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Asunto: Sentencia de unificacion de jurisprudencia.

Criterio de interpretacion sobre el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993.

De manera respetuosa presento a continuacién las razones que me llevan a salvar
parcialmente mi voto en la sentencia de la referencia.

Dada la enorme trascendencia que tiene el tema de los limites competenciales de
sus cortes de cierre para la efectiva vigencia de nuestro “Estado social de
derecho”, voy a referirme especiaimente a los efectos de las sentencias proferidas
por la Corte Constitucional en ejercicio del control de constitucionalidad en
abstracto y en sede de revision de decisiones de tutela.

El asunto es especialmente relevante porque si no hubiera forma de determinar los
limites competenciales de la Corte Constitucional, ésta se convertiria no sélo en la
Unica corte de cierre sino también en un poder absoluto, sin limites, lo cual es

! Mediante la Ley 1151 de 2007 se cred la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social, UGPP, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, con personeria juridica, autonomia administrativa.
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incompatible con un Estado de Derecho y, por supuesto, mas temprano que tarde,
afectaria su propia legitimidad.

Esta referencia es excepcionalmente pertinente considerando que, como lo destaca
la sentencia de ia cual parcialmente me aparto: '

"38. La necesidad de definir estos temas surge a partir de algunas decisiones que, en
sede ordinaria y de tutela, han desconocido el precedente jurisprudencial fijado por la
Seccion Segunda de esta Corporacién, no solo en jurisprudencia reiterada y constante
de los Ultimos afios, sino en la sentencia de unificacion proferida por la Seccidn
Segunda, a propdsito de los pronunciamientos de la Corte Constitucional en
sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 sobre el problema interpretativo en
materia de aplicacion integral de ios regimenes pensionales, a partir de las reglas
de la transicion sobre las condiciones del IBL aplicables a todos los beneficiarios del
régimen general de la Ley 33 de 1985.

“82. Para el régimen general de pensiones que estaba vigente con anterioridad de
fa Ley 100 de 1993, la Corte Constitucional, en sede de tutela, extendio la ratio
decidendi de ia sentencia C-258 de 2013 a controversias suscitadas en torno a los
reconocimientos pensionales de personas beneficiadas con el régimen de transicién
y a quienes se les aplicaba la Ley 33 de 1985. Tales sentencias fueron, entre otras,
la SU-230 de 2015, la SU-395 de 2017 y la SU-023 de 2018. En estos casos
también consideré que el IBL del inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
debia aplicarse frente a las pensiones cobijadas por la Ley 33 de 1985.”

Por ello, considero fundamental precisar los limites competenciales del Consejo de
Estado, en su_funcién de tribunal supremo de lo contencioso administrativo; de la
Corte Suprema de Justicia en su funcidn de maximo_tribunal de [a jurisdiccion
ordinaria; y de la Corte Constitucional en su funcion de guarda de la integridad y

supremacia de la Constitucion.

Por otra parte, es paraddjico que el “caracter vinculante y obligatorio” de las
sentencias de unificacion del Consejo de Estado y de sus secciones se invogue en
la sentencia de la cual me aparto, cuando precisamente se esta desconociendo ese
caracter y esos efectos a la sentencia de unificacidon que profirid la Seccién
Segunda de la Corporacién el 4 de agosto de 2010.

Asi, para precisar el caracter y los efectos que no han debido desconocerse a la
sentencia de unificacién que profirid la Seccién Segunda de la Corporacidn el 4 de
agosto de 2010 basta citar, precisamente, los numerales 113 y 114 (sobre los
“Efectos de [a presente decision”) de la sentencia de la cual me aparto, en los
cuales, con razén se sefiala que el articulo 237, ordinal 1, de la Constitucidn
Politica “consagra como una de las atribuciones del Consejo de Estado el
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desempefar las funciones de tribunal supremo de lo contencioso administrativo.
En este sentido, la jurisprudencia que profiere este drgano de cierre es vinculante
para resolver los conflictos cuya competencia esta atribuida a esta jurisdiccion, por
la Constitucion y la Ley”, y se cita la sentencia C-816 de 2011 en la cual se
“establecié que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado, la Sala Disciplinaria de! Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de
cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional - como
guardiana de la Constitucién -, tienen valor vinculante por emanar de 6rganos
disefiados para la unificacion de la jurisprudencia, y en virtud de los principios de
igualdad, buena fe y seguridad juridica previstos en los articulos 13 y 83 de la
Constitucion Politica2. Por lo tanto, su contenido y la regla o norma juridica que
exponen, tienen caracteristicas de permanencia, identidad y caracter vinculante

y obligatorio. ™

Esto es aln mas incomprensible cuando precisamente en la sentencia de la cual
respetuosamente me aparto se advierte con razén que, en principio, no puede
entenderse que “las pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas en el
régimen de transicion, con fundamento en la tesis que sostenia la Seccion Segunda
del Consejo de Estado, lo fueron con abuso del derecho o fraude a la ley”.

Finalmente sostengo, como lo sefiald por varios lustros la propia Corte Constitucional
y por décadas el Consejo de Estado, que se vulneran los derechos pensionales
cuando no se aplica en su integridad el régimen especial que ampara al beneficiario
del régimen de transicién, y en los eventos en que se desconoce que €l monto y la
base de liquidacion de la pension forman una unidad inescindible, y por tanto, debe
aplicarse la totalidad de lo establecido en el régimen especial y no lo consagrado en
el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Este escrito se organiza asi:

L Las competencias constitucionales de las Cortes de cierre;

2 La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los érganos situados en el vértice
de las respectivas especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificacién de la jurisprudencia
nacional implica una forma de realizacién del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la
Sentencia T-321/98.

En la sentencia C-179 de 2016 reafirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcién de unificacién
jurisprudencial la cumplen en sus diferentes especialidades y en su condicion de érganos de cierre, segln el
Texto Supetior, (i) la Corte Constitucional en materia de derechos fundamentales y de examen de validez
constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de ley (CP arts. 86 y 241); (ii} el
Consejo de Estado en relacién con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativos (CP arts.
236 y 237); vy (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de casaci6n y maxima autoridad de la
jurisdiccién ordinaria (CP art. 235). [...]»
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1. Efectos de las sentencias que profiere la Corte Constitucional en ejercicio del
control de constitucionalidad en abstracto y en revisidn de las sentencias de tutela;

III.  Fuerza vinculante de la interpretacion de la Constitucidn por via de
autoridad y como doctrina constitucional integradora. Doctrina constitucional como
criterio auxiliar de la interpretacion de la ley. Ei caso de las sentencias de
unificacion jurisprudencial;

Iv. Linea jurisprudencial de la Corte Constitucional en sede de revision de
tutelas, hasta la sentencia SU-230 de 2015;

V. La sentencia C-258 de 2013 de la Corte Constitucional;

VI.  Las sentencias SU-230 de 2015, SU-427 de 2016, SU-395 de 2017 t SU-023
de 2018;

VIL.  Sobre los alcances y efectos de la sentencia C-258 de 2013 proferida por la
Corte Constitucional;

VIIL. Los efectos de la sentencia de unificacion proferida el 4 de agosto de 2010
por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado;

IX.  El régimen de transicién pensional es inescindible: no se puede aplicar por
partes sino en toda su extension, para no vulnerar derechos adquiridos ni

expectativas legitimas;

X. Sobre los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional;

1.
LAS COMPETENCIAS CONSTITUCIONALES DE LAS CORTES DE CIERRE

1. En un Estado de Derecho todas las autoridades tienen poderes
reglados y competencias limitadas.

Aunque, por definicion, en un Estado de Derecho todas las autoridades tienen
poderes reglados y competencias limitadas, incluidos 0s jueces y las propias cortes
de cierre, conviene subrayar (pese a lo obvio) que, conforme a las disposiciones
contenidas en los articulos 3, 230, 234, 237, 241 (especialmente num. 9) y 242 de
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la Constitucion Politica: (i) La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del
cual emana el poder publico. Los poderes publicos se deben ejercer «en los |

términos» (dentro de ios limites) que la Constitucion establece (articulo 3 CP); (i)
«Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley» (inciso
1° articulo 230 CP); (iii) «La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del
derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.» (inciso 2°
articuio 230 CP); (iv) La Corte Suprema de Justicia es el maximo tribunal de la
jurisdiccién ordinaria. Corresponde a la ley dividir la Corte en salas, sefialar a cada
una de ellas los asuntos que deba conocer separadamente y determinar aquellos
en que deba intervenir la Corte en pleno. (articulo 234 CP); (v) E! Consejo de

Estado desempefia las funciones de tribunal supremo de lo contencioso
administrativo, conforme a las reglas que sefiale la ley. (articulo 237 CP); (vi) A la
Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la

Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. (articulo 241
CP).

En concordancia con las disposiciones constitucionales citadas: (i) la Ley 270 de
1996 (Estatutaria de la Administracion de Justicia), sefala que la Rama Judicial «es
independiente y autonoma en el ejercicio de su funcién constitucional y legal de
administrar justicia» y por ello “Ningin superior jerarquico en el orden
administrativo o jurisdiccional podra insinuar, exigir, determinar ¢ aconsejar a un
| funcionario judicial para imponerle las decisiones o criterios que deba adoptar en
sus providencias” (articulo 5°); (ii) la Ley 270 de 1996 ordena que ia parte
resolutiva de las sentencias judiciales esté precedida de las siguientes palabras:
“Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley”
(articulo 55); v, (iii) El Decreto 2067 de 1991 (régimen procedimental de los juicios
y actuaciones que deban surtirse ante la Corte Constitucional), dispone que fas
sentencias de la Corte Constitucional se pronunciaran “en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucion” (articulo 20).

2. Las Cortes de cierre tienen competencias regladas por la Constitucion
y la ley.

La arquitectura del ordenamiento juridico no siempre puede evitar que haya zonas
opacas en la definicibn de competencias y procedimientos de produccion del
derecho y ello hace posible (a veces inevitable) cierto nivel de incertidumbre e
inseguridad juridica, maxime cuando, como en el caso colombiano, no hay una
sola corte de cierre.

Sin embargo, ninguna de las cortes de cierre tiene un peder ilimitado, como no lo
tiene tampoco el legislador ni el gobierno. Todos son “poderes derivados” o
“poderes constituidos”, que deben ejercerse conforme a la Constitucion y a la ley.
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3. la Corte Constitucional revisa, en la forma que determine la ley, las

decisiones judiciales relacionadas con la accion de tutela de los derechos
constitucionales (numeral 9, articulo 242 CP)

El articulo 241 CP confia a la Corte Constitucional la guarda de la integridad v

supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo.

Con ese fin, la Corte Constitucional decide sobre las demandas que, en ejercicio de
la_accién pablica de inconstitucionalidad, presenten los ciudadanos contra los actos
reformatorios de la Constitucidn, las leyes y los decretos con fuerza de ley y revisa,
en la _forma que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas con la
accion de tutela de los derechos constitycionales (numeral 9). En el mismo
sentido, el articulo 242 CP subraya que los procesos que se adelanten ante la
Corte Constitucional en las materias a que se refiere este titulo “serdn requlados
por la ley” conforme a las disposiciones contenidas en ese articulo.

I1.

LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS PROFERIDAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL EN EJERCICIO DEL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD EN ABSTRACTO Y EN SEDE DE REVISION DE
DECISIONES DE TUTELA

Sin la menor duda, incurriria en un vicio competencial cualquiera de los érganos de
cierre, el Consejo de Estado (tribunal supremo de lo contencioso administrativo), la
Corte Suprema (maximo tribunal de la jurisdiccién ordinaria) o la Corte
Constitucional (guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion), si al
proferir una providencia desconociera el marco constitucional y legal para el
ejercicio de sus competencias.

A este respecto conviene precisar que, a nivel constitucional no es irrelevante la
distincién entre las normas competenciales (que fijan las reglas de produccidn
juridica) y las normas “en sentido estricto” (prescripciones) que contienen drdenes
y prohibiciones3.

Una violacién de las normas competenciales constituye una via de hecho (por
defecto organico) en que incurre precisamente un érgano a quien el constituyente
le ha confiado un papel en la produccién juridica y que, desbordando los limites de

la_confianza que en ese drgano se ha depositado (la érbita competencial definida

* GUASTINI, RICCARDO. “La sintaxis del derecho”. Editorial: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
Madrid, 2016
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por el constituyente) produce una ruptura del orden juridico.

Por ello, es necesario precisar los desarrollos legales sobre los efectos de las
sentencias de la Corte Constitucional y los pronunciamientos de esa misma
Corporacién sobre tales disposiciones legales. Asi:

1. La doctrina constitucional: criterio auxiliar.

La Corte Constitucional en sentencia C-131 de 1993, declaré inexequible la
expresion «obligatorio» contenida en el articulo 23 del Decreto 2067 de 1991, cuyo
texto es el siguiente:

“Articulo 23. La doctrina constitucional enunciada en las sentencias de la
Corte Constitucional, mientras no sea modificada por ésta, sera criterio
auxiliar obligatorio para las autoridades y corrige la jurisprudencia.

Las modificaciones a la doctrina existente, deberan ser explicitas en la
sentencia”.

2. Alcance de las sentencias proferidas en el ejercicio del control
constitucional.

En sentencia 037 de 1996, proferida en la revision constitucional del proyecto de
ley niimero 58/94 Senado y 264/95 Camara (“Estatutaria de la Administracidn de
Justicia”, que se convirtié en la Ley 270 de 1996)%, la Corte Constitucional declard
exequible el articulo 48, que dispone: '

“Articulo 48. Alcance de las sentencias en el ejercicio del control
constitucional. Las sentencias proferidas en cumplimiento del control

4 En la sentencia mencionada, la Corte Constitucional declaré inexequibles las expresiones «S6lo» y «el
Congreso de la Republica» contenidas en la parte final del numeral 1° del articulo 48 del proyecto de ley
niumerc 58/94 Senado y 264/95 Cémara, que originalmente decia asi:

«Articulo 48. Alcance de las sentencias en el ejercicio del control constitucional. Las sentencias proferidas en
cumplimiento del control constitucional tienen el siguiente efecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de las normas legales, ya sea por via de
accion, de revisidn previa o con motivo del gjercicio del control automdtico de constitucionalidad, sélo seran
de obligatorio cumplimiente y con efecto erga omnes en su parte resolutiva. La parte motiva constituird
criterio auxiliar para la actividad judicial y para la aplicacion de las normas de derecho en general. Sélo la
interpretacién que por via de autoridad hace el Congreso de la Repiiblica tiene cardcter obligatorio peneral.

Para esa declaratoria de inexequibilidad la Corte Constitucional sostuvo:

«La jurisprudencia -como se verid més adelante- ha sido clara en definir que la labor de la Corte
Constitucional, encaminada a guardar la supremacia y la integridad de la Carta (Art. 241 C.P.), hace que ella
sea la responsable de interpretar con autoridad y de definir los alcances de los preceptos contenidos en la Ley
Fundamental. En ese orden de ideas, resulta abiertamente inconstitucional el pretender, como lo hace la
horma que se estudia, que s6lo el Congreso de la Republica interpreta por via de autoridad. Ello es vélido, y
asi lo define el articulo 150-1 de la Carta, unicamente en lo que se relaciona con la ley, pero no en lo que
ataiie al texto constitucional.» (subrayas fuera de texto)
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constitucional tienen el siguiente efecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de las
normas legales, ya sea por via de accion, de revision previa o con motivo del
ejercicio del control automatico de constitucionalidad, sdio serdn de
obligatorio_cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolutiva. La
parte motiva constituira criterio auxiliar para la actividad judicial y para la
aplicacién de las normas de derecho en general. La interpretacién que por via
de autoridad hace, tiene carécter obligatorio general.

2. Las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de la accidon_de tutela
tienen cardcter obligatorio_{inicamente para las partes. Su motivacién sdlo

constituye criterio auxiliar para la actividad de los jueces.” (Subrayas fuera de
texto).

En la mencionada sentencia 037 de 1996, la Corte Constitucional precisa:

"De lo dicho, se desprende claramente la exequibilidad de la norma que se
revisa, excepto, como antes se ha explicado, las expresiones sefialadas en la

parte final del numeral 1lo. En__efecto, sélo sera de obligatorio
cumplimiento, esto _es, unicamente hace transito a cosa juzgada

constitucional, la parte resolutiva de las sentencias de la Corte
Constitucional. En cuanto a la parte motiva, como lo establece la

norma, esta constituye criterio auxiliar para la_actividad judicial y
para la aplicacion de las normas de derecho en general; sélo

tendrian fuerza vinculante [os conceptos consignados en esta parte
que quarden una relacion_estrecha, directa e inescindible con la
parte resolutiva; en otras palabras, aquella parte de la
argumentacion que se considere absolutamente basica, necesaria e
indispensable para servir de soporte directo a la parte resolutiva de

las_sentencias y que incida directamente en ella” (subrayas y negrilla
fuera de texto)

3.- Efectos de la revision de sentencias proferidas en sede de tutela.

En el mismo sentido, el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, que reglamenta la
accidn de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucidn Politica, dispone:

“Articulo 36. Efectos de la revision. Las sentencias en que se revise una
decision de tutela solo surtirdn efectos en el caso concreto y deberan ser
comunicadas inmediatamente al juez o tribunal competente de primera
instancia, el cual notificara la sentencia de la Corte a las partes y adoptara las
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decisiones necesarias para adecuar su fallo a lo dispuesto por ésta.”
(Subrayas fuera de texto).

Esa norma se encuentra vigente y se presume constitucional: la Corte
Constitucional no la ha declarado inexequible por via principal (con efectos erga
omnes) y ni siquiera lo ha hecho por via incidental o de excepcién, con efectos
para un caso concreto.

II1.
FUERZA VINCULANTE DE LA INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION
POR VIA DE AUTORIDAD.

Doctrina constitucional integradora y doctrina constitucional como
criterio auxiliar de la interpretacion de la ley. El caso de las sentencias de
unificacion jurisprudencial.

Conforme a lo expuesto, las disposiciones contenidas en el articulo 23 del Decreto
2067 de 1991; articulo 36 del Decreto 2591 de 1991; y articulo 48 de la Ley 270
de 1996 (Estatutaria de la Administracidon de Justicia), se encuentran vigentes v,
por supuesto, mientras no se sean declaradas inconstitucionales por via principal,
con efectos erga omnes, obligan a todas las autoridades administrativas y
judiciales, incluyendo a (todas) las cortes de cierre. Incluso, puede decirse que las
cortes de cierre estan especialmente sujetas a estas disposiciones, pues son
normas que sefialan los procedimientos y reglas aplicables al ejercicio de las
competencias que la Constitucién les asigna y que deben cumplir, conforme a la

ley.

En este sentido, y con estricta sujecidn_a lo dispuesto en las normas legales
citadas, comparto lo sefalado por la Corte Constitucional en las sentencias C-539

de 2011, C-634 de 2011; y C-816 de 2011, que es consistente con lo expuesto por
la misma Corporacion en la sentencia (hito) C-083 de 1995, ast:

1. En el fallo C-539/115, la Corte Constitucional sefiala:

s Que declar6é exequible (i) la expresion ‘“encargadas de reconocer y pagar pensiones de jubilacién,
prestaciones sociales y salariales de sus trabajadores o afiliados, 0 comprometidas en dafios causados con
armias de fuego, vehiculos oficiales, dafios a reclusos, conscriptos, o en conflictos tributarios o aduaneros, ..."”
contenida en el articulo 114 de la ley 1395 de 2010; (ii) exequible la expresion “que en materia ordinaria o
contenciosa administrativa” contenida en el articulo 114 de la Ley 1395 de 2010, en el entendido que los
precedentes jurisprudenciales a que se refiere la norma deben respetar la interpretacién vinculante que realice
a Corte Constitucional.

La norma demandada, el artfculo 114 de la Ley 1395 de 2010, dice asi:

“ARTICULO 114. Las entidades publicas de cualquier orden, encargadas de reconocer y pagar pensiones de
jubilacién, prestaciones sociales y salariales de sus trabajadores o afiliados, o comprometidas en dafios
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“por expreso mandato constitucional, todas las autoridades publicas en
Colombia, incluidas las autoridades administrativas y judiciales, deben acatar
lo decidido por la Corte en sus fallos de control de constitucionalidad. Sobre
el nivel de vinculatoriedad de la jurisprudencia constitucional, esta Corte ha
precisado, que es necesario distinguir entre los tres componentes basicos de
los fallos de constitucionalidad: la ratio decidendi, los obiter dictum y el
decisum. Siendo estrictamente obligatorios la decisién y la ratio decidendi que
la sustenta. Asi mismo, ha aclarado que el desconocimiento de un fallo de
control de constitucionalidad, por las autoridades publicas, tanto
administrativas como judiciales, por aplicacién de una norma legal que haya
sido declarada inexequible por la Corte, puede implicar la comision del delito
de prevaricato, vy que es vinculante tanto la parte resolutiva como las

consideraciones que fundamentan de manera directa e inescindible tal

decision. (subrayas y negrilla fuera de texto)

2. En el fallo C-634/11° la Corte Constitucional declaré exequible el articulo 10 de
la Ley 1437 de 2011 (CPACA), “por los cargos analizados en esta sentencia” y
precisa.

“en el entendido gue las autoridades tendran en cuenta, junto con las
sentencias de unificacion jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado

y de manera preferente, las decisiones de la Corte Constituciona!l que
interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucién de los
asuntos de su competencia. Esto sin perjuicio del caracter obligatorio erga
omnes de las sentencias que efectlan el control abstracto de
constitucionalidad.” (subrayas y negrilla fuera de texto)

3.- En el fallo C-816 de 2011 la Corte Constitucional destaca, con razdn, que la
fuerza vinculante de la jurisprudencia de esa Corporacidon tiene una doble
fundamentacién, en razon del érgano que la profiere: “(i) de un lado, se trata del
érgano de cierre de la jurisdiccién constitucional; (ii) de otro lado, es el guardian
de la “supremacia e integridad” de la Carta Fundamental”. Por ello, declara

causados con armas de fuepo. vehiculos oficiales, dafios a reclusos, conscriptos, o en conflictos tributarios o
aduaneros, para la solucién de peticiones o expedicion de actos administrativos, tendran en cuenta los
precedentes jurisprudenciales que en materia ordinaria o contenciosa administrativa, por los mismos hechos y
pretensiones, se hubieren proferido en cinco o mas casos anélogos.” (expresiones subrayadas demandadas)

¢ La norma demandada, el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), dice asi:

“Articulo 10. Deber de aplicacién uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su
competencia, las autoridades aplicardn 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, deberdn tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del
Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.”
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exequibles el inciso primero y el inciso séptimo del articulo 102 de la ley 1437 de
2011 (CPACA), sobre reglas para la extension de la jurisprudencia del Consejo de
Estado a terceros por parte de las autoridades, con la precision de que lo hace:

“en el entendido que las autoridades, al extender los efectos de las
sentencias de unificacidn jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado -
inciso 1 del articulo demandado- e interpretar las disposiciones
constitucionales en que deba basar su fallo -inciso 7 integrado del mismo
articulo-, deben incorporar en sus fallos de manera preferente las
decisiones _de la Corte Constitucional que interpreten las normas
constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos de su
competencia. Esto, sin perjuicio del caracter obligatorio erga omnes de las
sentencias que efectian el control abstracto de constitucionalidad.” (subrayas
y negrilla fuera de texto)

4, Todo lo anterior es consistente con lo expuesto en la sentencia C-083 de 1995
(M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz), en la cual la Corte Constitucional declaré exequible
el articulo 8° de la ley 153 de 18877,

En esa sentencia, la Corte Constitucional hizo la mas afortunada exposicidén sobre
los alcances del concepto «doctrina constitucional» y destacé que es necesario
distinguir “la funcién integradora que cumple la doctrina constitucional, en virtud
del articulo 8°, cuya constitucionalidad se examina, de la funcidn interpretativa que
le atribuye el articulo 4° de la misma ley”, al disponer:

“Los principios del Derecho natural y las reglas de la jurisprudencia serviran
para ilustrar la Constitucidn en casos dudosos. La doctrina constitucional es, a

sy vez, norma para interpretar las leyes”. (Subraya la Corte).

Sefiald, ademas:

“Asi mismo, conviene precisar que no hay contradiccién entre la tesis que
aqui se afirma y la sentencia C-131/93, que declard inexequible el articulo 23
del Decreto legislativo 2067 del 91 en el cual se ordenaba tener “como
criterio auxiliar obligatorio” “la doctrina constitucional enunciada en las
sentencias de la Corte Constitucional”, mandato, ese si, claramente violatorio
del articulo 230 Superior. Lo que hace, en cambio, el articulo 8° que se
examina -valga la insistencia- es referir @ las normas constitucionales, como

! El articulo 8° de la ley 153 de 1887 dispone:
«Articulo 8°. Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicarn las leyes que
tegulan casos o materias_semejantes, v en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas gencrales de

derechow. (subrayas fuera de texto)
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una modalidad del derecho legislado, para que sirvan como fundamento
inmediato de la sentencia, cuando el caso sub judice no estd previsto en la
ley. La cualificacién adicional de que si las normas que van a aplicarse han
sido interpretadas por la Corte Constitucional, de ese modo deben aplicarse,
constituye, se repite, una razonable exigencia en guarda de la seguridad
juridica.” (Subrayas fuera de texto)

Y, con (admirable) claridad sostuvo:

"La disposicién transcrita corrobora, ademds, la distincion que atrds queda
hecha entre doctrina constitucional y jurisprudencia. Es apenas I8gico que si
el juez tiene dudas sobre la constitucionalidad de la ley, el criterio del
intérprete supremo de !a Carta deba guiar su decisién. Es claro eso si que,
salvo las decisiones que hacen transito a la cosa juzgada, las
interpretaciones de la Corte constituyen para el fallador valiosa

pauta auxiliar, pero en modo alguno criterio obligatorio, en armonia
con lo establecido por el articulo 230 Superior.”

"Lo anterior encuentra claro apoyo, ademds, en el articulo 5° de la misma ley
(153 de 1887), cuyo texto reza:

"Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la critica y la
hermenéutica servirdn para fijar el pensamiento del legislador y aclarar o
armonizar disposiciones legales oscuras o incongruentes” (Subraya la Corte).

“La disposicidén destaca, nitidamente, la funcién_que esta llamada a
cumplir la doctrina constitucional en el campo interpretativo. Es un
instrumento orientador, mas no obligatorio, como si ocurre cuando
se_emplea como elemento integrador: porque en este caso, se
reitera, es la propia Constitucidn -ley suprema-, la que _se aplica.”

(subrayas y negrilla fuera de texto)

IV.-
EL REGIMEN DE TRANSICION EN MATERIA DE PENSIONES.
Linea jurisprudencial de la corte constitucional en sede de revision de
tutelas, hasta la sentencia SU-230 de 2015

Conforme a una linea jurisprudencial consolidada en Salas de Revisién de Tutela,
la Corte Constitucional sostuvo, hasta la Sentencia SU-230 de 2015, que en
tratandose de pensiones de regimenes especiales aplicables por transicion, como
por ejemplo el de los empleados de la Rama Judicial o el de los servidores publicos
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regidos por la Ley 33 de 1985 (entre otros) el concepto de monto debe
comprender tanto el porcentaje aplicable como la base reguladora sefalada en
dicho régimen, ya que resultaria quebrantado el principio de inescindiblilidad de la
norma si se liquidara el monto de las mesadas pensionales de conformidad con o
consagrado en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que solo seria
aplicable en el evento en que el régimen especial hubiese omitido fijar el método
de encontrar |a base reguladora.

A este respecto la propia sentencia SU-230 de 2015 cita las siguientes sentencias
en cuya ratio decidendi se precisa que se vulneran los derechos pensionales
cuando no se aplica en su integridad el régimen especial que ampara al
beneficiario del régimen de transicidn, y en los eventos en que se desconoce que
el monto y la base de liquidacién de la pension forman una unidad inescindible, y
por tanto, debe aplicarse la totalidad de lo establecido en el régimen especial y no
lo consagrado en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993:

"T-472 de 2000, T-1122 de 2000, T-235 de 2002, T-631 de 2002, T-1000 de
2002, T-169 de 2003, T-625 de 2004, T-651 de 2004, C-754 de 2004, T-830
de 2004, C-177 de 2005, T-386 de 2005, T-1160 de 2005, T-147 de 2006, T-
158 de 2006, T-621 de 2006, T-910 de 2006, T-1087 de 2006, T-251 de
2007, T-529 de 2007, T-711 de 2007, T-1001 de 2008, T-143 de 2008, T-180
de 2008, T-248 de 2008, T-019 de 2009, T-610 de 2009.”

V.
LA SENTENCIA C-258 DE 2013 DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional, en sentencia C-258 de 2013 declard inexequibies ias
expresiones “durante el Ultimo afio y por todo concepto”, *Y se aumentaran en el
mismo porcentaje en que se reajuste el salario minimo legal”, contenidas en el
primer inciso del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, asi como la expresidén «por todo
concepto», contenida en su paragrafo y, declaré exequibles las restantes
expresiones del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, relativas “al régimen pensional de
los congresistas y de los demds servidores pablicos a quienes les resulte aplicable”,
en el entendido que: (i) No puede extenderse el régimen pensional alli previsto, a
gquienes con anterioridad al 1° de abril de 1994, no se encontraren afiliados al

ismo; (i) Como factores de liquidacion de la pensidn solo podran tomarse
zlaquelios ingresos que hayan sido recibidos efectivamente por el beneficiario,
tengan caracter remunerativo del servicio y sobre los cuales se hubieren realizado
las cotizaciones respectivas; (iii) Las reglas sobre ingreso base de liquidacion (IBL)
aplicables a todos los beneficiarios de este régimen especial, son las contenidas en
los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de 1993, segtin el caso; (iv) Las
mesadas correspondientes a pensiones reconocidas de conformidad con este
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régimen especial, no podran superar los veinticinco (25) salarios minimos legales
mensuales vigentes, a partir del 1° de julio de 2013.

En la parte resolutiva de esa sentencia igualmente se ordena (i) a los
representantes legales de las instituciones de seguridad social competentes,
revisar “Las pensiones reconocidas al amparo del articulo 17 de la Ley 4 de 1992,
con abuso del derecho o con fraude a la ley, en los términos del acdpite de
conclusiones de esta sentencia. Realizada la revision correspondiente” “podran
revocarlas 0 reliquidarias, segin corresponda, a mas tardar el 31 de diciembre de
2013"; y (ii) a quienes tienen a su cargo el reconocimiento y pago de las pensiones
decretadas al amparo del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, que, “en el marco de su
competencia» tomen «las medidas encaminadas para hacer efectivo el presente
fallo, aplicando en lo pertinente, los articulos 19 y 20 la Ley 797 de 2003, en los
términos del apartado de conclusiones de esta sentencia” en relacién con los
demas casos de pensiones reconocidas de manera contraria a lo dispuesto en los
numerales i, ii y iii del ordinal tercero.

VI,
LAS SENTENCIAS SU-230 DE 2015, SU-427 DE 2016,
SU-395 DE 2017 Y SU-023 DE 2018

En las sentencias de unificacion SU-230 de 2015, SU-427 de 2016, SU-395 de 2017
y SU-023 de 2018, la Corte Constitucional considera que en la citada sentencia de
constitucionalidad C-258 de 2013 esa Corporacidn sentd un precedente aplicable a
todos los regimenes pensionales y no solamente al régimen pensional especial de
los Congresistas y asimitados. Como lo explica la sentencia de la cual me aparto:

“82. Para el régimen general de pensiones que estaba vigente con
anterioridad de la Ley 100 de 1993, la Corte Constitucional, en sede de
tutela, extendid la ratio decidendi de la sentencia C-258 de 2013 a
controversias suscitadas en torno a los reconocimientos pensionales de
personas beneficiadas con el régimen de transicion y a quienes se les
aplicaba la Ley 33 de 1985. Tales sentencias fueron, entre otras, la SU-230
de 2015, la SU-395 de 2017 y la SU-023 de 2018. En estos casos también
considerd que el IBL del inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 debia
aplicarse frente a las pensiones cobijadas por (a Ley 33 de 1985.”

En la Sentencia SU-230 de 2015 la Corte Constituciona! indico:

“Asi pues, la sentencia C-258 de 2013, fijé unos parametros determinados
para el régimen especial dispuesto en la Ley 4 de 1992, pero ademas,
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establecid una interpretacion sobre la aplicacion del IBL a los regimenes
especiales sujetos a la transicion del articulo 36 la Ley 100.”

En salvamento de voto a esa sentencia, la Magistrada Doctora Maria Victoria Calle
Correa y el Magistrado Doctor Jorge Ivan Palacio Palacio sefialan:

“En vista de que en el presente caso no estabamos ante un beneficiario de un
régimen de privilegios, ni habia evidencias de ventajas desproporcionadas, no
encuentro razones para controlar esta situacién por la sentencia C-258 de
2013. Este no era el caso de una persona privilegiada por el sistema de
pensiones. El tutelante devengaba una remuneracidn mensual equivalente a
4.26 salarios minimos legales cuando adquirid su derecho a la pensién, y
habia laborado por espacio de 22 afios en calidad de trabajador oficial en el
Banco Popular. Reclamaba una pensién de jubilacién liquidada conforme lo |
dispone el articulo 1° de la Ley 33 de 1985; es decir, “equivalente al setenta
y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los
aportes durante el Uitimo afio de servicio”. La mayoria de la Sala Plena le
niega esta posibilidad, argumentando que a su caso es aplicable la sentencia
C-258 de 2013, en la cual sin embargo se examind una norma referente al
régimen pensional especial de los Congresistas.”

En el mismo sentido, en su salvamento de voto el Magistrado Doctor Luis Ernesto
Vargas Silva, sefiala que:

“la decision adoptada se fundamenté en una interpretacién incorrecta del
alcance de la sentencia C-258 de 2013. Considero que la Sala asumié que
dicha sentencia habia sentado un precedente aplicable a todos los regimenes
especiales de pension cuando, en realidad, sus efectos estaban limitados a
algunos regimenes en especifico, entre los que no se cuenta aquél en el que
se encuentra el accionante. La Sala no debid haber decidido que la
mencionada sentencia C-258 de 2013 era precedente aplicable al caso del
accionante, pues los hechos que dieron lugar a la accion de tutela no
guardan relacién con los supuestos estudiados en la sentencia de
constitucionalidad. En otras palabras, dado que el accionante nunca fue
congresista y en vista de que el régimen pensional que le era aplicable habia
sido exceptuado de manera explicita en esa misma sentencia, no podian
aplicarse para su caso las reglas contenidas en ésta.”

Y precisa:

“la mayoria en Sala Plena opté por una tesis exdtica e incompatible con el
texto de la sentencia de constitucionalidad mencionada, indicando que “la
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sentencia C-258 de 2013 fijé unos parametros determinados para el régimen
especial dispuesto en la Ley 4 de 1992, pero ademas establecid una
interpretacion sobre la aplicacion del IBL a los regimenes especiales sujetos a
la transicion del articulo 36 de la Ley 100”. Como puede notarse, esta
interpretacion no encuentra asidero en el pronunciamiento sobre Ia
constitucionalidad del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, por cuanto el examen
que se adelanté en la C-258 de 2013 se redujo exclusivamente al articulo
demandado, excluyendo los otros regimenes, como ya se dijo. Con lo
anterior, @ mi modo de ver, la Sala Pena extendid los efectos de la sentencia
C-258 de 2013 mediante un ejercicio hermenéutico que no se corresponde
con la competencia de las Salas de Revisién.”

En la sentencia SU-427 de 2016, se reitera en lo esencial lo sostenido por la Corte
Constitucional en la mencionada Sentencia SU-230 de 2015, sefialando que en la
Sentencia C-258 de 2013, al estudiar la constitucionalidad de la expresion “durante
el tltimo afio” contenida en el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, esa Corporacion fijé
una interpretacion clara de la aplicabilidad del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
en lo relacionado con el calculo del ingreso base de liquidacion de las pensiones de
las personas que fueran beneficiarias del régimen de transicion”. En apoyo de esta
consideracion, se transcribe un texto contenido en la parte motiva de la Sentencia
C-258 de 2013, que dice:

“La Sala recuerda que el propdsito original del Legislador al introducir el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tal como se desprende del texto de la
disposicién y de los antecedentes legislativos, fue crear un régimen de
transicion que beneficiara a quienes tenian una expectativa legitima de
pensionarse conforme a las reglas especiales que serfan derogadas. Para
estas personas, el beneficio derivado del régimen de transicion consistiria en
una autorizacién de aplicacion ultractiva de las reglas de los regimenes a los
que se encontraban afiliados, relacionadas con los requisitos de edad, tiempo
de servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo. Ingreso Base de Liquidacion
no fue un aspecto sometido a transicion, como se aprecia claramente en el
texto del articulo 36. Hecha esta aclaracién, la Sala considera que no hay una
razén para extender un tratamiento diferenciado ventajoso en materia de
Ingreso Base de Liquidacion a los beneficiarios del régimen especial del
articulo 17 de la Ley 4 de 1992; en vista de la ausencia de justificacién, este
tratamiento diferenciado favorable desconoce el principio de igualdad.”

Advierte que en la Sentencia C-258 de 2013, la Corte Constitucional:

“considerd que el calculo del ingreso base de liquidacién bajo las reglas
previstas en las normas especiales que anteceden al régimen de transicion,
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constituye la concesidn de una ventaja que no previo el legislador al expedir
la Ley 100 de 1993, en la medida que el beneficio otorgado 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 0 cotizaciones y tasa de reemplazo, excluyendo el ingreso base de
liquidacion”.

Y concluye que el reconocimiento de una pensién de vejez o de jubilacién con
ocasion del régimen de transicidn “sin tener en cuenta la resefiada hermenéutica
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, puede derivar en un abuso del derecho de
quien se aprovecha de la interpretacidon de las normas o reglas de los regimenes
prestacionales preconstitucionales, para fines o resultados incompatibles por el
ordenamiento juridico”. Cuando esa Corporacion se refiere a casos de “abuso del
derecho y fraude a la ley, no se trata de establecer la existencia de conductas
ilicitas o0 amafadas, sino del empleo de una interpretacion de la ley que resuita
contraria a la Constitucién y como resultado de la cual, la persona accedié a una
pension, por fuera del sentido conforme a la Carta del régimen pensional y que
produce una objetiva desproporcion y falta de razonabilidad en la prestacion”. Y
precisa que esto ocurre, por ejemplo, cuando "bajo el amparo de una tesis sobre
las reglas de la transicion y del ingreso base de liquidacion defendida por alguna
corporacién judicial de cierre se obtienen ventajas irrazonables frente a la
verdadera historia laboral del peticionario”. Asi, se refiere a los casos en que
servidores pulblicos beneficiarios del régimen especial anterior a la Ley 100 y
cobijados por la transicion, “obtienen, en el Ultimo afio de servicios, un incremento
significativo de sus ingresos que en realidad no corresponde con su vida laboral, y
por el contrario, representa un salto abrupto y desproporcionado en los salarios
recibidos en toda su historia productiva (...).”

Finalmente sefiala:

"6.14. En dichos eventos, como se sostuvo en la referida Sentencia C-258
de 2013, los aumentos significativos de los ingresos del funcionario en sus
ultimos afios de servicios derivan en una pensién que no guarda ninguna
relacidn con los aportes que acumuld en su vida laboral, imponiéndole al
Estado la obligacién de proveer un subsidio muy alto para poder pagar la
pensidn reconocida. En ese sentido, especial mencidn requieren los casos en
los que existen vinculaciones precarias en cargos con salario elevados en
virtud de los cuales “se produce el aumento del ingreso base de liquidacién,
a través de figuras como las suplencias en el caso de los Congresistas, e
encargo en el caso de Magistrados, y la provisionalidad, en los demas casos

(.)."
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“6.15. En resumen, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagra un
régimen de transicidon con el fin de salvaguardar las expectativas legitimas
que pudieran verse afectadas con la creacidon 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 1o
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 relacion entre el monto de cotizacién y el monto de fa
pension.”

VII.
SOBRE LOS ALCANCES Y EFECTOS DE LA
SENTENCIA C-258 DE 2013 PROFERIDA POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL

1.- Como se precisd anteriormente, en la Sentencia C-258 de 2013, deciard
inexequibles las expresiones «durante el Ultimo afio y por todo concepto», «Y se
aumentaran en el mismo porcentaje en gue se reajuste el salario minimo legal»,
contenidas en el primer inciso del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, asi como la
expresidn «por todo concepto», contenida en su paragrafo y, declard exequibles
las restantes expresiones del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, relativas «al régimen
pensional de los congresistas y de los demas servidores publicos a guienes les
resulte aplicable».

2.- En esa Sentencia la Corte Constitucional ejercidé su competencia de control de
constitucionalidad en abstracto, por via principal y ante accién popular ejercida
contra el articulo 17 de la Ley 4 de 1992. La Corte Constitucional no considerd
necesario cobijar con este fallo otras disposiciones legales, con las que hubiera
podido integrar una proposicidn juridica completa, para incluirlas en la parte
resolutiva de esa sentencia y declarar () su inexequibilidad; (b) su exequibilidad
0, (c) su exequibilidad condicionada a determinada interpretacion y alcance.

En sentido contrario, en la parte motiva de dicha Sentencia, la Corte Constitucional
precisa:

«En este orden de ideas, €l 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
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Congresistas v los demds servidores ya sefalados. Por tanto, en este
fallo no se abordara la constitucionalidad de otros regimenes

pensionales especiales 0 exceptuados, creados y requlados en

otras normas, como _por ejemplo, los regimenes del Magisterio, de la
Rama Ejecutiva, de la Rama Judicial y Ministerio Publico, de Ia

Defensoria del Pueblo, del Departamento Administrative de Sequridad,
de las profesiones de alto riesgo, de los aviadores civiles, de los

trabajadores_oficiales, del Banco de {a Regﬂbiica, de los servidores de
las__universidades pulblicas, de Ecopetrol, del Instituto Nacjonal

Penitenciario, o los dispuestos por convenciones colectivas, entre
otros8. En consecuencia, lo que esta Corporacidn sefale en esta

decision _no podra ser trasiadado en forma automatica a otros
regimenes especiales o exceptuados».

Y destaca, con razén, que:

“La anterior aclaracion se soporta en varias razones: En primer lugar y como

indico la Sala,_la _accién publica tiene un caracter rogado, por tanto,
seria_contrario a la configuracion constitucional de la accion que
este Tribunal extendiera su analisis a otros regimenes dispuestos
por_disposiciones distintas al articulo 17 de la Ley 4 de 1992. En
segqundo lugar, cada régimen especial cuenta con una filosofia

naturaleza y caracteristicas especificas, sin _que sea posible
extender de forma general lo aqui_analizado en relacién con el

régimen_especial de Congresistas. En _efecto, todos los regimenes
especiales, precisamente al ser especiales, son distintos entre si y
por tanto, ameritan cada uno un analisis diverso.

Por estas mismas razones, no es procedente la integracidn normativa con
disposiciones legales que establecen o regulan otros regimenes especiales,
ni con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que consagra el régimen de
transicion. Cabe sefialar frente a este (dltimo, que la demanda de
inconstitucionalidad propuesta por los ciudadanos no tiene por objeto atacar
la existencia misma del régimen de transicion, sino del régimen especial
dispuesto por el articulo 17 de la Ley 4 de 1992.” (subrayados y negrillas
fuera de texto).

Y, en la nota de pie de pagina nimero 205, se precisa que lo dispuesto en esa
sentencia no aplica para los regimenes que se encuentran, entre otras

® «Estos se encuentran, entre otras disposiciones, en la Ley 32 de 1961, el Decreto 69 de 1973, los decretos
1282 y 1302 de 1994, la Ley 33 de 1985, el Decreto 1045 de 1975, el Decreto Ley 2661 de 1960, la Ley 6 de
1945, 1a Ley 22 de 1942, el Decreto 902 de 1969, €l Decreto 546 de 1971 y el Decreto 1660 de 1978.»
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disposiciones:

“en la Ley 32 de 1961, el Decreto 69 de 1973, los decretos 1282 y 1302 de
1994, la Ley 33 de 1985, el Decreto 1045 de 1975, el Decreto Ley 2661 de
1960, la Ley 6 de 1945, la Ley 22 de 1942, el Decreto 902 de 1969, el
Decreto 546 de 1971 y el Decreto 1660 de 1978".

3.- Como queda dicho, conforme al articulo 48 de la Ley 270 de 1996 (Estatutaria
de la Administracion de Justicia), las sentencias de la Corte Constitucional
proferidas en ejercicio del control de constitucionalidad en abstracto (por via de
accion, de revision previa o con motivo del ejercicio del control automético de
constitucionalidad),

«s0lo seran_de obligatorio cumplimiento v con efecto erga gmnes en su
parte resolutiva».

La parte motiva constituye, un «criterio auxiliar para la actividad judicial y para la
aplicacién de las normas de derecho en general».

Por otra parte, si las sentencias son proferidas en sede revisién de providencias de
tutela:

«tienen caracter obligatorio Unicamente para las partes. Su _motivacién
sdlo constituye criterio auxiliar para la actividad de los jueces».

4.- No hay duda de que a la Corte Constitucional le corresponde_interpretar con
autoridad los preceptos constitucionales y que_su doctring constitucional debe

seguirse_como la interpretacion auténtica de las normas constitucionales, pero su
interpretacion de la ley, en sentido formal, sélo obliga cuando profiere una

sentencia de constitucionalidad condicionada a esa interpretacion.

5.- Contrario a la expresado en las sentencias SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016,
la Sentencia C-258 de 2013 la Corte Constitucional no cobija, ni puede cobijar,
"regimenes pensionales especiales o exceptuados, creados y requlados en otras
normas, como por ejemplo, los regimenes del Magisterio, de la Rama Ejecutiva, de
la Rama Judicial y Ministerio Publico, de la Defensoria del Pueblo, del
Departamento Administrativo de Seguridad, de las profesiones de alto riesgo, de
los aviadores civiles, de los trabajadores oficiales, de! Banco de la Republica, de los
servidores de las universidades publicas, de Ecopetrol, del Instituto Nacional
Penitenciario, o los dispuestos por convenciones colectivas”.
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Esto es, la Sentencia C-258 de 2013:

a) no extiende su andlisis, ni podia hacerlo, “a otros regimenes dispuestos por
disposiciones distintas al articulo 17 de la Ley 4 de 1992", como son los
regimenes que se encuentran “en la Ley 32 de 1961, el Decreto 69 de 1973,
los decretos 1282 y 1302 de 1994, la Ley 33 de 1985, el Decreto 1045 de
1975, el Decreto Ley 2661 de 1960, la Ley 6 de 1945, la Ley 22 de 1942, el
Decreto 902 de 1969, el Decreto 546 de 1971 y el Decreto 1660 de 1978";

b) En la parte resolutiva no declard, ni podia hacerlo porque no era la norma
demandada en ejercicio de la accidn plblica de inconstitucionalidad, la
constitucionalidad del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 condicionada a una
determinada interpretacion y alcance.

¢) En la parte motiva no fijé, ni podia hacerlo, una interpretacion del articulo
36 de la Ley 100 de 1993 extendible a otros regimenes “dispuestos por
disposiciones distintas al articulo 17 de la Ley 4 de 1992”, pues una
interpretacion de una norma legal en tal caso sélo seria vinculante en
cuanto fundamentara de manera directa e inescindible la decision contenida
en la parte resolutiva que sélo cobija el mencionado articulo 17 de la Ley 4
de 1992.

VIII.

LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA DE UNIFICACION PROFERIDA EL 4 DE
AGOSTO DE 2010 POR LA SECCION SEGUNDA DE LA SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CONSEJO DE ESTADO

Para precisar el caracter y los efectos que no han debido desconocerse a la
sentencia de unificacion que profirid la Seccidn Segunda de la Corporacion el 4 de
agosto de 2010 basta citar, precisamente, los puntos 113 y 114 (“Efectos de la
presente decision”) de la sentencia de la cual me aparto, en los cuales, con
razon se sefala:

“113. El articulo 237, ordinal 1, de la Constitucién Politica consagra como una
de las atribuciones del Consejo de Estado el desempefiar las funciones de
tribunal supremo de lo contencioso administrativo. En este sentido, la
jurisprudencia que profiere este drgano de cierre es vinculante para resolver
los conflictos cuya competencia esta atribuida a esta jurisdiccidn, por la
Constitucion y la Ley.
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*114. La Corte Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, establecié que las
decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de cierre de
las correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional - como
guardiana de la Constitucidon -, tienen valor vinculante por emanar de
drganos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia, y en virtud de los
principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica previstos en los articulos
13 y 83 de fa Constitucion Politica®. Por lo tanto, su contenido y la regla o
norma juridica que exponen, tienen caracteristicas de permanencia, identidad

y caracter vinculante y obligatorio. *

Paraddjicamente, el “caracter vinculante y obligatorio” de las sentencias de
unificacién del Consejo de Estado y de sus secciones se invoca en la sentencia de
la cual me aparto cuando precisamente se estd desconociendo ese caracter y esos
efectos a la sentencia de unificacion que profirid la Seccidn Segunda de la
Corporacién el 4 de agosto de 2010.

Ello es aln mas incomprensible si se considera que en |a sentencia de la que
parcialmente me aparto se advierte precisamente que:

“117. No puede entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia de
unificacion las pensiones gque han sido reconocidas o reliquidadas en el
régimen de transicion, con fundamento en la tesis que sostenia la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, lo fueron con abuso del derecho o fraude a
la ley; de manera que si se llegare a interponer un recurso extraordinario de
revisidn contra una sentencia que haya reconocido una pension bajo esa
tesis, sera el juez, en cada caso, el que defina la prosperidad 0 no de la
causal invocada.”

? La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los 6rganos situados en el vértice
de las respectivas especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificacidn de la jurisprudencia
nacional implica una forma de realizacidén del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la
Sentencia T-321/98.

En la sentencia C-179 de 2016 reafirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcién de unificacién
jurisprudencial la cumplen en sus diferentes especialidades y en su condicién de érganos de cierre, segin el
Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de derechos fundamentales y de examen de validez
constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de ley (CP arts. 86 y 241); (ii) el
Consejo de Estado en relacidn con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativos (CP arts.
236 y 237); y (iii} la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de casacion y maxima autoridad de la
jurisdiccidn ordinaria (CP art. 235). [...1»
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IX.
EL REGIMEN DE TRANSICION PENSIONAL ES INESCINDIBLE:
NO SE PUEDE APLICAR POR PARTES SINO EN TODA SU EXTENSION,
PARA NO VULNERAR DERECHOS ADQUIRIDOS NI EXPECTATIVAS
LEGITIMAS

Comparto los criterios expuestos por varios lustros por la Corte Constitucional y por
décadas por el Consejo de Estado, especialmente la sentencia de unificacién que
profirid la Seccidon Segunda de ta Corporacidn el 4 de agosto de 2010, en el sentido
de que se wvulneran los derechos pensionales cuando, como se decide en la
sentencia de la cual me aparto, no se aplica en su integridad el régimen especial
que ampara al beneficiario del régimen de transicién, y en los eventos en que se
desconoce que el monto y la base de liquidacion de la pension forman una unidad
inescindible, y por tanto, debe aplicarse la totalidad de lo establecido en el régimen
especial y no lo consagrado en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Esto es, el concepto de "monto” debe comprender tanto el porcentaje aplicable
como la base reguladora sefalada en dicho régimen, ya que resulta quebrantado
el principio de inescindiblilidad de la norma si se liquida el monto de las mesadas
pensionales de conformidad con lo consagrado en el inciso 3° del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, que solo habria sido aplicabie en el evento en que el régimen
especial hubiese omitido fijar el método de encontrar la base reguladora.

En este sentido y con base en las mismas sentencias de la Corte Constitucional y
del Consejo de Estado, me permito agregar:

1.- El articulo 53 constitucional consagra el principio de favorabilidad al trabajador
en caso de duda en la aplicacion e interpretacién de las fuentes formales de
derecho. La jurisprudencia del Consejo de Estado garantiza de manera efectiva los
derechos de las personas asalariadas de quienes han consagrado su vida y su
fuerza laboral al servicio de la sociedad, con la expectativa legitima de obtener una
pension de jubilacién justa que refleje su trabajo y su esfuerzo y no por ello puede
considerarse un abuso del derecho, fraude a la ley o existencia de conductas
ilicitas o amafiadas. Aplicar un criterio distinto al sefialado en las sentencias de
unificacion del Consejo de Estado, conlleva una regresion de los derechos
laboralesi?,

19 En este sentido:

Convencitn Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). «Articulo 26. Desarrollo
Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante
la cooperacién internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de
Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.»

N R
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2.- Aunque el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos no es
intangible y se puede modificar, en ese evento para no vulnerar derechos
adquiridos ni expectativas legitimas y ciertas, el ordenamiento juridico preveé
regimenes de transicion. El régimen de transicidon pensional es inescindible,
contempla beneficios que no pueden ser desconocidos por ninguna autoridad y no
se puede aplicar por partes sino en toda su extension, so pena de crear un
régimen hibrido y atipico.

Asi pues, la existencia de los regimenes de transicion se explica por la necesidad
de respetar las expectativas legitimas de aquellas personas que estan préximas a
consolidar algin derecho bajo los parametros normativos consagrados en el
régimen juridico preexistente que es objeto de modificacion. Si uno se pregunta
cudl era la expectativa legitima que tenian aguellas personas que por virtud de lo
dispuesto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 quedaron cobijadas bajo el
régimen de transicidon en materia de pensiones, debe llegar a la necesaria y Unica
conclusion de que si estaban sujetas al régimen general de pensiones previsto en
la Ley 33 de 1985, su expectativa era adquirir una pensién de jubilacién liquidada
conforme lo dispuso el articulo 19 de esa ley, esto es, ni mas ni menos, el
“equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el (ltimo afio de servicio”. Dicho de otra manera,
no puede afirmarse, en modo alguno, que la expectativa de quienes se
encontraban amparados por ese régimen de transicion era el de obtener una
pension de jubilacion liquidada conforme al ingreso base e liquidacidn consagrado
en el nuevo régimen general de pensiones previsto en la ley 100 de 1993.

La expresién “confianza legitima” evoca ante todo la idea de una confianza
plenamente justificada, estructurada a partir de unos hechos concluyentes,
inequivocos, verificables y objetivados que hacen posible predecir con un alto
grado de probabilidad o de certeza que las expectativas que han sido creadas,

Ley 74 de 1968. Por la cual se aprueban los “Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, de Derechos Civiles y Politicos, asi como el Protocolo Facultativo de este dltimo,
aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en votacion Unanime, en Nueva York, el 16
de diciembre de 1966”. «Articulo 2. 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y [a cooperacidn internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el méximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconeocidos. [...]»

Constitucion de la OIT. «Articulo 19. Convenios y recomendaciones. [...] 8. Efectos de los convenios y
recomendaciones sobre disposiciones que establezean condiciones mds favorables. En ningin caso podrd
considerarse que la adopcién de un convenio o de una recomendacién por la Conferencia, o la ratificacion de
un convenio por cualquier Miembro, menoscabard cualquier ley, sentencia, costumbre ¢ acuerdo que
garantice a los trabajadores condiciones mas favorables que las que figuren en el convenio o en la
recomendacion.»
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promovidas o toleradas por el Estado en torno a la estabilidad o proyeccidn futura
de determinadas situaciones juridicas favorables o al acaecimiento ulterior de un
hecho esperado, en modo alguno se verdn perturbadas o frustradas como
consecuencia del actuar sorpresivo de las autoridades.

En ese sentido, el principio de confianza legitima busca proteger a quienes podrian
resultar subitamente defraudados en sus legitimas expectativas por obra y gracia
del actuar contradictorio, incoherente y desleal de las autoridades, especialmente
cuando ello no tiene como justificacion una razén juridicamente atendible. Sobrada
razén le asiste entonces a JEAN PIERRE PUISSOCHET, cuando asegura que este
principio protege a los particulares contra aquellas decisiones que, aln siendo
legales, se tornan juridicamente inadmisibles en razén de su caracter brutal y
sorpresivo.

Ei principio de confianza legitima se inspira en el propdsito de contener aquello que
la jurisprudencia francesa ha denominado la “brusquerie administrative”, esto es,
la adopcidn de determinaciones sorpresivas o la asuncion de posturas inesperadas,
que sin ningln tipo de miramientos ni consideraciones vienen a alterar las
situaciones juridicas ya entabladas y a desarticular las expectativas plausibles que
el mismo Estado ayudé a generar. Segun lo expresa SYLVIA CALMES en su obra
pionera sobre el tema, el quebrantamiento de la confianza debe resultar tan
inesperado como el estallido de un trueno en un cielo sereno.

El otro elemento que nos permite identificar una situacién de confianza protegible
es precisamente el que se refiere a su legitimidad. Desde el punto de vista
semantico, la palabra legitimidad dice relacién con la cualidad de legitimo. Este, a
su turno, es un adjetivo que se emplea para designar todo lo que se encuentra
“conforme a las leyes”, aunque evoca también la idea de aquello que es justo,
cierto, genuino y verdadero. Expresado en otras palabras, legitimo es lo que se
ajusta al derecho o la razon, e incluso a ambas .

3.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 el
régimen de transicién alli contenido comprende edad, tiempo de servicio y monto
de la prestacidn!l. Esa disposicion no contempla el concepto de «tasa de
reemplazo», contenido en la sentencia SU 427 de 2016, pero si contempia el de
«monto» como elemento constitutivo del régimen de transicion. Al haber normas
especiales que regulan el monto de la pensidn de jubilacion de las personas que

" «La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o ¢l nimero de semanas cotizadas, y el
monto de la pensién de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y
¢inco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o més afios de edad si son hombres, o quince
(15) o més afios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensién de vejez, se
regirdn por las disposiciones contenidas en la presente ley».
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estan amparadas por el régimen de transicion, deben aplicarse estas y no la norma
general contenida en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993.

En sintesis, considero que aplicar el criterio contenido en la sentencia de
unificacion que profirié la Seccién Segunda de la Corporacion el 4 de agosto de
2010 no violenta el principio de la razonabilidad en la prestacidn, pues, en suma lo
que aquel sefiala es que los derechos salariales y prestacionales conforman una
base integral, siendo la pension de jubilacion el reflejo de esa realidad laboral o
como lo ha dicho fa propia Corte Constitucional el salario diferido del trabajador,
fruto de su ahorro forzoso durante toda una vida de trabajo, compuesto por todos
los factores que retribuyen sus servicios.

Hago propios, ademas, los argumentos expuestos en la sentencia de unificacion de
25 de febrero de 201612 que reafirmaba, en lo esencial, la postura tradicional de
esta Corporacion sobre el régimen de transicidn en pensiones, contenida en la
sentencia de unificacion de 4 de agosto de 201013, Especificamente, con relacion a
la aplicacion de la Ley 33 de 1985 sefala:

« (...) el _criterio invariable de esta Corporacidn, sostenido en
forma unanime por mas de veinte aios, ha sido y es que el
monto de las pensiones del régimen de transicion pensional del
sector oficial comprende la base (generalmente el ingreso

salarial del dltimo aiio de servicios) y el porcentaje dispuesto
legalmente (que es por regla general el 75%). La Unica
excepcién a este criterio la constituyen las pensiones de Congresistas y
asimilados, regidas por la Ley 4@ de 1992, en virtud de la cosa juzgada
constitucional establecida en la sentencia C-258 de 2013, pues
conforme a la parte resolutiva de la referida sentencia de control
constitucional, “las reglas sobre ingreso base de liquidacién (IBL),
aplicables a todos los beneficiarios de este régimen especial, son las
contenidas en los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de
1993, segun el caso».

"Mantiene el Consejo de Estado las razones gue sustentan su postura
tradicional con respecto al ingreso base de las pensiones del régimen de
transicion, asi:

«(...)

12 Seccién Segunda del Consejo de Estado. Consejero Ponente: Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE. Exp.
2013-01541 (4683-2013). Fue dejada sin efectos por sentencia de tutela de segunda instancia proferida el 15
de diciembre de 2016 por la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, dentro del proceso radicado 11001-03-15-000-2016-01334-01.

13 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia de 4 de agosto de 2010. Exp. 2006-07509 (0112-2009),
Consejero ponente doctor VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA.
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“Esta interpretacion ha sido compartida en muitiples sentencia de
constitucionalidad y de tutela de la Corte Constitucional, por lo cual el
Consejo de Estado la ha aplicado en forma reiterada y pacifica. La

variacion interpretativa que pretende introducir la sentencia

SU-230 de 2015, si se acogiera por el Consejo de Estado,
afectaria el derecho a la igualdad de los ciudadanos

beneficiarios del régimen de transicién_que tienen sus
pensiones pendientes de decisiones  judiciales o
administrativas Y que constituyen un nimero

significativamente menor de quienes se han beneficiado de la
forma tradicional de liquidacion, dada la inminente finalizacion
del régimen de transicién pensional. E| principio constitucional de

igualdad, en este caso se veria seriamente afectado en un aspecto
cardinal de los derechos sociales como fo son las pensiones. Igual
reflexion cabria sobre el impacto econémico, que en todo caso ya se
asumid para la generalidad de los pensionados, quedando muy pocos
pendientes de esa decision. Debe recordarse que el Acto Legislativo No.
1 de 2005, ademas de introducir el concepto de sostenibilidad
financiera al sistema pensional, dispuso que el Estado “asumird la
deuda pensional que esté a su cargo”.

(...)
“Los serios arqumentos de desigualdad econémica y social que

sustentaron las decisiones de la sentencia C-258 de 2013,
incluido el relativo al inqreso base de liguidacién de las
pensiones del régimen cuya constitucionalidad se definié _en
esa oportunidad, no pueden extenderse a las demas pensiones
de los regimenes especiales del sector publico gue no tienen
las caracteristicas de excepcionales ni privilegiadas.

“Los principios de progresividad y no regresividad de los
derechos sociales, que la misma Corte Constitucional ha estimado

incorporados a la Constitucion Politica colombiana en virtud del llamado
“bloque de constitucionalidad”, no se predican exclusivamente de
los cambios legales sino también de las variaciones
jurisprudenciales. Si la interpretacion tradicional del Consejo de
Estado sobre el concepto de “monto” en las pensiones del régimen de
transicidon del sector plblico se ha aplicado a la generalidad de los
pensionados de dicho sector, tanto en sede administrativa como en las
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decisiones judiciales, y esa interpretacion ha sido compartida por la
Corte Constitucional en sentencias de constitucionalidad y de tutela, no
parece acorde con los referidos principios de progresividad y no
regresividad el cambio jurisprudencial que se pretende introducir con la
sentencia SU-230 de 2015.

En efecto, si ya la Constitucion dispuso la finalizacién del régimen de
transicion pensional y queda pendiente, en consecuencia, un volumen
de reconocimientos pensionales mucho menor que el que ya tiene
decidido el asunto conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado,

no se ve ninguna afectacién_del principio de sostenibilidad
financiera que imponga el cambio jurisprudencial que plantea
la sentencia SU-230 de 2015, y en cambio si se hace notorio y

protuberante el desconocimiento de los principios de iqualdad
y de progresividad.» (Negrilla y subrayado fuera del texto original).

Por ello, considero que han debido desestimarse los argumentos presentados por
la entidad demandada con respecto a la «interpretacion constitucional» del
régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, maxime que: (i) no
invoca casos de abuso del derecho, validamente cobijados por la Sentencia SU-427
de 2016 de la Corte Constitucional; (ii) no se refieren al “régimen pensional de los
congresistas y de los demas servidores publicos a quienes les resulte aplicable”
(articulo 17 de la Ley 4 de 1992), cobijados por la Sentencia C-258 de 2013 de esa -
misma Corporacion; (iii) No se refieren a la interpretacion y alcance que la Corte
Constitucional ha dado a una disposicion de la Carta Politica (doctrina
constitucional integradora) sino a la interpretacién que la Corte Constitucional ha
dado a una disposicion legal (articulo 36 de la Ley 100 de 1993), lo cual, en el
mejor caso constituye “doctrina constitucional como criterio auxiliar de la
interpretacion de la ley”.

En conclusién, salvo el voto a la sentencia en cuanto al fijar la “Regla
Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicién” sefiala:

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicion 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”,

Y, en el mismo sentido, en cuanto al fijar la “primera subregla” aplicable a
“este grupo de beneficiarios del régimen de transicién y para efectos de liquidar el
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IBL como quedd planteado anteriormente, sefiala que para los servidores pUblicos
que se pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para
liquidar la pensién es:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pensidn,
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
variacién del Indice de Precios al consumidor, segun certificacidn que expida
el DANE.

-Si faltare més de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion serd 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.”

X.
SOBRE LOS FACTORES SALARIALES QUE CONFORMAN LA BASE DE
LIQUIDACION PENSIONAL

Comparto, en lo esencial la “segunda subregla” establecida en la sentencia, esto
es, que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pension de
vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicidn son Unicamente
aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones..

Al respecto coincido con los siguientes criterios contenidos en la sentencia:

"101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccién Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, segln la cual
el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusién de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el Uitimo afio de prestacién de servicio, va
en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social. La
inclusién de todos los factores devengados por el servidor durante el Ultimo 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
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salario todas las sumas que habitual y periodicamente recibe el empleado como
retribucidn por sus servicios” con fundamento, ademads, en los principios de
favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho
criterio interpretativo traspasa la voluntad del tegislador, el que, por virtud de su
libertad de configuracion enlistd los factores que conforman la base de liquidacion
pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en

cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las

finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la

pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe

el Estado, en acatamiento de los principios constitucionales de universalidad vy
‘ 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 v (iii) se asegura la viabilidad financiera del sistema.”

Considero que esta subregla, mas que sustentarse en “el articulo 1° de la
Constitucion Politica que consagra el principio de solidaridad como uno de los
principios fundamentales del Estado Social de Derecho”, como lo sostiene la
sentencia, directamente se sustenta en la misma disposicidn contenida en el inciso
primero del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, que prevé:

“ARTICULO 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)
anos continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco {55)
tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Previsidon se le pague una
pensidn mensual vitalicia de jubilacidn equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) del salario promedio que sirvi6 de base para los aportes
durante el Ultimo afio de servicio.

En ese sentido y, aunque parezca redundante, debo reiterar que comparto también
las siguientes afirmaciones contenidas en la sentencia:

“99, La interpretacién de la norma gue mas se ajusta al articulo 48
constitucional es aguella segun la cual en el régimen general de pensiones,
previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre los que se haya
realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse como elemento
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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 pensidn sera necesario
cumplir con la 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.

En sintesis, el “régimen de transicion” previsto en la Ley 100 de 1993 protegia la
expectativa legitima de la demandante de pensionarse con sujecion al régimen
general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985, esto es, una pensién de
jubilacion liquidada conforme lo dispuso el articulo 12 de esa ley, esto s, ni mas ni
menos, el “equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el Ultimo afio de servicio”.

/
/

GABRIEL VALB RNANDEZ

Consejero de Estado
Fecha ut supra.
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