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RESUMEN

En el presente trabajo se hace un estudio del conflicto interpretativo que han mantenido
historicamente las altas Cortes colombianas desde que hicieron sus primeros
pronunciamientos, respecto al alcance del régimen de transicion previsto en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, y que desde su entrada en vigencia hace ya méas de dos décadas aun
hoy se mantiene vigente, respecto si la transicion legislativa amparé a sus beneficiarios para
que se les aplicara las normas anteriores, para el reconocimiento y liquidacion de sus
pensiones, respecto a la edad, semanas de cotizacién, monto, e Ingreso Base de liquidacion
“IBL”. Este Gltimo se ha convertido en tema de discordia o choque de trenes entre las altas
cortes, ya que desde el comienzo el Consejo de Estado establecié que el mismo estaba
integrado dentro del concepto “monto” del inciso segundo del referenciado articulo 36, y
por su parte la Corte Suprema de Justicia quien siempre ha mantenido la tesis contraria,
argumentando que el “IBL” para calcular la cuantia de las pensiones de los beneficiarios
del régimen de transicion estaba reglamentado en el inciso tercero de la misma

codificacion.

El tema se convierte ain mas conflictivo cuando la Corte Constitucional unifica la
jurisprudencia que habia mantenido histéricamente en todas sus salas y que compartian la
tesis del Consejo de Estado respecto de decir que el “IBL” estaba inmerso en el régimen de
transicion al hacer parte del concepto “monto”, para cambiar su postura y decir que el
mismo no hacia parte del régimen de transicion dandole de esta manera la razén a la Corte

Suprema de Justicia.

En ese sentido, lo que se pretende con este trabajo es analizar los argumentos esbozados por
las altas Cortes respecto al tema de estudio y presentar las criticas a la postura tomada por
el Consejo de Estado que ha traido consigo implicaciones juridicas y econdmicas, al
apartarse de la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional que aval6 la postura
tomada por la Corte Suprema de Justicia al sefialar que el “IBL” no hacia parte de la

transicion legislativa de la Ley 100 de 1993.



INTRODUCCION

Con la Ley 100 de 1993, en Colombia se cre6 un régimen general en pensiones al integrar
en una sola codificacion todos los regimenes especiales dispersos en varias Leyes, salvo el
régimen especial de las fuerzas militares y del Presidente de la Republica, para lo cual cre6
la transicion normativa para las personas que a la entrada en vigencia de ésta Ley, esto es
quienes al primero de abril de 1994, tuvieran mas de 15 afios de servicios 0 mas de 35 afios
de edad para mujeres 0 mas de 40 afios de edad para hombres, se les aplicaba las Leyes
anteriores, ya que estas normas les resultaban més beneficiosas para acceder a la pensién

con menos semanas de cotizacién, menos edad y mayor monto en la cuantia en la pension.

El punto algido surge con la interpretacion que las altas Cortes han hecho del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, respecto de si de éste hace parte o no el Ingreso Base de liquidacion
“IBL”, de las pensiones, por lo que en un comienzo se presentaron dos posturas: una de los
que si o otra de los que no. Por su parte el Consejo de Estado sefiald que el mismo estaba
integrado dentro del concepto “monto” establecido en el inciso segundo del referenciado
articulo 36, y por su parte la Corte Suprema de Justicia quien siempre ha mantenido la tesis
de que no, argumentando que el “IBL” para calcular la cuantia de las pensiones de los
beneficiarios del régimen de transicién estaba reglamentado en el inciso tercero de la

misma codificacion.

El tema se convierte ain mas conflictivo cuando la Corte Constitucional atreves del
sentencia SU — 230 de 2015, unifica la jurisprudencia que habia mantenido histéricamente
en todas sus salas y que compartian la tesis del Consejo de Estado respecto de decir que el
“IBL” estaba inmerso en el régimen de transicion al hacer parte del concepto “monto”, para
cambiar su postura y decir que el mismo no hacia parte del régimen de transicion dandole

de esta manera la razon a la Corte Suprema de Justicia.



A lo que responde el Consejo de Estado y emite una jurisprudencia de unificacion? en la
cual se aparta de la sentencia de unificacion de la corte constitucional SU - 230 de 2015, lo
que genera un desacato al Maximo Tribunal Constitucional, violando de esta manera, el
principio de seguridad juridica, el principio de sostenibilidad fiscal® y el principio de

solidaridad del sistema pensional.

1 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia Rad 4683-2013 (25, febrero, 2016).
Bogota D.C.: Gerardo Arenas Monsalve.

2 COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-230 (29, abril, 2015). Bogotad D.C.: Jorge
Ignacio Pretelt Chaljut.

3 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Acto Legislativo 03 (01, julio, 2011). Por el cual se
establece el principio de sostenibilidad fiscal. Diario Oficial 48117. Bogota D.C., 2011., art 1
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PROBLEMA

PREGUNTA DE INVESTIGACION.

¢Es posible considerar una aproximacion tedrica que permita acoger la tesis de la Corte
Constitucional sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, respecto de respecto de apartar del régimen de

transicion el indice base de liquidacion y aplicar el contenido en la norma citada?
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HIPOTESIS

El Consejo de Estado, en su labor interpretativa de la norma confunde los conceptos de
“derechos adquiridos” y “meras expectativas”, ya que deja sin efecto logico la insercion
dentro de una norma juridica una transicion normativa y su vigencia plena, pues no se
convierte en un transicion normativa sino en una especie de clausula de no aplicacién de la
norma, condicionada a un plazo para su entrada en vigencia, lo cual es absurdo pues el
querer del legislador fue proteger los derechos adquiridos de quienes a la entrada en
vigencia de esta Ley cumplieran con los afios de servicio o semanas cotizadas y la edad
para acceder a la pensién en las condiciones vigentes hasta ese momento y otro el que
protegia expectativas legitimas para pensionarse con mejores condiciones, no con las

mismas condiciones de quienes tenian los derechos adquiridos.

Por lo anterior se pude decir, que la interpretacion que le da el Consejo de Estado, y que se
aparta de la sentencia de unificacién de la Corte Constitucional al establecer que el ingreso
base de liquidacion “IBL” hace parte del concepto de “monto”, incluido en el inciso
segundo del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, atenta
en contra de la seguridad juridica pues desconoce la jurisprudencia de unificacién de la
Corte Constitucional que constituye un precedente de obligatorio acatamiento, pues asi lo
ha establecido la Ley y la constitucién ya que es el maximo tribunal constitucional
colombiano encargado de la guarda, integridad y supremacia de la Constitucién, por lo
tanto sus pronunciamientos obligan tanto a los administradores como a los servidores
publicos, en consideracién a que es dicha Corporacion quien interpreta la Constitucion con

autoridad, para hacer efectivo su caracter de norma de normas y su supremacia normativa.

Ademas de lo anterior el Consejo de Estado al apartarse de la interpretacion trazada por la
Corte Constitucional viola los principios de sostenibilidad fiscal y de solidaridad, el
primero de estos como quiera que el Acto Legislativo namero 1 de 2005, al adicionar
el articulo 48 constitucional que regula la seguridad social en nuestro pais, dispuso un

mandato imperativo concordante con los principios de solidaridad y sostenibilidad fiscal
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segun el cual: “para la liquidacién de las pensiones s6lo se tendran en cuenta los

factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. ™

De lo anteriormente expuesto, resulta latente prima facie que la postura asumida por el
Consejo de Estado desconoce abiertamente este precepto constitucional, ya que tal y como
se argumentara ampliamente en el presente trabajo por un lado hay una norma que
ordena a la administracion pablica descontar sobre unos factores salariales a sus empleados
como lo establece el articulo 6° del Decreto 691 de 1994, y por otro lado al mismo tiempo
le ordena a las administradoras de pensiones conceder pensiones a los ex empleados
publicos con todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicio, segln la
jurisprudencia unificacién del 4 de agosto de 2010, del Consejo de Estado, por lo que se
continuara desequilibrando el sistema de seguridad social, ya que los aportes o
cotizaciones a los tres subsistemas (salud, pensiones y riesgos) se continuaran haciendo no
sobre la totalidad de factores salariales que si se tendran en cuenta para la liquidacion de las

respectivas pensiones.

Por ultimo, el Consejo de estado desconoce el principio de solidaridad como quiera que al
ser el estado colombiano un Estado social de derecho entre los cuales estdn como fines el
de garantizar la efectividad de los principios, deberes y derechos constitucionales, entre los
que cobran especial relevancia los derechos econdmicos, sociales y culturales, y en
particular, el minimo vital, brindar especial proteccion a los mas débiles y asegurar un
orden politico, econdmico y social justo mediante la distribucion y la redistribucién de los
recursos®, para lo cual se hace necesario que se cumplan los principios de la eficiencia,
cobertura y universalidad, propios de un sistema de seguridad social como el nuestro,
como quiera que al ser Colombia un pais en via de desarrollo donde los recursos son

limitados y no ilimitados, se debe respetar este principio, pues los que tienen mas poder

4 COLOMBIA. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Concepto 5408 (31, julio, 2012). Bogota
DC.,p. 4
5 COLOMBIA. Constitucion Politica de 1991., art 2
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adquisitivo deben de recibir menos del estado y aportar mas para de esta manera brindarle

una mayor proteccion a la poblacion menos favorecida.

Se evidencia entonces que la postura asumida por la Corte Constitucional tiene una postura
que resulta més acertada, por cuanto sefiala que el IBL al no hacer parte del régimen de
transicion, no desconoce los derechos de los pensionados, sin embargo propende por un
equilibrio financiero del sistema pensional que permite la sostenibilidad a futuro del

sistema de seguridad social en este concepto.
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OBJETIVOS

General

Determinar la existencia de un conflicto interpretativo respecto a la posicién asumida por el
Consejo de Estado ante la Corte Constitucional sobre la inclusion o no del ingreso base de
liquidacién “IBL” dentro del concepto de monto, establecido en el inciso segundo del

régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Especificos

1 Determinar la postura asumida por el Consejo de Estado frente a la interpretacion del

inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

2 Establecer la posicion asumida por la Corte Constitucional en sede de tutela respecto de
la interpretacidn del inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en el régimen

de transicion.

3 Establecer si con el conflicto de interpretacion dado al inciso segundo del articulo 36 de
la ley 100 de 1993, se vulneran los principios de seguridad juridica, sostenibilidad fiscal

y solidaridad y las consecuencias que traeria consigo dicha violacion.
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JUSTIFICACION

La relevancia del presente trabajo investigativo radica en determinar si existe un conflicto
interpretativo entre el Consejo de Estado y la Corte Constitucional en la interpretacion del
inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, respecto a la exclusion del “IBL”
para liquidar las pensiones amparadas por la transicién normativa, para luego presentar si es

el caso una propuesta teorica a la solucion de dicho conflicto.

El Consejo de Estado en su labor interpretativa de la norma, confunde el concepto de
derechos adquiridos y meras expectativas, ya que deja sin ningun efecto 16gico la insercion
dentro de una norma juridica una transicion normativa y su vigencia plena, al dejar sin
efecto o valor alguno la primera, pues no se convierte en un transicion normativa sino en
una especie de clausula de no aplicacion de la norma, condicionada a un plazo para su
entrada en vigencia, lo cual es absurdo pues el querer del legislador fue proteger los
derechos adquiridos de quienes a la entrada en vigencia de esta Ley cumplieran con los
afios de servicio 0 semanas cotizadas y la edad para acceder a la pensién en las condiciones
vigentes hasta ese momento y otro el que protegia expectativas legitimas para pensionarse
con mejores condiciones, no con las mismas condiciones de quienes tenian los derechos

adquiridos.

La importancia del tema es que el derecho a la pension nos atafie a todos como sociedad,
unos porque esperan pensionaren y otros porque cumplen con los requisitos para gozarla;
los primeros deben aportar recursos para adquirir el derecho y los otros el derecho a
disfrutarla por haber aportado los recursos para ello; pero no se puede predicar lo mismo de
quienes no aportaron los mismos recursos ni cotizaron el mismo tiempo, por simple Idgica

del costo beneficio recibido.

Por eso, en un sistema pensional como el colombiano, tan mal disefiado desde un
comienzo, ha hecho que en la marcha se ajuste para garantizar los objetivos para los cuales

fue creado. Por tal razon, se han hecho varias reformas normativas y constitucionales para
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lograr este fin, pero se han visto truncados estos esfuerzos legislativos por interpretaciones
que no se compadecen del estado de las finanzas publicas para atender el hueco fiscal que

existe respecto del pasivo pensional® que histéricamente ha afectado los fondos pensidnales

del sector publico.

8 CENTRO DE INVESTIGACIONES ECONOMICA Y SOCIAL. El Sistema Pensional en Colombia: Retos
y Alternativas para aumentar la cobertura. [en linea]
<http://www.repository.fedesarrollo.org.co/bitstream/11445/351/1/El-sistema-pensional-en-Colombia_Retos-
y-alternativas-para-aumentar-la-cobertura-12-de-abril-2011.pdf> [citado el 12 de abril de 2017]., , p. 131


http://www.repository.fedesarrollo.org.co/bitstream/11445/351/1/El-sistema-pensional-en-Colombia_Retos-y-alternativas-para-aumentar-la-cobertura-12-de-abril-2011.pdf
http://www.repository.fedesarrollo.org.co/bitstream/11445/351/1/El-sistema-pensional-en-Colombia_Retos-y-alternativas-para-aumentar-la-cobertura-12-de-abril-2011.pdf
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1. LA SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES APROXIMACION HISTORICA Y
CONCEPTUAL

La seguridad social como cualquier proceso histérico, cumple una etapa para dar paso a
otra nueva y tiene sus origenes en la asistencia caritativa de unos individuos hacia otros
como una forma de proveer la satisfaccion social’. A lo largo de la construccion historica,
la nocidn de asistencia se ha manifestado en diferentes contextos; el primero de ellos es la
familia, pasando por lo privado hasta llegar a la asistencia publica, en esta ultima los
recursos y auxilios financieros corren por cuenta del tesoro publico, buscando llegar a los
sectores econémicos méas débiles, que no pueden acceder a otro tipo de previsién social

para suplir sus necesidades mas apremiantes.

Como unidad mas compleja de superacién de necesidades sociales surge la prevision,
basada en la forma de poder anticipar posibles eventualidades a las que esta expuesto el ser
humano vy estar preparado para ellas. Se debe hacer una separacion entre los mecanismos
de prevision individual (de Is cuales el mas comun es el ahorro) y los mecanismos

de prevision colectiva que son el mutualismo y el seguro privado.®

Es tal la importancia de la previsién, que algunos la sefialan como la esencia fundamental
de los sistemas de seguro social que posteriormente se consolidan trascendiendo sobre el

sistema de seguros privados.

Los aportes a este sistema son de parte de toda la comunidad productiva, es decir
empleadores, trabajadores y Gobierno, todos contribuyen para sufragar los gastos
generados por aquellas vicisitudes que puedan presentarse a los trabajadores y que ven
disminuida su capacidad productiva. Estos seguros son de caracter obligatorio para el
conjunto de trabajadores que conforman el mercado de trabajo formal y tienen un caracter

" ARENAS, Gerardo. El origen conceptual de la seguridad social. Bogota D.C.: LEGIS, 2007.

& Ibid.
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legal que especifica a quién se da el derecho de proteccion.

Al comparar el seguro social con la asistencia publica como mecanismos de proteccion
social, se encuentran similitudes como que ambas parten de un papel activo del Estado,
ademas de estar impregnadas de la solidaridad entre sus miembros para atender
necesidades sociales. De igual forma hay aspectos que las diferencian, como la
imposibilidad de cubrir por parte de la asistencia publica todas las eventualidades al
interior de aquellas poblaciones de menores recursos, dado su caracter gratuito; mientras el
seguro social tiene un carécter contributivo, que responde de manera clara ante los eventos

cubiertos en forma de beneficios, que son exigibles por la persona asegurada.

En este marco surge la obligacion del Estado de prestar proteccion social en pensiones y
como Colombia es un Estado en via de desarrollo donde los recursos son limitados, se hace
necesario ajustar las Leyes para lograr los principios constitucionales propios de un Estado
social de derecho entre los cuales esta el de garantizar la efectividad de los principios,
deberes y derechos constitucionales, entre los que cobran especial relevancia los derechos
econdmicos, sociales y culturales, y en particular, el minimo vital, brindar especial
proteccion a los mas débiles y asegurar un orden politico, econémico y social justo
mediante la distribucion y la redistribucion de los recursos®, para lo cual se hace necesario
que se cumplan los principios de la eficiencia, cobertura y universalidad, propios de un
sistema de seguridad social como el nuestro donde cobran relevancia principios como el de

solidaridad y sostenimiento fiscal.

Por lo anterior, el gobierno ha impulsado grandes reformas pensiénales como las dispuestas
en la Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003, y propugnando por el sostenimiento fiscal del
sistema pensional del sector publico, mediante los actos legislativos 01 de 2005 y 03 de
2011, pero estos esfuerzo legislativos se han visto truncados por interpretaciones judiciales

gue no se compadecen de las finanzas publicas ya que para el caso especifico los

® COLOMBIA. Constitucién Politica de 1991. Op. cit., Art 2
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Consejeros de Estado se ven beneficiados de sus propios pronunciamientos®®, pues al estar
amparados por el régimen de transicion de la Ley 100 no quieren que percibir mesadas
pensionales disminuidas en el momento del retiro del servicio, como ocurrié al apartarse de
la aplicacion de la sentencia C - 258 de 2013 y SU 230 de 2015, la primera respecto a la no
aplicacion del tope de los 25 SMLV como méximo para recibir mesadas pensionales a los
Magistrados de las altas Cortes!! y la segunda aspecto a la no exclusion del IBL del

régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 19932,

10 EMISORA LA W. No se trata de legislar a favor de nosotros: Maria Claudia Rojas respecto a mega
pensiones. [en linea] <http://www.wradio.com.co/escucha/archivo_de_audio/no-se-trata-de-legislar-a-favor-
de-nosotros-maria-claudia-rojas-respecto-a-mega-pensiones/20140926/0ir/2433485.aspx> [citado el 20 de
mayo de 2017]

11 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia SU Rad 1434-2014 (12, septiembre,
2014). Bogota D.C.: Gustavo Eduardo Gémez.

(*) Ley 100 de 1993. Articulo 36. Régimen de Transicion. La edad para acceder a la pension de vejez.
continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014,
fecha en la cual la edad se incrementara en 2 afios, es decir, serd de 57 afios para las mujeres y 62 Para Los
Hombres.

12 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia Rad 4683-2013. Op., cit.


http://www.wradio.com.co/escucha/archivo_de_audio/no-se-trata-de-legislar-a-favor-de-nosotros-maria-claudia-rojas-respecto-a-mega-pensiones/20140926/oir/2433485.aspx
http://www.wradio.com.co/escucha/archivo_de_audio/no-se-trata-de-legislar-a-favor-de-nosotros-maria-claudia-rojas-respecto-a-mega-pensiones/20140926/oir/2433485.aspx
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2. DEL REGIMEN DE TRANSICION EN MATERIA PENSIONAL

El régimen de transicion fue establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993(*) que
permitio que la situacion juridica de los hombres que tuviesen mas de 40 afios, las mujeres
mayores de 35 afios 0 quienes contaran con 15 afios de servicio cotizados al momento en
que entro en vigencia la Ley 100 de 1993, se rigiera por el régimen anterior en lo que tiene
que ver con el monto de la pensién, la edad y el tiempo de servicio o nimero de semanas

cotizadas necesarias para obtener el derecho pensional.

Tal como lo ha sefialado la jurisprudencia,

La transicién creada en la Ley 100 de 1993 constituye una excepcion al régimen
comun de vigencia de las hormas en el tiempo porque a pesar de no haberse causado el
derecho a exigir pensién de jubilacion, los cambios normativos que afecten las
condiciones para acceder a ella y el monto de las mesadas, no tienen aplicacion frente a

quienes por estar en transicion conservan su derecho al régimen anterior.*®

Ahora bien, se presenta una situacion problematica con el alcance de lo dispuesto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ya que contiene una incongruencia en lo que tiene que
ver con la forma en que se debe establecer el monto de la pension. Lo anterior, ya que si
bien el inciso 2° establece que para las personas cobijadas con el régimen de transicion, el
monto de la pension debe determinarse segun lo previsto en las normas vigentes antes de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en donde se hace clara referencia al porcentaje
en que se debe reconocer la pension y no el ingreso base de la liquidacion “I.B.L.”, en que
se calcula la pension, ya que en el inciso tercero se hacen previsiones en torno al I.B.L., de
la pensién. Contradiccion que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha interpretado en el

sentido de que el concepto “monto” esta integrado por el porcentaje y I.B.L.

13 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia Rad 2812-05 (22, febrero, 2007).
Bogota D.C.: M. P. Jaime Moreno Garcia., item IV
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Asi en sentencia del 21 de septiembre de 2000, el H. Consejo de Estado expuso:

Advierte la Sala, conforme a la acepcion de la palabra “monto” que cuando la ley la
empled no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como decir el 75% de
alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantia de una pension, es solo un nimero
abstracto, que no se aproxima siquiera a la idea que sugiere la palabra monto, de ser el
resultado de la suma de varias partidas, sino la liquidacién aritmética del derecho, que
precisamente se realiza con la suma del respectivo promedio de los factores que deben
tenerse en cuenta y que debe hacerse, segun el referido articulo 36, con apoyo en las
normas anteriores a la ley 100. Por manera que si las personas sometidas al régimen de
transicion deben jubilarse con la edad, el tiempo de servicio y el monto de la pension
gobernados por las normas anteriores a la ley 100 de 1993. De otro lado, la Sala
también observa que en el inciso 3° del articulo 36, estan previstos un ingreso base y
una liquidacion aritmética diferente a la que dedujo la Sala de la interpretacion del
inciso 2°, puesto que del monto que se rige por las normas anteriores se infiere un
ingreso base regido igualmente conforme al ordenamiento juridico anterior, lo cual
pone de presente la redaccion contradictoria de tales normas, que conduce
necesariamente a la duda en su aplicacion y, por ende, por mandato del articulo 53 de
la Constitucion Politica a tener en cuenta la mas favorable, o sea la primera regla del

inciso 20.14

Por su parte, en sentencia del 28 de octubre de 2004, expuso:

No resultan aplicables las normas reglamentarias de la Ley 100 de 1993 que
determinan las bases que se deben tener en cuenta para la liquidacion pensional del
personal sometido al régimen de transicion pensional de que trata el inciso 2° del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues, si la prestacion periodica se debe liquidar y
reconocer bajo una ley especial anterior en los aspectos de edad, tiempo y monto

pensionales (este ultimo comprende porcentaje y base de la liquidacion), sera esa

14 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia Rad 470-99 (21, septiembre, 2000).
Bogota D.C.: Nicolas P4jaro Pefiaranda., item 11l
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normatividad la aplicable en esa materia, mas cuando contempla una regulacion
especial, favorable y diferente. Lo anterior, por cuanto si se aplicaran las normas
generales atinentes al monto pensional previstas en la Ley 100 de 1993 y sus
disposiciones reglamentarias al personal que reclama su reconocimiento pensional
definitivo en consideracion al régimen de transicion del inciso 2° del articulo 36 de la

Ley 100 de 1993, resultaria desvirtuado e inocuo el régimen preferencial transitorio. °

De lo anterior se colige que el monto de la pension, que incluye el porcentaje y la base de la
liquidacidn, se rige para las personas amparadas en el régimen de transicion por las normas
anteriores a la Ley 100 de 1993, en aplicacion al indubio pro operario previsto en el

articulo 53 de la Constitucion Politica.

Entonces, como se ha visto hasta ahora, el régimen de transicidon permite que se les aplique
las normas anteriores a sus beneficiarios que para el caso de los empleados oficiales que no
disfrutan de un régimen especial en pensiones, se les aplica el régimen general anterior,
atendiendo que una cosa es un derecho adquirido y otra una expectativa legitima como se

analizara enseguida.

2.1 DERECHO ADQUIRIDO Y EXPECTATIVAS LEGITIMAS

El concepto de derecho adquirido ha sido tema de reflexién de innumerables tratadistas,
muy especialmente en el campo del derecho civil, oponiendo esa nocion a la de mera
expectativa. Por via de ilustracion, resulta pertinente aludir a algunos, bien significativos.

Veamos:

15 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia Rad 5884-03 (28, octubre, 2004). Bogota
D.C.: Tarsicio Caceres Toro., item 2.2
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Como sefiala RUBIO® la teoria de los derechos adquiridos en esencia sostiene que una vez
que un derecho ha nacido y se ha establecido en la esfera de un sujeto, las normas
posteriores que se dicten no pueden afectarlo. Es decir, los hechos juridicos y sus efectos
acaecidos en el pasado no deben ser alterados por las nuevas Leyes. Es asi que este derecho
continuara produciendo los efectos previstos en el acto constitutivo o por las normas

vigentes al momento de su constitucion.

Es preciso indicar que su origen es privatista y busca proteger la seguridad de los derechos
de las personas. Tiende a conservar situaciones juridicas existentes y rechaza la
modificacion de las circunstancias por las nuevas disposiciones legales.

Otra definicion de la teoria de los derechos adquiridos explica que son: “/....J aquellos que
han entrado en nuestro dominio, que hacen parte de él, y de los cuales ya no pueden

privarnos aquel de quien lo tenemos ',

Merlin define los derechos adquiridos como "aquellos que han entrado en nuestro
patrimonio, que hacen parte de él y que no puede ya quitarnos aquél de quien los

tenemos"18,

Por otra parte, BONNECASE considera que la nocion clasica del derecho adquirido debe
sustituirse por la de "situacion juridica concreta” y a su turno, la nocion de expectativa debe
ceder el puesto a la de "situacion juridica abstracta"; la primera, es derecho adquirido y la
segunda, es expectatival®. "Por la nocion de situacion juridica abstracta entendemos la

16 RUBIO CORREA, Marcial. Aplicacion de la norma juridica en el Tiempo. Lima (Per(): Fondo Editorial de
laPUCP, 2012., p. 27-31.

7 ARECO, Juan Segundo. La irretroactividad de la ley y los contratos sucesivos. Buenos Aires: Editorial
Guillermo Kraft Ltda, 1948. Cap Il, p. 56

18 DE DOVAT, Merlin. Citado por ROUBIER, Paul. Derechos Subjetivos y situaciones juridicas. Paris. Tomo
1,1963., p.33

19 BONNECASE, Julian. Elementos de Derecho civil. Tomo 1. Traducido por J. M. Cajica. 1 Tomo. Citado
por HERRERA ROBLES, Alekey. Los derechos adquiridos frente a la Funcion Administrativa. En Revista de
Derecho: Universidad del Norte. Julio 2002. no. 18.
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manera de ser eventual o tedrica de cada uno, respecto de una Ley determinada?; y la
situacion juridica concreta, "es la manera de ser de una persona determinada, derivada de
un acto juridico o de un hecho juridico que ha hecho actuar en su provecho o en su contra,
las reglas de una instituciéon juridica, y el cual al mismo tiempo le ha conferido
efectivamente las ventajas y las obligaciones inherentes al funcionamiento de esa
institucion"?!, y sobre esta Gltima sefiala que "constituyen el campo sobre el cual no puede

tener efecto la nueva Ley"%?,

La Corte Constitucional mediante sentencia C-168 de 1995, declar6 exequible gran
parte del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se resalta como describe la
diferencia entre los derechos adquiridos y las expectativas de derechos y el trato distinto
que puede dar el legislador a estas dos figuras legales, citando ademés de los autores atras
resefiados, entre ellos los franceses Louis Josserand, Charles Beudant, los hermanos
Henri, Ledn Jean Mazeaud, Gabriel Baudry-Lacantinerie y Maurice Houques-Fourcade
los italianos Enrique Fiore y Francisco Gabba, el chileno Luis Claro Solar y el colombiano

Julian Restrepo Herndndez en los siguientes términos:

El Constituyente de 1991, en forma clara y expresa se refirié a los derechos adquiridos

para garantizar su proteccion, al estatuir en el articulo 58:

‘Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las
Leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por Leyes
posteriores. Cuando de la aplicacién de una Ley expedida por motivo de utilidad
publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la
necesidad por ella reconocida, el interés privado deberd ceder al interés publico o

social...”. %

20 1pid.

2 1bid.

22 1bid.

23 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-168 (20, abril, 1995). Bogotad D.C.: Carlos
Gaviria Diaz., item IV-e
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Los derechos adquiridos estan intimamente relacionados con la aplicacion de la Ley en el
tiempo, pues una Ley posterior no puede tener efectos retroactivos para desconocer las
situaciones juridicas creadas y consolidadas bajo la Ley anterior. Sin embargo, nuestra
Constitucion establece una excepcion al principio de la irretroactividad de la Ley, al
consagrar la favorabilidad de las normas penales, la que dejé estatuida en el articulo 29, asi:
"En materia penal, la Ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de

preferencia a la restrictiva o desfavorable'?,

Asi las cosas, se puede concluir que quien ha satisfecho los requisitos de edad y tiempo de
servicio o nimero de semanas cotizadas, exigidas por la Ley para acceder a una pensién de
jubilacion o de vejez, tiene un derecho adquirido para gozar de la misma. Pero quien ain no
ha completado el tiempo de servicio o llegado a la edad prevista en la norma legal, no tiene
un derecho sino que se encuentra apenas ante una simple expectativa de alcanzarlo en el

momento de reunir la condicién faltante.

En conclusion, el derecho adquirido se incorpora de modo definitivo al patrimonio de su
titular y queda a cubierto de cualquier acto oficial que pretenda desconocerlo, pues la
propia Constitucién lo garantiza y protege; no ocurre lo mismo con la expectativa que, en
general, carece de relevancia juridica y, en consecuencia, puede ser modificada o
extinguida por el legislador. Y es en esta ultima categoria donde debe ubicarse la llamada

'condicion mas beneficiosa'.?®

2.2 CONCEPTO MONTO

Ahora bien como la discusién y el problema de investigacion planteado gira en torno a la
interpretacion del concepto monto, a continuacion analizaremos este vocablo para concluir

a que se refirid el legislador al introducirlo en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ya que

24 COLOMBIA. Constitucién Politica de 1991. Op. cit., Art 29

5 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-168. Op., cit., item IV-e
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en la exposicion de motivos de esta Ley no se refirié en nada en este aspecto?,

2.3 RELACION ENTRE LA PALABRA MONTO Y EL PORCENTAJE DE
LIQUIDACION DE LAS PENSIONES.

Aceptando que el aspecto semantico serd de mucha importancia en este punto, por
tratarse del efecto que pueda tener el significado de una palabra en la aplicacion de
la norma a la cual pertenece, es necesario conocer el contexto al cual pertenece el
vocablo monto, para asi evitar que una decision juridica se limite, como ha venido

ocurriendo, al significado literal y aislado de una sola palabra.

Se empieza dejando claro que todo sistema pensional de reparto (*) como lo fueron la
gran mayoria de regimenes existentes en nuestro pais antes de la Ley 100 de 1993 y
como lo es el régimen de prima media con prestacion definida, tiene varios elementos para
determinar la cuantia o el valor de las pensiones, independiente de los requisitos que

exija cada sistema para acceder al derecho en si mismo.

Estos elementos, que también se pueden diferenciar en los sistemas anteriores, se
encuentran perfectamente definidos dentro de la Ley 100 de 1993, cuando se desarrolla el
régimen de prima media con prestacion definida, el cual se utilizara como referente para

diferenciar los siguientes elementos, y asi comprender el contexto dentro del cual se utiliza

% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Exposicion de motivos de la ley 100 de1993. (01,
octubre, 1992). Gaceta del Congreso. Bogota D.C., 1992.

(*) La principal diferencia entre el Sistema de Capitalizacion Individual y el Sistema de Reparto, es la forma
de financiamiento de las pensiones. En el Sistema de Reparto la pensidn de cada persona se financian en parte
con los aportes o cotizacion que realizan los trabajadores activos y el Estado, por lo tanto, el dinero aportado
va a un fondo comun con el cual se financian las prestaciones. En el Sistema de Capitalizacion Individual,
cada afiliado posee una cuenta donde se depositan sus cotizaciones previsionales, las cuales se capitalizan y
ganan la rentabilidad de las inversiones que las Administradoras realizan con los recursos de los Fondos. Al
término de la vida activa, este capital le es devuelto al afiliado o a sus beneficiarios sobrevivientes en la forma
de alguna de las modalidades de pensidn. Por otra parte, el Sistema de Reparto se caracterizaba por tener
cotizaciones indefinidas y beneficios definidos. Es decir, el monto de la pensiéon no se relacionaba
necesariamente con lo aportado durante la vida activa, sino con las caracteristicas de la Caja de Prevision a la
que se perteneciera y con el cumplimiento de ciertos requisitos que daban derecho a una pension previamente
definida.



27

el vocablo monto como beneficio transicional:

a. Monto: En nuestro medio pensional este término ha sido utilizado para
referirse a la tasa de reemplazo, es decir la relacion porcentual entre el salario o
promedio del mismo que recibe el trabajador activo y el valor de la mesada que éste
recibira una vez empiece a disfrutar el derecho pensional. Asi se puede leer en el
articulo 34 de la Ley 100 de 1993 que define el monto de la pensibn como un
porcentaje que hoy dia oscila entre el 55% y el 80%, aplicable a otro elemento

independiente denominado ingreso base de liquidacion.

b. Ingreso base de cotizacién: Esta constituido por los factores salariales que se
utilizan para hacer los aportes o cotizaciones para pension, los cuales, por légica,
servirdn en su momento para determinar el ingreso base de liquidacion. En la Ley 100
de 1993 este ingreso base de cotizacién esta definido por el articulo 18, siendo para el
caso de los trabajadores del sector privado todos los factores que sean considerados por
el Codigo Sustantivo de Trabajo como salario, y para el caso de los empleados publicos
los factores que disponga el Gobierno segln las atribuciones conferidas por la Ley 4 de
1992.

c. Ingreso base de liquidacion: Como ya se anticipd, este es un elemento distinto
al monto, y esta directamente relacionado con el ingreso base de cotizacion. Se refiere
al periodo de tiempo durante el cual se promediaran los factores 0 salarios que
sirvieron de base para efectuar los aportes, que serd de los Gltimos 10 afios o de toda
la vida laboral, Ley 100 de 1993 o del ultimo afio de servicio Leyes 33 y 62 de 1985.

Para efectos de establecer este ingreso promedio se debe seguir un principio
béasico y ldgico, que hoy dia en Colombia tiene rango constitucional?’, segin el cual

27 Colombia. Constitucion Politica de 1991. Op., cit., art 48-12: Para la liquidacion de las pensiones sélo
se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones.
Ninguna pensién podra ser inferior al salario minimo legal mensual vigente. Sin embargo, la ley podra
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solo sera factor de liquidacion aquel que haya servido como factor de cotizacion, sin
perjuicio de la responsabilidad del empleador que fomente la elusion en los aportes o
cotizaciones. Para el caso de la Ley 100 de 1993, segun el articulo 21 y por regla, se
tendra como ingreso base de liquidacion el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales cotiza el afiliado durante los diez afios anteriores al reconocimiento de la

pension.

Como se puede observar, el régimen de prima media con prestacion definida diferencia
plenamente los conceptos: monto e ingreso base de liquidacion, sin sugerir que el
primero de los vocablos incorpore al segundo como en forma errada lo concluye el
Consejo de Estado, como se verd méas adelante. Esta diferenciacion resulta tan evidente,
que cada uno de los términos es definido y descrito en articulos diferentes, el primero en el

articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y el segundo en el articulo 21 ibidem.

De otro lado estarad el ingreso base de cotizacion referente a los factores que por Ley
deben ser, o fueron, objeto de descuentos o aportes para el sistema, estos conceptos

salariales, serén los mismos que se utilicen en el ingreso base de liquidacion.

Finalmente y como concepto autbnomo que es, se encuentra el ingreso base de liquidacion
al cual se llega con variables distintas a las utilizadas para determinar el monto. Asi, este
dependerd del promedio de los factores o salarios sobre los cuales se haya cotizado
durante los ultimos diez afios anteriores al reconocimiento pensional, es decir
que esta mucho mas condicionado y relacionado con el ingreso base de cotizacion

que con el monto, para el cual, resultard complementario.

Esta separacion conceptual de términos también se evidencia en el articulo 36 de la

misma Ley 100, cuando se define y regula el regimen de transicién, ya que en el inciso

determinar los casos en que se puedan conceder beneficios econdmicos periddicos inferiores al salario
minimo, a personas de escasos recursos que no cumplan con las condiciones requeridas para tener
derecho a una pensidn.
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segundo se anota que el monto de las pensiones derivadas de este régimen lo fija la
normatividad que regulaba el respectivo régimen anterior, y por el contrario el ingreso
base de liquidacion se define de manera autonoma y especifica en el inciso tercero del

mismo articulo.

Por lo anterior, resulta casi inexplicable la teoria del Consejo de Estado segun la cual la
palabra monto es un todo que forzosamente debe incluir el ingreso base de liquidacion,
soportando su planteamiento en la definicion que de la palabra monto ha hecho
tradicionalmente la Real Academia de la Lengua, tal y como se pudo observar en la
sentencia del 21 de septiembre del afio 20002, esta interpretacion, sin duda favorable al
pensionado, empero que se deslegitima al fraccionar e ignorar la esencia de la norma
que pretende interpretar, se aleja de la dindmica pensional tradicional, ya que contrario a
lo que concluye el Consejo de Estado, el concepto monto como elemento constitutivo de
la pensién si se ha entendido como un nimero o porcentaje abstracto que se aplica a otro

de los elementos constitutivos de la pension denominado ingreso base de liquidacion.

Por lo anterior, siguiendo la terminologia propuesta por el Consejo de Estado, se puede
afirmar que el monto, el ingreso base de liquidacion y los factores salariales, son partidas

auténomas que sumadas definen el valor o cuantia de la pension.?®

Al respecto se puede observar que antes de la Ley 100, la Ley 33 de 1985 establecia que,
para la generalidad de los empleados publicos, el monto de la pension era el 75% y que
el ingreso base de liquidacion era el promedio de los factores sobre los cuales se aport6

durante el dltimo afio de servicio.®°

28 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia Rad 470-99. Op., cit., item 111

29 1hid.

3 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 33 (29, enero, 1985). Por la cual se dictan algunas
medidas en relacion con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el Sector Publico. Diario
Oficial 36856. Bogota D.C., 1985., Art 1
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Igualmente, el Acuerdo 049 de 1990°! establecia para los afiliados al Instituto de Seguros
Sociales, que el monto o cuantia de la pensién oscilaba entre el 45% y el 90%, y que el
ingreso base de liquidacion o salario mensual de base seria el promedio de los salarios
sobre los cuales se efectud la cotizacion, registrados durante las Gltimas cien semanas,

que equivalen aproximadamente a dos afios.

Por lo atras expuesto, es entendible que el legislador, al regular el régimen de transicion
dentro de la Ley 100 de 1993, contemplara que el monto seria extraido o referenciado del
régimen anterior, creando un nuevo Yy especial ingreso base de liquidacion, que permitiera
pasar de manera gradual de unos ingresos base de liquidacion cortos, de uno o dos afios, a

la nueva regla general de diez afios contenida en el nuevo sistema.

2.4 EL INGRESO BASE DE LIQUIDACION

Junto a la controversia creada por el efecto interpretativo de la palabra monto, aparece
una segunda discusiébn no tan pacifica en la jurisprudencia del Consejo de estado,
relacionada con los factores salariales que se deben tener en cuenta al liquidar las
pensiones de los empleados publicos, amparados por el régimen de transicion, pues solo
hasta el afio 2010, se unifico criterios en torno a si se debian liquidar estas pensiones con
todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios, en dicha sentencia al

respecto se dijo:

Sin embargo, respecto de los factores salariales que deben constituir el ingreso base
de liquidacidn pensional, esta Corporacidn, en sus Subsecciones Ay B de la Seccidn
Segunda, ha presentado criterios oscilantes respecto del alcance del citado articulo
3° de la Ley 33 de 1985, pues mientras en algunas ocasiones se considerd
que al momento de liquidar la pension debian incluirse todos los factores salariales

devengados por el trabajador; en otras se expres6 que sélo podrian incluirse

31 COLOMBIA. CONSEJO NACIONAL DE SEGUROS SOCIALES. Acuerdo 049/1990. Bogota D.C.,
p. 5.
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aquellos sobre los cuales se hubieren realizado los aportes; y, finalmente se expuso
que Unicamente podian tenerse en cuenta los taxativamente enlistados en la

norma.3?

Como acepta el mismo Consejo de Estado, histdricamente en sus salas han existido
diferentes posturas sobre los factores a incluir en la liquidacion de las pensiones de los
causantes amparados por la Ley 33 de 1985, lo cual impide hablar de una jurisprudencia

pacifica. Estos criterios se mueven en tres tesis o posturas, a saber:

a) la primera, la que acoge el criterio que se deben incluir en la liquidacion los
factores taxativamente sefialados en la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62
de 1985,

b) la segunda, la que acoge que se deben tener en cuenta los factores sobre los cuales
se hayan hechos los respectivos descuentos a pension y salud, v;

c) la tercera y ultima la cual se concluye que se deben tener en cuenta todos los
factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios, tesis ultima acogida

por la sala plena al unificar su jurisprudencia.

Las dos primeras posiciones, respetuosas de los mandatos constitucionales que de un lado
reservan al legislador la facultad de establecer el régimen salarial y prestacional de los
servidores plblicos®® y, de otro lado, que someten al imperio de la Ley las decisiones de
los jueces en sus providencias®*, como se pasa a analizar en seguida respecto a la
inclusion de los factores salariales en la liquidacion de las pensiones de las personas

amparadas en el régimen de transicién de la ley 100 de 1993.

%2 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia Rad 0112-09. (4, agosto, 2010). Bogota
D.C.: Victor Hernando Alvarado., item |11

% COLOMBIA. Constitucion Politica de 1991. Op., cit., art 150

% COLOMBIA. Constitucion Politica de 1991. Op., cit., art 230
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2.5 FACTORES SALARIALES A INCLUIR EN EL IBL DE LAS PENSIONES DE
LAS PERSONAS AMPARADAS EN EL REGIMEN DE TRANSICION.

Como se analizara mas adelante con las lineas jurisprudenciales que han trazado las tres
altas cortes respecto a la inclusion o no del IBL dentro del régimen de transicion, en este
capitulo nos dedicaremos a ver lo referente a la inclusion de que factores salariales dentro
del Ingreso Base de liquidacion de las pensiones, para lo cual abordaremos la
jurisprudencia del Consejo de Estado, como quiera que la Corte Suprema y recientemente
la Corte Constitucional tienen un criterio uniforme en cuanto a la no inclusion del IBL
dentro de la transicion normativa de la Ley 100 de 1993 y la forma de liquidar estas
pensiones con los factores sefialados en el decreto 1158 de 1994, por lo que no haremos

mencion en este aparte de lo dicho al respecto por estas dos cortes.

Ahora bien, se puede decir que el Consejo de Estado entorno a la liquidacion de las
pensiones con la inclusién o no de todos los factores salariales devengados por el trabajador
en el ultimo afio de servicio conforme lo dispone la Ley 33 y 62 de 1985, no ha sido tan
pacifica y reiterada como se vera con lo referente al IBL, ya que entre las Subsecciones de
la Seccién Segunda de ésta corporaciéon no fue uniforme pues como se dijo anteriormente
se mantenian tres posturas interpretativas, entonces veamos cual fue el camino

argumentativo que tomo éste alto tribunal para llegar a ésta sentencia de unificacion.

2.5.1 Pronunciamiento del 6 de agosto de 2008

El Honorable Consejo de Estado, al resolver el caso de un ex empleado publico del
Fondo Nacional de Caminos Vecinales, beneficiario del régimen de transicion, afirmé de
manera expresa que los factores a incluir en la liquidacion de la pension debian ser
solamente los sefialados taxativamente en la Ley 33 de 1985, en los siguientes

términos:

En relacién con el argumento del actor, segln el cual, los factores de las Leyes 33 y
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62 de 1985 no son taxativos y es posible aplicar los consagrados en el articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978, en razdén de que dichas normas contemplaron que "En todo
caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se
liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los
aportes”, la Sala desestima tal proposicion, porque cuando las normas refieren que
las pensiones deben liquidarse con base en los mismos factores sobre los que se
aportd, dicha expresion debe leerse bajo el entendido que es obligacion de las Cajas
de Prevision hacer los descuentos por aportes pero sélo sobre los factores
taxativamente sefialados para construir la pensién del afiliado, sin que ello implique
abrir un abanico de factores que eventualmente puedan constituirse como base para

liquidar la pensién.

Para la Sala es claro que si los factores que deben ser considerados para efectos
pensionales son los sefialados por la ley, sobre los cuales es imperativo el descuento
por aportes, como quedd establecido, ningln factor diferente puede entonces
validamente ser incluido en la liquidacion de la pensién. Lo dispuesto en las Leyes
33 y 62 de 1985 no tiene otro alcance -distinto al de imponer a las entidades la
obligacion de cancelar los respectivos aportes sobre los rubros constitutivos de factor
pensional y no abrir la posibilidad de incluir diferentes factores a los que

taxativamente la norma senal6 2.

Admitir que todos los factores salariales pueden constituirse como base de
liquidaciéon pensional, es quitarle el efecto util del listado que dedicadamente
establecio el Legislador para la liquidacion de pensiones de los empleados oficiales.
Va contra el sentido comin pensar que el Congreso de la Republica enfil6 esfuerzos
para seleccionar un listado e incluir ciertos factores de liquidacién, para llegar a la

conclusion de que todos pueden incluirse.®

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia Rad 0640-08. (6, agosto, 2008). Bogotéa
D.C.: Gerardo Arenas Monsalve., itemVI, CONSIDERACIONES
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2.5.2 Pronunciamiento del 11 de noviembre de 2009

En esta sentencia, el Consejo de Estado concluye que no se viola el principio de
favorabilidad por la no inclusion en la liquidacion de la pension todos los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicio aplicando la Ley 32 y 62 de 1985, como quiera que
el legislador de manera expresa indica sobre qué factores salariales se debe reconocer la
pension, pues las Leyes se hacen teniendo en cuenta el sostenimiento financiero del sistema

pensional, veamos:

Tampoco resulta pertinente acudir al principio de favorabilidad para incluir en la
liquidacién de la pension todos los factores devengados, porque en materia pensional,
mientras mas atras en el tiempo se busca la norma aplicable, mas favorable resulta a
los intereses del pensionado. El principio de favorabilidad supone elegir entre dos
normas potencialmente aplicables a diferencia del régimen de transicion, en el cual,
la norma aplicable s6lo puede ser la inmediatamente anterior y solo esa, pues la
legislacion pensional ha procurado tomar en cuenta, en materia de edad, la realidad
demografica y, por eso, ha ido aumentando gradualmente la edad para acceder a esta
prestacion; y en materia de factores de liquidacion ha buscado la correlacion y
coherencia financiera del sistema de pensiones, procurando que el reconocimiento
pensional se efectlie Unicamente con los factores previstos de manera expresa por el
legislador y no con todo lo devengado por el trabajador, cuando no tiene derecho

aello. %

2.5.3 Pronunciamiento del 18 de febrero de 2010

En esta sentencia el Consejo de Estado trae a colacion los pronunciamientos tanto de la
Corte Constitucional como de la Corte Suprema de Justicia, coincidiendo con estas al

respecto de la no inclusion de todos los factores salariales devengados por el trabajador

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia Rad 0930-08. (11, noviembre, 2009).
Bogota D.C.: Gerardo Arenas Monsalve., item 4
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para efectos de liquidar la pension si el legislador a si lo dispuesto, de la siguiente manera:

Lo primero que advierte al respecto la Sala es que por expresa disposicion
legal componen la base de liquidacion pensional los factores salariales definidos en la
Ley, lo que descarta en principio la inclusion de conceptos prestacionales salvo aquellos
casos en los que el mismo Legislador lo ha habilitado, como se evidencia en algunos
regimenes especiales en los que se incluyen en la liquidacion pensional la totalidad de

sumas percibidas por el empleado en el Gltimo afio de servicios.

Lo anterior, impone ademas distinguir el concepto de “factor salarial” del
concepto amplio y general de “elemento salarial”. Para tal efecto, se observara el
planteamiento expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia C-279 de 1996,
bajo el analisis de constitucionalidad del numeral 3° del articulo 2° de la Ley 60
de 1990, mediante el cual el Legislativo le concedid facultades extraordinarias al
Ejecutivo para fijar el procedimiento, requisitos y criterios para la asignacion de la

prima técnica, “sin que constituya factor salarial”*’.

Uno de los fundamentos de la demanda de inconstitucionalidad que se cita, referia que la
norma demandada al no consagrar esa prima técnica como un factor salarial,
transgredia los Convenios Internacionales ratificados por el Congreso, especificamente
el Convenio 95 aprobado por la Ley 54 de 1962, en los que se define "salario™ como toda

la retribucion que se recibe por el trabajo.

En ese contexto, sefialo el H. Consejo de Estado:

La Corte Constitucional, trajo primero a colacion lo dicho por la Corte Suprema de

Justicia y sostuvo lo siguiente:

La Corte Suprema de Justicia, en uno de sus recientes fallos sobre las modificaciones

37 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia Rad 0836-08. (18, febrero, 2010).
Bogota D.C.: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren., item 2.2
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que en materia salarial en el sector privado introdujo la Ley 50 de 1990, y en relacion

con la naturaleza juridica de las primas, afirmé que:

En efecto, ni siquiera al legislador le estd permitido contrariar la naturaleza de las
cosas, y por lo mismo no podria disponer que un pago que retribuye la actividad
del trabajador ya no sea salario. Lo que verdaderamente quiere decir la ultima parte
del articulo 15 de la Ley 50 de 1990, aunque debe reconocerse que su redaccién no
es la méas afortunada, es que a partir de su vigencia pagos que son "salario™ pueden no
obstante excluirse de la base de computo para la liquidacion de otros beneficios

laborales (prestaciones sociales, indemnizaciones, etc.).

Este entendimiento de la norma es el Unico gue racionalmente cabe hacer, ya que aln
cuando habitualmente se ha tomado el salario como la medida para calcular las
prestaciones sociales y las indemnizaciones que legalmente se establecen en favor

del trabajador, no existe ningn motivo fundado en los preceptos constitucionales que

rigen la materia o en la recta razén, que impida al legislador disponer que

determinada prestacion social o indemnizacién se liquide sin consideracién al monto

total del salario del trabajador, esto es, que se excluyan determinados factores no

obstante su naturaleza salarial, y sin que pierdan por ello tal caracter.

Igualmente, la Corte Constitucional, ha sostenido que el legislador conserva una cierta
libertad para establecer, que componentes constituyen, o no salario, asi como la
de definir y desarrollar el concepto de salario, pues es de su competencia desarrollar

la Constitucion.

Las definiciones de convenios internacionales que transcribe la actora no significan
gue el legislador nacional haya perdido la facultad de tomar o no en cuenta una
parte de la remuneracion que perciben los trabajadores para definir las bases sobre

las cuales han de hacérseles otros pagos.

Asi pues, el considerar que los pagos por primas técnicas y especiales no sean factor
salarial, no lesiona los derechos de los trabajadores, y no implica una omision o un

incorrecto desarrollo del especial deber de proteccion que el Estado Colombiano
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tiene en relacion con el derecho al trabajo, ni se aparta de los deberes que Colombia
ha adquirido ante la comunidad internacional. (Subraya la Corte)

De acuerdo con lo expuesto por las dos altas Cortes, considera la Sala que no existe
ningln precepto constitucional que impida al Legislador disponer que determinada
prestacion social se liquide sin consideracion al monto total del salario del
trabajador, es decir, sélo con algunos elementos salériales, o lo que es mejor,
corresponde al Legislador definir los elementos salariales que constituirdn factor
de liquidacion de una prestacion determinada, facultad que le compete legitimamente
en desarrollo de la Constitucion.®®

2.5.4 Pronunciamiento de unificacion Jurisprudencial del 4 de agosto de 2010.

En esta sentencia, el Consejo de Estado unifico criterio respecto a la liquidacion de las
pensiones de las personas que se les aplicare la Ley 33 y 62 de 1985, concluyendo que se
debian liquidar con todos los factores salariales devengados durante el ultimo afio de

servicio, en los siguientes términos:

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores
publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir
aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periédica, como
contraprestacion directa de sus servicios, independientemente de la denominacion que
se les dé, tales como: asignacion basica, gastos de representacion, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion, bonificacion
por servicios prestados, primas de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios
entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba
el empleado y cuya denominacion difiere de los enunciados que solo se sefialaron a

titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucién directa de

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia Rad 1020-08. (18, febrero, 2010).
Bogota D.C.: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren., item 2.2
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su servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que

el trabajador se puede ver enfrentado.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales — a
las cuales el mismo legislador les dio dicha connotacién-, esto es, a las primas de
navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esta naturaleza, constituyen factor de
salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias, como expresamente quedo
establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978. *

2.5.5 Salvamento de voto del Consejero Gerardo Arenas Monsalve.

El consejero presento salvamento de voto por su inconformidad con el fallo al considerar
que el argumento de la mayoria de la Sala respecto de la no taxatividad de factores
salariales contenidos en la Leyes 33 y 62 de 1985, argumentando entre otras cosas lo

siguiente:

1.) Como se expuso en la decision de la que me aparto, la Seccidn Segunda, a través de
los afios, no ha tenido una posicién uniforme en torno a la taxatividad de los factores
incluidos en las Leyes 33 y 62 de 1985. Sin embargo, se encuentra que en multiples
casos se dispuso la aplicacion de dicha taxatividad sin consideracion a los demas
conceptos salariales que hubieran sido devengados por el trabajador en el Gltimo afio

de servicios.

Mas adelante, en sentencia del 4 de noviembre de 2004, radicacion numero: 25000-23-
25-000-1999-5763-01(3204-02). Consejero Ponente: Tarsicio Caceres Toro, se dispuso
expresamente que no pueden incluirse “la prima de vacaciones, la prima de navidad, la
prima de servicios, ni el quinguenio, por cuanto estos Gltimos no se consideran factores

pensionales a la luz de lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 (régimen

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia Rad 0112-09. Op.,, cit., item I11-e
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general). Se anota que estos factores han sido computados pero en regimenes

pensionales especiales cuando ellos lo permiten. 4

Con ponencia del mismo Consejero la Sala de la Seccién Segunda unificd la

jurisprudencia exponiendo:

Para la Sala es claro que si los factores que han de ser considerados para efectos
pensionales son los sefialados por la Ley, sobre los cuales es imperativo el descuento
por aportes, como quedd establecido NINGUN FACTOR DIFERENTE PUEDE SER
VALIDAMENTE INCLUIDO, aun cuando el mismo haya sido objeto de idéntica

gabela, pues esta circunstancia no es presupuesto alguno de legalidad.*

2.5.6 Pronunciamiento de la unificacién del 25 de febrero de 2016.

Mediante esta sentencia el Consejo de Estado unifico la jurisprudencia en torno a la no
aplicacion de la sentencia SU 230 de 2015, de la Corte Constitucional, y reitero su
jurisprudencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, en los siguientes términos:

“En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de transicion no hace
excepcion respecto de los factores base de liquidacion de la pensién ni de la forma de liquidar
la misma, toda vez que como lo dispone el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el monto de la
pensién para sus beneficiarios es el establecido en las normas anteriores a su entrada en
vigencia, entendiendo por monto no s6lo el porcentaje de la pensién, sino la base de dicho

porcentaje, conforme lo tiene definido la jurisprudencia de esta Seccién.”*2.

Como se pudo estudiar, en el tema de la inclusion o no de todos los factores salariales

devengados en el Gltimo afio de servicios para cuestiones de liquidar las pensiones de las

40 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Salvamento de Voto Sentencia Rad 0112-09. (4,
agosto, 2010). Bogota D.C.: Gerardo Arenas Monsalve., item 1 )

41 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Salvamento de Voto Sentencia Rad 0112-09. Op.,
cit., item 1

2 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia Rad 4683-2013. Op., cit., item Il
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personas que le son aplicables las Leyes 32 y 62 de 1985, se crea una incertidumbre
juridica ya que las entidades no tienen una guia certera que les permita unanimemente
entender la jurisprudencia del Consejo de Estado, pues por un lado el legislador crea Leyes
atendiendo las finanzas publicas y fija que recursos se pueden comprometer para atender
las pensiones, pues los recursos con los que cuenta un pais como Colombia no son
ilimitados, por eso se hace de vital importancia que el gobierno atreves de su la labor
legislativa, prevea estas contingencias para poder garantizar no solo el pago de las
pensiones actuales sino de las futuras, pero si en la labor interpretativa se desconocen estos
esfuerzos y se asume una posicién favorable para los ex trabajadores empero irresponsable
pues cierra la posibilidad de que los futuros pensionados puedan acceder a pensiones en

condiciones dignas.

El Consejo de Estado a través de la sentencia de unificacion del afio 2010*, al decir que
listado contenido en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985 no era taxativo, Sino que tenia
apenas un papel enunciativo, sugiere a partir de esta nueva providencia que todos los factores
que puedan ser considerado salariales deben ser incluidos en la liquidacion de las pensiones
derivadas del régimen de transicidn, asi estos no hayan sido objeto de los descuentos que

legalizaban su inclusion en la liquidacion pensional.

Pero no resulta aventurado decir que los Consejeros de Estado legislan a su favor al ser
beneficiarios del régimen de transicion, pues se favorecen de todas estas interpretaciones
que han hecho sobre los factores salariales y demas aristas que tiene el régimen de
transicion, ya que en lo concerniente a los que no se beneficiaron del régimen de transicion,
no se ha desarrollado una labor interpretativa tan favorable como la desplegada con el
entendimiento de la Leyes 33 y 62 de 1985, pues el decreto 1158 de 1994, reglamentario de
la Ley 100 de 1993, que se les aplica a las personas no beneficiarias del régimen de
transicion también trae una lista de qué factores se deben incluir en la liquidaciones de las

pensiones, factores que para el Consejo de Estado hoy en dia son taxativos pues ellos no les

43 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia Rad 0112-09. Op., cit.
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afecta este tema, lo cual cambiaria cuando comience a aplicarsele a sus pensiones el
régimen de la Ley 100 de 1993, de ser a si, se afectaria la seguridad juridica ya que ni las
administradoras, ni los afiliados, ni los pensionados o sus apoderados y ni si quiera los
mismos jueces de instancia, tienen certeza de cudl es la posicion juridica que se

debe asumir en esta materia.

Pues hoy en dia las decisiones que toman las administradoras de pensiones en el sector
publico, con la conviccion de estar apoyadas en la jurisprudencia de la instancia mas
alta de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, mafiana pueden resultar “ilegales” a
luz de una nueva perspectiva del Consejo de Estado, generando incertidumbre en cuanto a
las expectativas de afiliados y pensionados, mayor congestion judicial y un alto costo
econdémico debido al pago de diferencias que siempre deben ser reconocidas con la
correspondiente indexacion, pues los fallos ya en firme sobre esta materia no se afectarian

por la cosa juzgada, como se explica més adelante.

3. LINEA JURISPRUDENCIAL DE LAS ALTAS CORTES, RESPECTO A LA
LIQUIDACION DE LAS PENSIONES DE LOS EX EMPLEADOS PUBLICOS
AMPARADOS EN EL REGIMEN DE TRANSICION.

Pasemos a ver como ha sido histéricamente la interpretacion del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, por parte de las tres cortes colombianas, donde se destaca que el Consejo de
Estado lo ha hecho de una manera desacertada pues como se vera, usa de pretexto la
consulta el espiritu de la Ley (*) para darle el alcance a una expresién contenida en la
norma que no es necesaria, ya que la Ley es clara como para apartarse de su tenor literal,
como siempre lo sostuvo la Corte Suprema de Justicia y recientemente la Corte

Constitucional.
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3.1 LINEA JURISPRUDENCIAL TRAZADA POR LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA

La Corte Suprema de Justicia ha tenido una jurisprudencia pacifica y reiterada frente a la
interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que se pega méas al querer del
legislador. El maximo Tribunal de la Jurisdiccién Ordinaria siempre ha tenido claro que
el concepto “monto” establecido en el inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, hace referencia al porcentaje en que se debe calcular la cuantia de la pension una vez
establecido el “IBL” el cual esta expresamente estipulado en el inciso tercero del articulo ya

referenciado.*

3.1.1 Pronunciamiento del 4 de agosto de 2004

Mediante este fallo, la Corte Suprema de Justicia explica y define las situaciones que se
pueden presentar dentro del régimen de prima media con prestacion definida, de un lado
los derechos adquiridos, en medio del régimen de transicion y en el otro extremo la Ley
100 plena o régimen ordinario, como la denomina la Corte. Asi, al referirse al ingreso

base de liquidacion sefala lo siguiente:

(...) La Ley 100 de 1993, reguléd las pensiones legales que se causaran a partir
de su vigencia, instituyé el Sistema General de Pensiones conformado por el
régimen solidario de prima media con beneficio definido y el de ahorro

individual con solidaridad, y previo para el primero un régimen de transicion.

Conforme a los articulos 10 y 11 ibidem —salvo para quienes quedaron

(*) Toda ley tiene un sentido (voluntad y espiritu de la ley) y esta proyectada para abarcar una determinada
zona de la actividad humana (alcance), pero no en toda ley aparece suficientemente claro este sentido y
alcance. La interpretacion es la busqueda del espiritu de la ley (intencionalidad).”Que es lo que quiso o quiere
decir la ley”. La interpretacion de la ley es una cuestion exclusivamente de técnica juridica, especialmente de
la hermenéutica, segun la cual no debe desconocerse la letra clara de la ley, a pretexto de consultar con su
espiritu.

44 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 100 (23, diciembre, 1993). Por la cual se crea el
Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones. Bogota: Diario Oficial 41.148., art 34
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expresamente exceptuados por el articulo 279 de dicha Ley y los regimenes
especiales—, el sistema se aplica a todas las pensiones legales, mediante el
reconocimiento de pensiones en la forma y condiciones que se determinan en la citada
Ley, respetando, claro esta, los derechos adquiridos con arreglo a cualquier fuente
normativa anterior y el régimen de transicion para los beneficiarios determinados en el

articulo 36 de la misma.

Lo anterior implica que en el régimen de prima media con prestacion definida, el
ingreso de base de liquidacion de las pensiones legales de vejez o jubilacion causadas
a partir de las respectivas vigencias de la Ley 100, segln el caso, esta gobernado por
el articulo 21 de la misma (régimen ordinario) o por el articulo 36 (régimen de

transicion).

A) En la primera hipoétesis se determina segun el promedio de los salarios o las rentas
sobre los cuales haya cotizado el afiliado durante los diez afios anteriores al
reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con base en la variacion del
indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE. No
obstante, cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado sobre
los ingresos de toda la vida laboral del afiliado, resulte superior a lo dicho, el
asegurado podra optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado un minimo de

1.250 semanas.

B) En la segunda hipdtesis (régimen de transicion), el ingreso base de liquidacién
de los afiliados a quienes les faltare menos de 10 afios para adquirir el derecho, sera
el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con
base en el indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el
DANE. %

Podemos observar como la Corte precisa los alcances del articulo 36 de la Ley 100 de

4 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA LABORAL. Sentencia Rad 22477 (4, agosto,
2004). Bogota D.C.: Carlos Isaac Nader y Luis Javier Osorio L6pez., p.28-30
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1993, de manera acertada y desprovista de interpretaciones forzosas o convenientes, al
indicar que la nueva Ley tiene como destinatarios a todos los colombianos, pero dentro de
su funcionamiento tiene dos situaciones a las cuales no se les aplica de manera plena el
nuevo régimen: primero cuando hay derechos adquiridos, y segundo, cuando se pertenece

el régimen de transicion.

Es de resaltar como la Corte diferenciard dos tipos de IBL para calcular la cuantia de las
pensiones, tanto de los amparados por el régimen de transicion a quienes se les aplica el
inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y otro para los que no estan amparados
por la transicion normativa a quienes se les aplica lo establecido en el articulo 21 de la cita

Ley, en estos términos:

Planteada la situacién asi, entonces, como en el caso en que se trata, el derecho a la
pension legal de jubilacién del demandante, que ya se precisd debe ser pagada por la
demandada, se caus6 en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues ocurrio el 29 de
diciembre de 1997, tal prestacion social estd regida por el régimen de transicion
previsto por el articulo 36 ya transcrito, y mas concretamente por sus incisos segundo

y tercero.

Lo anterior implica, entonces, que la Ley 33 de 1985 que regulaba la pension de
jubilacion del actor, hay que aplicarla en cuanto a la edad, tiempo de servicios y al
monto del 75%, no asi en lo que hace a la base salarial porque la misma es la
sefialada por el inciso tercero de tantas veces citado articulo 36 en los términos en que

ya se trajo a colacion.*

3.1.2 Pronunciamiento del 19 de mayo de 2005

En esta sentencia se puede observar como la Corte reitera una posicion jurisprudencial, en el
sentido de indicar que el “IBL” no hace parte de la transicion del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, veamos:

% |bidem., p. 31-32
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Planteada la situacién asi, entonces, como en el caso en que se trata, el derecho a la
pension legal de jubilacién del demandante, que ya se preciso debe ser pagada por la
demandada, se causé en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues ocurri6 el 29 de
diciembre de 1997, tal prestacion social esta regida por el régimen de transicion
previsto por el articulo 36 ya trascrito, y mas concretamente por sus incisos

segundo y tercero.

Lo anterior implica, entonces, que la Ley 33 de 1985 que regulaba la pension de
jubilacidén del actor, hay que aplicarla en cuanto a la edad, tiempo de servicios y al
monto del 75%, no asi en lo que hace a la base salarial porque la misma es la
sefialada por el inciso tercero del tantas veces citado articulo 36 en los términos

en que ya se trajo a colacion.*

3.1.3 Pronunciamiento del 17 de octubre de 2008

En este fallo podemos estudiar como la Corte precisa no solo el efecto del inciso tercero
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sino que da una explicacion de cémo se puede
entender el ingreso base de liquidacion como uno de los elementos que
conforman el derecho pensional, para concluir que le era dable que el legislador
determinara un “IBL” especial y especifico para el régimen de transicion alli contenido.

Asi se explico:

Precisamente con el régimen de transicion pensional consagrado en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 no quiso el legislador mantener para los beneficiarios la
aplicacién en su totalidad de la normatividad que gobernaba sus derechos
pensionales, sino solamente una parte de ella. Esta Sala de la Corte ha consolidado,
por reiterado y pacifico, el criterio de que dicho régimen comporta para sus

beneficiarios la aplicacion de las normas legales anteriores a la vigencia del

47 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA LABORAL. Sentencia Rad 23120 (19, mayo,
2005). Bogoté4 D.C.: Camilo Tarquino Gallego., p. 15
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Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad, tiempo de servicios 0
semanas cotizadas y monto de la pension. Y que el tema de la base salarial de
liquidacién de la pension no se rige por tales disposiciones legales, sino que pasa a ser
regido, en principio, y para quienes les hacia falta menos de diez afios para adquirir
el derecho por el inciso 3° del articulo 36 citado.

Lo anterior significa que fue el propio legislador quien, al disefiar la forma como
estarian estructurados los beneficios del régimen de transicion que cre6 para quienes
al momento en que entrd a regir el sistema de pensiones les hacia falta menos de
diez afios para adquirir el derecho prestacional, que es el caso de la actora, dispuso
que ese régimen estaria gobernado en parte por la normatividad que, antes de entrar
en vigor ese sistema, se aplicaba al beneficiario y, en otra parte, por el propio articulo
36 de la Ley 100 de 1993, pero en uno solo de los elementos que conforman el
derecho pensional: el ingreso base de liquidacion.

De tal suerte que esa mixtura normativa, que no constituye un exabrupto juridico, pues
es caracteristica de los regimenes expedidos para regular transiciones normativas,
surge del propio texto de la Ley y no es resultado de una caprichosa interpretacion de

las normas que instituyeron el sistema de seguridad social integral en pensiones.

Y es claro, ademas, que al ingreso base de liguidacion de la pensién se le guiso

continuar otorgando una naturaleza juridica propia, no vinculada al monto, porcentaje

0 tasa de reemplazo de la prestacion, gue es otro elemento de ésta, pero diferente e

independiente; pues al paso que el ingreso base corresponde a los salarios
devengados por el trabajador o a la base sobre la cual ha efectuado sus aportes al
sistema, segun el caso y el régimen aplicable, el monto de la pension debe entenderse
como el porcentaje que se aplica a ese ingreso, para obtener la cuantia de la mesada.

(Subrayado Fuera del Texto Original) 4

4 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA LABORAL. Sentencia Rad 33343 (17, octubre,
2008). Bogota D.C.: Gustavo José Gnecco Mendoza., p. 12-13
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3.1.4 Pronunciamiento del 16 de diciembre de 2009

En esta sentencia vemos como la Corte Suprema de Justicia, reitera su jurisprudencia
respecto de la exclusion del “IBL” del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, en el caso de un empleado publico, a quien se le debe aplicar la Ley 33 de
1985:

En lo referente al primer tema, esto es si procede liquidar la pension de jubilacion
del actor, en su condicion de servidor del sector publico, beneficiario del régimen de
transicion, con base en el salario del ultimo afio de servicio, la Sala tiene definido que
la finalidad de los regimenes de transicion previstos por el legislador, con ocasién de
los cambios normativos que han regulado el sistema pensional en el pais, han
tenido el proposito de beneficiar a quienes tenian la expectativa cercana de
consolidar el derecho, propdsito que se reflej6 en el régimen de transicion
pensional previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que no conservé en su
integridad las normas que regulaban la causacion del derecho pensional en los
diferentes regimenes existentes, que asumid, a su entrada en vigencia, para quienes

tenian una expectativa relativamente cercana de adquirir la pension.

Este régimen solamente mantuvo, de las normas anteriores al Sistema General de
Pensiones, tres aspectos concretos: edad, tiempo de servicios o0 semanas cotizadas y
monto de la pensidn; de tal modo que el tema de la base salarial de liquidacion de la
pension no se rige por las disposiciones legales precedentes, sino que pasé a ser
regido, en principio, y para quienes les hacia falta menos de diez afios para

adquirir el derecho, por el inciso 3 del articulo 36 citado.*®

3.1.5 Pronunciamiento del 25 de marzo de 2015

En el pronunciamiento méas reciente se puede observar como la Corte reitera su posicion

4 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA LABORAL. Sentencia Rad 34863 (16,
diciembre, 2009). Bogota D.C.: Gustavo José Gnecco Mendoza., p. 15-13
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constante desde el afio 2000, en el sentido de indicar que el “IBL” no hace parte de la
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, asi lo indico:

Ahora, como es sabido, en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 se establecid un
régimen de transicion para quienes con anterioridad a su vigencia podian haberse
pensionado de conformidad con las normas pensionales de la época de seguir éstas
vigentes pero que con el advenimiento del nuevo Sistema General de Seguridad
Social Integral y particularmente del Sistema General de Pensiones alli previsto
podrian ver truncado su derecho, pues la nueva reglamentacion establecié unos
requisitos mas exigentes a los conocidos o diferentes a los en aquellas preceptivas

anteriores contemplados.

Asi, preservd la situacion de dichas personas en cuanto a algunas de los
componentes de las pensiones a las que podrian haber aspirado de seguir vigentes, pero
a condicién de que cumplieran unas exigencias minimas, pues a los demas los

sujetd al nuevo sistema pensional.

(..)

Es decir, permitié que quienes contaran a su vigencia con 35 afios, si se era mujer, 0
40 afios de edad, si se erahombre, 0 con 15 afios de servicio en cualquier caso
preservaran los requisitos de (I) edad pensional, (1) tiempos de servicio o nimero de
semanas de cotizacion y (111) monto de la pension de jubilacion o de vejez del o de los
regimenes anteriores a los cuales se encontraran afiliados, pues el llamado Ingreso
Base de Liquidacion (1.B.L.) del derecho pensional lo regulé directamente en la forma

descrita en el inciso tercero de la norma.>®

Se concluye entonces que la Corte Suprema de Justicia es respetuosa del querer del
legislador y no amafa la interpretacion del régimen de transicion previsto en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, como lo hace ¢l Consejo de Estado al decir que el “IBL” hace parte

del concepto monto previsto en el inciso segundo del referenciado articulo, pues el mismo

50 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA LABORAL. Sentencia Rad 53082 (25, marzo,
2015). Bogota D.C.: Luis Gabriel Miranda Buelvas., p. 8-11
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tiene su propia reglamentacion en el inciso tercero.

3.2 LINEA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La linea jurisprudencial consolidada de las Salas de Revision de Tutela de la Corte
Constitucional hasta antes de la vigencia de las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de
2015, modificd y unifico la jurisprudencia en torno a la interpretacion del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, cuya ratio decidendi fue precisa hasta ese entonces en sefialar que se
vulneran los derechos pensionales cuando no se aplica en su integridad el régimen especial
en el que se encuentra amparado el beneficiario del régimen de transicion, y en los eventos
en que se desconoce que el monto y la base de liquidacion de la pension forman una unidad
inescindible, y por tanto, debe aplicarse la totalidad de lo establecido en el régimen especial

y no lo consagrado en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

El alto tribunal, distinto a lo hecho por la Corte Suprema de Justicia que ha mantenido un
unico criterio sobre la materia, ha manejado de manera similar a la del Consejo de Estado,
criterios fluctuantes respecto a la forma de determinar la cuantia de las pensiones
derivadas del régimen de transicion y la interpretacion que en este sentido se debe hacer
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como se puede analizar de sus pronunciamientos
desde el afio 1995 asi:

3.2.1 Pronunciamiento del 20 de abril de 1995°%.

Por medio del cual la Corte Constitucional declar6 exequible gran parte del inciso tercero
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, a la cual se le dard mayor énfasis no solo por ser
la més antigua, sino por los efectos generales que tienen los fallos de constitucionalidad

por encima de los efectos particulares, a los que en principio se limitan los fallos de tutela.

5. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-168. Op., cit., item IV
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Precisando que si bien la Corte declar6 inexequible el aparte final del inciso tercero
del articulo 36, con este fallo declaré exequible la primera parte del mismo inciso, referida
al ingreso base de liquidacion determinado por la Ley para las pensiones originadas en el

régimen de transicion.

Esta sentencia tiene una particular importancia por varios aspectos, entre ellos el detalle y
juicio con que se describe la diferencia entre los derechos adquiridos y las expectativas

de derechos y el trato distinto que puede dar el legislador a estas dos figuras legales.

Asi y luego de citar distintos y reconocidos tratadistas (*), la Corte concluye que:

La jurisprudencia al igual que la doctrina, distingue los derechos adquiridos de las
simples expectativas, y coinciden ambas en afirmar que los primeros son intangibles
y por tanto, el legislador al expedir la Ley nueva no los puede lesionar o
desconocer. No sucede lo mismo con las denominadas "expectativas"”, pues como
su nombre lo indica, son apenas aquellas probabilidades o esperanzas que se tienen
de obtener algun dia un derecho; en consecuencia, pueden ser modificadas
discrecionalmente por el legislador.

(.)

En conclusion: el derecho adquirido se incorpora de modo definitivo al patrimonio de
su titular y queda a cubierto de cualquier acto oficial que pretenda desconocerlo, pues
la propia Constitucion lo garantiza y protege; no ocurre o mismo con la expectativa
que, en general, carece de relevancia juridica y, en consecuencia, puede ser
modificada o extinguida por el legislador. Y es en esta Gltima categoria donde debe

ubicarse la llamada 'condicién méas beneficiosa’.%

(*) Entre los tratadistas citados se encuentran los franceses Louis Josserand, Julian Bonnecase, Charles
Beudant, los hermanos Henri, Ledn Jean Mazeaud, Gabriel Baudry-Lacantinerie y Maurice Houques-
Fourcade los italianos Enrique Fiore y Francisco Gabba, el chileno Luis Claro Solar y el colombiano Julian
Restrepo Hernandez.

52 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-168. Op., cit., item IV-¢
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Por lo anterior, es claro que para la Corte Constitucional, tal y como esta hoy
ratificado por la misma Constitucion Politica en el inciso 14 del articulo 48, se esta ante un
derecho adquirido en materia pensional cuando se han cumplido con la totalidad de
requisitos exigidos para acceder a dicha prestacion, conclusion plasmada de manera

contundente en la siguiente cita:

Asi las cosas, se puede concluir que quien ha satisfecho los requisitos de
edad y tiempo de servicio o nimero de semanas cotizadas, exigidas por la Ley
para acceder a una pensién de jubilacién o de vejez, tiene un derecho adquirido a
gozar de la misma. Pero quien ain no ha completado el tiempo de servicio o llegado
a la edad prevista en la norma legal, no tiene un derecho sino que se halla apenas
ante una simple expectativa de alcanzarlo en el momento de reunir la condicidn

faltante.5®

Una vez delimitadas las nociones de derecho adquirido y expectativa de derecho, la Corte
aborda en esta sentencia el tema de la condicion mas beneficiosa, de manera no acertada al
asimilar éste concepto con el principio de favorabilidad y concluye que la Constitucion
Politica, al proteger la condicion mas beneficiosa, se refiere Unicamente a los derechos

adquiridos.

Al respecto es oportuno tener presente el muy interesante analisis que hace quien fuera el
actor en esta demanda, Jairo Villegas, en su libro Derecho Administrativo Laboral, sobre
la precisa diferencia que existe entre el principio de favorabilidad y la condicion més

beneficiosa, asi:

Confunde la Corte la invocada favorabilidad, como si ella tuviera relacion con el
fendmeno planteado de la sucesion normativa entre norma anterior derogada y norma

nueva vigente, pues la favorabilidad no es sucesion normativa, sino que opera frente a

53 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-168. Op., cit. item iv-e



Sin embargo, pese a la falta de profundidad y certeza en los conceptos por parte de la
Corte al abordar el estudio de la condicion més beneficiosa, como si lo habia hecho
en

principio de la condicion mas beneficiosa, aun en su aplicacion mas favorable, esta
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ambas normas vigentes. Por su parte, la sucesion normativa, que regula la condicion
mas beneficiosa es, frente a una nueva norma, derogatoria de la anterior, a fin de que
trabajadores preexistentes estén protegidos por la condicion méas beneficiosa y la
nueva norma se aplique plenamente a los nuevos trabajadores que ingresen a partir de

su vigencia. >*

la conceptualizaciéon de los derechos adquiridos, acierta al precisar que el

sujeto a limites, sefialando que:

La pretension del actor equivale a asumir que los supuestos de eficacia diferida
condicional, es decir, aquellos que sélo generan consecuencias juridicas cuando la
hipétesis en ellos contemplada tiene realizacion cabal, deben tratarse como supuestos
de eficacia inmediata y, por ende, que las hipétesis en ellos establecidas han de tenerse
por inmodificables aun cuando su realizacién penda todavia de un hecho futuro de
cuyo advenimiento no se tiene certeza. Es la llamada teoria de la irreversibilidad
gue, sin éxito, ha tratado de abrirse paso en paises como Espafia y Alemania,
donde ha sido rechazada no sélo por consideraciones de orden juridico sino también
por poderosas razones de orden social y econdémico. Aludiendo a una sola de éstas,
entre muchas susceptibles de andlisis, dice Luciano Parejo Alfonso: "En épocas de
desarrollo y crecimiento de la economia, con presupuestos estatales bien nutridos, es
posible la creacion y puesta a punto de instituciones de caracter social que luego, en
épocas de crisis econdémica, con presupuestos estatales limitados por la misma,
resultan de dificil mantenimiento. De ahi que aparezca muy problemaética la
afirmacion de la exigencia constitucional del mantenimiento de prestaciones otorgadas

bajo una coyuntura diferente.*

% VILLEGAS ARBELAEZ, Jairo. Derecho Administrativo Laboral. 7 ed. Bogota D.C: Legis, 2005., p. 17-

31

%5 Estado Social y Administracion Pablica. Editorial Civitas: 1983. Citado por COLOMBIA. CORTE

CONSTITUCIONAL. Sentencia C-168 (20, abril, 1995). Bogota D.C.: Carlos Gaviria Diaz., item iv-e
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Agrega la H. Corte Constitucional:

De aplicarse el criterio del actor, se llegaria al absurdo de que las normas
laborales se volverian inmodificables y toda la legislacion laboral estatica, a
pesar de los grandes cambios que en esta materia es necesario introducir, en
atencion al dinamismo de las relaciones laborales y las politicas sociales y
econdmicas, que en defensa del interés social o general debe prevalecer sobre el
particular, y las cuales finalmente redundan en el mejoramiento de la clase

trabajadora.®

Entonces, bajo el entendido que el demandante pretendia que quienes ya venian sometidos
a los regimenes anteriores a la Ley 100 de 1993 se les mantuvieran las condiciones
originales plasmadas en las normas previas y que el nuevo sistema pensional fuera
exclusivo para quienes con posterioridad a la entrada en vigencia del nuevo sistema
ingresaran por primera vez al sistema, la Corte aclaré al actor, echando mano de la
teoria de los derechos adquiridos y en las limitaciones que l6gicamente debe tener el
principio de la condicién méas beneficiosa, que el legislador puede dentro de su potestad
legislativa dar un trato especial a las expectativas no consolidadas, es decir aquellas que no
se han convertido aln en derechos adquiridos, tal y como se precisa en el siguiente

extracto:

Adviértase, como el legislador con estas disposiciones legales va mas alla de la
proteccion de los derechos adquiridos, para salvaguardar las expectativas de quienes
estan préximos por edad, tiempo de servicios 0 nimero de semanas cotizadas a
adquirir el derecho a la pension de vejez, lo que corresponde a una plausible politica
social que, en lugar de violar la Constitucion, se adecua al articulo 25 que ordena

dar especial proteccion al trabajo.®

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-168. Qp., cit., item IV-e
57 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-168. Op., cit., item IV-e
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Todo lo anterior serviria de fundamento para que la Corte declarara exequible la mayor
parte del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ratificando no solo la
constitucionalidad sino la legitimidad de que el legislador diera un trato distinto a quienes
al momento de entrar en vigencia el nuevo sistema ya tenian un derecho adquirido y
quienes sin tener adquirido el derecho, estaban proximos a consolidarlo. Este trato
diferencial estara asi plasmado en el ingreso base de liquidacion alli determinado.

Esta conclusion se puede observar en el siguiente aparte, donde ademas se diferencia las
expectativas segin la cercania que ellas tengan a la consolidacion del derecho
perseguido:

Y sobre la discriminacidn que, segun el actor, se crea entre las personas que quedan
comprendidas por el precepto demandado frente a las demas, cobijadas por el
régimen anterior, cabe anotar que mal podria considerarse que la situacion de las
personas que se van acercando por edad o tiempo de servicio a las contempladas en la
Ley para acceder a la pension de vejez, es la misma de aquellas que apenas
inician una vida laboral, llevan pocos afios de servicio o su edad esta bastante
lejos de la exigida, pues a pesar de que en ambos casos se tienen meras expectativas,
las que como tantas veces se ha reiterado, pueden ser reguladas por el legislador a
su discrecién, sus condiciones, por ser distintas, justifican un trato diferente.
Recuérdese que la igualdad formal no es ajena al establecimiento de diferencias en el
trato, fincadas en condiciones relevantes que imponen la necesidad de distinguir
situaciones para otorgarles tratamientos distintos; esta Ultima hipotesis expresa la
conocida regla de justicia que exige tratar a los iguales de modo igual y a los

desiguales en forma desigual.>®

5 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-168. Op., cit., item IV-e
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3.2.2 Pronunciamiento del 7 de mayo de 2013%°.

En lo atinente al parametro de control de constitucionalidad empleado en la sentencia, en
un primer término se establecio el contenido de los principios constitucionales implicados
en la decision: igualdad, solidaridad, dignidad humana y trabajo. Advirtio que, en virtud de
la clausula del Estado Social de Derecho, existe un compromiso con la igualdad material, la
garantia del minimo vital de todas las personas, y la construccion de un orden econémico y
social justo, fines para los que la distribucion equitativa de los recursos juega un papel

fundamental.

Concretamente, respecto a los cargos dirigidos contra la expresion ingreso base de
liquidacion (IBL) del régimen especial de congresistas y demas servidores publicos a los

que le es aplicable el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, la Corte encontré lo siguiente:

La interpretacion de estas expresiones conlleva la concesion de una ventaja a los
beneficiarios del régimen especial cobijados por la transicion, que no fue prevista
originalmente por el Legislador al expedir la Ley 100 y que, por tanto, carece de
justificacion. En efecto, la Sala recuerda que el proposito original del Legislador al
introducir el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (*), tal como se desprende del texto de
la disposicién y de los antecedentes legislativos, fue crear un régimen de transicion que
beneficiara a quienes tenian una expectativa legitima de pensionarse conforme a las
reglas especiales que serian derogadas. Para estas personas, el beneficio derivado del
régimen de transicion consistiria en una autorizacion de aplicacion ultractiva de las
reglas de los regimenes a los que se encontraban afiliados, relacionadas con los
requisitos de edad, tiempo de servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo. El Ingreso
Base de Liquidacion no fue un aspecto sometido a transicion, como se aprecia
claramente en el texto del articulo 36. Hecha esta aclaracidn, la Sala consider6 que no
hay una razén para extender un tratamiento diferenciado ventajoso en materia de

Ingreso Base de Liquidacion a los beneficiarios del régimen especial del articulo 17 de

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-258 (07, mayo, 2013). Bogota D.C.: Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub., item 3
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la Ley 4 de 1992; en vista de la ausencia de justificacion, este tratamiento diferenciado

favorable desconoce el principio de igualdad.

(..)

Por ultimo, de conformidad con lo antes expuesto, la transferencia de recursos a la que
la regla de Ingreso Base de Liquidacion conduce, también impone un sacrificio
claramente desproporcionado de los principios y finalidades de la seguridad social.®°

Con fundamento en estas razones, la Sala Plena de la Corte declard inexequible la
expresion “durante el ultimo afio” y establecid 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 encuentra su justificacion en la medida en que, para la 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

(*) El articulo 36 indica: “ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pension
de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el
afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y
62 para los hombres. || La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia
el Sistema tengan treinta y cinco (35) o méas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o0 més afios de edad
si son hombres, o quince (15) o més afios de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al
cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la
pensién de vejez, se regiran 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 durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del
indice de Precios al consumidor, segtn certificacion que expida el DANE” (negrilla fuera del texto)

% Ibid., items 4.3.5.7.1y 4.3.5.7.3
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debilidad, sino que, por el contrario, por regla general pertenecen a un sector en mejores
condiciones socio-econdémicas; e (ii) impone un sacrificio desproporcionado de los

principios y finalidades de la seguridad social.

Asi pues, la sentencia C-258 de 2013, fijé unos pardmetros determinados para el régimen
especial dispuesto en la Ley 4 de 1992, pero ademas, establecid una interpretacion sobre la
aplicacion del IBL a los regimenes especiales sujetos a la transicion del articulo 36 la Ley
100. En esa medida, Sala Plena encontrd que el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, en su
sentido natural y en concordancia con su configuracion viviente, resultaba contrario al
ordenamiento constitucional por cuanto (i) desconocia el derecho a la igualdad, en armonia
con los principios constitucionales de universalidad, solidaridad y eficiencia que rigen un
sistema pensional equitativo, (ii) generaba una desproporcién manifiesta entre algunas
pensiones reconocidas al amparo del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 cuando, ademas, (iii)
existia falta absoluta de correspondencia entre el valor de la pension y las cotizaciones, lo
cual conduce a que dicha desproporcion excesiva sea (iv) financiada con recursos publicos
mediante un subsidio muy elevado. Esto, ademas, (v) es incompatible con el principio de
Estado Social de Derecho, puesto que si bien los subsidios en regimenes especiales no son
per se contrarios a dicho principio fundamental, si lo son los subsidios carentes de relacion
con el nivel de ingresos y la dedicacion al servicio publico del beneficiario del elevado

subsidio.

Las demaés expresiones demandadas, relativas al régimen pensional de los congresistas y de
los servidores publicos a quienes les resultara aplicable, fueron declaradas exequibles, en el
entendido que: (i) no puede extenderse el régimen pensional alli previsto, a quienes con
anterioridad al 1° de abril de 1994, no se encontraren afiliados al mismo, (ii) como factores
de liquidacién de la pension s6lo podran tomarse aquellos ingresos que hayan sido
recibidos efectivamente por el beneficiario, tengan caracter remunerativo del servicio y
sobre los cuales se hubieren realizado las cotizaciones respectivas, (iii) las reglas sobre el
IBL aplicables a todos los beneficiarios de este régimen especial, son las contenidas en los

articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de 1993, segun el caso, y (iv) las mesadas
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correspondientes no podran superar los veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales

vigentes, a partir del 1° de julio de 2013.

La Sala también decidié que, las pensiones reconocidas al amparo del articulo 17
demandado, con abuso del derecho o con fraude a la Ley, se debian revisar por los
representantes legales de las instituciones de seguridad social competentes, quienes podrian

revocarlas o reliquidarlas, segun correspondiera, a mas tardar el 31 de diciembre de 2013.

3.2.3 Pronunciamiento del 7 de febrero de 2014°5!

La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional, mediante esta sentencia, denego el
amparo solicitado por el ciudadano Miguel Santos Garcia Ramirez, quien alegé que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, asi como Caprecom, incurrieron en
una causal de procedencia de tutela contra providencia judicial, al desconocer el régimen
especial que se basa en el sistema de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, por cuanto se tom6 como base para liquidar la pension, el promedio de lo
devengado en los Gltimos 10 afios, y no el ingreso base de liquidacion, que corresponde a lo
devengado en el ultimo afio de servicio, tal y como lo disponen las normas especiales que

rigen para las pensiones de los trabajadores de la extinta Telecom.

En aquella decisién, la Sala de Revision realiz6 un andlisis sobre la interpretacion
constitucional que se ha hecho del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Al respecto concluy6
que la Sala Plena de la Corte en la Sentencia C-258 de 2013, estableci6 que el régimen de
transicion consiste en un beneficio de quienes hacen parte de regimenes especiales que
consiste en la aplicacion ultractiva de los requisitos de aquellos pero sélo los relacionados a
la edad, tiempo de servicios y tasa de reemplazo, y no el ingreso base de liquidacion —IBL-.

En palabras de la Sala Segunda de Revision:

61 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-078 (07, febrero, 2014). Bogota D.C.: Mauricio
Gonzélez Cuervo., item Il
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En la sentencia C-258 de 2013, respecto de la interpretacion del articulo 36 de la Ley
100/93, la Corte determind que el célculo del ingreso base de liquidacion bajo las
reglas previstas en las normas especiales que anteceden al régimen de transicién,
constituye la concesién de una ventaja que no previo el legislador al expedir la Ley
100, en la medida que el beneficio otorgado, como se sefialé en un principio, consiste
en la aplicacién 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. Situacion distinta se presenta respecto
del ingreso base de liquidacion, puesto que este no fue un aspecto sometido a

transicion (*), como se deriva del tenor literal del articulo 36 de la Ley mencionada.®?

Asi mismo, agrega:

(*) “La Corte Constitucional en la sentencia C-258 de 2013, al estudiar la constitucionalidad de la expresion
durante el Gltimo afio contenida en el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, fij6 una interpretacion clara de la
aplicabilidad del articulo 36 de la Ley 100/93, en lo relacionado con el calculo del ingreso base de liquidacion
de las pensiones de las personas que fueran beneficiarias del régimen de transicion, a saber: “En efecto, la
Sala recuerda que el proposito original del Legislador al introducir el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tal
como se desprende del texto de la disposicion y de los antecedentes legislativos, fue crear un régimen de
transicion que beneficiara a quienes tenian una expectativa legitima de pensionarse conforme a las reglas
especiales que serfan derogadas. Para estas personas, el beneficio derivado del régimen de transicion
consistiria en una autorizacion de aplicacién ultractiva de las reglas de los regimenes a los que se encontraban
afiliados, relacionadas con los requisitos de edad, tiempo de servicios 0 cotizaciones y tasa de reemplazo.
Ingreso Base de Liquidacién no fue un aspecto sometido a transicion, como se aprecia claramente en el texto
del articulo 36. Hecha esta aclaracion, la Sala considera que no hay una razén para extender un tratamiento
diferenciado ventajoso en materia de Ingreso Base de Liquidacion a los beneficiarios del régimen especial del
articulo 17 de la Ley 4 de 1992; en vista de la ausencia de justificacion, este tratamiento diferenciado
favorable desconoce el principio de igualdad.” En ese orden de ideas, la Corte resolvié declarar inexequible
la expresion cuestionada, condicionado el resto del precepto normativo, de conformidad con las siguientes
conclusiones: “[e]n vista de que (i) no permitir la aplicacién ultractiva de las reglas de IBL de los regimenes
pensionales vigentes antes de la Ley 100 fue el proposito original del Legislador; (ii) por medio del articulo
21 y del inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100, el Legislador buscé unificar las reglas de IBL en el régimen
de prima media; (iii) ese proposito de unificacion coincide con los objetivos perseguidos por el Acto
Legislativo 01 de 2005, especificamente con los de crear reglas uniformes que eliminen privilegios
injustificados y permitan disefiar mecanismos que aseguren la sostenibilidad del sistema -de ahi que la
reforma mencione expresamente el articulo 36 de la Ley 100- la Sala considera que en este caso el vacio que
dejara la declaracion de inexequibilidad de la expresion “durante el Gltimo afio” debe ser llenado acudiendo a
las reglas generales previstas en las dos disposiciones de la Ley 100 referidas.”

62 1pid., item 4.3.3
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De lo anterior, se puede colegir que esta Corporacién al estudiar la constitucionalidad
de la norma demandada en esa oportunidad (art. 17 Ley 4 de 1992), fij6 unos
parametros de interpretacion para la aplicacion del régimen de transicion consagrado
en el articulo 36 de la Ley 100/93, especialmente en lo relacionado en su inciso 3°, que
establece el modo de calcular el ingreso base de liquidacion para aquellos beneficiarios
del transito normativo; interpretacion constitucional que no resulta ajena al presente
caso, mas aun, cuando el conflicto versa sobre la aplicacién integral del régimen
especial del que era beneficiario el accionante, y del régimen de transicion

mencionado. &

Con base en las anteriores consideraciones, la Sala comprobd que el actor era beneficiario
del régimen de transicion, y por ende, debia aplicarse los requisitos del régimen especial al
cual pertenecia antes de la Ley 100. No obstante, afirmé que el ingreso base de liquidacion

debia ser el dispuesto en el régimen general.

De ese modo, la Sala de Revision resaltd el hecho de que la Sala Plena de esta Corporacion
fijo un pardmetro de interpretacion del articulo 36 de la Ley 100, a través de la Sentencia C-
258 que era relevante para el caso concreto, especialmente, en lo relacionado con la
aplicacion de la norma pertinente para establecer el ingreso base de liquidacion de la

pension de vejez. Por consiguiente, resolvié que:

No se estructurd el defecto sustantivo alegado, por cuanto, la decision de la Corte
Suprema de Justicia —Sala de Casacion Laboral- adoptada dentro del proceso laboral
promovido por el actor en contra de Caprecom, no es contraria a la interpretacion
fijada por la jurisprudencia constitucional en lo relacionado con la norma que se debe
tener en cuenta para establecer el ingreso base de liquidacion, pues el alto tribunal de la
jurisdiccion ordinaria laboral reconocié que los requisitos de edad, cotizaciones y

monto de la pension se deben regir por la norma especial que estaba vigente a la

83 1hid., item 4.3.5
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entrada en vigencia del régimen de transicion, en tanto, el ingreso base de liquidacion

sera el determinado en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100/93.%

3.2.4 Pronunciamiento del 16 de octubre de 2014655

El sefior Santos Garcia, quien promovio el amparo de tutela que fue decidido mediante
sentencia T-078 de 2014, presentd ante la Sala Plena solicitud de nulidad de la sentencia de
tutela, invocando la vulneracion del derecho al debido proceso por desconocimiento del
precedente constitucional. El solicitante sefialé que la Sala de Revisidn habia cambiado la
jurisprudencia constitucional en vigor en lo relacionado con la interpretacion del articulo 36
de la Ley 100 en materia de la aplicacion integral de los regimenes especiales y de
transicion, y conforme a ello, habia desconocido el principio de favorabilidad e

inescindibilidad de la norma pensional.

La Sala Plena al conocer dicha solicitud, decidié denegar la peticion de nulidad, por cuanto
considero6 que no se configuraba el desconocimiento del precedente toda vez que no existia,
antes de la Sentencia C-258 de 2013, un pronunciamiento de constitucionalidad expreso de
Sala Plena sobre la interpretacién del monto y el ingreso base de liquidacién en el marco
del régimen de transicion. En efecto advirtio que al no existir esta interpretacion, se
entendia que estaba permitida aquella que a la luz de la Constitucion y la Ley, acogiera

cualquiera de las Salas de Revisién en forma razonada y suficientemente justificada.

Aclaré que de las sentencias emitidas por la Sala Plena sobre el tema (C-168 de 1995, C-
1056 de 2003, C-754 de 2004) ninguna se habia referido a las disposiciones de monto y
base de liquidacién dentro del régimen de transicion, y en ese orden, el precedente fijado
por la Sala Plena en este aspecto, debia ser el formulado en la Sentencia C-258 de 2013 y al

resolver la solicitud de nulidad, concluyd lo siguiente:

64 Ibid., item 5.5.1

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 326 (16, octubre, 2014). Bogotd D.C.: Mauricio
Gonzalez Cuervo., items | - IV
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Como se acaba de ver, es importante destacar que el parametro de interpretacion fijado
por la Corte en la materia, a pesar de que no se encuentra situado de forma expresa en
la parte resolutiva de dicha providencia, fundamenta la ratio decidendi que dio lugar a
una de las decisiones adoptadas en la Sentencia C-258 de 2013 y, por tanto, constituye
un precedente interpretativo de acatamiento obligatorio que no puede ser desconocido

en forma alguna.

3.2.2.6. A partir de las anteriores razones, la Sala Plena considera que la solicitud de
nulidad no esté llamada a prosperar, por cuanto la Sala Segunda de Revision de Tutelas
no cambi6 la jurisprudencia constitucional en vigor, relativa a la interpretacion del
inciso 2° y 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en lo atinente a la forma de
liquidar el monto y el ingreso base de liquidacion, sino que, por el contrario, sigui6 en
estricto rigor la interpretacion fijada por la Sala Plena en la Sentencia C-258 de 2013,
gue ha hecho transito a cosa juzgada constitucional y que establece, preciso es
reiterarlo, que el monto vy el ingreso base de liquidacion se calculan bajo presupuestos
diferentes, el primer concepto, bajo el régimen especial del que fuese beneficiario el
afiliado antes de la entrada en vigencia del transito normativo, y el segundo, siguiendo

lo previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100/93.%

De esa forma, la Sala Plena mediante el estudio de la solicitud de la nulidad de la tutela T-
078, reafirmd la interpretacion sobre el articulo 36 de la Ley 100 establecida en la sentencia
C-258 de 2013, fallo en el que por primera vez la Sala analiz6 el IBL, en el sentido de que,
el modo de promediar la base de liquidacion no puede ser la estipulada en la legislacién
anterior, en razén a que el régimen de transicion solo comprende los conceptos de edad,
monto y semanas de cotizacion y excluye el promedio de liquidacién. Por tanto, el IBL

debe ser contemplado en el régimen general para todos los efectos.

% Ibidem., item Il - 3.2.2.5- 3.2.2.6
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3.2.5 Pronunciamiento de unificacion del 15 de abril de 2015%7.

El actor sefialé que su Empleador, asi como los jueces laborales, aplicaron indebidamente
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 incisos 2° y 3°, pues su pension debia ser liquidada
incluyendo todos los factores salariales del ultimo afio de cotizacion.

La Sala Plena encontr6 que la sentencia C-258 de 2013, fijo una interpretacién en abstracto
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en el sentido de establecer que el ingreso base de
liquidacion IBL no es un aspecto de la transicion y, por tanto, confirmo la sentencia de

segunda instancia, que denegd la tutela interpuesta por el actor.

De la jurisprudencia antes transcrita se determina con claridad que, el monto y el Ingreso
Base de Liquidacion de quienes tienen derecho al régimen de transicion consagrado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 se calculan de forma distinta, en tanto el primero, se hace
bajo el régimen especial del que fuese beneficiario el afiliado antes de la entrada en
vigencia del transito normativo; y el segundo, se efectlia siguiendo lo previsto por el
articulo 36 de la citada Ley, por cuanto el referido régimen, solo comprende los conceptos
de edad, monto y semanas de cotizacion y excluye, el promedio de liquidacion, por lo que

el IBL debe ser el contemplado en el régimen general para todos los efectos.

A esta conclusién se arriba de la lectura sistematica de las Sentencias C- 258 de 2013 y SU-
230 de 2015, pues en la primera se sefiala con claridad que “e/ IBL no fue un aspecto
sometido a transicion como se aprecia claramente en el texto del articulo 367, lo que
implica que se analizé la norma en abstracto y por si alguna duda quedara, en la segunda, se

afirmo sin lugar a equivocos que,

67 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-230.'Op., cit,, items | - IV
8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-258. Op., cit., item 1V-4.3.5.7.1
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Aungue la interpretacion de las reglas del IBL establecidas en la Sentencia C-258 de

2013 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 vulneraba el derecho a la
igualdad al conceder privilegios a una de las clases méas favorecidas de la sociedad
y (i) en la medida en que el régimen especial de congresistas y magistrados contiene

ventajas desproporcionadas frente a los demas regimenes especiales, ello no excluye la

interpretacion en abstracto gue se realizd sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en

el sentido de establecer que el IBL no es un aspecto de la transicion y, por tanto, son

las reglas contenidas en este las gue deben observarse para determinar el monto

pensional con independencia del régimen especial al que se pertenezca.®® (Subrayado

fuera de texto)

Como se pudo estudiar la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional SU-230 de
2015, no deja lugar a ninguna duda que el “IBL” de las pensiones que se deben reconocer
con las normas anteriores a la Ley 100 de 1993, se deben liquidar con inciso tercero de su
articulo 36 y con los factores salariales sefialados taxativamente en el decreto 1158 de
1994, pues el legislador al insertar el inciso tercero en el régimen de transicion previsto en
el articulo 36, excluyo de la transicion normativa el “IBL” ya que en el inciso Segundo del
citado articulo, respeto la edad, las semanas cotizadas y el monto, para acceder a la pension
de jubilacion de acuerdo a las normas que se encontraran vigentes con anterioridad a la

fecha de entrada en vigencia del sistema general en pensiones previsto en ésta Ley.

3.3 LINEA JURISPRUDENCIAL DEL CONSEJO DE ESTADO

El Consejo de Estado, ha emitido diversos pronunciamientos frente a la aplicacion del
régimen de transicion en pensiones, contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y
que para el caso de estudio en lo que tiene que ver con la inclusion del ingreso base de
liquidacion “I.B.L.”, como un elemento componente de la transicion legislativa al concluir

que el mismo estd integrado dentro del concepto de “monto” previsto en el inciso 2 del

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-230. Op., cit., item 111-3.2.2.2
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articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo cual el maximo tribunal de la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo ha tenido desde el afio 2000, una jurisprudencia pacifica y

consolidada al respecto, de la siguiente manera:

3.3.1 Pronunciamiento del 21 de Septiembre de 2000

Mediante esta sentencia el Consejo de Estado por primera vez dijo que el monto para
liquidar la pension de las personas amparadas con el régimen de transicion hacia parte el

“I.B.L.”, en los siguientes términos:

Ahora bien, segln la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse con 55 afios de
edad, con 20 afios de servicio y con el monto de la pensidn, establecidos en el régimen
anterior a la vigencia de la Ley 100. Monto, segun el diccionario de la lengua, significa
“Suma de varias partidas, monta. Y monta es “Suma de varias partidas.” (Diccionario
de la Lengua “Espafiola”, Espasa Calpe S.A., Madrid 1992, tomo Il, paginas 1399-
1396).

Advierte la Sala, conforme a la acepcién de la palabra “monto” que cuando la Ley la
empled no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como decir el 75% de
alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantia de una pension, es solo un nimero
abstracto, que no se aproxima siquiera a la idea que sugiere la palabra monto, de ser
el resultado de la suma de varias partidas, sino la liquidacion aritmética del
derecho, que precisamente se realiza con la suma del respectivo promedio de los
factores que deben tenerse en cuenta y que debe hacerse, segun el referido articulo 36,

con apoyo en las normas anteriores a la Ley 100.7

3.3.2 Pronunciamiento del 27 de marzo de 2008

Mediante esta sentencia, el Consejo de Estado reitera su jurisprudencia entorno a la

" COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia Rad 470-99. Op., cit., item 11
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aplicacion del “IBL” de la pension conforme a lo dispuesto en la normatividad anterior al

referirse a la cuantia de la pension, en los siguientes términos:

Dicha Ley, en el articulo 36, establecié el Ilamado régimen de transicion,
el cual, segln se ha dicho en reiteradas jurisprudencias, es el derecho que tiene la
persona que cumple con los requisitos alli sefialados a que el régimen pensional
que se le aplique sea el que regia con anterioridad a la entrada en vigencia de la
nueva Ley, régimen que comprende, tanto edad, como tiempo de servicio y

cuantia.”

3.3.3 Pronunciamiento de unificacion Jurisprudencial del 18 de febrero del afio 2010

En esta sentencia, el Consejo de Estado unificd criterios en torno a la interpretacion del
régimen de transicion, consolidando su propia jurisprudencia al respecto, convirtiéndose en
la sentencia arquimédica que seria retomada y serviria de precedente jurisprudencial en la
sentencia del 16 de febrero de 2016, en la cual el maximo tribunal de la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, se aparta de la sentencia SU-230 de 2015 proferida por la

Corte Constitucional, en los siguientes términos:

En sintesis, observa la Sala que el asunto en discusion se reduce a definir la forma de
liquidacién del derecho pensional de los empleados publicos inmersos dentro del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tema que hasta
el momento no ha encontrado una posicién uniforme en cuanto a la interpretacion de
las reglas contenidas en el mencionado articulo, en principio por la ambigiiedad y
desafortunada redaccién del mismo que literalmente implica para los beneficiarios del
régimen de transicion la aplicacion del reégimen pensional anterior Unicamente en
cuanto a la edad, el tiempo y el monto de la pension, y un célculo del Ingreso Base
Liquidacion de acuerdo a las reglas contenidas en el inciso 3° de dicho articulo, y

ademas, por la incomprension del alcance del derecho alli contenido.

L COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Auto Rad 0099-07 (27, marzo, 2008). Bogota D.C.:
Alfonso Vargas Rincon.
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(..)

De lo anterior se infiere el contenido juridico vinculante de los sistemas de
transicion -particularmente el previsto en la Ley 100 de 1993- y la proteccién que
asiste a las personas inmersas dentro de los mismos, pues la transicion se erige
entonces como un derecho cierto y no como una simple expectativa modificable por el
Legislador, derecho que implica para éstas la habilitacion del ordenamiento que
cobijaba su derecho pensional antes del cambio Legislativo, en aras de la
consolidacion 'y reconocimiento del mismo bajo las reglas alli contenidas en
cuanto a la totalidad de elementos que lo componen, es decir, respecto de la edad, el
tiempo de servicios, las cotizaciones, el porcentaje y monto pensional, entre

otros.”

3.3.4 Pronunciamiento de unificacién Jurisprudencial del 25 de Febrero de 2016

Mediante esta sentencia el Consejo de Estado unificé la jurisprudencia en torno a la no
aplicacion de la sentencia SU-230 de 2015 de la Corte Constitucional, respecto a integrar
dentro de la transicion legislativa el “I.B.L.”, de las pensiones, conforme a la normatividad

anterior a la vigencia de la Ley 100 de 1993, veamos:

En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de transicion no
hace excepcion respecto de los factores base de liquidacion de la pension ni de la
forma de liquidar la misma, toda vez que como lo dispone el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, el monto de la pension para sus beneficiarios es el establecido en las normas
anteriores a su entrada en vigencia, entendiendo por monto no sélo el porcentaje de la
pensidn, sino la base de dicho porcentaje, conforme lo tiene definido la jurisprudencia

de esta Seccion.”™

2 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia Rad 1020-08. Op., cit., item IV-2-2.1
73 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia Rad 4683-2013. Op., cit., item Il
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Esta interpretacion ha sido compartida en multiples sentencias de constitucionalidad y de
tutela de la Corte Constitucional, por lo cual el Consejo de Estado la ha aplicado en forma
reiterada y pacifica. La variacion interpretativa que pretende introducir la sentencia SU-
230 de 2015, si se acogiera por el Consejo de Estado, afectaria el derecho a la igualdad de
los ciudadanos beneficiarios del régimen de transicion que tienen sus pensiones pendientes
de decisiones judiciales o administrativas, y que constituyen un namero significativamente
menor de quienes se han beneficiado de la forma tradicional de liquidacion, dada la
inminente finalizacion del régimen de transicion pensional. El principio constitucional de
igualdad en este caso, se veria seriamente afectado en un aspecto cardinal de los derechos
sociales como lo son las pensiones. Igual reflexion cabria sobre el impacto econdémico, que
en todo caso ya se asumio para la generalidad de los pensionados, quedando muy pocos
pendientes de esa decision. Debe recordarse que el Acto Legislativo No. 1 de 2005, ademas
de introducir el concepto de sostenibilidad financiera al sistema pensional, dispuso que el

Estado “asumira la deuda pensional que esté a su cargo .

La interpretacion propuesta por el Consejo de Estado, respecto al significado de monto
al integrar dicho concepto con el de ingreso base de liquidacién de las pensiones
“I.B.L.”, se extralimita en su labor interpretativa de la norma, pues el legislador en la
Ley 100 de 1993 hizo claramente esta distincion, ya que definié que el monto es el
porcentaje en el cual se reconoce la pension es decir el 68%, 72%, etc, del “I.B.L” que se
calcula sobre el ingreso base de cotizacién, que pude ser en salarios minimos para los

trabajadores del sector privado o para el caso de los empleados oficiales de acuerdo a los

factores salariales.

Entonces, si el legislador hubiese querido darle a los beneficiarios del régimen de
transicion el mismo tratamiento que tradicionalmente se ha reservado para quienes
tienen derechos adquiridos, tal y como insiste el alto tribunal, no existiria el inciso

tercero del articulo 36 que se refiere puntualmente al ingreso base de liquidacion para

4 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia Rad 4683-13. Op., cit., item V
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calcular la pensidn.

El Consejo de Estado, al proponer que los beneficiarios del régimen de transicion
tendrian derecho a que se les aplique la totalidad del régimen anterior, refuerza su postura
aceptando en principio la naturaleza distinta que tienen los derechos adquiridos y el
régimen de transicion, pero modulando, condicionando e inclusive limitando la aplicacion
del mandato textual que el legislador plasmé en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,

especialmente en sus incisos segundo y tercero.

Para estos efectos, el maximo tribunal de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
parte de reconocer que el régimen de transicion limita sus beneficios a “edad,
tiempo de servicio y monto”, pero acompafia esta conclusion con una compleja

argumentacion para desestimar los efectos que tendria el inciso tercero del articulo 36.

Este reconocimiento de los beneficios limitados que genera el régimen de transicion se
pudo ver en los razonamientos expuestos en la sentencia del afio 2010. Sin embargo y pese
a tener definido el problema, tal y como se advirtio atras, el Consejo de Estado
promueve la aplicacion parcial del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, acogiendo sélo el
inciso segundo y desconociendo el inciso tercero, donde el legislador luego de
establecer los beneficios del régimen de transicion, diferenci6 y definid un
“ingreso base de liquidacion” especifico para los beneficiarios de este régimen,
siendo innecesarias y extralimitadas las interpretaciones que han permitido que los
destinatarios de la transicion reciban el mismo trato que el legislador habia reservado

para quienes ya tenian los derechos adquiridos.

4. APROXIMACION AL CRITERIO INTERPRETATIVO DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL RESPECTO DEL ARTICULO 36 DE LA LEY 100 DE 1993

Ahora bien, realizado el recuento histérico tanto jurisprudencial como normativo frente a la

interpretacion del inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pasamos ahora al
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andlisis de las posibles implicaciones econémicas Y juridicas en caso de que el Consejo de
Estado continte apartdndose de la interpretacion que se le ha dado a este articulo con la
sentencia de unificacion SU-230 de 2015 de la Corte Constitucional respeto a la exclusion
del “IBL” para liquidar las pensiones amparadas por la transicion normativa, ya que como
veremos en este capitulo la labor interpretativa del Maximo tribunal de lo Contencioso
Administrativo es equivocada, pues desconoce el verdadero sentido de la Ley y se confunde

el concepto de derecho adquiridos y meras expectativas.

Para llegar a la anterior conclusion estudiaremos el tema desde la 6ptica de la seguridad
juridica, el precedente jurisprudencial, la sentencia de unificacidn, la institucién juridica de
la cosa juzgada, para finalmente contrastarlo con los principios de solidaridad vy
sostenibilidad fiscal, para de esta manera proponer finalmente una solucién teérica a este

conflicto interpretativo.

41 RAZONES PARA CONSIDERAR QUE LA CORTE CONSTITUCIONAL
ACIERTA EN SU INTERPRETACION DEL ARTICULO 36 DE LA LEY 100 DE
1993

La decision del Consejo de Estado de apartarse de la Sentencia de Unificacion SU-230 de
2015 del 29 de abril de 2015 que se fundamenta en lo sefialado en la ratio decidendi de la
Sentencia C-258 de 2013, atenta con la seguridad juridica del pais, pues desconoce que la
misma constituye precedente de obligatorio acatamiento mas aun si es de unificacion
jurisprudencial y al ser proferida por la Corte Constitucional a quien el Constituyente
Primario le encomienda la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién, obliga
tanto a los administradores como a los servidores publicos, en consideracién a que es dicha
Corporacion quien interpreta la Constitucion con autoridad, para hacer efectivo su caracter

de norma de normas y su supremacia normativa.
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Ahora bien, segin lo manifestado por el Méaximo Tribunal de la Jurisdiccion
Constitucional, en sentencia C-816 de 20117°, al analizar la constitucionalidad del articulo
10 de la Ley 1437 de 2011, que habla de la obligacién de las entidades estatales de cumplir
lo dispuesto en las sentencias de unificacion del Consejo de Estado, declard la
exequibilidad condicionada de la norma, en el entendido que se aplicaran de manera
preferente las sentencias de constitucionalidad proferidas por la Corte Constitucional.

Segun el fallo, cuando las autoridades administrativas extiendan los efectos de las
sentencias de unificacion del Consejo de Estado a terceros e interpreten las normas
constitucionales que fundamentan sus decisiones, deben observar con preferencia los

precedentes de la Corte Constitucional.

Con este pronunciamiento, el alto tribunal condiciond la exequibilidad del primer inciso del
articulo 102 del nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo Ley 1437 de 2011, que se refiere a la extension de dichas sentencias.

La Corte explico que el concepto de imperio de la Ley al que estan sujetas las autoridades
administrativas y judiciales, segin el articulo 230 de la Constitucion, se refiere a la
aplicacion del conjunto de normas constitucionales y legales, incluida la interpretacion

jurisprudencial de los maximos 6rganos judiciales.

Por lo tanto, advirtié esta corporacion que limitar dicha fuerza vinculante a las sentencias
que se dicten en materia ordinaria 0 contencioso administrativa configura una omision

legislativa.

Sin embargo, los Jueces y Magistrados de la jurisdiccion contencioso administrativa no
acogen la sentencia de unificacién de la Corte Constitucional, argumentando que su 6rgano
de cierre es el Consejo de Estado, y no el Tribunal Constitucional, generando asi un choque

de trenes, desconociendo que la aplicacion de la jurisprudencia de la Corte Constitucional

> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-816 (01, noviembre, 2011). Bogotd D.C.:
Mauricio Gonzélez Cuervo., item Il
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es de obligatorio cumplimiento. Adicionalmente ha de tenerse en cuenta que es el 6rgano
de cierre de la jurisdiccion constitucional y por tanto, sus determinaciones resultan ser
fuente de derecho para las autoridades y los particulares cuando a través de sus
competencias constitucionales establece interpretaciones vinculantes de los preceptos de la

Carta.

Todo ello atendiendo a que las normas de cualquier tipo deben estar sujetas y respetar las
normas de tipo constitucional, guardando la armonia del sistema juridico, lo cual implica el

respeto por la seguridad juridica que deben tener los asociados.

Asi las cosas, es valido y pertinente, acoger la Jurisprudencia de esta alta Corporacion y
apartarse del precedente del Consejo de Estado en relacion a la aplicacion del régimen de
transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por los pronunciamiento
interpretativos que ha realizado la Corte Constitucional y porque la figura de la extension
de jurisprudencia que trajo como novedad el Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, contempla la posibilidad de apartarse de la misma, siempre
y cuando no se den los presupuestos para ello o incluso cuando se considere que la

interpretacion es errada.

No hay que olvidar que histéricamente nuestro ordenamiento juridico se ha visto
influenciado por el Sistema Romano Germanico o Sistema Continental, donde la
Jurisprudencia ocupa un papel secundario o auxiliar a la hora en la cual los jueces toman
sus decisiones, pues la Ley se erige como la principal fuente del Derecho. No obstante y
con el paso del tiempo, especialmente a partir de la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1991, junto con la creacion de la Corte Constitucional, el tradicional
Sistema Romano Germanico ha presentado una evolucion que lo aproxima, en algunas de
sus caracteristicas, al sistema del Common Law, de origen anglosajon, caracteristicas
gue hacen referencia sin lugar a dudas al precedente como fuerza vinculante para las
autoridades, por lo que hoy en dia tenemos un derecho en el que se deben respetar las

sentencias de unificacion de la Corte Constitucional sobre las demas interpretaciones que
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se hagan de la misma materia por otras autoridad judiciales.

Lo anterior, lo ha venido estudiando la Corte Constitucional desde su nacimiento, como
en la sentencia C-104 de 19937®, donde sostuvo que la diferencia entre la jurisprudencia
de los demaés jueces Yy tribunales del pais y la constitucional, es que las sentencias de la
Corte Constitucional, como las del Consejo de Estado que declaren o nieguen una nulidad
(art. 175 del Codigo Contencioso Administrativo), tienen efectos erga omnes, mientras que
en general las sentencias judiciales solo tienen efectos inter partes; de manera que la
Jurisprudencia de los jueces y tribunales no constituyen un precedente obligatorio,
constituyendo solo un criterio auxiliar, mientras que la jurisprudencia constitucional tiene

fuerza de cosa juzgada constitucional de alli obligatoria hacia el futuro.

Un momento crucial en la tesis sobre el precedente judicial en Colombia, fue la
expedicion de la Sentencia de unificacion No. SU-047 de 19997 proferida por la Corte
Constitucional con ponencia de los doctores Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez
Caballero, donde ademas de explicarse el concepto de precedente Jurisprudencial y
alcance del mismo se diferencid entre la parte resolutiva, llamada a veces "decisum”, la
"ratio decidendi" (razon de la decision) y los "obiter dicta™ (dichos al pasar), al respecto se

manifestd:

Para entender el fundamento de esa diferencia es necesario tener en cuenta que, como
ya se indico, el respeto al precedente se encuentra intimamente ligado a una
exigencia gque pesa sobre toda actuacion judicial, para que pueda ser calificada de
verdaderamente juridica y racional, y es la siguiente: los jueces deben fundamentar sus
decisiones, no en criterios ad-hoc, caprichosos y coyunturales, sino con base en un
principio general o una regla universal que han aceptado en casos anteriores, 0 que

estarian dispuestos a aplicar en casos semejantes en el futuro. Y es que no puede ser de

6 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-104 (11, marzo, 1993). Bogota D.C.: Alejandro
Martinez Caballero., item Il

" COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-047 (11, agosto, 1999). Bogota D.C.: Carlos
Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero, item IV- 46
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otra forma, pues de los jueces se espera que resuelvan adecuadamente los conflictos,
pero no de cualquier manera, sino con fundamento en las prescripciones del
ordenamiento. El juez debe entonces hacer justicia en el caso concreto pero de
conformidad con el derecho vigente, por lo cual tiene el deber minimo de precisar la
regla general o el principio que sirve de base a su decision concreta.

(..)

Por ende, la existencia de una “ratio decidendi” en una sentencia resulta de la necesidad
de que los casos no sean decididos caprichosamente sino con fundamento en normas
aceptadas y conocidas por todos, que es lo Unico que legitima en una democracia el
enorme poder que tienen los jueces -funcionarios no electos- de decidir sobre la libertad,

los derechos v los bienes de las otras personas.’

Ahora bien, en cuanto al precedente jurisprudencial en concreto manifesto:

Por ello, tal y como esta Corte lo ha sefialado, todo tribunal, y en especial el juez
constitucional, debe ser consistente con sus decisiones previas, al menos por
cuatro razones de gran importancia constitucional. En primer término, por elementales
consideraciones de seguridad juridica y de coherencia del sistema juridico, pues las
normas, si se quiere que gobiernen la conducta de los seres humanos, deben tener un
significado estable, por lo cual las decisiones de los jueces deben ser
razonablemente previsibles. En segundo término, y directamente ligado a lo
anterior, esta seguridad juridica es basica para proteger la libertad ciudadana y
permitir el desarrollo econémico, ya que una caprichosa variacion de los criterios de
interpretacion pone en riesgo la libertad individual, asi como la estabilidad de los
contratos y de las transacciones econdmicas, pues las personas quedan sometidas a los
cambiantes criterios de los jueces, con lo cual dificilmente pueden programar
autbnomamente sus actividades. En tercer término, en virtud del principio de igualdad,
puesto que no es justo que casos iguales sean resueltos de manera distinta por un

mismo juez. Y, finalmente, como un mecanismo de control de la propia actividad

8 |pid., item IV-50
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judicial, pues el respeto al precedente impone a los jueces una minima racionalidad y
universalidad, ya que los obliga a decidir el problema que les es planteado de una
manera que estarian dispuestos a aceptar en otro caso diferente pero que presente
caracteres anélogos. Por todo lo anterior, es natural que en un Estado de derecho,
los ciudadanos esperen de sus jueces que sigan interpretando las normas de la misma

manera, por lo cual resulta valido exigirle un respeto por sus decisiones previas.”

De lo anterior se infiere que las Altas Cortes deben ser consistentes con sus decisiones
pasadas, sin embargo en determinadas situaciones es posible que se aparten de ellas, por
razones de igualdad y seguridad juridica, cambios que sélo pueden realizarse por la
corporacion judicial que previamente habia formulado el precedente, de alli que se
sostenga que la variacién de una jurisprudencia o una doctrina constitucional debe ser
cuidadosamente evaluada por los jueces. En la Sentencia No. C-400 de 1998, se expusieron
los requisitos que deben cumplirse para la existencia de un cambio Jurisprudencial

Legitimo:

En ese orden de ideas, un tribunal puede apartarse de un precedente cuando considere
necesario hacerlo, pero en tal evento tiene la carga de argumentacion, esto es, tiene
que aportar las razones que justifican el apartamiento de las decisiones anteriores y la
estructuracion de una nueva respuesta al problema planteado. Ademas, para justificar
un cambio jurisprudencial no basta que el tribunal considere que la interpretacion
actual es un poco mejor que la anterior, puesto que el precedente, por el solo hecho
de serlo, goza ya de un plus, pues ha orientado el sistema juridico de determinada
manera. Por ello, para que un cambio jurisprudencial no sea arbitrario es necesario
que el tribunal aporte razones que sean de un peso y una fuerza tales que, en
el caso concreto, primen no solo sobre los criterios que sirvieron de base a la
decision en el pasado sino, ademds, sobre las consideraciones de seguridad
juridica e igualdad que fundamentan el principio esencial del respeto del precedente

en un Estado de derecho.®°

" 1bid., item IV-43
8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-400 (10, agosto, 1998). Bogota D.C.: Alejandro
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El Consejo de Estado en Sentencia del 29 de noviembre de 2004, sefial6 en relacion con

el precedente jurisprudencial lo siguiente:

En el Derecho Colombiano la jurisprudencia solo constituye criterio auxiliar para el
administrador de justicia, de invaluable apoyo para la actividad judicial (art. 230
Carta Politica), sin que sea viable entender que existiendo precedente jurisprudencial,
ello constituya fuente formal o material de Ley o del derecho positivo. Son muchos los
casos historicos en los cuales una posicion jurisprudencial ha sido variada, al
considerarse que el cambio responde en mejor forma a los principios del derecho y a
los deberes del juez en pro de la justicia. &

Aunado a lo anterior, no debe perderse de vista, tal como ya se dijo, que el sistema juridico
colombiano es de origen Romano — Germanico, lo que obliga al operador judicial a basar
sus decisiones en la Ley, es decir, todo ejercicio de potestades debe sustentarse en normas
juridicas. Por esta razén se dice que el principio de legalidad asegura la seguridad juridica.

De lo anterior se deduce que, el Consejo de Estado al abstenerse de aplicar la ley en forma
taxativa, tal como fue expresada por el legislador ha incurrido en una aplicacion indebida
de la misma, generando asi sentencias ilegales y hasta inconstitucionales, que pueden ser
objeto de control jurisdiccional por via de tutela, teniendo en cuenta ademas las

consideraciones que se exponen a continuacion.

Otro argumento valido a tener en cuenta es el de la aplicacion de la figura de la cosa

juzgada en los procesos contenciosos donde se debate el tema en cuestion.

Para abordar el tema de la cosa juzgada frente a la fuerza vinculante de las jurisprudencias

de unificacion del Consejo de Estado dentro de las fuentes del derecho administrativo,

Martinez Caballero., item VI1-57 )
81 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 3. Sentencia Rad 14774 (29, noviembre, 2004). Bogota
D.C.: Maria Elena Giraldo., item IV-A
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debe decirse que el Consejo de Estado y la Corte Constitucional hacen la definicion del
concepto de cosa juzgada, para luego continuar con el estudio de la Jurisprudencia de
Unificacion del Consejo de Estado y asi determinar la fuerza vinculante que tiene dentro
del ordenamiento juridico, para lo cual se toma el caso concreto de la sentencia que unifico
criterio en torno a la liquidacion de la pension de jubilacion de las personas a quienes se les
aplique la Ley 33 de 1985%, en la cual se concluyo que los factores salariales enlistados en
ésta Ley no son taxativos sino que son meramente enunciativos por lo cual permite la
inclusion de otros conceptos que se subsuman dentro del concepto de salario y que hayan

sido devengados por el trabajador dentro del Gltimo afio de servicios.®

Lo anterior si se tiene en cuenta que antes de esta jurisprudencia de unificacién los
Juzgados, Tribunales y el mismo Consejo de Estado, en algunos fallos decian que estos
factores salariales enlistados en ésta Ley eran taxativos, otros decian que no lo eran y
finalmente habia otros que decian que se debian tener en cuenta para liquidar estas
pensiones los factores salariales sobre los cuales se hubieran hecho descuentos para
pensién, por lo cual algunos pensionados que ya habian demandado con anterioridad la
reliquidacion de su pension y que les habian negado la inclusion de los factores salariales
de primas de servicios, vacaciones y navidad, decidieron demandar nuevamente y se
encontraron que les estaban decretando la cosa juzgada a pesar de que habia agotado
nuevamente la reclamacion administrativa, esta vez solicitado la aplicacién de la

jurisprudencia de unificacién ya citada.

En éste caso se puede evidenciar un problema frente a la violacion de la seguridad juridica,
pues para casos ya fallados y en firme, se pueden revivir las controversias sin que exista
cosa juzgada a la luz de la nueva jurisprudencia de unificacion del Consejo de Estado. Asi
lo estudio el Consejo de Estado al decidir una tutela por la presunta vulneracion de los
derechos a la seguridad social, al debido proceso y a la igualdad en que incurri6 el Tribunal

82 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 33 (29, enero, 1985). Op., cit.

8 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia Rad 0112-09. Op., cit.
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Administrativo de Cundinamarca, al confirmar una sentencia de primera instancia proferida
por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Bogota, que negd las pretensiones de

la demanda, al considerar que se configurd el fendmeno de la cosa juzgada®.

El maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo estudid el fendmeno de la cosa
juzgado manifestando qué segin preven los articulos 175 del Codigo Contencioso
Administrativo y 332 del Cddigo de Procedimiento Civil, para que se configure la cosa
juzgada se requiere de la concurrencia de los siguientes elementos, a saber: 1) Que ambos
procesos versen sobre el mismo objeto, 2) Que tengan la misma causa y 3) Que entre

ambos haya identidad juridica de partes.

También en la referida sentencia de tutela el Consejo de Estado citd el pronunciamiento de

la Corte Constitucional en la cual defini6 que el fendmeno de la cosa juzgada es una:

Institucidn juridico procesal mediante la cual se otorga a las decisiones plasmadas en
una sentencia y en algunas otras providencias el caracter de inmutables, vinculantes y
definitivas, que tiene como funcidén negativa prohibir a los funcionarios judiciales
conocer, tramitar y fallar sobre lo resuelto, y como funcién positiva dotar de seguridad

a las relaciones juridicas y al ordenamiento juridico.®

Al respecto, en ésta misma sentencia, la Corte Constitucional establecidé en qué casos se

presenta la cosa juzgada al decir, que se requiere:

Identidad de objeto, es decir, la demanda debe versar sobre la misma pretension
material o inmaterial sobre la cual se predica la cosa juzgada. Se presenta cuando sobre

lo pretendido existe un derecho reconocido, declarado o modificado sobre una o varias

8 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 1. Sentencia de Tutela Rad. 2012-00017-00 (23, mayo,
2013). Bogota D.C.: C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-774 (25, julio, 2001). Bogota D.C.: Rodrigo
Escobar Gil., item Preambulo.
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cosas 0 sobre una relacion juridica. Igualmente se predica identidad sobre aquellos

elementos consecuenciales de un derecho que no fueron declarados expresamente.

- ldentidad de causa petendi (eadem causa petendi), es decir, la demanda y la
decision que hizo transito a cosa juzgada deben tener los mismos fundamentos o
hechos como sustento. Cuando ademas de los mismos hechos, la demanda presenta
nuevos elementos, solamente se permite el andlisis de los nuevos supuestos, caso en el
cual, el juez puede retomar los fundamentos que constituyen cosa juzgada para

proceder a fallar sobre la nueva causa.

- ldentidad de partes, es decir, al proceso deben concurrir las mismas partes e
intervinientes que resultaron vinculadas y obligadas por la decision que constituye cosa

juzgada.®®

Entonces, el Consejo de Estado concluyé que en el caso bajo su estudio no se habia
configurado el fendmeno de la cosa juzgada, ya que no se habia cumplido con el requisito
de identidad de causa, sustentado lo dicho en los siguientes términos:

Sin embargo, el requisito de identidad de causa no se cumple, toda vez que las razones
gue tuvo la actora inicialmente para presentar la demanda que fue resuelta
negativamente por el Tribunal dentro del expediente nim. 2006-0326, son diferentes a
los argumentos que ahora sustentan la presentada dentro del expediente num. 2011-
00459 objeto de estudio. Tal diferencia se evidencia en que en la demanda promovida
en el primer proceso relaciona como hechos: que el FOMAG, por Resolucion 04922 de
27 de diciembre de 2004 le reconocié y pag6 pension de jubilacion; que al no incluirle
la totalidad de los factores salariales devengados durante el Gltimo afio de servicio
solicitd la reliquidacion; que como respuesta a su solicitud el FOMAG expidi6 la
Resolucién num. 02794 de 10 de octubre de 2005, reajustando parcialmente la mesada
pero desconociendo otros factores salariales a que tiene derecho por Ley; mientras que
en el segundo proceso, expone como hechos relevantes, que al solicitar nuevamente la

reliquidacion de su pension de jubilacion, el FOMAG respondié por Oficio nim. S-

8 fdem., item VI - 3.1
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2011-063896 de 28 de abril de 2011 que la Resolucion por la cual le habia reconocido
y ordenado el pag6 de su pension de jubilacion se encontraba ajustada a derecho, pese
a que la Seccién Segunda del Consejo de Estado habia proferido una providencia que
unifica criterios en materia de reliquidacion pensional, cuya observancia es obligatoria

para las Autoridades Judiciales accionadas.

En sintesis, las circunstancias que dieron lugar a la interposicion de la segunda
demanda son distintas a la presentada en el primer expediente, pues pese a existir
hechos similares, las razones por las cuales se interpuso la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho contra el Oficio nim.-S- 2011063896 difieren de la
presentada con anterioridad.

En efecto, al no existir identidad en la causa no se configura el fendmeno de la cosa
juzgada, indispensable para afirmar que existe un providencia judicial anterior en la
gue hay identidad de partes, identidad de objeto e identidad de causa que permita ahora
a las accionadas obviar un pronunciamiento de fondo sobre la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho propuesta contra el Oficio nim. S-2011-063896, que
contiene nuevos hechos que la sustentan, como es la sentencia de unificacion proferida

el 4 de agosto de 2010 por la Seccidn Segunda del Consejo de Estado.

Para adoptar las decisiones que vulneran los derechos fundamentales anotados, el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Bogota en la sentencia de 11 de abril
de 2012 consider6 que “hay identidad de causa en el proceso en estudio y el proceso
anterior ya fallado, ambos tienen como causa la nulidad de actos administrativos que le
han negado a la accionante el reconocimiento de la pension con los factores
devengados a la adquisicion del status juridico, como son la prima de alimentacion,

prima de habitacién, prima de navidad y prima de vacaciones. &’

De igual manera, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda,
Subseccion A, sostuvo en su fallo de 16 de agosto de 2012 que:

87 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 1. Sentencia de Tutela Rad. 2012-00017-00 (23, mayo,
2013). Bogota D.C.: C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.
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Sobre este topico en la demanda que se estudia se argumenta el derecho que tiene la
demandante a que se reliquide y pague su pension con la inclusion de los mismos
factores salariales, es decir, asignacién basica, prima de vacaciones, prima de
alimentacion, prima de habitacion, prima de vacaciones y prima de navidad, en este
sentido, es evidente que el supuesto de hecho guarda una verdadera identidad con el
expuesto en precedencia, ya que no es otro que el referido a que se condene a la
demandada al reconocimiento y pago de dicha reliquidacion. De lo anterior surge
claramente la identidad que guardan ambas demandas al respecto de los mismos

hechos o fundamentos.

En este orden de ideas, la Sala encuentra que en el presente caso se configura un
defecto sustantivo o material que afecta los derechos fundamentales al debido proceso,
a la igualdad y al acceso a la Administracion de Justicia de la accionante, razon por la
cual se ampararan estos derechos y se ordenara dejar sin efectos la providencia dictada
el 16 de agosto de 2012 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Segunda, Subseccion A, a fin de que emita una sentencia de reemplazo en la que
decida de fondo el asunto sometido a su consideracion, concretamente, en lo que
respecta a la sentencia de unificacion, cuyos efectos pretende la actora le sean
aplicados.®

Como se pudo ver, la fuerza vinculante de una Jurisprudencia de Unificacion del Consejo
de Estado, habilita a las personas que hayan demandado con anterioridad sobre un tema que
no se hubiese sido unificado el criterio para decidir y que por tal razén le hubieran negado
las pretensiones de la demanda y que con el criterio ya unificado de la Jurisprudencia se

debe reconocer, pueden volver a demandar.

Si en el trdmite de la demanda decretan la excepcidén de cosa juzgada, pueden pedir
mediante el amparo de tutela se tutele el derecho a la igualdad, pues el operador juridico de

la norma al resolver el caso concreto debe aplicar el nuevo criterio unificado que se hubiese

8 COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION 2. Sentencia (16,
agosto, 2012). Bogota D.C.
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adoptado por el Consejo de Estado, asi ya se hubiese demandado en un proceso anterior por
los mismos hechos y derechos, pues no se configura el fendmeno de la cosa juzgada al no
existir identidad de causa ya que la Jurisprudencia de Unificacion del Consejo de Estado
obliga al juez estudiar nuevamente el caso pero esta vez aplicando la jurisprudencia de
unificacion, afectdndose de esta manera la seguridad juridica al desconocerse este precepto.
En este punto es posible hablar de las afectaciones econdémicas que trae consigo la
aplicacion de la tesis adoptada por el Consejo de Estado. Lo anterior bajo la mirada de los

principios de solidaridad y sostenibilidad fiscal.

Estos dos principios son fundamentales para la estabilidad y supervivencia del sistema
pensional colombiano, ya que su principal fin es asegurar la prestacion del servicio de

seguro pensional a los ciudadanos en el futuro a corto plazo y a largo plazo.

El articulo 48 de la Constitucion Politica dispone para el sistema de seguridad social,
incluyendo el subsistema de pensiones, la aplicacion del principio de solidaridad y la
garantia de su sostenibilidad fiscal®, lo cual supone entre otros aspectos una reciprocidad
entre los factores sobre los cuales se aporta para pensiones y los factores sobre los
cuales se deben liquidar dichas prestaciones (*). Sin embargo, éste principio y ésta
garantia se ven lesionados por la renuencia del Consejo de Estado de aplicar la sentencia
de unificacién SU-230 de 2015, de la Corte Constitucional ya que los empleadores del
sector publico para aportar para pension se deben limitar a los factores sefialados por el
Legislador y el Gobierno (**), sabiendo que con posterioridad sus trabajadores podran

exigir, en aplicacion de la jurisprudencia del Consejo de Estado®, la liquidacion de sus

8 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Acto legislativo 03 (01, julio, 2011). Por el cual se
establece el principio de la Sostenibilidad Fiscal. Bogota D.C: Diario Oficial 451. Art. 1

(*) “Este mandato de reciprocidad tiene hoy dia en Colombia rango constitucional, cuando el inciso 12 del
articulo 48 sefiala que: “para la liquidacion de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre
los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones.”

(**) El Articulo 6° (modificado por el Decreto 1158 de 1994, publicado en el Diario Oficial No
41383 del 8 de junio de 1994): "BASE DE COTIZACION. El salario mensual base para calcular las
cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los servidores publicos incorporados al mismo,
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pensiones con todos los factores devengados asi sobre ellos no se hayan efectuado los
correspondientes aportes.

El conflicto interpretativo que tiene las altas cortes colombianas frente a la inclusion
0 no del IBL en la transicion de la Ley 100 de 1993, como se explicé anteriormente,
ademas de afectar la seguridad juridica, también afecta los principios de solidaridad
y sostenibilidad fiscal, ya que la interpretacion que del articulo 3° de la Ley 33 de
1985, hace el Consejo de Estado, en sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010,
ordena reconocer pensiones incluyendo factores que ni siquiera fueron sugeridos por

el legislador.

En este orden de ideas, se debe observar que la sostenibilidad y permanencia del régimen
de prima media con prestacién definida depende en gran medida de la decision que tome la
Corte Constitucional, de hacer respetar su jurisprudencia de unificacién, ya que
hasta el momento no ha llegado en sede de revision de tutelas que se han interpuesto en
contra de los fallos del Consejo de Estado que se han apartado de la sentencia SU-230 de
2015, éste modelo de solidaridad intergeneracional se veria ain mas afectado cuando no
se respeta el equilibrio que, conforme a la Ley y a la misma Constitucién, debe existir

entre aportes y pensiones.

El Acto Legislativo nimero 1 de 2005, al adicionar el articulo 48 constitucional que
regula la seguridad social en nuestro pais, dispuso un mandato imperativo concordante

con los principios de solidaridad y sostenibilidad fiscal segun el cual: “para la liquidacién

estard constituido por los siguientes factores:

La asignacion basica mensual
Los gastos de representacion
La prima técnica cuando sea factor de salario
Las primas de antigiiedad ascensional y de capacitacion cuando sean factor de salario
La remuneracion por trabajo dominical o festivo
La remuneracidn por trabajo suplementario o de horas extras
La remuneracion por servicios prestados.”

R

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 2. Sentencia Rad 0112-08. Op., cit.
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de las pensiones solo se tendrén en cuenta los factores sobre los cuales cada persona

hubiere efectuado las cotizaciones .

De lo ampliamente expuesto, resulta claro que la postura asumida por el Consejo de Estado
desconoce abiertamente este precepto constitucional, ya que tal y como se ha resefiado
estas normas si bien limitan la gestion de los empleadores publicos a la hora de efectuar
los descuentos para pension, pueden ser inaplicadas a la hora de liquidar las pensiones,
generando un desconocimiento del inciso 12 del articulo 48 de la Constitucion Politica, en
la medida que los factores utilizados para liquidar las pensiones serdn siempre mayores en
cantidad a los que sirvieron de base para efectuar las cotizaciones, generando como ya se
dijo en lineas anteriores, sentencias ilegales e inconstitucionales que deben ser objeto de

control jurisdiccional.

La paradoja en que se encuentra la administracion publica que por un lado le ordena
descontar sobre unos factores salariales a sus empleados como lo establece el articulo 6° del
Decreto 691 de 1994 y que por otro lado al mismo tiempo le ordena a las administradoras
de pensiones conceder pensiones a los ex empleados publicos con todos los factores
salariales devengados en el ultimo afio de servicio, segun la jurisprudencia unificacion del
4 de agosto de 2010, del Consejo de Estado, se continuara desequilibrando el sistema de
seguridad social, ya que los aportes o cotizaciones a los tres subsistemas (salud, pensiones
y riesgos) se continuaran haciendo no sobre la totalidad de factores salariales que si se

tendrén en cuenta para liquidar las pensiones.

Por su parte, el principio de sostenibilidad presupuestal implica un equilibrio econémico
que debe mantenerse a fin de garantizar el reconocimiento del derecho de todos los
afiliados que alcancen los requisitos para ello; lo contrario generaria una inseguridad
juridica para quienes tienen la expectativa de alcanzar la pension pues pondria en riesgo la

posibilidad de reconocer las prestaciones econdémicas de que se trate.

%1 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Acto Legislativo 01 (25, julio, 2005). Por el cual se
adiciona el articulo 48 de la Constitucion Politica. Diario Oficial 45980. Bogot4 D.C., 2005. Art 1
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4.2 INTERPRETACION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ARTICULO 36
DE LA LEY 100 DE 1993 EN SEDE DE TUTELA.

Finalmente, como se sugirio en lineas anteriores, lo procedente entonces es el control de las
decisiones del Consejo de Estado por via de tutela y asi lograr el equilibrio de los principios
ya mencionados, por lo que vamos a hacer énfasis en la postura de la Corte Constitucional

en sede de tutela sobre el tema objeto de debate.

Como se demostrd en el segundo capitulo, esta corporacion ha mantenido su postura
respecto del Ingreso Base de Liquidacion como elemento del régimen de transicion
contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Dicha postura sostiene, que este
elemento no hace parte de dicho régimen y por tanto, las pensiones reconocidas con base en
la transicion normativa debian liquidarse teniendo en cuenta el promedio de lo devengado

en los ultimos diez afos de servicio tal como lo establece el articulo 21 ibidem.

En sede de tutela, la tesis se ha mantenido. Lo anterior puede observarse, por ejemplo, en la
Sentencia T-078 de 2014, en la cual se dijo:

Al estudiar el régimen de transicion establecido en la Ley 100 -para efectos de
determinar la constitucionalidad de la parte demandada del articulo 17 de la Ley 4 de
1992-, en sintesis, establecié que el monto de la pension se fijaba con base en lo
dispuesto en el régimen especial — en ese caso la Ley 4 de 1992- mientras que el
ingreso base de liquidacion se aplicaba de forma independiente al monto y en
sujecion a lo previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100/93. En otros
términos, la Sala Plena de esta Corporacion fijo un parametro de interpretacion
del articulo 36 de la Ley 100, que es relevante para el caso concreto,

especialmente, en lo relacionado con la aplicacion de la norma pertinente para
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establecer el ingreso base de liquidacion de la pension de vejez.% (Negrillas Fuera

del Texto Original)

De esa forma, la Corte Constitucional, ain en via de tutela, reafirmé su interpretacion sobre
el articulo 36 de la Ley 100 teniendo como vertice la sentencia C-258 de 2013, indicando
que el modo de promediar el ingreso base de liquidacion para las pensiones liquidadas con
el régimen de transicion no puede ser el estipulado en la legislacion anterior, pues éste solo
comprende los conceptos de edad, monto y semanas de cotizacion y excluye el promedio de
liquidacidn. Por tanto, el IBL debe ser el contemplado en el régimen general para todos los

efectos, valga decir, el sefialado en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993.

Sin mayores elucubraciones, se concluye que la tesis de la Corte Constitucional, aun bajo la
mirada de la accion de tutela, es la misma que la asumida en sentencias de
constitucionalidad y la misma sostenida por la Corte Suprema de Justicia, en el entendido
de que el Indicé Base de Liquidacién no hace parte del régimen de transicion contenido en
el articulo 36 de la Ley 100.

Hablando de accion de tutela, La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales y de la Proteccion Social, promovi6 accién de tutela contra el
Consejo de Estado- Seccidén Segunda, y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Subseccion “C”, por cuanto; considerd que las autoridades judiciales en las sentencias del
24 de septiembre de 2013 y 25 de febrero de 2016, incurrieron en indebida aplicacion de la
Ley 33 de 1985, dado que a su juicio la ley aplicable al caso concreto era la Ley 100 de
1993. Que también incurrieron en defecto sustantivo, por desconocimiento de precedente
jurisprudencial establecido por la Corte Constitucional en la sentencia de unificacion SU
230 de 2015, en cuanto fijo las directrices claras respecto del IBL y la inclusién de factores

salariales aplicables en el régimen de transicion.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-078. Op., cit., item Il -5.4.2
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La accidn de tutela fue conocida en primera instancia por la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado, autoridad que mediante la sentencia del 13 de octubre de 2016, neg6 las
pretensiones de la demanda de accién de tutela, decision que fue objeto de recurso de
impugnacion y en segunda instancia, la Seccion Quinta del Consejo de Estado, mediante la
sentencia del 15 de diciembre de 2016%, protegié los derechos fundamentales del debido
proceso, igualdad y acceso a la administracion de justicia, en favor de la Unidad
administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales y de la
Proteccion Social, ordenando a la Seccion Segunda del Consejo de Estado, que en el
término de diez (10) dias profiera una nueva decision atendiendo a los lineamientos

trazados en esa providencia. En esta oportunidad, adujo:

La posicién reiterada de esta Sala en relacion al tema de discusion, es que la regla que
fijo la Corte Constitucional en la sentencia C-258 de 2013 y que hizo extensiva en la
SU- 230 de 2015 al resto de los regimenes especiales de pensién, que consiste en que
el ingreso base de liquidacion -IBL no era un aspecto sujeto a transicién y, por tanto,
existe sujecion sobre esta materia a lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 36 de
la ley 100 de 1993. Es asi como en casos similares este juez constitucional ha arribado
a la misma conclusion respecto de la extension de la regla jurisprudencial creada en la
sentencia C-258 de 2013, la cual se hizo obligatoria para todas las autoridades

judiciales y administrativas a partir de la publicacion de la sentencia SU 230 de 2015

(..)

Luego, si bien es claro que a partir de la SU-230 de 2015 corresponde a las autoridades
administrativas y judiciales, independiente del régimen especial, calcular el IBL de los
beneficiarios del régimen de transicién de conformidad con lo establecido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, de acuerdo a los parametros fijados por la Corte
Constitucional en el numeral 4.3.6.3 de las consideraciones de la sentencia C-258-13,
también lo es, que la sentencia que se censura por via de esta accion, no cumpli6 con lo

dispuesto en la referida sentencia SU. Ahora bien, respecto del precedente como

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 5. Sentencia Rad 2088487 (15, diciembre, 2016).
Bogota D.C.: Lucy Jeannette BermUdez
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criterio de la labor judicial y la fuerza vinculante y excluyente del que fija la Corte
Constitucional, se tiene que las providencias que profiere la Corte Constitucional, en
los términos de la sentencia C-085 de 1995son un criterio vinculante de la labor
judicial.

En dicho fallo se definié con suma claridad que el juez constitucional como intérprete
autorizado de la Constitucion 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 fuerza vinculante en razon del
caracter normativo de la Constitucidon, pues en aquella se interpreta la norma
fundamental, interpretacion que debe ser acatada por los jueces, porque de no hacerlo,

se desconoceria la norma fundamental misma.

(.

Ahora bien, encuentra la Sala que el argumento central con el que el a quo
constitucional dispuso negar el amparo giré en torno a que, en su criterio, resultaba
desproporcionado aplicar las reglas fijadas en la SU 230 de 2015 en aquellos casos en
que los ciudadanos hubiesen iniciado el tramite ordinario antes de que se profiriera la
citada sentencia de unificacion, razonamiento que no es de recibo en la medida que
esta Sala ha sefialado que “el precedente de las llamadas Altas Cortes es obligatorio y
vinculante, tanto para estos como para los jueces de inferior jerarquia y los demas
organos del Estado, quienes conociéndolo estan obligados a su aplicaciéon.” (...) hecho
que implica su obligatoria observancia por parte de todos los operadores juridicos sin
excepcion, pues nada se ganaria si, después de la labor de interpretacion y unificacion,
los jueces o la administracion pudieran seguir 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 que ello tendria en principios de rango constitucional como la igualdad,

seguridad juridica y la confianza legitima.

En el sentido descrito, el precedente de la Corte Constitucional es de inmediata

aplicacion, al margen de si la demanda se presentd antes de que dicha
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Corporacion fijara la tesis hoy dia imperante frente al régimen de transicion.®
(Negrillas Fuera del Texto Original)

Sin embargo, la misma Seccion quinta en providencia mas reciente, al resolver una accién
interpuesta por la sefiora Martha Benavides Noguera contra el Juzgado 5° Administrativo
del Circuito Judicial de Pasto y la Sala de Decision del Sistema Oral del Tribunal
Administrativo de Narifio, ampar6 los derechos invocados por la accionante al considerar
que la negativa de reliquidar su pension de jubilacién no se ajustaba a los criterios

jurisprudenciales del Consejo de Estado.

Al respecto indico:

Por tanto, para la fecha de expedicion de las aludidas decisiones el criterio que
imperaba respecto del IBL como aspecto cobijado por el régimen de transicion
correspondia al trazado por la Seccidon Segunda del Consejo de Estado, el cual fue
interpretado de forma diferente por la Corte Constitucional mediante un examen de
constitucionalidad que, luego, hizo extensivo a todos los regimenes con la sentencia
SU- 230 de 2015.

(..)

De otra parte, la Sala no puede ignorar que es la misma Constitucién Politica en su
articulo 48 la que establece que: i) el derecho pensional se adquiere al momento de
cumplir los requisitos de edad, tiempo de servicio, semanas de cotizacion o el capital
necesario, asi como las demas condiciones que sefiala la ley; ii) se deben respetar los
derechos adquiridos; Y, iii) por ningin motivo podra dejarse de pagar, congelarse o

reducirse el valor de la mesada de las pensiones reconocidas conforme a derecho.

Por lo que, se concluye que los jueces ordinarios si bien conocieron y respetaron las
reglas que fijo la Corte Constitucional en la sentencia SU-230 de 2015, lo cierto es que

no tuvieron en cuenta que su aplicacion dependia de la época en que se consolidé el

% 1bid., item I1- 4
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derecho pensional del empleado, el cual, para el caso concreto se enmarcaba en el
precedente jurisprudencial fijado por la Seccion Segunda del Consejo de Estado con la
sentencia del 4 de agosto de 20107%,

Con este criterio, concluye la seccién quinta que el precedente jurisprudencial no es
retroactivo, por lo que no puede aplicarse el mismo a decisiones tomadas por el juez
ordinario con anterioridad, por lo que mantiene la aplicacion del precedente sentado por la
Seccion Segunda de esa corporacion.

Entonces, aun cuando la postura de la corporacidn que es guarda de la constitucion, es clara
inclusive en sede de revision de tutela, no compartimos la posicion asumida por el Consejo
de Estado de incluir el IBL en el régimen de transicion, aun después de una larga discusion
al respecto que en la mayoria de los casos ha terminado con la misma conclusion: el IBL no
hace parte del régimen de transicion; discusion que ni siquiera es clara inclusive dentro del
mismo Consejo de Estado, pues como ya se demostrd, su postura siempre ha sido variante

respecto del tema que hoy se debate.

4.3 ALCANCE DE LA ADOPCION POR PARTE DEL CONSEJO DE ESTADO Sl
ACOGIERA LA TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

Durante el desarrollo del presente trabajo se ha insistido en las diferentes posiciones
existentes entre las dos altas Corporaciones, la Corte Constitucional y el Consejo de estado
respecto de la interpretacion del articulo 36 al momento de liquidar las pensiones de las
personas beneficiarias del régimen de transicion del sector puablico, la postura que
defendimos como acertada fue la de la Corte Constitucional, no obstante lo anterior mas
alla de tomar un punto de vista, se hace necesario visualizar el panorama y establecer las
implicaciones que dicha posicion generaria si el Consejo de estado acogiera como suya la

posicion de la Corte Constitucional.

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION 5. Sentencia Rad 03366-01 (23, marzo, 2017). Bogoté
D.C: Carlos Enrique Moreno Rubio
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En primer lugar la implicacion més relevante y que genero toda la disparidad de criterios se
centra en la implicacion de orden econémico, pues la liquidacion de las pensiones de las
personas beneficiarias del régimen de transicion con aplicacion de la ley 100 en lo que
respecta al IBL, a las personas proximas a pensionarse genera que unica y exclusivamente
se les tenga en cuenta los factores salariales contenidos en la ley 100 de 1993 y los factores
salariales del decreto 1158 de 1994, lo cual resulta desproporcional si se hiciere con la
totalidad de los factores salariales devengados durate el ultimo afio de servicios, teniendo
en cuenta lo anterior la liquidacion de la pension resulta palpablemente mas alta y
favorecedora para los beneficiarios de este régimen, de conformidad con lo antes expuesto
si el Consejo de Estado asumiera la posicion de la Corte Constitucional y concibiera que el
IBL no fue un aspecto sujeto a la transicion, el Estado podria cumplir los principios de

solidaridad, que rige las pensiones, equilibrio financiero e igualdad.

Ahora bien, se debe tener en cuenta que al tomar la posicién de la Corte Constitucional por
parte del Consejo de Estado, no solamente se evidenciarian efectos de orden econdémico
pues el debate se abriria desde otros aspectos, ya que no se puede pasar por alto que desde
el afio 2010, la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa ha venido dando aplicacion a la
Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado Seccion Segunda, Sentencia del 4 de
agosto de 2010, expediente No. 2006-7500 M.P Victor Hernando Alvarado Ardila,
ordenado la reliquidacion de la pensiones los beneficiarios del régimen de transicion del
sector publico con la inclusién de todos los factores salariales en el tltimo afio de servicios,
sin embargo desde que se asumié esta postura han transcurrido 7 afios, periodo en el cual
muchos pensionados has elevado el valor su mesada pensional, lo que implica
necesariamente que las entidades encargadas de hacer los reconocimientos pensionales,
iniciaran demandas contra los pensionados a quienes se les re liquido la pension teniendo
en cuenta la totalidad de los factores salariales en el Gltimo afio de servicio, para de esta
manera disminuir su mesada y limitarla unica y exclusivamente en el sentido de disponer la
reliquidacion de las mesadas pensionales sélo frente a aquellos factores que se encuentran
previstos en el Decreto 1158 de 1994 y sobre los cuales efectivamente el pensionado

efectivamente cotizo.
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Lo anterior se haria eventualmente con demandas de lesividad, lo cual genera un impacto
social pues una vez reconocido un derecho donde se elevo la cuantia pensional para
disminuirla, resultaria inequitativa e injusto para quienes adquirieron este derecho de forma
legal mediante fallo judicial, lo anterior necesariamente nos remite a analizar el concepto de
seguridad juridica en Colombia, pues precisamente, es por esta figura que actualmente nos
encontramos frente al dilema que nos ocupa el presente trabajo, pues no se puede pasar por
alto que fue el mismo Concejo de estado quien en primera instancia negaba la inclusién
factores salariales diferentes a los contenidos en la normatividad aplicable, argumentando
que los factores salariales devengados por los trabajadores eran taxativos, de forma
posterior cambia su posicion para determinar que no son taxativos sino meramente
enunciativos, constituyendo salario todo lo que devengue el trabajador de forma periddica y
que retribuya directamente el servicio, asi las cosas y la falta de una postura unificada y
definitiva en este sentido, ocasiono que la gran mayoria de los pensionados interpusieran
demandas para buscar la reliquidacion de su mesada pensional inclusive cuando ya habia
sido su negado su derecho por via judicial por las razones antes expuestas, a quienes se les
accedio al derecho cimentando su cambio de posicion en que el derecho es cambiante de
conformidad al momento social y las circunstancias especificas para cada caso.

Teniendo en cuenta lo anterior si el Consejo de Estado cambiara nuevamente su posicion
bien sea porque asi lo determine la Corte Constitucional, o porque de forma unilateral
establezca que el IBL no fue un aspecto sujeto a la transicion, esto ocasionaria como ya se
menciond un impacto social que de alguna manera trasgrediria los derechos de aquellos
pensionados a quienes se les re liquidé su pensién, con fundamento a la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado, lo cual fue valido y legal en su momento, ahora bien,
que de forma posterior se vea perjudicada su mesada por una nueva decision de la Alta
Corporacion, afectaria sus intereses economicos de forma ostensible, no obstante lo anterior
se deberan ponderar los derechos de los pensionados frente a las demas personas y frente a
los principios establecidos en la ley 100 de 1993, contenidos en el articulo 2 que al tenor

literal sefala:
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“LEY 100 DE 1993. ARTICULO. 2°- Principios. El servicio publico esencial
de seguridad social se prestara con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion: a) Eficiencia.
Es la mejor utilizacion social y econdmica de los recursos administrativos,
técnicos y financieros disponibles para que los beneficios a que da derecho la
seguridad social sean prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente; b)
Universalidad. Es la garantia de la proteccion para todas las personas, sin
ninguna discriminacion, en todas las etapas de la vida; ¢) Solidaridad. Es la
practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores
econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del més fuerte

hacia el méas débil.

Es deber del Estado garantizar la solidaridad en el sistema de seguridad social
mediante su participacion, control y direccion del mismo. Los recursos
provenientes del erario publico en el sistema de seguridad se aplicaran siempre
a los grupos de poblacién mas vulnerables; d) Integralidad. Es la cobertura de
todas las contingencias que afectan la salud, la capacidad econdmica y en
general las condiciones de vida de toda la poblacion. Para este efecto cada
quien contribuird segun su capacidad y recibira lo necesario para atender sus
contingencias amparadas por esta ley; e) Unidad. Es la articulacién de
politicas, instituciones, regimenes, procedimientos y prestaciones para alcanzar
los fines de la seguridad social, y f) Participacion. Es la intervencién de la
comunidad a traveés de los beneficiarios de la seguridad social en la
organizacion, control, gestion y fiscalizacion de las instituciones y del sistema

en su conjunto.

PARAGRAFO.-La seguridad social se desarrollara en forma progresiva, con el

objeto de amparar a la poblacion y la calidad de vida.”
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Asi las cosas, pese a que un nuevo cambio de postura del Consejo de Estado, beneficiaria al
Sistema Pensional, lo cierto es que se abriria una nueva discusion de aquellas personas que
se vieran afectadas, lo cual desencadenaria necesariamente un nuevo pronunciamiento de
tipo Constitucional, para determinar si los cambios de posicién en las Altas Corporaciones,
en sus diferentes pronunciamientos, afectarian derechos fundamentales particulares que se
enfrentarian a derechos de orden colectivo, pues es bien sabido el sistema general de
pensiones en Colombia tiene baja cobertura, es desigual e insostenible socialmente, razon
suficiente para debatir con argumentos sélidos la necesidad del cambio de posicion que
debe tener el Consejo de Estado, pues beneficiaria a toda una poblacion que pretenda
aspirar a su derecho pensional y de igual manera poder equilibrar la sostenibilidad fiscal.

No debe perderse de vista, que si eventualmente las entidades encargadas de
reconocimientos pensionales, iniciaran acciones de lesividad en contra de aquellos
pensionados a quienes se les re liquidé su pension en razén a los fallos judiciales con
fundamento en la sentencia de unificacion Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado
Seccion Segunda, Sentencia del 4 de agosto de 2010, esto por si solo no garantizaria la
devolucién de las mesadas obtenidas mediante fallos judiciales pero si cesaria el pago de
las mesadas de forma sucesiva lo cual evitaria la fuga de recursos que seran los utilizados

para financiar las pensiones futuras.

Por ultimo, debe plasmarse la preocupacion existente en el Sistema Juridico Colombiano
donde no hay unificacion de criterios en las diferentes Corporaciones e inclusive, dentro de
las mismas salas de una corporacion no existe UNANIMIDAD, lo cual crea la inseguridad
juridica, pues los cambios de posicion resultan viables, sin visualizar lo que esto conlleva y
el impacto social que inevitablemente arrastra y que se ha presentado en diferentes temas
especialmente en el Concejo de Estado, afectando directamente a los ciudadanos quienes

depositan su confianza en los 6rganos estatales para resolver sus conflictos.

En Colombia los cambios de postura han sido reiterativos, afectando de forma directa a la

poblacion quienes se ven sometidos a los diferentes cambios jurisprudenciales,
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dependiendo la época y circunstancias en las que se encuentren para el momento de hacer
efectivo su derecho, sin que exista una garantia, para que sus derechos sean inmutables,
contrario sensu dependiendo los diferentes cambios jurisprudenciales, los ciudadanos estan
expuestos a cambios que pueden alterar derechos que ya han sido amparados inclusive por

via judicial.
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CONCLUSIONES

Se evidencia de forma concisa que existe disparidad de criterios entre las altas cortes lo
cual genera inseguridad juridica y perjudica altamente tanto a beneficiarios de la pensién
como a las entidades que deben reconocer esta prestacion. No obstante lo anterior, como se
ha venido sosteniendo a lo largo de este trabajo, se debe acoger a los pronunciamientos de
la Corte Constitucional, en relacion a que unifico el criterio del entendimiento que se le
debe dar al régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en el
sentido de establecer que el ingreso base de liquidacion IBL no es un aspecto de la
transicién y, por tanto, son las reglas contenidas en aquél régimen general, las que deben
observarse para determinar el monto pensional con independencia del régimen especial al

gue se pertenezca.

De este modo, nada obsta para que los jueces y magistrados de la jurisdiccion contencioso
administrativo acojan los criterios expuestos en la sentencia SU-230 del 29 de abril de
2015, en el sentido de disponer la reliquidacion de las mesadas pensionales solo frente a los

factores salariales que efectivamente cotizé el ex servidor puablico.

Ahora, la aplicacion preferente de las sentencias de constitucionalidad de la Corte
Constitucional se abre paso, con mayor razén, cuando frente al tema del IBL existen
criterios dispares como ya vimos entre la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la
Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacion Laboral. En efecto, mientras el Consejo de
Estado Seccidn Segunda, aboga por la inclusion de todos los factores salariales devengados
por el trabajador, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacion Laboral- sostiene que en
el Régimen de Transicion el IBL se calcula con base en la Ley 100 de 1993, a voces del
Art. 36 y concordantes (regla general - promedio de los ultimos diez afios).

Si se acoge la jurisprudencia de unificacién de la Corte Constitucional, se evita que se sigan
presentando casos que atentan contra la seguridad juridica, ya que como se vio con la

jurisprudencia de unificacion del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010, habilita a las
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personas que hayan demandado con anterioridad, para que vuelvan a demandar por los
mismos hechos y derechos, sin que exista cosa juzgada, lo cual no hubiese ocurrido en caso
de que el Consejo de Estado hubiera preferido la aplicacion taxativa de la norma sin
realizar las interpretaciones que llevaron a generar el conflicto interpretativo que hoy se

debate en este trabajo.

Notese que en la providencia SU-230 de 2015, la Corte Constitucional emite un imperativo,
que como tal es de ineludible cumplimiento, cuyo fundamento radica en la aplicacion de un
criterio general, consistente en que el monto de las mesadas pensionales correspondera
Unica y exclusivamente a los factores salariales efectivamente cotizados. Y tal criterio,
encuentra asidero en los principios de eficiencia, solidaridad y universalidad del sistema de
seguridad social integral (*), que sirvieron de fundamento para la Corte Constitucional,

para emitir su decision.

De esta forma, se debe estimar que el criterio jurisprudencial expuesto debe ser aplicado a
aquellos casos en los cuales se discuta el monto pensional de servidores publicos
beneficiarios del régimen de transicion, como quiera que lo que se procura, es velar por la

sostenibilidad y equilibrio financiero del sistema de seguridad social integral, aplicando una

(*) LEY 100 DE 1993. ARTICULO. 2°- Principios. El servicio publico esencial de seguridad social se
prestara con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y
participacién: a) Eficiencia. Es la mejor utilizacién social y econémica de los recursos administrativos,
técnicos y financieros disponibles para que los beneficios a que da derecho la seguridad social sean prestados
en forma adecuada, oportuna y suficiente; b) Universalidad. Es la garantia de la proteccion para todas las
personas, sin ninguna discriminacion, en todas las etapas de la vida; ¢) Solidaridad. Es la practica de la mutua
ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el
principio del mas fuerte hacia el méas débil.

Es deber del Estado garantizar la solidaridad en el sistema de seguridad social mediante su participacion,
control y direccidon del mismo. Los recursos provenientes del erario publico en el sistema de seguridad se
aplicaran siempre a los grupos de poblacion més vulnerables; d) Integralidad. Es la cobertura de todas las
contingencias que afectan la salud, la capacidad econémica y en general las condiciones de vida de toda la
poblacidn. Para este efecto cada quien contribuira segin su capacidad y recibira lo necesario para atender sus
contingencias amparadas por esta ley; e) Unidad. Es la articulacion de politicas, instituciones, regimenes,
procedimientos y prestaciones para alcanzar los fines de la seguridad social, y f) Participacion. Es la
intervencion de la comunidad a través de los beneficiarios de la seguridad social en la organizacion, control,
gestion y fiscalizacion de las instituciones y del sistema en su conjunto.

PARAGRAFO.-La seguridad social se desarrollara en forma progresiva, con el objeto de amparar a la
poblacion y la calidad de vida.
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regla comdn, sin distincion o excepcién alguna, en donde el monto de la pension

correspondera a lo que efectivamente se aporto al sistema.

Ahora bien, no se desconoce que el pronunciamiento de la Corte Constitucional C-258 de
2013, alude particularmente a las pensiones “mas altas” y mas especificamente, a las
percibidas por Congresistas y Magistrados de Altas Corporaciones. No obstante, ello no
impide que sus efectos se extiendan a otros casos, en tanto consultando al espiritu de las
normas que le sirvieron de fundamento, asi como a los principios generales antes citados, es
preciso adoptar medidas encaminadas a salvaguardar los recursos que serén a la postre los
empleados para el reconocimiento y pago de las pensiones, siendo lo mas equitativo,
reconocer el monto de la pension en proporcion directa a lo real y efectivamente cotizado

por el trabajador.

Teniendo en cuenta la postura de la Corte Constitucional, la accion de tutela se convertiria
en el medio iddneo para restablecer las pensiones reliquidadas con la postura del Consejo
de Estado, y asi dar aplicacion al régimen de transicion de la Ley 100, excluyendo el IBL

del mismo, incluyendo el contemplado en el articulo 21 ibidem.
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