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Al contestar por favor cite estos datos:
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Fecha de Radicado: 30-10-2017

Bogota D.C.,

Doctor

DIEGO ALEJANDRO URREGO ESCOBAR

Director de Acciones Constitucionales con funciones asignadas de

Jefe de Oficina Asesora de Asuntos Legales

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
Carrera 10 N° 72 - 33 Torre B Piso 11

La Ciudad

Asunto: Solicitud de concepto previo de extension de jurisprudencia radicado
N© 20178001725022 del 27 de septiembre 2017.

Respetado Doctor Urrego:

De conformidad con los articulos 614 del Cdédigo General del Proceso y
2.2.3.2.1.5 del Decreto 1069 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho”, procede la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado (en adelante, Agencia) a emitir concepto

previo a solicitud suya, con ocasion de la peticion de extension de jurisprudencia
presentada por (NN - > . nvocs
la sentencia de 12 de septiembre de 2014, proferida por la Secciéon Segunda del
Consejo de Estado, consejero ponente (E) Gustavo Eduardo Gémez Aranguren,
radicacion N© 25000-23-42-000-2013-00632-01 (1434-14) y la sentencia del 9
de febrero de 2017 proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado, con
radicado N° 25000-23-42-000-2013-01541-01 (4683-2013), actor Rosa
Ernestina Agudelo Rincén, consejero ponente Cesar Palomino Cortés?.

Sea del caso aclarar que, si bien en la peticién se sefiala que es un recurso de
reposicion y en subsidio de apelacion presentado contra la Resolucion SUB
137727 del 27 de julio de 2017, en atencion al contenido de la peticiéon se
entiende que igualmente esta solicitando la extension de jurisprudencia, por lo
gue se emite el concepto previo solicitado.

1se aclara que si bien en la peticién se hace referencia como parte de la argumentacién a otros fallos judiciales
adicionales, Unicamente estdan solicitando la extensién de los efectos de las sentencias citadas.
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Con fundamento en estas sentencias el peticionario solicita la extension de
jurisprudencia de las sentencias antes indicadas y en consecuencia pretende que
se “declare la nulidad y se revoque la Resolucién SUB 137727 del 27 de julio de
2017 por medio de la cual se negd por parte de COLPENSIONES el reajuste
pensional del suscrito y en su defecto se reliquide la pensién conforme el articulo
45 del Decreto 1045 de 1978 y se tengan en cuenta todos los factores salariales
devengados en el afio 2004, como son: Sueldo, Bonificacién por Servicios
Prestados, Prima de vacaciones, Prima de Servicios y Prima de Navidad”.

Precisado el proposito del peticionario con su solicitud de extension de
jurisprudencia, para emitir el concepto previo requerido debe la Agencia verificar
si la citada providencia corresponde al concepto de sentencia de unificaciéon como
o exige el articulo 102 del Cédigo Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (en adelante, CPACA) y conforme a las modalidades
de sentencias de unificacién jurisprudencial que contempla el articulo 270 del
mismo Cddigo, previa una breve exposicién de sus argumentos esenciales.

Cabe advertir que de acuerdo con el paragrafo del articulo 2.2.3.2.1.5 del
Decreto 1069 de 2015 “[i]a valoracién de las pruebas y la verificacion de los
supuestos de hecho de cada caso concreto correspondera a la autoridad
legalmente competente para reconocer el derecho, en los términos del articulo
102 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”.

1. Principales consideraciones de las sentencias objeto de solicitud de
extension

1.1. Sentencia del 12 de septiembre de 2014, proferida por la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, consejero ponente (E) Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren, radicacion N° 25000-23-42-000-
2013-00632-01 (1434-14)

En la sentencia del 12 de septiembre de 2014, proferida por la Seccién Segunda
del Consejo de Estado, consejero ponente (E) Gustavo Eduardo Gdémez
Aranguren, con nimero de radicacién 25000-23-42-000-2013-00632-01 (1434-
2014), se decidié6 en segunda instancia el recurso de apelacién interpuesto
contra un fallo proferido por la Seccién Segunda, Subseccion C, del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en un proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho que impetré la actora contra COLPENSIONES.

El anterior recurso se suscité en atencion a que dicho Tribunal en primera
instancia accedio a las pretensiones de la demanda, en el sentido que concluyé
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que la accionante estaba cobijada por el régimen de transicion del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, que por tanto tenia derecho a su pensién de vejez en los
términos del Decreto 546 de 1971 (régimen especial de seguridad y proteccion
social de los servidores de la rama judicial), pero decidi6 que la entidad
demandada debia tener en cuenta en la liquidacidon de la mesada pensional, el
limite de los 25 SMLMV en virtud de lo sehalado en la sentencia C-258 de 2013
proferida por la Corte Constitucional, frente a lo cual no estuvo de acuerdo la
accionante.

La Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo de Estado identific6 como
problema juridico central a analizar y decidir el siguiente: si la mesada pensional
reconocida a la accionante en primera instancia en aplicacion del Decreto 546
de 1971, como Magistrada de una Alta Corte de Justicia, debia sujetarse al valor
maximo de los 25 SMLMV, segun lo considerado por la Corte Constitucional en
la sentencia C-258 de 2013. No obstante lo anterior, advirtié la Sala que para
poder resolver el problema juridico planteado, no se podia omitir hacer el analisis
del régimen pensional de los Congresistas, dado que el articulo 6° del Decreto
546 de 1971 hacia extensivo el régimen de los legisladores a los funcionarios
de la Rama Judicial y a los Magistrados de Altas Cortes, analisis que precisé
también debia hacerse a la luz de las normas que establecen el régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, para luego decidir el caso concreto.

Fue asi como la Sala Plena de la Seccidon Segunda del Consejo de Estado hizo
una descripcidn de las normas que determinan el régimen pensional de los
funcionarios de la Rama Judicial y de los Magistrados de Altas Corporaciones de
Justicia, precisando que la regla general que establece la Ley 33 de 19852 para
el pago de las pensiones a los empleados oficiales, tiene como excepciones los
regimenes especiales de pensiones que contemple la Ley, entre los que se
encuentra el previsto en el Decreto 546 de 1971, régimen especial de seguridad
y proteccion social de los servidores de la Rama Judicial.

El articulo 6° de dicho Decreto establece que los requisitos que debe reunir un
empleado oficial para adquirir el derecho pensional son: i) que sirva o haya
servido 20 afos continuos o discontinuos anteriores o posteriores a la vigencia
del Decreto, de los cuales por lo menos 10 afios hayan sido exclusivamente a la
Rama Judicial o al Ministerio Publico o a ambas entidades; ii) que cumpla el
requisito de edad, establecido en 50 aflos para mujeres y 55 afios para el caso

2 ey 33 de 1985 “Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Previsién y con las
prestaciones sociales para el sector publico”, en cuyo articulo 1° dispuso que el empleado oficial que sirva o
haya servido 20 afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios, tiene derecho a que la respectiva
Caja de Prevision le pague una pensidn mensual vitalicia de jubilacién equivalente al 75% del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el {ltimo afio de servicio.
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de los hombres. Adicionalmente esa misma disposicion establecié que el ingreso
base de liquidacién es el equivalente al 75% de la asignacion mensual mas
elevada que hubiere devengado en el ultimo afio de servicio.

Por otro lado precisé la Sala, que en vigencia de la Constitucién Politica de 1991
y en desarrollo de la Ley 42 de 1992, el Gobierno Nacional expidié el Decreto

1359 de 19933, que determind otro régimen especial de pensiones, esta vez
aplicable a quienes tengan la calidad de senadores y representantes a la Camara
de Representantes a partir de la entrada en vigencia de la Ley 4@ de 1992,
quienes adquieren el derecho al reconocimiento de la pensién de jubilacion con
base en las siguientes reglas: i) el 75% del ingreso mensual promedio que
devenguen en ejercicio, ii) 50 afios de edad vy, iii) un tiempo de servicios de 20
anos.

Posteriormente se expidié el Decreto 104 de 1994 (reglamentario de la Ley 42
de 1992) que unificé el tratamiento entre Congresistas y Magistrados de Altas
Cortes y adicionalmente establecié que a estos Ultimos se les podria reconocer
su derecho a la pensién teniendo en cuenta los mismos factores salariales y

cuantias de los senadores de la RepUblica y representantes a la Cadmara*.

No obstante lo anterior, el articulo 28 del Decreto 47 de 1995 dispuso ademas
que los Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, Corte Constitucional,
Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado, que a 20 de junio de 1994 se
desempefiaban en propiedad en las citadas Corporaciones, podrian optar por
pensionarse cuando reunieran los requisitos de edad y tiempo de servicios
sefialados para los Congresistas en el paragrafo del articuio 3° del Decreto 1293

de 1994, es decir: i) 20 afios de servicio y, ii) 50 afios de edad®.

De otra parte precisé la Sala, que en virtud de lo dispuesto en el articulo 273 de
la Ley 100 de 1993, el Gobierno Nacional mediante el Decreto 691 de 1994
establecié en el literal b) del articulo 1° que a partir del 1° de abril de 1994, los
servidores publicos del Congreso quedaban vinculados al nuevo Sistema General
de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, sin perjuicio de la regulacién

3Decreto 1359 de 1993 “Por el cual se establece un régimen especial de pensiones asi como de reajustes y
sustituciones de las mismas, aplicable a los senadores y representantes a la cdmara”.

4 Decreto 104 de 1994, articulo 28. Posteriormente, el Decreto 104 de 1994, reglamentario de la Ley 42 de
1992, en el articulo 28, expresamente establece que “[a] los Magistrados del Consejo Superior de la Judlcatura,
de la Corte Constltucmnal de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado se les reconocerén las
pensiones teniendo en cuenta los mismos factores salariales y cuantias de los Senadores de la Republica y
Representantes a la Camara en los términos establecidos en las normas legales vigentes”.

5 Paragrafo del articulo 3° del Decreto 1293 de 1994.
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contenida en el Decreto 1359 de 1993 y las normas que lo modifiquen vy
adicionen.

Establecido lo anterior, continué la Sala sefialando que el Acto legislativo 01 de
2005, que adicioné el articulo 48 de la Carta Politica, dispuso en su articulo 1°,
entre otros, el principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional y en
consecuencia, “(...) a partir del 31 de julio de 2010 no podran causarse pensiones
superiores a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, con
cargo a recursos de naturaleza publica (..)". Asimismo en los paragrafos
transitorios 20 y 40 establecié que la vigencia de los regimenes pensionales
especiales y los exceptuados, asi como cualquier otro distinto al establecido de
manera permanente en las leyes del Sistema General de Pensiones terminarian
y que éste, asi como el régimen de transiciéon creado en la Ley 100 de 1993
estarian vigentes de igual manera sélo hasta el 31 de julio del afio 2010.

De conformidad con los andlisis anteriores concluy6 la Sala Plena de la Secciéon
Segunda, que el régimen pensional especial que le aplica a los funcionarios
judiciales, incluidos los Magistrados de las Altas Cortes, es el contenido en el
Decreto 546 de 1971 ya explicado. No obstante lo anterior, precisé igualmente
que con la expedicién de la Constitucion Politica de 1991 surgié el panorama
normativo de la Ley 42 de 1992, que habilité al Gobierno Nacional a expedir el
régimen salarial y prestacional de los empleados de la Rama judicial y de los
miembros del Congreso Nacional.

Asi las cosas, el Gobierno Nacional expidié de una parte, el Decreto 1359 de
1993, mediante el cual se instituyd el régimen especial de los Congresistas y de
otra, el Decreto 104 de 1994, que establecié el régimen salarial y prestacional
de la Rama Judicial, el cual en su articulo 28 dispone que a los Magistrados de
las Altas Cortes les asiste el derecho al reconocimiento de la pensional teniendo
en cuenta los factores y cuantias de los Congresistas definidos en el Decreto
1359 de 1993.

De esta manera, la situacién pensional de los Magistrados de las Altas Cortes
puede estar regida por el Decreto 546 de 1971 o por el Decreto 104 de 1994, y
en este Ultimo caso, se les deberan aplicar entonces las disposiciones del Decreto
1359 de 1993.

De conformidad con lo expuesto, concluyd la Sala que a los Magistrados de las
Altas Cortes cuya pension estd regulada por el Decreto 104 de 1994,
reglamentario de la Ley 42 de 1992 -y que por tanto les permite pensionarse
teniendo en cuenta los mismos factores salariales y las cuantias de los
Congresistas establecidos en el Decreto 1359 de 1993—, les es aplicable el tope
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de los 25 SMLMV, toda vez que por integracion normativa, las disposiciones del
Decreto 1359 de 1993 deben entenderse afectadas por las modificaciones
introducidas por la Corte Constitucional en la sentencia C-258 de 2013; es decir,
que las mesadas pensionales de los Congresistas tendran el limite de 25 SMLMV
desde el 1° de julio de 2013.

De esta forma, la Sala precisé respecto al alcance de la sentencia C-258 de 2013
que “esta decisién, encuentra restringido su objeto sélo a las pensiones
congresionales con origen en la Ley 43 de 1992 —articulo 17— y por extension
legal, a las pensiones de los Magistrados de las Altas Cortes de Justicia, segun
el Decreto 104 de 1994 —articulo 28-".

En ese sentido, precisé la Sala que por ello en la sentencia C-258 de 2013
expresamente se indico:

“La disposicidén acusada, prevista inicialmente para los Congresistas, es aplicable
igualmente a otros servidores publicos en virtud de distintas normas: entre ellos
se encuentran los Magistrados de Altas Cortes —articulo 28 del Decreto 104 de
1994~- y ciertos funcionarios de la Rama Judicial, el Ministerio Publico (...). En
este orden de ideas, el analisis de constitucionalidad que se llevara a cabo en esta
providencia se circunscribe al régimen pensional especial previsto en el precepto
censurado, el cual es aplicable a los Congresistas y los demas servidores ya
sefialados. Por tanto, en este fallo no se abordard la constitucionalidad de otros
regimenes pensionales especiales o exceptuados, creados y regulados en otras
normas, como por ejemplo, los regimenes del Magisterio, de la Rama Ejecutiva,
de la Rama Judicial y del Ministerio Publico, de la Defensoria del Pueblo (...). En
consecuencia, lo que esta Corporacion sefiale en esta decisién no podra ser
trasladado en forma automatica a otros regimenes especiales o exceptuados”.
(Destacado fuera de texto)

Visto lo anterior, advierte el fallo que la situacidn sera diferente para los casos
de los Magistrados de las Altas Corporaciones, que por beneficiarse del régimen
de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hayan adquirido
su estatus pensional al amparo no de lo dispuesto en el Decreto 104 de 1994
sino de lo dispuesto en el Decreto 546 de 1971 (régimen especial de los
funcionarios de la Rama Judicial). Segun el analisis que hace la Sala, a los
funcionarios que adquieran su derecho pensional en virtud del ultimo Decreto
citado, no les aplica el limite de los 25 SMLMV fijados en la sentencia C-258 de
2013, pero si les aplica el limite de los 25 SMLMV previsto en el Acto Legislativo
01 de 2005, que se incluyd para garantizar la financiacion y consecuencialmente
la sostenibilidad del sistema pensional por parte del Estado.
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Para llegar a esa conclusion, la Sala advirtié que: i) el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 pretende mantener la indemnidad de los regimenes de transicién, razon
por la cual el Estado debe garantizar que sea aplicado de manera integral segun
lo ha sefialado la nutrida jurisprudencia del Consejo de Estado; ii) se evidencia
que la sentencia C-258 de 2013 contiene una contradiccién cuando en la ratio
decidendi excluye de su andlisis a los regimenes especiales entre ellos, se
entiende, el que establece el Decreto 546 de 1971, para luego incluirlos
equivocadamente en el decisum. Del juicio de interpretaciéon que hace la Sala,
concluyd que no le asiste ninguna competencia constitucional o legal al Juez
Constitucional para fijarle a otros regimenes diferentes al de los Congresistas
adquirido con ocasion del articulo 17 de la Ley 42 de 1992 y los Magistrados de
las Altas Cortes de Justicia en los términos del Decreto 104 de 1994, el limite
méaximo que pueden alcanzar las mesadas pensionales y que ello, ademas se
aplique a partir del 1° de julio de 2013, y resalta la Sala, que esa fecha difiere
de la que ya habia fijado el Legislador, esto es, el 31 de julio de 2010 en el Acto
Legislativo 01 de 2005.

Expuesto todo lo anterior, en el asunto objeto de estudio se determiné que la
accionante habia adquirido su estatus pensional el 31 de julio de 2011, por haber
quedado demostrado que habia laborado por mas de 20 afos al servicio del
Estado, ocupando como ultimo cargo el de Magistrada de Alta Corte, que
completd un tiempo total al servicio de la Rama Judicial de 10 afios y 3 meses,
y que al 1° de abril de 1994, reafirm6 ser beneficiaria del régimen de transicion
por cumplir a esa fecha con la edad y el tiempo de servicio establecido en la ley,
por lo que estaba cobijada por el régimen especial del Decreto 546 de 1971.

Asi las cosas encontré la Sala, que la actora para adquirir su derecho pensional
requeria de: i) el cumplimiento de 50 afios de edad vy, ii) 20 afios de servicio
continuo o discontinuo, de los cuales habia trabajado mas de 10 afios al servicio
de la Rama Jurisdiccional por lo que en consecuencia, le asistia el derecho al
reconocimiento de la pension equivalente al 75% de la asignacién mensual mas
elevada que hubiera devengado en el Ultimo afio de servicio, en su calidad de
Magistrada de una Alta Corporacién de Justicia, la cual se haria efectiva desde
el 1° de noviembre de 2011.

Sin embargo, dado que la accionante adquirié su estatus pensional el 31 de julio
de 2011, es decir con posterioridad a la expedicién del Acto Legislativo 01 de
2005 que sefiald en el paragrafo 1° que: “[a] partir del 31 de julio de 2010 no
podrdn causarse pensiones superiores a veinticinco (25) salarios minimos
legales mensuales vigentes, con cargo a recursos de naturaleza publica”, la
mesada pensional de la accionante si estaba sujeta a ese limite como blen lo
decidi6 el Juez de primera instancia, pero no por las razones expuestas en la
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sentencia C-258 de 2013 cuyo analisis se refirid6 Unicamente al caso de las
pensiones congresionales con origen en el articulo 17 de la Ley 42 de 1992, y
por extension legal a las pensiones de los Magistrados de Altas Cortes de Justicia
segln el articulo 28 del Decreto 104 de 1994, sino en virtud del limite que con
anterioridad ya habia fijado el legislador en el Acto Legislativo 01 de 2005.

De este modo, la Sala Plena de la Seccién Segunda confirmé el fallo apelado,
reconociendo que la demandante tenia el derecho a su pensién de vejez por
cumplir con los requisitos del Decreto 546 de 1971, con observancia de la
limitante contenida en el pardgrafo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005 (25
SMLMV), pero aclaré que no compartia los argumentos juridicos que habia tenido
en cuenta el Juez de primera instancia para negar la inaplicaciéon del referido
tope de los 25 SMLMV (es decir, con fundamento en la sentencia C-258 de 2013),
sino que las razones eran las expuestas en el fallo que se proferia.

1.2. Sentencia del 9 de febrero de 2017 proferida por la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, consejero ponente Cesar
Palomino Cortés, radicacién N° 25000-23-42-000-2013-01541-01
(4683-2013)

En la sentencia del 9 de febrero de 2017, proferida por la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, consejero ponente Cesar Palomino Cortés, radicacion N°
25000-23-42-000-2013-01541-01 (4683-2013), la Secciéon Segunda profirié
sentencia de reemplazo dentro del proceso de la referencia, para cumplir, lo
dispuesto por la Secciéon Quinta de esta Corporacion en providencia de 15 de
diciembre de 2016, que protegié los derechos fundamentales en favor de la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social ~-UGPP y ordend proferir una nueva decisién
atendiendo las reglas jurisprudenciales de las sentencias C-258-13 y SU-230-15
de la Corte Constitucional.

Los antecedentes de esta controversia se remontan a unas resoluciones emitidas
por la Caja Nacional de Previsidn Social en las que se reconocié una pension de
vejez, en favor de la sefiora Rosa Ernestina Agudelo Rincén, al amparo del
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, y con fundamento en la Ley 33 de
1985. Sin embargo, el reconocimiento del derecho se hizo con base en un
Ingreso Base de Liquidacion conformado por el promedio de los salarios
devengados durante los ultimos diez afios y sin la inclusién de todos los factores
salariales devengados para el mismo periodo, razén por la que la sefiora Agudelo
Rincén reclamé la reliquidacion de su pension, pretension que fue aceptada por
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el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, de conformidad
con la sentencia del 24 de septiembre de 2013.

La decisién anterior, tuvo como fundamento lo siguiente:

*(...) que la situacion factica pensional de la demandante, se encuentra amparada
por el régimen de transicion, y la pension fue reconocida conforme lo establecido
en la ley 33 de 1985 en lo relativo a edad, tiempo de servicios y monto de la
pensién y que en ese caso el ingreso base de liquidacion de la pension mas
favorable es el previsto en la ley 33 de 1985 que obliga a liquidar la pension en
el 75% de los factores que de forma habitual y peridédica haya devengado el
titular del derecho.

Que la sentencia C-258-13 de la Corte Constitucionalidad, constituye un obiter
dica, que tuvo su origen en el contexto del régimen pensional de los Congresistas
aplicable a los Magistrados de Altas Cortes y Delegados del Ministerio Publico ante
esas Corporaciones, razén por la que la considerd que la misma no se extiende a
los regimenes pensionales regulados en otras normas. También el Tribunal, dio
relevancia interpretativa a la sentencia del 4 de agosto de 2010 del Consejo de
Estado-Seccion Segunda y concluyé que la pensién de jubilacién en el caso, debia
liquidarse en cuantia del 75% de lo percibido durante en el dltimo afio de
servicios, incluyendo la asignacion basica, bonificacion por servicios, prima
técnica, y doceavas partes de la prima de servicios, prima de vacaciones y prima
de navidad (...)".

Sin embargo, la sentencia de primera instancia del 24 de septiembre de 2013
fue objeto de recurso de apelacién ante el Consejo de Estado- Seccién Segunda,
interpuesto por la Universidad Pedagogica Nacional (quien habia sido llamada en
garantia en la primera instancia en calidad de empleador) y por la UGPP, quienes
sostuvieron entre los argumentos expuestos en el recurso que “la sentencia C-
258-13 que interpreté el ingreso base de liquidacién pensional en la ley 100 de
1993, hace parte de la ratio decidendi y tiene fuerza vinculante y que la
sentencia del 4 de agosto de 2010 del Consejo de Estado, era inaplicable al caso
decido por el Tribunal, en razén a que la sentencia de la Corte Constitucional
hizo la interpretacidén constitucional del inciso 3 del articulo 36 de la ley 100 de
1993 y se aplica en todas las situaciones amparadas por el régimen de
transicion”.

La Seccion Segunda del Consejo de Estado al resolver el recurso de apelacién
confirmd la sentencia del Tribunal administrativo de Cundinamarca, mediante
Sentencia de Unificacion del 25 de febrero de 2016, concluyendo que la actora
si se encontraba cobijada por el régimen de transicion contenido en la Ley 100
de 1993 y que para efectos de determinar los requisitos de edad, tiempo de
servicios y monto de la pension de jubilacién, resultaba aplicable a su caso la
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Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de 1985, y no el Decreto 1158 de 1994
aplicado por CAJANAL.

Adicionalmente sefialé la Corporacion que “el tema en comento habia sido objeto
de estudio en la sentencia del 4 de agosto de 2010, proferida por la Seccién
Segunda de esta Corporacion dentro del expediente No. interno 0112- 2009, que
unifico el criterio del reconocimiento de los factores salariales que conforman el
ingreso base de liquidacién de las pensiones cobijadas por el régimen de
transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sentencia en la
que se reiter6 como debia calcularse dicho monto de las pensiones que se
reconocen bajo este régimen y los factores salariales que debian reconocerse
como parte integrante del IBL, apartandose de la enunciacién taxativa realizada
por el articulo 3° de la Ley 33 de 1985 modificado por el articulo 10 de la Ley 62
del mismo afo.”

Ante este fallo judicial, la UGPP promovi6 accién de tutela contra el Consejo de
Estado- Seccién Segunda, y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Subseccidn “C”, con el argumento que las autoridades judiciales en las
sentencias del 24 de septiembre de 2013 y 25 de febrero de 2016,
respectivamente, 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. De igual
manera consideré la UGPP que incurrieron en defecto sustantivo, por
desconocimiento de precedente jurisprudencial establecido por ia Corte
Constitucional en la sentencia de unificaciéon SU-230 de 2015, en cuanto fijé las
directrices claras respecto del IBL y la inclusion de factores salariales aplicables
en el régimen de transicién.

Esta accién de tutela fue conocida en primera instancia por la Seccidén Cuarta
del Consejo de Estado, autoridad que mediante la sentencia del 13 de octubre
de 2016, negd las pretensiones de la demanda de accién de tutela. Entre los
argumentos expuestos en el fallo, reconocié que la Corporacion negaba el
precedente de la Corte Constitucional, al considerar que la jurisprudencia
aplicable en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, respecto de
la inclusion del IBL en el régimen de transicidon de la Ley 100 de 1993, era la
jurisprudencia adoptada por el Consejo de Estado como maximo 6rgano de la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

A su vez, la precitada sentencia del 13 de octubre de 2016, fue objeto de
impugnacién ante la Seccion Quinta del Consejo de Estado, que mediante la
sentencia del 15 de diciembre de 20168 protegié los derechos fundamentales al

6 Radicacién numero: 11001-03-15-000-2016-01334-01
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debido proceso, igualdad y acceso a la administracién de justicia, en favor de la
UGPP, ordenando a la Seccidn Segunda del Consejo de Estado, que en el término
de diez (10) dias profiera una nueva decision atendiendo a los lineamientos
trazados en de esa providencia.

Asi las cosas, el 9 de febrero del 2017 en cumplimiento de la sentencia de tutela
del 15 de diciembre de 2016 proferida por la Seccién Quinta del Consejo de
Estado, la Seccién Segunda de la misma Corporacion profirié una decision de
reemplazo, dentro del proceso con radicado N° 25000-23-42-000-2013-01541-
01 (4683-2013), atendiendo las reglas jurisprudenciales de las sentencias C-
258-13 y SU-230-15 de la Corte Constitucional en acatamiento de la orden dada
por la Seccién Quinta, pero advirtiendo que no constituia una modificacion al
criterio interpretativo que ha sostenido esa Seccidon sobre el régimen de
transicion consagrado en la Ley 100 de 1993.

Dentro de la citada decisién, el problema juridico que se identifico gir6é en torno
a determinar si el ingreso base de liquidacion de la pensién reconocida al amparo
del régimen de transicién a la sefiora Rosa Ernestina Agudelo Rincén, se debia
establecer conforme al inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, o por el
contrario a la luz de las Leyes 33 y 62 de 1985, y en consecuencia, si le asistia
el derecho a la reliquidacion de su pension.

Luego de hacer la Seccién un recuento detallado de la naturaleza de la pensién
desde el punto de vista econémico y como derecho, procedié a analizar el
concepto de salario, los factores de salario y se refiri6 de manera especial a la
interpretacion del régimen de transicion por parte de la Corte Constitucional y la
Seccién Segunda del Consejo de Estado para poder finalmente referirse a la
situacion factica pensional en el caso de la sefiora Rosa Ernestina Agudelo
Rincoén.

Sobre esto Ultimo, precisd6 que en reiterada jurisprudencia de la Corte
Constitucional, se concluye que en el ingreso base de liquidacion de las
penSIOnes amparadas por el régimen de transiciéon debia aplicarse el IBL del
régimen anterior, y que el efecto util del inciso 3°, articulo 36 de la Ley 100 de
1993, estaba en suplir eventuales vacios en los regimenes derogados, ademas
que se vulneran los derechos pensionales, cuando no se aplica en su mtegrldad
el régimen especial en el que se encuentra amparado el beneficiario del régimen
de transicion, y que el monto y la base de liquidacién de la pensién forman una
unidad inescindible.

Posteriormente precisdé la Sala que la Corte Constitucional, a partir de la
sentencia C-258 de 2013, en la que se debatié la constitucionalidad del articulo
17 de la Ley 4 de 1992 (concerniente al régimen pensional de los congresistas),
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fij6 una interpretacion en abstracto del inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de
1993. En dicha ocasién senté como regla que el ingreso base de liquidacién, no
es un aspecto de transicion y por ende deben observarse las reglas contenidas
en el régimen general, en consecuencia que el ingreso base de liquidacién no
puede ser estipulado en la legislaciéon anterior, criterio que reafirmé
posteriormente en la sentencia SU-230-15, SU-627-16 y T-615-16, haciendo
extensiva a todas las situaciones amparadas por el régimen de transicion.

Por tanto, precisé la Secciéon Segunda “que si bien la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, inicialmente coincidid en la nocidén de salario en sentido amplio,
y en el concepto de monto e ingreso base de liquidacién como una unidad
inescindible, los que en el contexto del régimen de transicion, debia aplicarse el
régimen anterior en integridad, lo que guarda concordancia con la linea
jurisprudencia del Consejo de Estado, empero, finalmente aquella Alta
Corporacion, concluyé que el ingreso base de liquidacién, no hace parte del
régimen de transicién y que debe establecerse con reglas contenidas en los
articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de 1993. Adicionalmente que los
factores para ese fin, solo pueden tomarse aquellos ingresos que hayan sido
recibidos efectivamente por el beneficiario, que tengan caracter remunerativo
del servicio y sobre los cuales se hubieren realizado las cotizaciones respectivas”.

En cuanto a la interpretacion del régimen de transicién la Seccién Segunda del
Consejo de Estado considerd que se remitia a la contenida en la sentencia del 4
de agosto de 2010, en la que se hizo el respectivo analisis teniendo en cuenta
varios aspectos entre ellos: la ponderacion de los principios de progresividad y
favorabilidad en materia laboral, de las finanzas publicas en armonia con los
derechos laborales, el concepto de salario en sentido amplio, y la tesis sostenida
por la Corporacion respecto de los descuentos omitidos para efectos de las
cotizaciones.

Recalcé la Sala de manera general en el fallo del 9 de febrero de 2017, que a
partir de sentencia del 4 de agosto de 2010, la Seccién Segunda reforzoé la linea
jurisprudencial desarrollada, en primer lugar, en el sentido de entender que la
Ley 100 de 1993 habia creado un régimen de transicidn como un beneficio para
quienes cumplieran ciertas condiciones, y en segundo lugar, defendiendo la tesis
de la aplicacion de la normatividad en su integridad (principio de
inescindibilidad), por lo que en lo referente a la edad, tiempo de servicio o
numero de semanas cotizadas y monto de la pension, debia aplicarse lo
establecido en el régimen anterior al cual se encontrara afiliado el interesado.

En segundo lugar, recordé la Sala por qué sostiene que en su sentir la
interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que se encuentra en las
sentencias SU 230 de 2015 y SU- 427 de 2016 de la Corte Constitucional, no
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obliga a las demas Cortes de cierre. Todo lo anterior para concluir que aplicar a
todas las situaciones amparadas por el régimen de transicion la tesis sostenida
por la Corte Constitucional en las sentencias C-258-13, SU-230-15 y T-615-16
resulta atentatorio “contra los principios de progresividad y favorabilidad y
compromete los derechos laborales de rango fundamental”, criterio ademas
dominante en la jurisprudencia de la jurisdiccion contencioso administrativa.

De conformidad con lo expuesto, en el caso concreto de la sefiora Rosa Ernestina
Agudelo Rincon, la Seccidén Segunda del Consejo de Estado determindé que
Unicamente para dar cumplimiento al fallo de tutela proferido el 16 de diciembre
de 2016 por la Seccion Quinta del Consejo de Estado, decidia revocar la
sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda,
Subseccién C, proferida el 24 de septiembre de 2013 y en su lugar, NEGO las
pretensiones de la demanda presentada por la demandante.

2. Valoracion del caracter de unificacion de las sentencias invocadas

El articulo 102 del CPACA establece el deber de las autoridades de extender los
efectos de una sentencia de unificacion jurisprudencial dictada por el Consejo de
Estado, en la que se haya reconocido un derecho y se acrediten los mismos
supuestos facticos y juridicos. Para tal efecto el articulo 270 ibidem establece
como sentencias 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 previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de
1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009”.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Agencia observa que la sentencia de 12 de
septiembre de 2014, proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado,
consejero ponente (E) Gustavo Eduardo Goémez Aranguren, con numero de
radicaciéon 25000-23-42-000-2013-00632-01 (1434-2014) no encuadra en las
dos ultimas categorias de sentencias descritas en la norma transcrita, pues no
decidié un recurso extraordinario ni la revisién eventual en una accién popular o
de grupo.

Ahora bien, una vez analizada la sentencia invocada frente a la primera categoria
de sentencias mencionadas en el articulo 270 ibidem, esto es, las proferidas “por
importancia juridica o trascendencia econémica o social o por necesidad de
unificar o sentar jurisprudencia”, la Agencia encuentra:
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En primer lugar, en relacion con la competencia para proferir esta tipologia de
sentencias, es preciso indicar que el inciso 2° del articulo 271 del CPACA sefiala
expresamente:

8(...)

En estos casos corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado dictar sentencias de unificacion jurisprudencial sobre los
asuntos que provengan de las secciones. Las secciones de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado dictaran sentencias de
unificacion en esos mismos eventos en relacion con los asuntos que provengan
de las subsecciones de la corporacién o de los tribunales, segln sea el caso.”

En consonancia con lo anterior, el articulo 13 A del Reglamento del Consejo de
Estado, modificado por el Acuerdo 148 de 2014, establece:

“Articulo 13 A. Otros asuntos asignados a las Secciones segun su especialidad.
Cada una de las Secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo,
atendiendo el criterio de especialidad, también tendra competencia para:

(..)

2. Dictar las sentencias de unificacion jurisprudencial por razones de importancia
juridica, trascendencia econdmica o social o necesidad de sentar jurisprudencia,
en relacién con los asuntos que provengan de las Subsecciones o de los Tribunales
Administrativos. Las Secciones podran asumir conocimiento a solicitud de parte,
de oficio, por peticién del Ministerio Publico o por remisién de las Sub secciones
o de los Tribunales Administrativos.

De conformidad con lo anterior, la Agencia encuentra que la sentencia objeto de
estudio fue proferida, por la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado con ocasidn del recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia
proferida por la Seccién Segunda, Subseccién C, del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca del 7 de febrero de 2014, por lo que no corresponde a ninguna
de las categorias especificas de sentencias de unificacion descritas en el articulo
270 ibidem

En segundo lugar, es preciso indicar que la categoria de sentencias de
unificacién?, requiere del agotamiento del procedimiento especial definido en el
articulo 271 ibidem® por parte de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo

’ Es decir, las proferidas “por importancia juridica o trascendencia econémica o social o por necesidad de
unificar o sentar jurisprudencia”.

8 “Articulo 271. Decisiones por importancia juridica, trascendencia econémica o social o necesidad de sentar
jurisprudencia. Por razon i ncia juridi r ndengi némica jalon ida ntar
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o de las Secciones del Consejo de Estado segun corresponda, procedimiento que
de la lectura del texto de la sentencia, la Agencia no evidencia que se haya
agotado, no obstante que la sentencia invocada se identificé en su encabezado
como “SENTENCIA DE UNIFICACION™.

En relacion con el procedimiento del articulo 271 ibidem, resulta pertinente
sefalar que en auto del 1° de febrero de 2013 de la Seccion Cuarta del Consejo
de Estado!9, se precisé que la competencia de las Secciones de esa Corporacion
para proferir sentencias de unificacion nacié a la vida juridica a partir de la
expediciéon y entrada en vigencia del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, para efectos del mecanismo de extensién de
jurisprudencia que cre6 el mismo Cddigo, en su articulo 102, y que se requeria
del agotamiento del procedimiento del articulo 271 ibidem.

Conviene conocer el texto exacto de este argumento:

%(...)

En efecto, si bien dichas sentencias fueron proferidas por la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado, una de las Secciones que integran la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, ninguna de ellas tuvo como objeto, unificar la
jurisprudencia de los Tribunales, pues para ello debe adelantarse el procedimiento
previsto en el articulo 271 ib., el cual no existia para la época en que se expidieron
dichas sentencias, y que tiene precisamente como objeto que la Seccién se
pronuncie con la finalidad expresa de constituirse en unificadoras de
jurisprudencia o de tener el caracter de una decision de importancia juridica o de
trascendencia social o econdmica, respecto de asuntos de los Tribunales”.

En estos casos corresponde a la Sala Plena de lo Contencuoso Administrativo del ConseJo de Estado dictar
sentencias de unificacién jurisprudencial sobre los asuntos que provengan de las secciones. Las secciones de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado dictardn sentencias de unificacion en esos
mismos eventos en relacion con los asuntos que provengan de las subsecciones de la corporacion o de los
tribunales, segin el caso.

Para asumir el tramite a solicitud de parte, la peticion deberd formularse mediante una exposicién sobre las
circunstancias que imponen el conocimiento del proceso y las razones que determinan la importancia juridica
o trascendencia econémica o social 0 a necesidad de unificar o sentar jurisprudencia. Los procesos susceptibles
de este mecanismo que se tramiten ante los tribunales administrativos deben ser de Unica o de segunda
instancia. En este caso, la solicitud que eleve una de las partes o el Ministerio Publico para que el Consejo de
Estado asuma el conocimiento del proceso no suspendera su tramite, salvo que el Consejo de Estado adopte
dicha decision.

La instancia competente decidird si avoca o no el conocimiento del asunto, mediante auto no susceptible de
recursos.”

9 Ver texto de la providencia publicado en:

http://www, ggn§gjgd_gg§§gdo gov.co/actuacignes.asp?mindice=25000234200020130063201.

10 Radicacién nimero 11001-03-27-000-2012-00045-00 (19718), consejera ponente: Martha Teresa Bricefio
de Valencia.
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Sin perjuicio de lo anterior, es preciso tomar en consideracién igualmente que el
Reglamento del Consejo de Estado establece, en su articulo 89, respecto a la
identificacién y publicidad de las sentencias de unificacién jurisprudencial que:
“(...) se identificaran con las siglas CE-SUJ seguidas del nimero de la Seccion y
el nimero anual consecutivo que les corresponda. Dichas sentencias seran
publicadas en la sede electrénica del Consejo de Estado, en un enlace especial
de facil acceso e identificacién”. Por su parte, el paragrafo transitorio del mismo
articulo establece que corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo y las Secciones identificar las sentencias de unificacion
jurisprudencial dictadas a partir del 2 de julio de 2012 de conformidad con el
articulo 270 del CPACA.

Asi las cosas, la Agencia estima que la sentencia del 12 de septiembre de 2014,
proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado, consejero ponente (E)
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, con numero de radicacion 25000-23-42-
000-2013-00632-01 (1434-2014), debe ser considerada como sentencia de
unificaciéon jurisprudencial, pues fue proferida en el marco de las
competencias atribuidas a las Secciones de esa Corporacion y se identificd por
la propia Seccion Segunda como “"SENTENCIA DE UNIFICACION”, pese a que no
se evidencia en stricto sensu el agotamiento del procedimiento del articulo 271
antes explicado.

Por su parte, respecto a la sentencia del 9 de febrero de 2017 con numero de
radicacion 250002342000201301541 (4683-2013), Consejero Ponente Cesar
Palomino Cortés, se concluye que no es de unificacion jurisprudencial por las
razones que se exponen a continuacion:

La sentencia no decidié un recurso extraordinario ni la revision eventual en una
accion popular o de grupo; tampoco pertenece al primer grupo de sentencias
mencionadas en la norma en comento, pues no se trata de una sentencia
proferida por el Consejo de Estado en consonancia con lo establecido por los
articulos 270 y 271 del CPACA, pues en su lugar se trata de una sentencia
proferida en cumplimiento de una accidn de tutela -en la que ademas no se
manifesté que se profiriera con el fin de unificar o sentar jurisprudencia-, por lo
que no corresponden a ninguna de las categorias especificas de sentencias de
unificacion descritas en el articulo 270 ibidem.

Adicionalmente, respecto al agotamiento del procedimiento especial definido en
el articulo 271 ibidem!* por parte de la Sala Plena de lo Contencioso

11 “Articulo 271. Decisiones por 1mportanc1a ]uridlca trascendencna economlca o socnal o necesxdad de sentar
jurisprudencia. es de i e -
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Administrativo o de las Secciones del Consejo de Estado segun corresponda, la
Agencia no evidencia que se haya agotado, como tampoco aparece dentro de su
texto, que se haya identificado como sentencia de unificacién.

Finalmente, la Agencia advierte que la sentencia del 9 de febrero de 2017 no
reconocié un derecho, tal como lo exige el articulo 102 del CPACA, y por el
contrario procedi6 a NEGAR las pretensiones de la demanda. A esa conclusion
se llega cuando el alto Tribunal en el fallo en cuestiéon encuentra que “todos los
actos administrativos demandados, siguieron los derroteros jurisprudenciales
sentados por la Corte Constitucional, en las sentencias, C-258-13 y SU-230-15.
En consecuencia, la Sala en cumplimiento de la sentencia de tutela proferida por
la Seccidén Quinta del Consejo de Estado el 15 de diciembre de 2016, procedid a
fortiori, a REVOCAR la sentencia apelada. En su lugar, se dispuso NEGAR las
pretensiones de la demanda,” es decir, que negd la reliquidacién de la pensién
con base en el 75% del promedio de lo devengado en el Ultimo afio de servicios,
con la inclusidén de todos los factores salariales conforme a la Ley 33 de 1985.

3. Conclusion y concepto previo de la Agencia

Conforme con lo expuesto, la Agencia concluye que la sentencia del 12 de
septiembre de 2014, proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado,
Consejero Ponente (E) Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, con numero de
radicacion 25000-23-42-000-2013-00632-01 (1434-2014) es una sentencia de
unificacién jurisprudencial, en atencion a lo preceptuado por los articulos 270 y
271 del CPACA. En linea con lo anterior, se advierte que el Consejo de Estado la
identificé como sentencia de unificacion en el texto de la misma. Lo anterior pese
a que de la lectura efectuada de dicha providencia, la Agencia no pudo evidenciar
si se agoté o no el procedimiento previsto en el articulo 271 del CPACA.

En estos casos corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado dictar sentencias
de unificacién jurisprudencial sobre los asuntos que provengan de las secciones. Las secciones de la Sala de lo
Contencioso Administrative del Consejo de Estado dictaran sentencias de unificacién en esos mismos eventos en
relacién con los asuntos que provengan de las subsecciones de la corporacién o de los tribunales, segun el caso.
Para asumir el tramite a solicitud de parte, la peticién deberd formularse mediante una exposicién sobre las
circunstancias que imponen el conocimiento del proceso y las razones que determinan la importancia juridica o
trascendencia econémica o social o a necesidad de unificar o sentar jurisprudencia. Los procesos susceptibles de este
mecanismo que se tramiten ante los tribunales administrativos deben ser de nica o de segunda instancia. En este
caso, la solicitud que eleve una de las partes o el Ministerio Piblico para que el Consejo de Estado asuma el
conocimiento del proceso no suspender4 su tramite, salvo que el Consejo de Estado adopte dicha decisién.

La instancia competente decidira si avoca o no el conocimiento del asunto, mediante auto no susceptible de recursos.
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Por el contrario se concluye que la sentencia del 9 de febrero de 2017 proferida
por la Seccibn Segunda del Consejo de Estado, consejero ponente Cesar
Palomino Cortés, con niumero de radicacion 25000-23-42-000-2013-01541-01
(4683-2013), no es una sentencia de unificacion porque no fue proferida por el
Consejo de Estado en alguno de los escenarios relacionados en el articulo 270
ibidem, al que debe acudir la Administracion para verificar cuales sentencias son
de unificacion jurisprudencial y también se advierte que no reconocié un
derecho.

Finalmente, se invita a esa entidad a consultar los siguientes documentos
elaborados por la Agencia en relacion con el mecanismo de extensiéon de
jurisprudencia, como herramientas que contribuiran al entendimiento vy
aplicacion del mismo: Documento de Andlisis Juridico del mecanismo de
extension de jurisprudencial?, Documento Especializado No. 18: El mecanismo
de extensién de jurisprudencia: Andlisis de su naturaleza, trdmite y aplicacion®?
y la Circular externa No. 2 de 2017 sobre Lineamientos para la intervencién de
las entidades publicas en el tramite de extensién de jurisprudencia previsto en
la Ley 1437 de 2011 -Cbédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativol?.

Este concepto se emite en los términos del articulo 28 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y el paragrafo
del articulo 2.2.3.2.1.7. del Decreto 1069 del 2015, es decir, no es de obligatorio
cumplimiento o ejecucion.

Cordiaimente,

—Je 4 f’i’\’

FRIDCY ALEXANDRA FAURA PEREZ
Jefe Oficina Asesora Juridica

Prepard: JPACHECO
Revisd: Andrea Carolina Gdmez Peiia
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13 Disponible en: L gg ['www ggfenga;ur dica.gov.cc/gestion/publi Qﬁ;lO"GS-
andje/documentos _especiaiizados/Documents/documento _especializado ext jurisprudencia_final eiaborado
2017 RPE2C 06 revisado 1IG ACGP 23 06 17.pdf
14 Disponible en:
htips.://www.defensajuridica.qgov.co/nermatividad/circulares/Lists/Circulares%202017/DispForm.aspx?ID =2
&Source=https%3A%2F %2 Fwww Y 2Edefensajuridica%2Egov% 2Ece% 2Fnormatividad % 2 Fcirculares% 2FPagi
nas%2Fcirculares 2017%2Faspx&ContentTvpeld=0x0100E16A994CE26A544EBAEE442DBRFEC4TD
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