su subsistenciay la de su familia”; y sin desconocer que
los “incrementos periddicos que consagra la Constitucion (arts. 48 y 53),
permiten que las mesadas no pierdan su capacidad adquisitiva en beneficio de
los pensionados (...)"; corresponde al legislador establecer la proporcion en
qgue las pensiones deben incrementarse, al igual que la oportunidad y la
frecuencia del incremento. Con miras a lograr un uso adecuado de los recursos
del sistema solidario de seguridad social.

- Que tales incrementos deben consultar, “en la medida de lo posible el
equilibrio en el sistema, fundado en principios como la solidaridad y
universalidad del mismo”; sin desconocer la especial proteccion quienes se
encuentran “por razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta
frente a los demas.

- Que cuando el valor actual de la pension y el valor inicial de la misma arrojan
una diferencia a favor del trabajador, los obligados deben reintegrar lo dejado
de pagar, para que “quienes con el paso de los afios han visto aminorar el poder
adquisitivo de su pension (..)" logren compensar el desmedro patrimonial
sufrido (..) porque (..) el ente estatal debe permanecer vigilante de los derechos
de los pensionados, sin distingo de su capacidad econémica, debido a que
integran uno de los grupos sometidos a su especial proteccion.

(.).

En sentencia mas reciente, esa misma Corporacion?® reiter6 la tesis sobre la
procedencia de la actualizacion de la primera mesada pensional, en los

siguientes términos:

“(...)

El derecho a la actualizacion de la mesada pensional no puede ser reconocido
exclusivamente a determinadas categorias de pensionados, porgque un trato
diferenciado de esta naturaleza careceria de justificacién constitucional, y se
torna por tanto en un trato discriminatorio. En efecto, desde la perspectiva
constitucional resulta insostenible la tesis que la actualizacion de las pensiones
es un derecho constitucional del cual s6lo son titulares aquellos pensionados
gue el Legislador determine, precisamente porque tal postura acarrearia la
vulneracion de los restantes principios a los que se ha hecho mencién y de los
derechos fundamentales de aquellas personas excluidas del goce de la
actualizacion periédica de sus pensiones. Si bien el derecho a la actualizacion
de la mesada pensional surge en virtud de lo que la doctrina ha denominado el
proceso de especificacion en el reconocimiento de los derechos, de manera tal
gue su titularidad se reserva a un determinada categoria de sujetos -los
pensionados- dentro de tal categoria su titularidad ha de ser universal, y por lo
tanto exclusiones derivadas del transito legislativo carecen de justificacion”.

%6 Corte Constitucional, Sentencia C-862 del diecinueve (19) de octubre de dos mil seis (2006).
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(...)

“Las anteriores consideraciones resultan relevantes en lo que hace referencia
al contenido del derecho a mantener el poder adquisitivo de las pensiones,
porque a juicio de esta Corporacién éste no se limita a la actualizacion de las
mesadas pensidnales unavez han sido reconocidas por la entidad competente,
sino que también incluye la actualizacion del salario base para la liquidacion de
la primera mesada. Al respecto cabe destacar que las numerosas decisiones
de tutela proferidas por esta Corporacion en las cuales se ha ocupado de la
indexacion del salario base para liquidar la pension de jubilacién se ha
entendido que esta pretensién en concreto esta cobijada por el derecho a la
actualizacion de las mesadas pensiénales”.

(...)

“En las distintas ocasiones en las cuales la Sala Plena y las distintas salas de
decision de esta Corporacion han tenido que examinar casos de trabajadores
pensionados en virtud del numeral segundo del articulo 260 del C. S. T., cuya
pensién habia sido calculada sin indexar el salario base para la liquidacion de
la primera mesada, han sostenido que en virtud del derecho constitucional al
mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones; amén de otros mandatos
de rango constitucional tales como el principio in dubio pro operario, el principio
de solidaridad y la especial proteccion de las personas de la tercera edad; debe
indexarse el salario base para la liquidacion de la pension de jubilacion de
aquellas personas que se retiran 0 son retiradas del servicio luego de haber
laborado mas de veinte afios, pero sin haber alcanzado la edad sefialada por
el numeral primero del articulo 260 del C. S. T.

C..).
Esta subregla jurisprudencial sentada por la Corte Constitucional desde la
sentencia SU-120 de 2003 respecto a la indexaciéon de la primera mesada
pensional, ha sido reiterada en multiples oportunidades por esa misma

Corporacion?’. Igualmente, sobre la férmula que debia emplearse para realizar

dicha indexacién, esa misma Corporacion?® consigné lo siguiente:

“(...)

4.7 Ahora bien, es necesario que la Sala establezca con base en qué criterios
debera indexarse la primera mesada pensional del sefior Manuel José
Gonzélez Alarcon.

(...)

5. Férmula que debera aplicar el Citibank para efectuar la indexaciéon de la
primera mesada pensional del actor.

El ajuste de la mesada pensional del demandante se hara segun la siguiente
férmula:

27 Cfr. Entre otras, las sentencias T-098 de 2005; SU-1073 de 2012; SU-131 de 2013; SU-637 de 2016.
28 Corte Constitucional, Sala Primera de Revision, sentencia T-098 del 4 de febrero de 2005, Mp. Jaime Araujo Renteria.
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R= Rh indice final
indice inicial

Segun la cual el valor presente de la condena (R) se determina multiplicando
el valor histérico (Rh), que es el promedio de lo devengado por el demandante
durante el ultimo afio de servicios, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor vigente a la fecha a partir de la cual se
reconocio la pension, entre el indice inicial, que es el existente al 27 de enero
de 1974.

Debe determinarse asi el valor de la primera mesada pensional actualizada a
10 de diciembre de 1980. El Citibank Colombia procedera areconocer y liquidar
los reajustes pensionales de los afos posteriores, conforme a la normatividad
aplicable.

...y

De otra parte, el despacho trae a colacién la sentencia del 15 de junio de

20002°, donde el Consejo de Estado, en lo pertinente, sefialo:

“(...)

En un régimen de seguridad social concebido bajo los principios de la
eficiencia, universalidad y solidaridad, comolo prevé la Constitucion (art. 48),
la pension de jubilacion ocupa un lugar privilegiado, tiene por finalidad
garantizar la subsistencia de las personas de la tercera edad en condiciones
dignas y justas. Es un fin superior que el Estado y la sociedad concurren para
la proteccion y asistencia de estas personas.

Desde esta perspectiva, el reconocimiento y pago de la pension de jubilacion,
tomando para su liquidacion sumas empobrecidas por los efectos
inflacionarios, resulta contrario a los postulados anotados, desamparandose a
la persona de la tercera edad.

No aceptar la indexacién del ingreso base del demandante, pretextando que
los Ultimos afios no estuvo vinculado laboralmente luego de haber prestado sus
servicios, por mas de 23 afios, y de esa manera reconocer su mesada
pensional, con valores deteriorados, constituiria una afrenta a la justicia e iria
en contravia de los postulados Constitucionales citados.

Negar la revalorizacion de la base de liquidacion de la pensién de jubilacion,
argumentando ausencia de una disposicién precisa que asi lo establezca, no
obstante la evidente pérdida del poder adquisitivo de la unidad monetaria, es
desconocer la primacia de los principios y valores constitucionales que por
mandato de nuestra Carta se deben observar en las actuaciones judiciales y
se incurre en el pecado que senala el aforismo latino de “sumum jus summa
injuria” - derecho estricto injusticia suprema - que se suele utilizar para indicar
gue al juez no puede considerarsele como un autbmata, o esclavo de la norma
escrita, por ley debe entenderse el ordenamiento juridico como un todo.
Incluso, en los casos como el aqui examinado, la doctrina constitucional
permite dejar de lado el texto de la ley para no proferir decisiones que contrarien
el orden justo, valor este constitutivo de nuestro ordenamiento Constitucional.

29 Consejo de Estado, Sentencia del quince (15) de junio de dos mil (2000), Expediente: 2926, Consejero Ponente: Dr.
ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO.
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En efecto, como ya quedd dicho el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, al regular
la situacion que en este asunto se controvierte, no previo el deterioro de los
valores en razén de nuestra economia inflacionaria; esta circunstancia, justifica
la utilizacion de la equidad como criterio auxiliar para dirimir la presente
controversia tal como lo dispone el articulo 230 de la Carta.

(...

4. Caso Concreto
4.1. De la reliquidacion de la pension reclamada.

Procede el despacho a analizar sien el caso concreto es viable la reliquidacion
de la pension de jubilacién del demandante con la inclusién de todos los
factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicio, de acuerdo con lo
establecido en las Leyes 33 y 62 de 1985, conforme al régimen de transicion
previsto en el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende
la parte actora, o por el contrario, corresponde tener en cuenta el inciso tercero
del articulo 36 de esta ultima ley o el 21 de la misma (lo que le hiciera falta o
el promedio de los diez ultimos afos), incluyendo los factores taxativos
enlistados en el Decreto 1158 de 1994, atendiendo el precedente de la Corte
Constitucional.

Una vez establecido que el sefior JORGE HUMBERTO ROJAS GUZMAN le era
aplicable el régimen anterior al cual se encontraba sometido por ser beneficiario
del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, habra de
examinarse la normativa que tuvo en cuenta la entidad demandada para efectuar

Su reconocimiento pensional.

Al respecto, se tiene que mediante Resolucion N°1864 del 27 de julio de 2005, la
entidad demandada reconoci6 pension de jubilacion al sefior ROJAS GUZMAN,
por reunir los requisitos establecidos en la Ley 33 de 1985, los cuales le resultaban
aplicables por ser beneficiario del régimen de transicion consagrado en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993. Para liquidar esta prestacién se tom6 el 75% del
promedio de los salarios percibido en los diez afios anteriores al retiro del servicio
y los factores salariales establecidos en el Decreto 1158 de 1994, lo cual arrojo
una cuantia final de $693.073, con efectos fiscales a partir del 10 de marzo de

2005, fecha de adquisicion del estatus pensional.

También esta demostrado que el demandante, con derecho de peticién radicado
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el 8 de septiembre de 2016, solicitdé al FONCEP la reliquidaciénde su pension con
la inclusién de todos los factores salariales devengados en el ultimo afio de
servicios. Esta peticion fue resuelta por de forma negativa por esa entidad, a
través de la Resolucion N°0633 del 27 de septiembre de 2016, aduciendo que el
Ingreso Base de Liquidacion de las pensionesreconocidas con base en el régimen
de transicién, debia ser calculado conforme al inciso 3°, articulo 36 de la Ley 100

de 1993, y los factores salariales previstos en el Decreto 1158 de 1994.

Se prob6, ademas, que con escritos radicados el 12 de octubre de 2016 y el 27
de junio de 2017, el apoderado judicial del demandante interpuso,
respectivamente, recursos de reposicién y apelacion contra el anterior acto
administrativo. El primer recurso fue resuelto de forma negativa con la Resolucién
N°0771 del 21 de octubre de 2016, en la que se reiteraron, en sintesis, los
argumentos objeto de censura. Por su parte, la alzada fue declarada improcedente
a través de la Resolucion N° 0993 del 4 de julio de 2017.

De lo anterior, surge evidente que al haber adquirido el sefior JORGE
HUMBERTO ROJAS GUZMAN el estatus juridico de pensionado el 10 de marzo
de 2005 (por haber reunido los requisitos de edad y tiempo consagrados enla Ley
33 de 1985), es decir, 10 afios después de la entrada en vigencia del régimen
general de pensiones consagrado enlaLey 100 de 1993, para calcular el monto de
su prestacion pensional ya sea con la Ley 100 de 1993 o con la Ley 33 de 1985,
debia tenerse en cuenta el tiempo establecido en el articulo 21 de la Ley 100 de
1993, esto es, el promedio de los salarios sobre los cuales cotiz6 durante los diez
(10) afios anteriores al reconocimiento de lapension,y los factores del Decreto 1158
de 1994, como efectivamente lo hizo laentidad demandadaenla Resolucion N°1864

del 27 de julio de 2005, por medio de la cual reconocio dicha prestacion.

Ahora, respecto ala reliquidaciéon pensional pretendida por el demandante en este
proceso, vale la pena destacar que segun lo establecié la Corte Constitucional en
las citadas sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015, SU-427 de 2016 y SU-
395 de 2017, la transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 respeta a sus
beneficiarios el réegimen anterior al cual venian acogidos en cuanto a la edad,
tiempo de servicio y monto, pero el ingreso base de liquidacion se calculara con
el tiempo que le hiciere falta para adquirir el status juridico de pensionada o, en
caso de acreditar mas de 10 afios cotizados, con el promedio de los 10 afios

anteriores al reconocimiento pensional, y con los factores salariales establecidos
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en el Decreto 1158 de 1994. Por tal razon, en cualquier escenario, para esta
dependencia judicial es improcedente reliquidar una prestacién pensional de un
beneficiario del réegimende transicion de la Ley 100, con la totalidad de los factores

salariales devengados en el afio anterior al retiro del servicio.

En el presente asunto, se observa que la negativa a reliquidar la pension de
jubilacion deldemandante con la inclusién de los factores devengados en el dltimo
afo de servicios conforme a las Leyes 33 de 1985, obedecid a que si bien a los
beneficiarios del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, se les respeta los
requisitos de edad, tiempo de servicios o0 cotizaciones y monto o tasa de
reemplazo, dicha prestacion no se les puede liquidar conforme a los parametros
establecidos en el régimen anterior, por cuanto el Ingreso Base de Liquidacion
(IBL) es un aspecto que quedo por fuera de dichatransicion, es decir, sometido a
la regulacion establecida en el inciso 3 del articulo 36 del nuevo Sistema General
de Pensiones, 0 en su defecto, conforme al articulo 21 ibidem, en virtud de lo cual,
solo se pueden tener en cuenta para calcular el IBL los factores consagrados en
el Decreto 1158 de 1994. Por consiguiente, se colige que la entidad accionadadio
aplicacién a las normas correspondientes, lo que ademas, en atencién a los
pronunciamiento de la Corte Constitucional, es la forma correcta de liquidar las
pensiones amparadas por el régimen de transicion establecido en el sistema
general de pensiones vigente, como es el caso del sefior JORGE HUMBERTO
ROJAS GUZMAN.

Adicionalmente, resulta necesario mencionar que la observancia del precedente
fijado por la Corte Constitucional en las sentencias resefiadas ut supra¥®, se
efectla por un argumento de legitimidad de las decisiones de esa Corporacion,
las cuales se imponen como obligatorias para todos los jueces de la Republica,
como se dejé ampliamente expuesto en la parte considerativa de esta sentencia.
Por lo tanto, no corresponde a este Despachorealizar una correccion sobre dichas
sentencias, maxime cuando en ellas la Corte Constitucional se pronuncié
expresamente sobre el porqué la medida adoptada no es regresiva3" ni afecta el

principio de inescindibilidad de la ley3*

%0 Numeral 3.2 de la parte considerativa de este fallo.

31 En la sentencia C-258 de 2013, la Corte, haciendo un parangén con las consideraciones expuestas por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos al momento de revisar la admisibilidad de una denuncia presentada contra Peru por
la Asociacion Nacional de ex servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social (informe admisibilidad y fondo N° 38 del
27 de marzo de 2009), consider6 que la reduccién de los montos de las pensiones, per se, no resultan regresivas, sicon
ellas se busca garantizar una mayor cobertura del sistema pensional.

32 En la sentencia SU-230 de 2015, la Corte Constitucional estimd que la posicién alli adoptada no pugnaba con el principo
de inescindibilidad de la ley por cuanto:
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En suma, se concluye que los actos administrativos acusados, respecto a la
reliquidacion pensional, no son violatorios del orden constitucional ni legal y, por
ende, se hayan ajustados a la normatividad vigente, conservando de presuncién

de legalidad.
4.2. De la indexaciéon de la primera mesada pensional solicitada.

En este epigrafe, procede el Despacho a resolver si hay o no lugar a ordenar la
actualizacion de la primera mesada de la pension de jubilacion reconocida al

demandante.

Sobre este tdpico esta acreditado que el sefior JORGE HUMBERTO ROJAS
GUZMAN prestd sus servicios en la Secretaria de Obras Publica de Bogota del 8
de septiembre de 1970 al 3 de noviembre de 1997. Asimismo, tal como se indico
previamente al resolver el primer problema juridico, el demandante adquiri6 el
estatus juridico de pensionado el 10 de marzo de 2005, cuando acredité los
requisitos de edad (55 afos) y tiempo de servicio (20 afios) establecidos en la Ley
33 de 1985. Es decir, que desde que el sefior ROJAS se retiré del servicio hasta

cuando adquirio el estatus pensional, transcurrieron 7 afos, 4 mesesy 7 dias.

De otra parte, se acredité que la entidad demandada, al reconocer la pension de
jubilacién del demandante con la Resolucién No. 1864 del 27 de julio de 2005,

realizé la siguiente liquidacion:

DESDE HASTA Asignacion | Otros Salario Dias | Dias Salario Salario IPC
Basica Factores | Total Efectivos Actualizado | Actualizado | Actualizados
para el | a fechade |y
Calculo status Ponderado
(1)

30-12-05 [ 30-12-05 0 0 0 $0 0 $1,0000000
01-01-97 [ 03-11-97 446.189 33.464 479.653 | 306 | 303 1.012.490 10.226.145 | 2,1108784
01-01-96 [ 30-12-96 364.296 27.317 391.553 | 364 | 360 1.005.297 12.063.567 | 2,5674614
01-01-95 [ 30-12-95 304.800 22.860 327.660 | 363 | 360 1.004.963 12.059.550 | 3,0670894
01-01-94 [ 30-12-94 254.000 19.050 273.050 | 363 | 360 1.026.653 12.319.836 | 3,7599449
01-01-93 [ 30-12-93 202.859 15.214 218.073 | 364 | 360 1.005.251 12.063.017 | 4,6096925
01-01-92 | 30-12-92 | $160.999 $12.075 $173.074 | 363 [ 360 $998.309 $11.979.709 | 5,7681082
01-01-91 | 30-12-91 $105.105 $7.883 $112.988 | 363 | 360 $826.519 $9.918.231 | 7,3151149
01-01-90 | 30-12-90 | $75.700 $5.678 $81.378 363 | 360 $787.920 $9.455.043 | 9,6822860
01-01-89 [ 30-12-89 59.600 4.470 64.070 363 | 360 782.378 9.388.535 [ 12,2112991
01-01-88 [ 30-12-88 49-900 3.283 50.183 311 | 308 785.119 8.060.554 | 15,6451164

“(...) Con fundamento en estas razones, la Sala Plena de la Corte declard inexequible la expresion “ durante el dltimo afio”
y establecié que el IBL aplicable debia ser el dispuesto en el régimen general del articulo 36 de la Ley 100. Es necesario
advertir en este punto que, a diferencia de la jurisprudencia vigente de las Salas de Revision de Tutela de la Corte
Constitucional sobre la aplicacion inescindible de los regimenes especiales, incluyendo las condiciones del IBL, esta
providencia declara la inexequibilidad de la norma especial y ordena remitirse al régimen general de pensiones. Esto se
encuentra suficientemente justificado en la medida en que, parala Sala, al igual que ocurre con las reglas de Ingreso Base
de Liquidacion, factores y beneficiarios, la expresion aludida (i) vulnera el principio de igualdad en tanto conduce a la
transferencia de subsidios publicos excesivos a un grupo de personas que no sélo no estan en condicion de vulnerabilidad
o debilidad, sino que, por el contrario, por regla general pertenecen a un sector en mejores condiciones socio-economias;
e (ii) impone un sacrificio desproporcionado de los principios y finalidades de la seguridad social. (...)"
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Noétese que, en efecto, el dltimo salario del demandante que se tuvo en cuenta
para liquidar su prestacion correspondio al percibido en el afio 1997, debido a que
en ese afo se retird del servicio. Sin embargo, no se puede perder de vista que
para efectos de establecer el IBL de la pensién del sefior ROJAS, el FONCEP
actualizd todos sus salarios hasta la fecha de adquisicion del estatus pensional
(10 de marzo de 2005).

Dentro del anterior contexto, se observa que la entidad demandada no tomé como
base de liquidacion sumas deterioradas por los efectos inflacionarios, pues segun
el cuadro de liquidacion antes resefiado, las sumas que sirvieron de base para
liquidar la pensién fueron debidamente actualizadas con base en el IPC hasta la
fecha de adquisicion del estatus pensional, la cual, huelga mencionar, tiene
correspondencia con la fecha de efectividad de esa prestacion. Por consiguiente,
se concluye que no hay lugar a indexar la primera mesada pensional, comoquiera
gue lamismafue debidamente actualizada por la entidad demandada al momento

de reconocer la pension al sefior ROJAS.

En consecuencia, los actos administrativos acusados, en relacién con la solicitud
de indexacion de la primera mesada pensional del demandante, mantiene

igualmente su presuncion de legalidad.

En mérito de lo expuesto, Juzgado Trece Administrativo de Oralidad de Bogota
D.C.,administrando justicia en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad

de laley,

FALLA

PRIMERO.-NEGAR LAS SUPLICASDELA DEMANDA, propuestas por el sefior

JORGE HUMBERTO ROJAS GUZMAN, por las razones expuestas en la parte

motiva de la presente providencia.

SEGUNDO.- NOTIFICAR la presente sentencia, de conformidad con lo
establecido en el articulo 203 del C.P.A.C.A.
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TERCERO- EJECUTORIADA la presente providencia, por Secretaria, DEVOLVER
a la parte demandante el remanente de la suma consignada para gastos ordinarios
del proceso si lo hubiese, EXPEDIR las copias respectivas conforme alo establecido
en el articulo 114 del C.G.P., DEJAR las constancias de rigor y ARCHIVAR el

expediente.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

YANIRA PERDOMOJOSUNA
JUEZA
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