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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

Consejero Ponente: Rafael Francisco Suarez Vargas

Bogota D. C., diecisiete (17) de octubre de dos mil dieciocho (2018).-

Radicado NUm.: 11001-03-25-000-2013-01177-00
Numero Interno: 2882-2013

Solicitante: Luis Fernando Tobon Sierra
Solicitud de extension de jurisprudencia

Procede la Sala a resolver la solicitud de extensién de jurisprudencial
interpuesta por el sefior Luis Fernando Tobon Sierra contra la Administradora

Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES.

1. ANTECEDENTES

! Figura novedosa incorporada por el CPACA con el objeto de garantizar que a las personas que acuden
a la administracion publica se les puede reconocer un derecho por razén de los efectos de una sentencia
de unificacion que plantea una consecuencia juridica especifica en tratandose de un caso analogo.



1.1. Lasolicitud

1.1.1. Pretensiones

El sefior Luis Fernando Tobon Sierra, mediante apoderado, solicitdé la
extension de los efectos de la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010,
proferida por la Sala Plena de la Seccidon Segunda de esta Corporacion bajo
el radicado nium. 250002325000200607509 01 (0112-2009), con ponencia del
doctor Victor Hernando Alvarado Ardila, por encontrarse en los mismos

supuestos facticos y juridicos del demandante de la mencionada providencia.

Como consecuencia de la extension de los efectos de la sentencia invocada,

solicité se ordene a la entidad reliquidar la pensién de vejez. (fl. 16)

1.1.2. Supuestos facticos

De los hechos expuestos por el sefior Luis Fernando Tobon Sierra, se

destacan los siguientes:

Nacio el 11 de octubre de 1951 y prestd sus servicios ante la universidad de
Antioquia desde el 19 de agosto de 1974, es decir, por mas de 36 afios, por

ello empezd a devengar su pension a partir del 30 de noviembre de 2010.

Por medio de la Resolucion 021431 del 18 de noviembre de 2010, el Instituto
de Seguridad Social, le reconocio pension de vejez, excluyendo la totalidad de

factores salariales.



El 7 de mayo de 2013, el sefior Luis Fernando Tobon Sierra radicé ante la
Administradora Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES, solicitud de
extension de jurisprudencia (folios 4 a 8), peticidn que no fue resuelta por esa
entidad (folio 16).

1.2. Traslado

Por medio de auto del 27 de febrero de 2014, se ordend correr traslado de la
extension de jurisprudencia por el término comun de treinta (30) dias a la
Administradora Colombiana de Pensiones- COLPNESIONES, a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado y al Agente del Ministerio Publico,

quienes intervinieron en el proceso en los siguientes términos:

1.2.1. Administradora Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES (folios 45
a 59).

La entidad se opuso a los hechos y a las pretensiones propuestas por el
solicitante, por las siguientes razones: i) si se le aplicé el régimen de transicién
establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, lo que sucedio6 fue que a
la fecha de reconocimiento de la prestacion laboral no se habia expedido la
sentencia hoy invocada, razon por la cual se aplico la normativa vigente al
momento; ii) el petente no se encuentra en la misma situacion juridica
planteada en la sentencia del 4 de 2010, la cual por producir efectos hacia el
futuro no puede ser aplicada a una situacion que se consolidé en el afio 2008;

iif) de acuerdo a lo establecido en los articulos 270 y 271 del CAPACA, la



sentencia referenciada no es de unificacion jurisprudencial; iv) ser beneficiario
del régimen de transicion regulado por la Ley 100 de 1993, no genera
automaticamente que dicha prestacion sea liquidada con base en la Ley 33 de
1985, toda vez que para liquidarse debe mirarse retrospectivamente el
régimen aplicable de acuerdo con su vinculacion laboral; v) como
consecuencia de habérsele reconocido un bono pensional tipo b se concluye
que el solicitante no se encuentra en las mismas condiciones facticas y
juridicas de la sentencia cuya extension solicita; vi) contra el acto
administrativo que le reconocid la pension al peticionario procedian los
recursos de reposicion en subsidio de apelacion, no obstante dentro del
proceso de la referencia no obra prueba de que estos se hayan presentado; y
vii) se solicitan factores que de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de

Estado no hacen parte de la liquidacion de las pensiones.

1.2.2. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (folios 67 a 70)

Mediante memorial allegado 1 de julio de 2014, la apoderada de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, se opuso a la solicitud presentada
por el sefior Luis Fernando Tobon Sierra, toda vez que el peticionario no logré
acreditar encontrarse en los mismos supuestos facticos y juridicos a la que se

encontraba el demandante en la sentencia invocada.

Asi mismo, sefial6 que tanto la Corte Constitucional como el Consejo de
Estado difieren en cuanto a la liquidacion de las pensiones de los beneficiarios
del régimen de transicion, por lo que no puede decirse que exista una unica
jurisprudencia que pueda ser aplicada inequivocamente por la administracion

al enfrentarse a estos asuntos.

1.2.3. El Ministerio Publico



El auto del 27 de febrero de 2014, le fue notificado a la Procuraduria Delegada

ante esta Corporacion (folio 38-39); sin embargo, guardé silencio.

2. CONSIDERACIONES

2.1. Problema Juridico

Le corresponde a esta Sala determinar si en el sub lite es procedente extender
los efectos de la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, proferida
por la Sala Plena de la Seccion Segunda de esta Corporacion bajo el radicado
namero 250002325000200607509 01 (0112-2009), relacionada con la
interpretacion arménica del articulo 3 de la Ley 33 de 29 de enero de 19852,
modificado por la Ley 62 de 16 de septiembre de 19853, en tratandose de los
factores que deben tenerse en cuenta para la pension de jubilacién en el sector

publico.

2.2. Marco normativo y jurisprudencial

El Consejo de Estado, como tribunal supremo y organo de cierre de la

jurisdiccion de lo contencioso administrativo, tiene la labor de proferir las

2 Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Prevision y con las prestaciones
sociales para el Sector Publico.
3 Por la cual se modifica el articulo 3° de la Ley 33 del 29 de enero de 1985.



sentencias de unificacién* con el objeto de guiar a los jueces y autoridades en
la manera como una determinada consecuencia juridica debe atribuirse en
tratandose del andlisis de un caso con supuestos facticos similares. Lo anterior
en aras de garantizar la confianza legitima de la sociedad civil en la

administracion de justicia®, la seguridad juridica® y la economia procesal’.

En este sentido y dado que es indispensable que el sistema juridico de nuestro
pais sea coherente y consistente pese al denso trafico juridico existente, el
Consejo de Estado debe propender porque no solo los tribunales y jueces
conozcan las pautas o reglas jurisprudenciales que deciden de forma uniforme
casos similares; sino que debe garantizar que las autoridades administrativas
extiendan a terceros los efectos de una sentencia de unificacion, siempre y
cuando se acredite o justifique razonadamente que el peticionario esta bajo la
misma situacién factica y juridica en la que se encontraba el demandante

cuando se le reconoci6 el derecho en la sentencia de unificacidon invocada.

En el anterior contexto es claro que el legislador del 2011, al redactar los
articulos 10, 102 y 369 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo®, pretendié no solo regular el tramite administrativo
y judicial en relacién con la extension de los efectos de las sentencias de

unificacién que profiere esta Corporacion, sino que también quiso reiterar el

4 Al tenor de lo dispuesto en el articulo 270 de la Ley 1437 de 2011 se entiende por ssentencias de
unificacion jurisprudencial «[...] las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia
juridica o trascendencia econémica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las
proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revision. [...]»
5 La igualdad de trato que las autoridades administrativas y judiciales deben otorgar a las personas,
supone una igualdad en la interpretacion y aplicacion de la ley cuando existen situaciones facticas
similares.

6 Este es un principio de derecho que es universalmente conocido y que hace referencia a la certeza o
grado de previsibilidad que tienen las personas que intervienen en un litigio, en relacion con la manera
en que un juez le atribuye una determinada consecuencia juridica a una situacion factica en particular,
luego de referirse a la interpretacion que hace de la ley aplicable al caso concreto.

7 En un contexto de alta congestién judicial, evitar la judicializacién innecesaria de los casos similares,
es una herramienta que garantiza la plena eficacia de este principio.

8 En adelante CPACA.



deber que tiene la Administracion de resolver y aplicar las normas en forma
homogénea,® cuando los fundamentos juridicos y facticos presentados en el
escrito de la solicitud y en la sentencia cuya extensidn se persigue son
idénticos. Lo anterior en aras de disminuir la judicializacion innecesaria de

casos.

En virtud de lo expuesto, es importante recordar que el articulo 10 del CPACA,
al referirse al deber de aplicar uniformemente las normas y la jurisprudencia,

consagra:

Articulo 10. Deber de aplicacion uniforme de las normas y la
jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades
aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de
manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y
juridicos. Con este propdsito, al adoptar las decisiones de su competencia,
deberan tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del
Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas. [...]

La norma en cita permite colegir que la Ley 1437 de 2011 reconoce el
precedente judicial como una fuente de derecho y, por consiguiente, es deber
de las autoridades administrativas acatar las sentencias de unificacion
proferidas por el Consejo de Estado, no sin antes resaltar que las decisiones
de la Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales
aplicables a la resolucién de los asuntos de su competencia deben aplicarse

de manera preferente’®.

Ahora bien, en relacién con el procedimiento administrativo especial, advierte
esta Sala que el mecanismo de extension de la jurisprudencia se encuentra

regulado en su articulo 102, el cual establece los requisitos que deben

9Arias Garcia, Fernando. Derecho Procesal Administrativo, 22, Edicion. — Bogota : Grupo Editorial Ibafiez
10 Sentencia C-634 de 24 de agosto de 2011, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.



contener las solicitudes de extension que se formulan ante las autoridades

administrativas, asi:

Articulo 102. Extensidn de la jurisprudencia del Consejo de Estado
a terceros por parte de las autoridades. Las autoridades deberan
extender los efectos de una sentencia de unificacion jurisprudencial
dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un
derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos facticos
y juridicos. Para tal efecto el interesado presentard peticion ante la
autoridad legalmente competente para reconocer el derecho, siempre
gue la pretension judicial no haya caducado. Dicha peticion contendra,
ademas de los requisitos generales, los siguientes:

1. Justificacién razonada que evidencie que el peticionario se
encuentra en la misma situacion de hecho y de derecho en la que se
encontraba el demandante al cual se le reconoci6 el derecho en la
sentencia de unificacién Invocada.

2. Las pruebas que tenga en su poder, enunciando las que reposen en
los archivos de la entidad, asi como las que haria valer si hubiere
necesidad de ir a un proceso.

3. Copia o al menos la referencia de la sentencia de unificacién que
invoca a su favor. Si se hubiere formulado una peticion anterior con el
mismo propdésito sin haber solicitado la extensién de la jurisprudencia, el
interesado debera indicarlo asi, caso en el cual, al resolverse la solicitud
de extension, se entenderé resuelta la primera solicitud.

La autoridad decidira con fundamento en las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias aplicables y teniendo en
cuenta la interpretacion que de ellas se hizo en la sentencia de unificacion
invocada, asi como los demas elementos juridicos que regulen el fondo
de la peticion y el cumplimiento de todos los presupuestos para que ella
sea procedente. (Negritas fuera del texto)

Es pertinente indicar que la Corte Constitucional, al resolver la demanda
publica de inconstitucionalidad a través de la cual se demandoé el articulo 102

(parcial) del CPACA, en sentencia C-816 de 2011 declar6 exequibles las



expresiones «extension de la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros
por parte de las autoridades», «sentencia de unificacion jurisprudencial dictada
por el Consejo de Estado» y «sentencia de unificacion» del articulo 102 de la
Ley 1437 de 2011, condicionada a que «las autoridades, al extender los
efectos de las sentencias de unificacidn jurisprudencial dictadas por el Consejo
de Estado e interpretar las normas constitucionales base de sus decisiones,
deben observar con preferencia los precedentes de la Corte Constitucional que
interpreten las normas constitucionales aplicables a la resoluciéon de los

asuntos de su competencia».

El articulo 269 ibidem, regula la posibilidad y el procedimiento que tienen los
ciudadanos para acudir ante el Consejo de Estado cuando las entidades
administrativas nieguen o guarden silencio sobre las peticiones de extension,

asi:

Articulo 269. Procedimiento para la extensién de la jurisprudencia
del Consejo de Estado a terceros. Si se niega la extension de los
efectos de una sentencia de unificacion o la autoridad hubiere guardado
silencio en los términos del articulo 102 de este Cdédigo, el interesado
podra acudir ante el Consejo de Estado mediante escrito razonado, al
gue acompafiara la copia de la actuacion surtida ante la autoridad
competente.

«Del escrito se dara traslado a la administracion demandaday a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado por el término
comun de treinta (30) dias para que aporten las pruebas que
consideren. La administracién y la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado podran oponerse por las mismas razones a las
que se refiere el articulo 102 de este cédigo» (inciso modificado por
el articulo 616 del CGP).

Vencido el término de traslado referido anteriormente, se convocara
aunaaudiencia que se celebrard en un plazo maximo de quince (15)



dias contados a partir de la notificacién a las partes; en dicha
audiencia se escuchara a las partes en sus alegatos y se adoptara
la decisién a que haya lugar.

Si la solicitud se estima procedente, el Consejo de Estado ordenara
la extensién de la jurisprudencia y el reconocimiento del derecho a
gue hubiere lugar. Esta decisién tendra los mismos efectos del fallo
aplicado.

Sin embargo, si la extension del fallo implica el reconocimiento de un
derecho patrimonial al peticionario, que deba ser liquidado, la liquidacion
se hara mediante el tramite incidental previsto para la condena in genere
y el escrito que lo promueva debera ser presentado por el peticionario,
ante la autoridad judicial que habria sido competente para conocer la
accion que dio lugar a la extensién de la jurisprudencia, dentro de los
treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria de la decision del Consejo de
Estado.

Si el mecanismo para la reclamacion del derecho sustancial fuera el de
nulidad y restablecimiento del derecho, negada la solicitud se enviara el
expediente a la autoridad administrativa para que resuelva el asunto de
fondo, segun las reglas generales, si no lo hubiere decidido con
anterioridad. Si ya existiere decision administrativa de fondo, o si el
mecanismo judicial para la reclamacion fuere diferente al de la pretension
de nulidad restablecimiento del derecho, con la ejecutoria de la
providencia del Consejo de Estado se reanudara el término para
demandar, conforme a las reglas establecidas para la presentacion de la
demanda. (Negrita fuera de texto)

De los apartes normativos transcritos se infiere que los interesados en la
busqueda de celeridad en el reconocimiento de sus derechos sustanciales,
podran acudir ante las autoridades administrativas para que estas extiendan
los efectos de una sentencia de unificacion emitida por el Consejo de Estado,
siempre y cuando se presenten idénticas caracteristicas facticas y juridicas en

el caso concreto.



De igual modo, los requisitos especificos para acceder al mecanismo de
extension de la jurisprudencia, son: i) que exista un argumento claro y
justificado del porqué el solicitante se encuentra en la misma situacion de
hecho y de derecho que el demandante en la sentencia de unificacion; ii)
deben allegarse las pruebas que sirvan de soporte como si fuera a acudirse a
un proceso ordinario; iii) identificarse la sentencia de unificacibn cuya
extension se pretende y, si es posible, allegar su copia; y iv) que la
jurisprudencia objeto de extension no esté en abierta controversia con actuales
sentencias de unificacion de la Sala Plena del Consejo de Estado y de la Corte

Constitucional.

Con respecto a este Ultimo requisito la Sala sefiala que, si bien es cierto este
no se deduce, expresamente, de las normas que prevén la extensién de
jurisprudencia, la filosofia de este mecanismo de control implica la existencia
de una jurisprudencia clara, pacifica y estable, de manera tal de que ante un
asunto de contornos facticos y juridicos idénticos simplemente pueda

extenderse.11

En sintesis, cuando se pretenda la extensiéon de los efectos de una sentencia
de unificacion, no basta con que el peticionario determine la sentencia o
allegue las pruebas que puedan dar luz para reconocer un derecho subijetivo,
sino que el punto fundamental recae en la identidad factica y juridica entre
el caso concreto y la sentencia de unificacién, pues, como ya se expuso, la
figura de la extensién de la jurisprudencia tiene como finalidad que la
Administracion y los operadores judiciales descongestionen, en cierta medida,

los procesos que tienen hechos y pretensiones iguales, en busca de que los

11 Sobre este particular aspecto en las memorias de la Ley 1437 de 2011, el Dr. Zambrano indico: «es
decir, una decision de Sala Plena o una sentencia de unificacion, como se quiera llamar, en que haya
certeza de que es una decisién que se impone a todo el mundo» (cfr. Volumen lll,parte B, pagina 496).



particulares no se enfrasquen en litigios tediosos y duraderos, sino que se les
pueda aplicar los efectos de las sentencias que resolvieron un problema
juridico exactamente igual, claro esta, siempre y cuando se presente la misma
situacion juridica del demandante de la sentencia de la cual se pretende su

extension y sea exigible.

2.3. Sentencia de unificacion objeto de extensién

El peticionario solicita que se le extiendan los efectos de la sentencia de
unificacion proferida por la Seccién Segunda de esta corporacion el 4 de
agosto de 2010, bajo el radicado num. 250002325000200607509 01 (0112-
2009), con ponencia del doctor Victor Hernando Alvarado Ardila.

Estudiada la sentencia invocada, el problema juridico se centré en determinar
si el demandante, pensionado por CAJANAL, tenia derecho al reajuste de su
pension de jubilacion con base en «todos los factores salariales devengados

durante el Gltimo afio de servicios».

La Seccion Segunda accedi6 a las pretensiones de la demanda y procedié a
analizar y decidir los siguientes aspectos:

i) gue el demandante era beneficiario del régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993; y que, sin mayor discusion, al ser favorecido
con la aplicacion del régimen pensional anterior, este le comprende la edad, el

tiempo y el monto;

i) la sentencia de unificacion solo se refirié y desarrollo el aspecto referente al

monto y sobre este preciso: «la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los



factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que
los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusion de otros
conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo afio de prestacion

de servicios»; y

iil) «es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es
decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periddica,
como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la
denominaciéon 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, prima de
servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para
sefalar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado
y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se sefalaron a titulo
ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion directa
del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios
a los que el trabajador se puede ver enfrentando. Sobre el particular es
pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales -a las cuales el
mismo legislador les dio dicha connotacion-, esto es, a las primas de navidad
y de vacaciones, que a pesar de tener esa 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».

2.4. Precedentes de la Corte Constitucional

Por su lado la Corte Constitucional, pese a que por mucho tiempo sostuvo
similar postura, con posterioridad, de manera reiterada, ha sustentado que el
régimen de transicion solo se aplica en cuanto a la edad y el tiempo. Dice la

Corte Constitucional que el monto de la pension se debe establecer a partir de



un célculo del Ingreso Base de Liquidacion de acuerdo con las reglas
sefialadas en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Al respecto ha
proferido las siguientes sentencias: SU 230 de 2015,? SU 427 de 2016, SU
210 de 2017, SU 395 de 2017y SU 631 de 201716,

12 En esta sentencia la Corte Constitucional considerd que, partir de esta sentencia se debe calcular el
IBL de todos los beneficiarios del régimen de transicion de conformidad con lo establecido el inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, segun los parametros fijados en la sentencia C-258 de
2013 en cuanto a la interpretacion sobre el monto y el ingreso base de liquidacién en el marco del régimen
de transicion. Alli puntualizé que el régimen de transicion es un beneficio en favor 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-.

13 Aqui la Corte consider6 que en el caso concreto de la accionante, quien en razén a su edad y tiempo
de servicio era beneficiaria del régimen de transicion, su pension de vejez debia reconocerse aplicando
el régimen prestacional de la Rama Judicial (Decreto 546 de 1971) pero solo en lo relacionado con los
requisitos de edad, tiempo de servicios y tasa de reemplazo, excluyendo el ingreso base de liquidacion,
de conformidad con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Sin embargo, en este asunto, la ratio decidendi
se centrd en el abuso del derecho para obtener su reliquidacion pensional porque con un encargo por
un periodo superior a un mes a la pensionada se le incrementd su pensién en mas de un 600%.

14 Segln el fallo «gue en los pronunciamientos previos a la Sentencia C-258 de 2013, relativos al régimen
de transicién, no se habia fijado el criterio de interpretacidon constitucional sobre el ingreso base de
liquidacion, razén por la cual, se entendia que estaba permitida la interpretacion que, a la luz de la
Constitucion y en aplicacion de las normas legales vigentes, acogiera cualquiera de las Salas de Revision
en forma razonada y justificada sobre el tema». Especificamente declaro6 la existencia de una via de
hecho en la sentencia proferida por el Consejo de Estado del 21 de agosto de 2014 del Consejo de
Estado porque incurrié en un defecto sustantivo por desconocimiento de la Sentencia C-258 de 2013 el
«Permitir que alguien se vea favorecido con las ventajas de un régimen pensional especial, como el de
Congresistas, constituye un claro desconocimiento del principio de solidaridad al perpetuar exigencias y
beneficios desproporcionados a personas que no tenian una expectativa protegible al 1° de abril de
1994».

15 Insistio la Corte Constitucional en el caracter vinculante de sus precedentes, especificamente para los
casos de aplicacion del régimen de transicion de los servidores publicos.

Reiter6 que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagra un régimen de transicion con el fin de
salvaguardar las expectativas legitimas que pudieran verse afectadas con la creacion del sistema general
de seguridad social. Dicho beneficio consiste en la aplicacion ultractiva de los regimenes a los que se
encontraba afiliado el peticionario, pero solo en lo relacionado con los requisitos de edad, tiempo de
servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo, excluyendo el ingreso base de liquidacion. Lo anterior,
evita que se reconozcan pensiones con abuso del derecho, en especial, con fundamento en
vinculaciones precarias derivadas de encargos que buscan distorsionar la relacién entre el monto de
cotizacién y el monto de la pension.

16 |_a Corte Constitucional revisé un grupo de acciones de tutela instauradas por la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protecciéon Social — UGPP, y
desarrollé el tema del abuso del derecho, especificamente cuando hay una vinculacion precaria, definida
como una un relacion legal y reglamentaria pero con una duracion reducida en el tiempo (sentencias C-
258 de 2013 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, T-060 de 2016. M.P. Alejandro Linares Cantillo y SU-
427 de 2016 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez). El elemento que define la precariedad del vinculo
laboral es “su fugacidad”. En la sentencia se fijaron criterios interpretativos para identificar el abuso
palmario del derecho. (En la sentencia T-034 de 2018 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, se concretaron
esos criterios de la siguiente manera: “(i) que se presenten incrementos pensionales ilegitimos que
resultan mensualmente tan cuantiosos, que indudablemente desfinanciaran al sistema pensional; (ii) que
no exista una correspondencia entre el reconocimiento pensional y la historia laboral del beneficiario,
que permite suponer que el incremento que favorecio al interesado es excesivo; y/o (iii) que la conducta



Es decir, no existia uniformidad de criterios entre la sentencia invocada de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado y la Corte Constitucional sobre todos
los topicos que cobija el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993.

2.5. Deladecision de la Sala Plena del Consejo de Estado.

La Sala Plena del Consejo de Estado en reciente sentencia de unificacion del
28 de agosto de 2018, expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01,
demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro contra Caja
Nacional de Prevision Social E.I.C.E. En Liquidacion, precis6 que para liquidar
las pensiones reconocidas con fundamento en la Ley 33 de 1985, debe darse

aplicacion al articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En esa decision se indicé que «el articulo 36 contiene todos los elementos y
condiciones para que las personas beneficiarias del régimen transicion puedan
adquirir su pension de vejez con la edad, el tiempo de servicios 0 semanas de
cotizacion y la tasa de reemplazo del régimen anterior y con el IBL previsto en
el mismo articulo 36, inciso 3, y en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993. La
regla establecida por el legislador en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 excluyd la aplicacion ultractiva del ingreso base de liquidacién que

consagraba el régimen general de pensiones anterior a dicha ley».

de quien busca el beneficio pensional esté dirigida a buscar en forma evidente, inconfundible y a ultranza
una ventaja irrazonable o un incremento monetario significativo en comparacion con otros afiliados sin
arreglo a la normativa vigente).



Asimismo fij0 «la Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de

transicion», en los siguientes términos:

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

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

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

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

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

- Sifaltare méas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacién seré el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) 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.

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

17 Ley 100 de 1993. “Articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en
la presente Ley no se aplica [...] a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones
o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo sera responsable de la expedicion y pago de bonos
pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion
que para el efecto se expida [...]".



(...)

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

(...)

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

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

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

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el
tomar en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los




aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pensién del resto de habitantes del territorio
colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los
principios constitucionales de universalidad y eficiencia.

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

Por virtud de lo enunciado en esta Ultima providencia y a sabiendas que la
regla jurisprudencial alli establecida, tiene el caracter de vinculante, obligatoria
y se debe aplicar a todos los casos pendientes de solucién®, tanto en via
administrativa como en via judicial®, y con el objeto de garantizar la seguridad
juridica, dar prevalencia a los principios fundamentales de la Seguridad Social
y aplicar el principio de economia procesal, se procedera a declarar la
improcedencia de la solicitud extensién de jurisprudencia deprecada, no sin
antes recordar que esta Ultima postura jurisprudencial, tiene como finalidad
expresa garantizar que la pension de los beneficiarios de la transicion se
liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado para de esta
manera respetar la debida correspondencia que en un sistema de contribucion
bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado, y,

asegurar la viabilidad financiera del sistema.

Por ultimo, no debe olvidarse que el Consejo de Estado como maximo tribunal

de lo Contencioso Administrativo y érgano de cierre de esta jurisdiccion profirio

18 | a Sala Plena de esta Corporacion da aplicacion a esta sentencia en forma retrospectiva.
19 Excepto en los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de
seguridad juridica, resultan inmodificables.



esta sentencia con el objeto de asegurar la unidad de interpretacion del
derecho en lo que concierne al derecho pensional de los beneficiarios del
régimen de transicion, pues es sabido que con anterioridad a esta providencia
no existia coherencia entre el sustento juridico de esta Corporacion y el que

habia acogido la Corte Constitucional?®.

Anélisis de la Sala

Dado que la posicion interpretativa de la sentencia invocada del 4 de agosto
de 2010 proferida por la Seccién Segunda de esta Corporacién, objeto de
peticion en este mecanismo, ya fue recogida por la Sala Plena del Consejo de
Estado el 28 de agosto de 2018 en el fallo citado, no se pueden extender los
efectos de la primera, pues con ello se deslegitimaria el propdsito del legislador
de asegurar, con el mecanismo de extension de jurisprudencia, que se
protejan los derechos de las personas a través de unas interpretaciones

jurisprudenciales expresas y claras.

En otras palabras, al haberse fijado por la Sala Plena una posicion clara y
expresa sobre la forma como se debe establecer el monto de las pensiones
de los beneficiarios del régimen de transicién, no es procedente aplicar el
instituto juridico de la extension la jurisprudencia de una tesis que ya fue

recogida por esta Corporacion.

20 Ha de recordarse que la Corte Constitucional mediante sentencia C 539 de 2011
expresamente indicod «[...] La Corte reitera en esta oportunidad que todas las autoridades
publicas, de caracter administrativo o judicial, de cualquier orden, nacional, regional o local,
se encuentran sometidas a la Constitucion y a la ley, y que como parte de esa sujecion, las
autoridades administrativas se encuentran obligadas a acatar el precedente judicial dictado
por las Altas Cortes de la Jurisdiccion ordinaria, contencioso administrativa y constitucional.

[...]»



Corolario de lo anterior, debe aclararse que en aplicacion de los principios de
eficiencia y economia procesal, se prescindira de la audiencia de que trata el
articulo 269 ibidem, tal como lo ha sostenido esta corporacién?' en los

siguientes términos:

[...]1a ley dispone la realizacién de la audiencia para efectos de escuchar
los alegatos de las partes y adoptar la decision a que haya lugar, esto es,
para decidir si se extienden o no los efectos de la jurisprudencia de
unificacion del Consejo de Estado. En este sentido, el objeto de la
diligencia no es otro que el de resolver de fondo la solicitud, para lo cual
se debe constatar que el interesado esté en la misma o similar situacion
factica y juridica de la que se predica de la sentencia de unificacién cuyos
efectos se pretenden extender.

3.3.- Bajo esta perspectiva resulta claro que en casos como el presente
la audiencia no es obligatoria, ya que si su objeto, que como ya se dijo es
resolver el fondo, no puede llevarse a cabo, el Juez, en su papel de
director del tramite judicial, puede prescindir de su realizacion sin que por
ello se vulnere el debido proceso. Al respecto es importante sefialar que
la inutilidad de la audiencia es evidente cuando se ha establecido que no
es posible resolver la solicitud de extension de jurisprudencia dado que
no cumple con los presupuestos formales que exige la ley.

3.4.-En resumidas cuentas, no habra lugar a la realizacion de la audiencia
cuando la peticion carezca de los requisitos minimos contemplados en el
articulo 102 del CPACA, [...]

En este orden de ideas, en el caso concreto, no es procedente extender los
efectos de la sentencia de unificacion de la Seccién Segunda esta Corporacién
del 4 de agosto de 2010 por estar en contravia con otras de unificacion de la

Corte Constitucional y, especialmente, con lo dispuesto por la Sala Plena del

21 Auto del 29 de abril de 2015. Consejo De Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo -Seccidn
Primera. Consejero ponente: Guillermo Vargas Ayala. Radicado: 11001-03-24-000-2012-00368-00.
Actor: Enrique Castillo Mufioz. Demandado: Contraloria General de la Republica.



Consejo de Estado, en lo que se refiere al tema objeto de extension, esto es,
respecto al IBL aplicable a los beneficiarios del régimen de transicion.

Asi las cosas, en razon al principio de economia procesal y a la naturaleza del
mecanismo de extension de la jurisprudencia de los articulos 102 y 269 del
CPACA, se procederd a declarar la improcedencia de la solicitud de extension

de jurisprudencia deprecada.

En mérito de lo expuesto, se

RESUELVE

Prescindir de la audiencia dentro del trdmite de la extension de la
jurisprudencia contenida en el articulo 269 del Cddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Declarar la improcedencia de la solicitud de extensién de la jurisprudencia
solicitada por el sefior Luis Fernando Tobodn Sierra contra la Administradora

Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES.

Conforme a lo anterior, archivese las diligencias de lo actuado en el presente

asunto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de la fecha.



WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA
HERNANDEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS



