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Demandante: Eduardo Julio David Zabala

Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional
y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social,
UGPP'.

Tema: Reliquidacién pension ordinaria de jubilacién Ley 33

de 1985 — régimen de transicion de Ley 100 de 1993 —
ingreso base de liquidacion — precedente de Sala
Plena del Consejo de Estado

FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA — LEY 1437 DE 2011

Decide la Sala? el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 6 de marzo de 2014 dictada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — seccion segunda — subseccion B, que
declard probada la cosa juzgada respecto de la demanda incoada por Eduardo
Julio David Zabala contra la UGPP, encaminadas a la reliquidacién de su

pension ordinaria de jubilacion.

I ANTECEDENTES

Pretensiones.

1. El sefior Eduardo Julio David Zabala, a través de apoderado especial y en
gjercicic del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
presentd demanda con la finalidad de obtener la nulidad de la Resolucién UGM
38083 del 13 de marzo de 2012, proferida por el Liquidador de CAJANAL, a
través de la cual, le fue negada la reliquidacion de su pensién ordinaria de

jubilacion.

1 En adelante UGPP.
2 Segun informe secretarial, ingresoé al Despacho el 9 de junio de 2017, folio 308.
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2. A titulo de restablecimiento del derecho, solicité la parte actora que se
ordene a la demandada reliquidar su pension de jubilacién en monto del 75%
del promedio de lo devengado durante el tltimo afio de servicio incluyendo la
totalidad de factores de salario, con efecto al momento del estatus pensional;
y que se le condene al pago de las diferencias causadas entre lo reconocido y
lo resultante de la reliquidacién, sumas de dinerc que pidié ser indexadas a
valor presente, y que el fallo que asi o ordene sea cumplido en los términos
de los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

Hechos.

3. Para una mejor comprension del asunto, la Sala resumira de la siguiente

manera la situacion factica del demandante, asi:

3.1 Sefnalé que nacié el 2 de febrero de 1941 y que laboré por mas de 20 afios
al servicio de varias entidades oficiales como son: Superintendencia de
Sociedades, Departamento de Cérdoba, Contraloria General de la Republica
y Rama Judicial, en periodos discontinuos desde el 24 de agosto de 1967
hasta el 30 de abril de 1996. También, que al 1° de abril de 1994, fecha de
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con mas de 15 afios de
servicio y ademas con mas de 40 afios de edad, razdn por la cual era
beneficiario del régimen de transicion que le permitia pensionarse con la Ley

33 de 1985 norma pensional anterior.

3.2 Sostuvo, que estimando cumplir con los requisitos para que le fuera
reconocida la pension de jubilacion, el 30 de mayo de 1996 la solicitd a
CAJANAL, y que le fue otorgada a través de la Resolucion 15611 del 11 de
febrero de 1997, en monto del 75% de lo devengado entre abril de 1994 y
febrero de 19986, incluyéndole solo la asignacidon bésica, con los requisitos de
la Ley 33 de 1985 de edad y tiempo de servicio al verificar que se beneficiaba

del régimen de transicién, equivalente a la suma de $1.699.167.86.

3.3 Informé que al considerar que la liquidacién de su pensién se apartd de la
norma anterior que debié aplicarse integramente, el 6 de agosto de 1997
solicitd su reliquidacion a CAJANAL, y que ésta entidad mediante Resolucion
12234 del 11 de mayo de 1998, la reliquidé incluyendo en la base liquidatoria

la asignacion basica, la prima especial de servicios, la prima de nivelacion y la
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bonificacidn por servicios prestados, devengadas entre abril de 1994 y julio de
1997, llegando a la suma de $2.132.681.56.

3.4 Expresd que por tal situacion, acudio a la jurisdiccion contenciosa para que
se le reliquidara la pension con la totalidad de factores devengados entre el 1°
de abril de 1994 y el 3 de agosto de 1997, obteniendo sentencia desfavorable
el 9 de septiembre de 2004 de parte del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca - seccidbn segunda — subseccién A, decisibn que fue

confirmada por el Consejo de Estado a través de fallo del 24 de abril de 2008.

3.5 Indicé que desde una nueva perspectiva, el 27 de enero de 2009, formuld
peticion de reliquidacion de la pension a CAJANAL, a efecto que el IBL se
conformara con todo lo devengado durante el Gltimo afio de servicio, solicitud
que le fue negada, y que demanda en este proceso.

Normas vulneradas y concepto de violacion.

4. La parte demandante cimentd su demanda en los articulos 53 de la
Constitucion Politica, 1° y 2° de la Ley 33 de 1985, 45 del Decreto 1045 de
1978 y 36 de la Ley 100 de 1993.

5. Como concepto de violacion alego, que de acuerdo con la jurisprudencia del
Consejo de Estado el régimen de transicion es una de las muestras del
principio de favorabilidad reconocido por el legislador, debiéndose aplicar a
sus beneficiarios pensionados conforme a la Ley 33 de 1985, a través de la
liquidacion de su prestacion con el 75% del promedio de todos los factores de
salario devengados en el ultimo afio de servicio; cuestionando asi el
reconocimiento que se le hizo solo con los conceptos del Decreto 1158 de
1994,

Contestacion de la demanda.

6. La parte demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
afirmando que el legislador dentro de su libertad de configuracién podia limitar
la aplicacion del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 a sus
beneficiarios, solo a los requisitos de edad, tiempo de servicio y tasa de
reemplazo establecidos con base en |la norma anterior. Por ello, la base de

liquidacion de la pension que asi deba reconocerse, se define con fundamento
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en el inciso tercero del articulo 36 de tal normativa, de manera que escapa de
la transicidn normativa.

La sentencia de primera instancia.

7. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca - seccién segunda —
subseccién B mediante sentencia del 6 de marzo de 2014, declaré probada 4
cosa juzgada respecto de la demanda de reliquidacion pensional y se abstuve
de condenar en costas a la parte demandante.

8. Para decidir asi consideré que la controversia de la reliquidacion pensional
del demandante, quedé resueita a través de las sentencias del 9 de septiembre
de 2004 y del 24 de abril de 2008, en donde, en primera y segunda instancia,
respectivamente, se determind que no le asistia el derecho a que la prestacion
se liguidara con todos los factores devengados, hablia cuenta que la base de
liquidacién pensional solo podia integrarse con los efectivamente cotizados

conforme a la Ley 62 de 1985.

9. Estimd asi, que no obsta el agotamiento posterior de la via gubernativa con
la intencién de provocar un nuevo acto y proceder a demandarlo, puesto que
en Ultimas, el proposito del proceso es justo lo que se sentencié a través de
las providencias emitidas en anterior oportunidad por la jurisdiccion.

10. Finalmente, concluyé que no procedia la condena en costas de acuerdo
con lo enunciado en el articulo 188 del CPACA en consonancia con €l articulo
392 del CPC.

Recurso de apelacion.

11, La parte demandante apeld la sentencia de primera instancia, con el
propésitc que sea revocada y en su lugar, se accada a las pretensiones de la
demanda. Cantro su inconformidad en que el a quo ng tuvo en cuenta que el
presente proceso no guarda identidad factica y ni de objeto con el promovido
en anterior oportunidad.

12. En efecto, destaca que si bien se trata de la reliquidacion de la pension del
actor, la pretensiéon actual se origina en un pericdo diferente —dltime afio de
servicio- y a partir de decisiones administrativas provocadas en escenarios
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distintos al reconocimiento inicial; razén por la cual nc es posible hablar de
cosa juzgada, si se considera ademas el caracter imprescriptible del derecho
pensional, y que la demandada ya habia asumido que se tratada de otros actos

y otros hechos que se juzgarian, al punto que no la propuso como excepcién.

13. Frente al derecho que persigue en la demanda, arguye que al ser el
demandante beneficiaric del regimen de transicion de la Ley 100 de 1993, su
pensién debid liquidarse con el 75% del promedio de los factores de salario
devengados durante el Gltimo afio de servicio, tal como lo ordena la Ley 33 de

1985 que es su régimen pensional.
Alegatos en segunda instancia y concepto del Ministerio Publico.

14. La parte demandante reiteré los argumentos y peticiones contenidas en
su alzada, recordando la situacién inicial del actor que lo ubica como
beneficiario del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993. La parte
demandada UGPP, solicitd la confirmacién del fallo apelado, habida cuenta
que se trata de un asunto que quedé plenamente decidido en anterior
oportunidad, negando la pretensién de reliquidacion de la pension del actor. El

Ministerio pablico se abstuvo de emitir concepto en la causa.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA PARA FALLAR.
Cuestion previa.

15. Para la ponente es importante precisar que en temas de reliquidacion
pensional de los beneficiarios del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993,
a quienes se les reconocié el derecho conforme a la Ley 33 de 1985, habia
formulado impedimento por tener interés en las resultas del proceso al tener
reconocida una pension en similares condiciones. Sin embargo, al proferirse
la sentencia de unificacion por parte de la Sala Plena del Consejo de Estado
el 28 de agosto de 20183, proceso en donde se me acepté el impedimento y al

ser de obligatoria aplicacién dentro del sistema de fuentes del ordenamiento

3 Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01.Demandante: Gladis del Carmen
Guerrero de Montenegro. Demandado: Caja Nacional de Prevision Social E.I.C.E. en
Liquidacidn '
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juridico; el margen de interpretacion del juez se limita a ella, razén por la cual
estimo que objetivamente la situacién cambié y que me permite participar en
la presente Sala de Decisidn, acogiendo dicha linea jurisprudencial.

16. Ahora bien, agotada como se encuentra la instancia, sin observar causales
de nulidad que invaliden lo actuado, la Sala que en este caso conforme al auto
del 4 de mayo de 20174 esta integrada con los Consejeros William Hernandez
Gomez y Rafael Francisco Suarez Vargas procede a resolver el asunto, para

lo cual formulara el siguiente:
Problema Juridico.

17. De acuerdo con los cargos formulados en la apelacién interpuesta por la
parte demandante como apelante Unico, la Sala determinara los elementos
sustanciales que permiten aseverar la presencia de la cosa juzgada, y para el
caso concreto si se presentan respecto de la pretensién de reliquidacion de la
pension del actor con la inclusion de todos los factores de salario devengados

en el ultimo ano de servicio.

18. En caso que la respuesta a lo anterior sea negativa, le corresponde a [a
Sala determinar si el ingreso base de liquidacidn de las pensiones reconocidas
con fundamento en la Ley 33 de 1985 hace parte del régimen de transicion, si
comprende todos los factores de salario devengados durante el tltimo afio de
servicio, o solo los previstos en el Decreto 1158 de 1994 en consideracion de
las variables del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

19. Para resolver lo anterior, la Sala analizara la figura de la cosa juzgada
desde la perspectiva normativa y jurisprudencial, y enseguida analizara si se
configura en el caso sub judice; si es del caso, tendra en cuenta la regla y
subreglas fijadas en la sentencia de unificacién del Pleno de la Corporacion

sobre IBL pensional; y finalmente abordara el analisis del caso concreto.

4 La Seccién Segunda, aceptd el impedimento de los Consejeros César Palomino
Cortés y Carmelo Perdomo Cuéter. Folio 299 y 300.
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La cosa juzgada.

20. De manera general y uniforme, la doctrina y la jurisprudencia han

considerado la cosa juzgada como una cualidad inherente a las sentencias

gjecutoriadas, que las hace inmutables, intangibles, inimpugnables vy
obligatorias, por lo que el asunto decidido no puede variarse en el futuro,
constituyendo garantia de seguridad y estabilidad juridica, pues de lo contrario
los conflictos serian interminables e irresolubles, en desmedro no solo de los
mencionados principios y valores de todo ordenamiento juridico, sino de los

derechos ciudadanos.

21. Sobre el particular, el articulo 189, inciso 1.2, de la Ley 1437 de 2011
(Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo),
al regular los efectos de las sentencias en la jurisdiccion de o contencioso
administrativo, precisé también los efectos de la cosa juzgada en los siguientes

términos:

«Articulo 189. Efectos de la sentencia. La_sentencia que
declare la nulidad de un acto administrativo en un proceso tendra
fuerza de cosa juzgada erqga omnes. La que nieque la nulidad
pedida producira cosa juzgada erga omnes pero sofo en refacion
con la causa petendi juzgada. Las que declaren la legalidad de
las medidas que se revisen en gjercicio del control inmediato de
legalidad produciran efeclos erga omnes solo en relacion con las
normas juridicas superiores frente a las cuales se haga el
examen.»

22. La lectura de la norma revela, que la figura de la cosa juzgada esta atada
a los efectos de la sentencia, por lo que si en ésta, se declara la nulidad de un
acto administrativo, dicha determinacién genera la cosa juzgada de manera

general y para todos, esto es, erga omnes.

23. Mientras que, si en la sentencia se niegan las pretensiones de nulidad de
un acto administrativo, se produce el fendmeno de la cosa juzgada pero
unicamente en lo que atare a la causa petendi, es decir, en lo que se refiere
a los argumentos o0 motivos alegados en la demanda resuelta como sustento

de la pretensién.

5 Segun CABANELLAS, Guillermo, por «causa petendi» se entiende el «fundamento
de la peticidn». Véase su libro «REPERTORIO Juridico de principios generales del
derecho, locuciones, maximas y aforismos latinos y castellanos». Editorial Eliasta. 42
Edicién Ampliada. Buenos Aires, Argentina. 2003. Pag. 209.



Expediente No. 25000234200020120080401
No. Interno; 2778-2014

Demandante: Eduardo Julio David Zabala
Demandado: UGPP

24. Asi lo ha precisado la jurisprudencia de la subseccién A de la Seccién
Segunda de esta Corporacion en fallo de 28 de febrero de 2013¢ con ponencia

del Consejero Gustavo Gémez Aranguren, en donde se senald:

«...la sentencia que niega fa anulacién del acto acusado produce
el efecto de cosa juzgada frente a todos, pero sélo en relacion
con la causa o los motivos de impugnacion alegados, lo que
significa que por esos mismos motivos no podra instaurar la
misma parte o un tercero una nueva accién de nulidad contra
el acto que fue objeto de la primera decision.

Pero en cambio, la sentencia que declare la nulidad de un acto
administrativo tiene fuerza de cosa juzgada erga omnes (para
tfodo el mundo y sin importar la causa pelendi o los argumentos
alegados), situacion que impide que pueda presentarse un nuevo
pronunciamiento en relacion con el acto acusado.»

25. Ahora bien, en materia de cosa juzgada, el articulo 189 de la Ley 1437 de
2011 se complementa con lo dispuesto por el 303, inciso 1.°, del Cddigo
General del Proceso, aplicable a los procesos contencioso administrativos por
remisién expresa del articulo 306 del CPACA. El referido articulo 303, precisa

sobre el particular lo siguiente:

«la sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso
tiene fuerza de cosa juzgada, siempre que el nuevo proceso verse
sobre el mismo objeto, se funde en la misma causa que el anterior,
y entre ambos procesos haya identidad juridica de partes».

26. Segun la norma leida, para que una decisién alcance el valor de cosa

juzgada se requiere:

i. Identidad de partes, es decir, al proceso deben concurrir las mismas partes
e intervinientes que resultaron vinculados y obligados por la decisién que

constituye cosa juzgada.

ii. Identidad de causa petendi, es decir, la demanda y la decisidn que hizo
transito a cosa juzgada deben tener los mismos fundamentos de hecho y de

derecho como sustento.

& Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Administrative, Seccién Segunda, Subseccion
A, sentencia de 28 de febrero de 2013, con ponencia del Consejero Gustavo Gomez
Aranguren, en el expediente 2229-2007, actora: Luz Beatriz Pedraza Bernal.
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iil. Identidad de objeto, es decir, la demanda debe versar sobre la misma

pretensién sobre la cual se predica la cosa juzgada.

27. Hechas las antericres precisiones, encuentra la Sala frente al primer
supuesto, que mediante sentencia del 9 de noviembre de 20047, expediente
2000-4359, se desestimd la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho promovida por Eduardo Julio David Zabala contra la entonces
CAJANAL, cuyo objeto elemental era la reliquidacién de la pensién de
jubilacién reconocida en virtud del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993,
conforme a la Ley 33 de 1985. Es importante mencionar que dicha sentencia
fue confirmada con el fallo de segunda instancia del 24 de abril de 2008,

proferido por la subseccién B de la seccién segunda del Consejo de Estado.

28. De igual manera, este proceso también es impulsado por Eduardo Julio
David Zabala contra la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social UGPP,
con el objeto de reliquidar la pensién jubilacién reconocida al actor en virtud
del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, conforme a la Ley 33 de 1985.

29. En este estado de cosas, se cumple con la identidad de partes, pues si
bien en el extremo pasivo de la /itis encontramos a una entidad diferente a la
que concurrié en aquel entonces, dicha situacion obedecié a la liquidacion de
CAJANAL y a la asuncién de sus objetos misionales por parte de la UGPP, en
lo que tiene que ver con las solicitudes y procesos relacionados con las
prestaciones pensionales que venian reconocidas, de conformidad con el
articulo 156 de la Ley 11561 de 20079, 22 del Decreto 2196 de 20091, y 1° del
Decreto 4268 de 2011,

30. En cuanto a la causa petendi, para la Sala el fundamento factico y
normativo de las demandas analizadas es el mismo, en tanto se inspira en el
reconocimiento de una pension de Ley 33 de 1985 a un ex empleado pablico
del sector nacional, por ser beneficiario del régimen de transicién de la Ley 100

de 1993, como también en la nocién de salario para argumentar el precepto

7 Folios 207 a 215.

8 Folios 216 a 231.

® por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010.

10 Por el cual se suprime la Caja Nacional de Previsidon Social, Cajanal, EICE, se
ordena su liguidacion, se designa un liquidador y se dictan otras disposicicnes.

11 "Por el cual se distribuyen unas competencias”
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segln el cual, salario devengado es directamente proporcional a la base de
liquidacion pensional, indistintamente si hubo o no cotizacién sobre los
factores. De este modo, el segundo supuesto también concurre a efecto de

estimar si estamos ante una cosa juzgada.

31. No obstante lo anterior, luego de una lectura detallada de las sentencias
proferidas en la causa impulsada por el hoy actor en anterior oportunidad,
permite establecer que las pretensiones en sintesis fueron:

31.1 Declarar la nulidad del acto presunto negativo configurado por el silencio
de la demandada frente a la peticién de reliquidacién pensional radicada el 26
de enero de 1999, y ia nulidad de la Resolucién 799 del 29 de febrero de 2000

que confirmé el acto inicial.

31.2 Que en consecuencia, se ordenara la reliquidacién de la pensién en
monto del 75% del promedio mensual de todos los factores salariales
devengados durante el periodo base de liquidacion, y que en sujuicio, llevaban

la pensién a la suma de $2.964.521.40.

32. Lo anterior, supone de parte del actor una conformidad con el periodo
tenido en cuenta para la liquidacion pensional, que visto al caso particular
antes de presentar la mencionada demanda, correspondio del 1° de abril de
1994 al 3 de agosto de 1997, tal como quedé consignado en la Resclucion
12234 del 11 de mayo de 1998* de CAJANAL, que le habia reliquidado la
pension incluyéndole la asignacion bésica, la prima especial de servicios, la
prima de nivelacién y la bonificacién por servicios prestados devengadas en el
espacio de tiempo mencionado, y que llevaron su derecho a la cuantia de
$2.132.761.17.

33. Es pertinente precisar aqui, que el reconocimiento inicial se dio a través de
la Resolucion 1511 del 11 de febrero de 19971 de CAJANAL, en monto del
75% del promedio de lo devengado entre el 1° de abril de 1994 y el estatus
pensional, esto es, el 2 de febrero de 1996, computando solo la asignacion
basica, y que resultaba en la suma de $1.699.167.86.

12 [Fplips 207 a 231.
13 Folios 60 a 62 del cuaderno de antecedentes administrativos
14 Folios 33 a 36 idem.
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34. En el periodo comprendido entre el 1° de abril de 1894 y el 3 de agosto de
1997, el demandante ademas de los emolumentos antes mencionados,
tambien devengéd: prima de servicios, prima de navidad, prima de vacaciones's;
factores que pretendié incluir la demanda inicial.

35. Por su parte, este proceso radicado en el mes de septiembre de 2012,

entraiia las siguientes slplicas que se resumen asi:

35.1 Que se declare nula la Resolucién UGM 38083 del 13 de marzo de 2012,
proferida por el Liquidador de CAJANAL a través de la cual se le nego al

demandante la reliquidacion de su pensién de jubilacién.

35.2 Declarar que el demandante tiene derecho a que CAJANAL le reliquide
su pension con el 75% del promedic mensual de todos los salarios
devengados en el afio base de liquidacidn, como lo ordena el articulo 1° de la
Ley 33 de 1985, y a partir del 4 de agosto de 1997.

36. Llama la atencidon de la Sala, que las pretensiones estan fundamentadas
en la sentencia de unificacién de la seccidén segunda del 4 de agosto de 2010,
exp. 0112-09 con ponencia de Victor Hernando Alvarado Ardila; en donde se
establecié en lineas generales, que el IBL de la pensién ordinaria de jubilacidn
para los servidores publicos, comprendia todos los factores de salario
percibidos durante el ultimo afio de servicio, al margen de si hubo cotizacién
sobre ellos; a diferencia de las tesis anteriores, entre las cuales, solo integraba

el IBL los conceptos sobre los que hubo deduccidon para pension.

37. Este escenario supone para la Sala la necesidad de reiterar que los
cambios de la jurisprudencia no alteran la cosa juzgada, ni reabren debates
procesales que quedaron legalmente cerrados y resueltos, siempre que se

cumplan los requisitos antes sefialados.

38. Sin embargo, tratandose de derechos imprescriptibles como lo es la
pension de jubilacién, hay que considerar que son muchas las variables que

lo definen, y que constantemente evolucionan a la par de los derechos

15 Certificado histérico de salarios, expedido por la Directora Administrativa de la
Divisién de Tesoreria del Consejo Superior de la Judicatura, el 22 de mayo de 1998,
folios 18 a 20.

16 Ver acta individual de reparto, folio 38.
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econdmicos y sociales, en donde la favorabilidad puede suponer nuevos
horizontes que permitan su discusién, asi previamente haya quedado

consumado por decision de la administracién o por orden judicial.

39. Se reitera, que las nuevas situaciones pueden involucrar escenarios o
espacios de debate de tales derechos, siempre que no se hubiere generado
decisién que haga transito a cosa juzgada.

40. Asi las cosas, en juicio de la Sala, el actor pretende algo que para él no
tiene precedente, y es la reliquidacion de su pensién con la inclusién de los

factores devengados durante el hltimo afio de servicio; pues en anterior

oportunidad se le desestimo la intencion via proceso contencioso de inmiscuir
en la base de liguidacién los mismos factores pero para periodo diferente, esto
es, el que cursé entre la vigencia de la Ley 100 de 1993 y el retiro del servicio,
entendiendo que la aplicacion de las normas que definieron el derecho en su
momento, suponia la fijacion de un tiempo diverso al que llega a discutir aqui.

41. Una sana hermenéutica de las normas que gobiernan la seguridad social
supone la conclusién expuesta, pues no comprenderlo asi, serfa dar por
sentado en detrimento del principio de favorabilidad, que la simple intencién
de reliquidacion agota todas las opciones y fuentes posibles para que el
pensionado logre lo mejor para su derecho, e impedir que en futuras
oportunidades explore otros caminos que el mismo ordenamiento le permite,
como por ejemplo optar por la aplicacién integra de la Ley 100 de 1993, aun
cuando su derecho hubiere sido reconocido e incluso disfrutado con base en

norma anterior, o por la base liquidatoria de toda la vida laboral.

42. Lo anterior, si bien supone un deber para el juez de aplicar la norma
correcta a pesar del equivoco de su planteamiento en la demanda??, no enerva
la iniciativa del pensionado para gue intente via gubernativa o de accién la

correcta y mas beneficiosa liquidacién para su derecho.

43. En consecuencia, para esta Sala no se configura la cosa juzgada, porque

el objeto de éste proceso, es diferente al que en otrora oportunidad intenté el

17 Conforme a la sentencia C-197 de 1999, relaciongda con la exequibilidad del
requisito normativo de la cita de las normas violadas y del concepto de violacién ante
derechos fundamentales de aplicacion inmediata, regla juridica reproducida en el
actual CPACA en el articulo 162.
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demandante y que quedé resueito a través de las sentencias previamente
mencionadas. Por ello, se revocara la sentencia apelada, procediendo al
estudic de fondo del asunto, que como anticipamos al inicio de Ia
considerativa, apunta al establecimiento del ingreso base de liquidacion de las
pensiones reconocidas bajo la Ley 33 de 1985, producto del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1693.

Precedente vinculante de la Sala Plena del Consejo de Estado.

44. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en la sentencia de
unificacion de 28 de agosto de 2018, que constituye un precedente vinculante
y obligatorio en la resolucién de casos factica y juridicamente iguales's, precisé
que se aplicaria con efectos retrospectivos “[...] a fodos los casos pendientes
de solucién tanto en via administrativa como en via judicial a fravés de
acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada

que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables”.

45. La regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicion fijada por

la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo fue la siguiente:

«El Ingreso Base de Liquidacién del inciso tercero del articulo 36 de Ia
Ley 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».

46. La razén juridica que sustenta la regla de interpretacion y aplicacion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 a los beneficiarios del régimen de transicién,

es la siguiente:

«f..]
85. A juicio de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo def Consejo
de Estado una lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 permite

18 | a Corte Constitucional en sentencia C-816 de 2011 en la que estudio la constitucionalidad
del articulo 102 de la Ley 1437 de 2011, sobre la fuerza vinculante de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, precisé: “[...] sélo a la jurisprudencia de las altas corporaciones judiciales,
en cuanto organcs de cierre de las jurisdicciones - constitucional, ordinaria, contenciosa
administrativa y jurisdiccional disciplinaria-, se le asigna fuerza vinculante; y en virtud de ella,
las autoridades judiciales deben acudir al precedente jurisprudencial para la sclucién de casos
factica y juridicamente iguales. Pero dicha limitacién de ta potestad interpretativa de jueces y
magistrados no conduce a la negacién completa del margen de autonomia & independencia
que la Constitucion les reconoce en el gjercicio de su funcién judicial. Por eso, como lo ha
precisado la jurisprudencia de la Corte Constitucional, las autoridades judiciales cuentan con
la facultad de abstenerse de aplicar el precedente judicial emanado de las cortes
jurisdiccionales de cierre, previo cumplimiento de determinadas condiciones [...1".
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concluir que en el régimen de transicion el IBL que debe tenerse en
cuenta para liquidar el monto pensional es ef previsto en ef inciso 3 de
dicha norma.

86. [...] ef régimen de transicién prorrogé fa vigencia de fodos los
regimenes pensionales anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, oforgando efectos ultractivos a algunos elementos constitutivos
de dichos regimenes para aquellas personas que Se encontraban
afiiadas a los mismos y que estaban préximas a adquirir el derecho
pensional. Tales elementos son la edad, el tiempo de servicios y el monto
de la pension.

87. Para establecer el monto de la pension, el legistador, en este caso de
la Ley 100 de 1993, en desarroflo de su libertad de configuracion, fijé un
efemento, ef IBL, que cumpliria con la finalidad no solo de unificar la base
de la pensién para todos aquelfos que estaban proximos a pensionarse,
sino como manifestacion de los principios de solidaridad, universalidad y
sostenibifidad financiera para garantizar la viabilidad futura del Sistema
General de Pensiones; maxime teniendo en cuenta que el periodo de
transicion abarcaria varias décadas.

[...]91. Para la Sala Plena de esta Corporacion esa es la lectura que debe
darse del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. El articulo 36 contiene todos
fos 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 ef mismo articulo 36, inciso 3, y
en ef articulo 21 de la Ley 100 de 1993. La regla establecida por el
legisiador en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 excluyé la
apficacion ultractiva del ingreso base de liquidacion que consagraba el
régimen general de pensiones anterior a dicha ley. El reconocimiento de
fa pension en las condiciones previstas a cabalidad por el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 constituye un verdadero beneficio para este grupo
poblacional, porque frente a los mismos requisitos que estan
consagrados para ef Sistema General de Pensiones, indudablemente, le
son mas favorables.

[..]»

47. La primera subregla se refiere al periodo para liquidar las pensiones de
los servidores publicos que adquieran el derecho conforme a las condiciones
de la Ley 33 de 1985 (edad, tiempo y tasa de reemplazo), y se fijo en los
siguientes términos:

«f...]

- Sifaltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a fa pensién,
el ingreso base de liquidacion sera (i) ef 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, segtin certificacion que
expida ef DANE.

- Si faltare més de diez (10) afios, el ingresp base de liquidacion sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension,
actualizados anualmente con base en la variacién def indice de precios
al consumidor, segtin certificacién que expida el DANE.[.. I»
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48. La segunda subregla es «que los factores salariales que se deben inciuir
en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de
la fransicion son Unicamente aquelfos sobre los que se hayan efectuado los

aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones».

49. Esta subregla se sustenta, asf:

«[...]

99. La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48
constitucional es aquella segtn la cual en el régimen general de
pensionss, previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre los
que se haya realizado el aporte o cotizacién pueden incluirse como
elemento salarial en la liquidacién 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 pensidn seré
necesario cumplir con fa edad, el tiempo de servicio y las semanas de
cotizacion. Para la liquidacion de las pensiones sélo se tendran en
cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones [...]»

50. De acuerdo con la regla y subreglas del precedente, el IBL para quienes
estan en transicion es el previsto en el inciso tercero del articulo 36 o el del
articulo 21 de la Ley 100 de 1993, segln corresponda. Estas personas se
pensionan con los requisitos de «edad, tiempo y tasa de reemplazo del
reégimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985».

Del caso concreto.

51. Es importante recordar que superado el asunto relativo a la cosa juzgada,
la discusion del presente asunto se contrae en definir el ingreso base de
liguidacién de las pensiones reconocidas con fundamento en la Ley 33 de 1985
a quienes son beneficiarios del régimen de transicién. Frente a ello, el apelante
se inclina hacia la tesis de que es todo lo devengado por el pensionado durante

el dltimo afio de servicio, lo que fue alegado en la demanda inicial.

52. Pues bien, siguiendo la linea vinculante del Plenc de la Corporacién, la
Sala resolvera el argumento de la apelacién interpuesta por el actor,
concluyendo que éste no tiene derecho a la reliquidacion de su pensién
incluyendo la totalidad de los factores salariales devengados durante el (ltimo
ario de servicios, porque al ser beneficiario del régimen de transicion, adquirié

el estatus pensional al cumplir la edad y el tiempo de servicios previsto en la
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Ley 33 de 1985, v el monto de su pension corresponde al 75% (tasa de
reemplazo) sobre un ingreso de liquidacion IBL equivalente «al 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, segun certificacién que expida
el DANE»™.

53. La aplicacion del régimen de transicion para el reconocimiento pensional
en favor del actor en la Resolucién 1511 del 11 de febrero de 19972 y en el
acto de reliquidacién pensional Resolucion 12234 del 11 de mayo de 1998,
de acuerdo con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es como a continuacion

se muestra;

Consolidacién del

Derecho (edad/55 afios + Ingreso Base de Liquidacién tenido Tasa de
Beneficio de la tiempo de servicio o en cuenta en reconocimiento y reemplazo,
transicién pensional namero de semanas reliquidacién Articulo 1
(Articulo 36 de la cotizadas/20 afios) Ley 33 de
Ley 100 de 1993) Anticulo 1 Ley 33 de 1985. 1985
Tiempo de
Edad servicio Periodo Factores
El sefor Eduardo
Julio David Zabala, | §5 afios 20 afios Para el | -Asignacién
nacié el 2 de febrero reconocimiento basica.
de 1941, a la fecha de pensional se tuvo en | -Bonificacion
entrada en vigencia cuenta un periodo de | por  servicios 75%
de la Ley 100 de 1993 Adquirié el estatus juridico 1ailoy 10 meses, es | prestados.
contaba con mas de | g 2 de febrero de 1998. decir, el cursante | -Prima Especial
53 afios. Ademds - entre la vigencia de la | de Servicios.
acumulaba més de 15 Ley 100 de 1993 y el | -Prima de
afios de servicio. estatus. nivelacion

54. Al revisar lo reconocido, en relacién con la segunda subregla fijada en la
sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
relacionada con los factores salariales que se deben incluir en el IBL en el

régimen de transicion, en el caso concreto se tiene lo siguiente:

¥ Le aplica el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 porque a la fecha de entrada
en vigencia del Sistema General de Pensiones le faltaban menos de diez afios para adquirir
el derecho.

20 Folios 33 a 36 del cuaderno de antecedentes administrativos.

21 Folios 60 a 62 idem.
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24

Factores de salario - base de
cotizacién - servidores plblicos
incorporados al sistema general de

De lo devengado por el seiior
Eduardo Julioc David Zabala
durante el qditimo afo de

Factores
incluidos en el

sirvieron de base para

salariales
IBL que

pensiones — Decreto 1158 de 1994, servicios?2, liguidar la pensién del
demandante

-La asignacién basica mensual -Sueldo basico -Salario Basico

-La bonificacion por servicios prestados | -Prima especial de servicios -Bonificacién por servicios

-La prima técnica, cuando sea factor de | -Bonificacidn por servicios prestados

salario

-Las primas de antigliedad, ascensional
y de capacitacién cuando sean factor
de salario

-Prima de nivelacion mensual
-Prima de vacaciones

-Prima semestral

-Prima de Navidad

-L.a remuneracién por trabajo dominical
o festivo

-La remuneracion por trabajo
suplementario o de horas extras, ¢
realizado en jornada nocturna

-Los gastos de representacion

55. Con fundamento en lo anterior, para la Sala no procedia la reliquidacion
pensional tomando como ingreso base de liquidacion la totalidad de los
factores devengados en el Ultimo afo de servicios, incluyendo aguelles sobre

los que no realizd los aportes al Sistema.

56. En consecuencia, se revocara la sentencia apelada y en su lugar se

negaran las pretensiones de la demanda, sin consideracién adicional.

Costas procesales.

57. El articulo 188 del CPACA establece que salvo en los casos donde se
discute un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas
atendiendo para efectos de liquidacion y ejecuciéon lo previsto en normatividad

procesal civil.

58. En uso de dicha remision, se tiene que los articulos 365 y 366 del CGP,
regulan su condena y liquidacion, de cuyo contenido se extrae que la parte
vencida serd condenada a su pago y que se hara en la sentencia o auto que
resuelva la actuacion que la origing, indicando ademas el valor de las agencias
en derecho, que seran incluidas en la liquidacién. Seguidamente, se prevé el
tramite para la liquidacién en cabeza del Secretario que debera hacerla, para

la posterior aprobacion por parte del juez.

22 Certificado de salarios, folio 18 a 20.
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59. Sin embargo, la jurisprudencia de la Sala® en dicha tematica ha precisado
que el articulo 188 del CPACA entrega al juez la faculiad de disponer sobre su
condena, lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos dentro de la
actuacion procesal, tales como la conducta de las partes, y que
principalmente aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes
con el contenido del articulo 365 del CGP antes mencionado; descartandose
asi una apreciacién objetiva que simplemente consulte guien resulte vencido

para que le sean impuestas.

60. En el caso, la Sala haciendo un analisis sobre la necesidad de condenar
en costas a la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos
por la jurisprudencia, echa de menos alguna evidencia de causacion de
expensas que justifiquen su imposicién a la parte demandante, quien dentro
de sus facultades hizo uso mesurado de su derecho de accién. Por ello, esta

sentencia se abstendra de condenar al vencido.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién “B”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

REVOCAR la sentencia de 6 de marzo de 2014, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — seccion segunda — subseccion B, que
declardé probada la cosa juzgada frente a las pretensiones de la demanda
incoada por Eduardo Julio David Zabala contra la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social (UGPP), para la reliquidacion de su pension de jubilacion, conforme lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia; y en su lugar:

PRIMERO.- NEGAR las siplicas de la demanda.

SEGUNDOQ: ABSTENERSE de condenar en costas a la parte demandante.

23 Sentencia del 19 de enero de 2015, No. Interno 4583-2013, Consejero Ponente
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; Sentencia del 16 de julio de 2015, No. Interno
4044-2013, Consejera Ponente (e) Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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TERCERO: Por la Secretarla de la Seccion Segunda, regresar el expediente
al Tribunal de origen.

Notifiquese y camplase,

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente
sesion. Los Consejeros,

N7

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

2/

ARGAS
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