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REPUBLICA DE COLOMBI,A
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
-Sala Tercera de Decision-

Magistrado Ponente: Eduardo Javier Torralvo Negrete

Sincelejo, doce (12) de octubre de dos mil dieciocho (2018)

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA.
M DE CONTROL.: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO.
EXPEDIENTE No. 70-001-23-33-003-2016-00108-01.
DEMANDANTE: LUDYS DEL CARMEN JEREZ HERRERA.
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES.

ASUNTO A DECIDIR

El Tribunal decide el recurso de apelacidon interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia proferida el dia 27 de septiembre de
2017, por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de
Sincelejo, mediante la cual resolvid conceder parcialmente las suplicas

de la demanda

1. ANTECEDENTES

a. La demanda.!

La demandante pretende que se declare la nulidad parcial de la
resolucién Numero GNR 360677 del 18 de diciembre de 2013, por la cual
reconoce una pension vitalicia de vejez, y la nulidad total del acto ficto

o presunto negativo, producto del silencio administrativo negativo de

! Folios 1 a 94.
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COLPENSIONES, al no contestar en los términos de Ley la solicitud
presentada el dia 14 de diciembre de 2015, en la que se pretendia la
reliquidacién del derecho pensional conforme a los parametros de la Ley
33 de 1985, esto es, teniendo en cuenta todos los factores salariales

devengados en el Ultimo ano de servicio.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita la reliquidacion la
pension de vejez, con fundamento en los razonamientos normativos de
la Ley 33 de 1985, liquidando dicha prestacion con el ultimo salario y
factores salariales mas altos devengados en el ultimo afio de servicio,
con fundamento en el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley
100 de 1.993, el principio de favorabilidad y la condicidon mas beneficiosa

para el trabajador.

Por otra parte, solicita que se pague el retroactivo pensional que se
genere de las diferencias existentes entre el valor de la pension que
inicialmente reconocid la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES, con la Resolucion N° GNR 360677 del 18
de diciembre de 2013 ($ 674.805,00) y el valor real establecido en esta
demanda o el que se establezca en el proceso ($ 1.091.099,31) como

consecuencia de aplicar el 75% de su ultimo salario.

De igual manera, pretende que se ordene el pago de los intereses
moratorios y la indexacidon a que haya lugar. Por ultimo, pide que se
condene en costas a las COLPENSIONES vy se ordene el cumplimiento de
la sentencia en los términos del articulo 192 del CPACA.

Como hechos relevantes se destacan:

La sefiora LUDYS DEL CARMEN JEREZ HERRERA prestd sus servicios
personales al DEPARTAMENTO DE SUCRE durante un tiempo total de 29
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anos, 6 meses y 14 dias, periodo en que hizo sus aportes a la extinta
Cajanal y al Instituto de Seguros Sociales hoy COLPENSIONES.

La entidad COLPENSIONES mediante Resolucién N° GNR 360677 del 18
de diciembre de 2013, reconocid la pension de vejez a la sefiora LUDYS
DEL CARMEN JEREZ HERRERA, con fundamento en el articulo 33 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003,
efectiva a partir del 31 de marzo de 2014, en cuantia de $674.805.

Menciona que el dia 14 de diciembre de 2015, solicité a COLPENSIONES
la reliquidacion de su prestacion econdmica, pidiendo la aplicacion
integral de la Ley 33 de 1985, como quiera que su pension de jubilacion
debid liquidarse con los factores salariales devengados en su Ultimo afo
de servicios, lo cual resulta mas favorable que el ingreso Base de
liquidacion aplicado por la entidad demandada conforme a la Ley 100 de
1993, siendo aplicable en su caso, en virtud del régimen de transicion
de la misma norma, ya que a la entrada de su vigencia, tenia mas de 35
afnos de edad y 15 afios de servicios. A la fecha, esta peticién no ha sido

resuelta.

Indica, que en el Ultimo afo como servidora publica, percibid los
siguientes factores salariales: asignacién basica, prima de alimentacién,
prima vacacional, prima antigiiedad, bonificacién por recreacion, prima

navidad, horas extras nocturnas.
En ese sentido, advierte que deben tomarse los factores salariales

consagrados en el articulo 45 del Decreto 1045 del 7 de junio de 1978,

en la cual se encuentra vigente.
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Como normas violadas, se invocaron Ley 33 de 1985 en su articulo
1°, articulo 36 de la Ley 100 de 1.993 y articulo 53 de la Constitucion

Politica.

En el concepto de violacion, la parte actora explico que la
demandante detenta el régimen de transicion previsto en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, pues ella contaba a la fecha de su entrada en
vigencia, con mas de 15 afos de servicios y 39 afios de edad, de manera
que le es aplicable el régimen pensional de los empleados publicos
vigente antes de aquella ley, condensado en la Ley 33 de 1985, norma
que estipula que la pension de jubilacion (hoy vejez) se tasaba con el
75% del promedio de lo devengado en el Ultimo afio de servicio,
disposicion que no fue aplicada por la entidad demandada, pues tomé
el promedio de lo devengado en los diez (10) afos anteriores al
reconocimiento, sin que se incluyeran todos los factores salariales, es
decir, frente a este componente aplicd en su integridad la Ley 100 de
1993, contrariando asi las normas pensionales que mas favorecen a la

actora.
b. Contestacion de la demandaZ.

La entidad accionada se opuso a todas las pretensiones de la demanda,
afirmando que no es posible acceder a ello, ya que carecen de asidero
juridico para su procedencia, debido a que la pensidn de vejez fue legal
y debidamente reconocida, razén por la cual no hay lugar a declarar

nulidad alguna.

Considera la entidad demandada que reconocié mediante Resolucion N°
GNR 360677 del 18 de diciembre de 2013, la pensién de vejez a favor

de la demandante, aplicando sobre ella una tasa de remplazo del

2 Folios 113 a 118.
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79.78% sobre el promedio de lo cotizado en los diez (10) Ultimos anos
antes del reconocimiento, siendo efectiva a partir del 01 de enero de
2014 en cuantia de $674.805.00. Lo que indica, que la demandante
obtuvo este derecho prestacional con base en las normas vigentes y mas

favorables aplicables a su caso.

Propuso como excepciones: (i) Inexistencia de las obligaciones
reclamadas, sustenta que se le reconocio y pagd una pension de vejez,
conforme a la Ley 797 de 2003, teniendo en cuenta un IBL en cuantia
de $ 845.832, aplicandole una tasa de reemplazo del 79.78%, con base
en 1684 semanas de cotizacion, en cuantia de $ 674.805, ingresada en
la nébmina de marzo de 2014 y pagada en abril de 2014. Por tanto, al
estar ajustada al ordenamiento juridico la pension de vejez reconocida,
no existen saldos a favor de la demandante, toda vez que
COLPENSIONES liquidd la pension en debida forma. (i)
improcedencia para reliquidar la pension de jubilacion,
manifiesta que no es procedente la pretensidon encaminada a la
reliquidacion teniendo en cuenta el 75% de todo lo devengado durante
el ultimo afio de servicios, respecto de la liquidaciéon de las pensiones
gue se encuentran en transicidn, puesta que la sentencia SU-230 del 29
de abril de 2015 de la Corte Constitucional M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, asevera que el calculo del IBL pensional se encuentra exento
del régimen de transicidn, ya que su determinacion esta expresamente
sefalado en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, lo que no

es posible remitirse a lo estipulado en el régimen pensional anterior.
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c. La sentencia de primera instancia3.

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Sincelejo profiere
sentencia el dia 29 de septiembre de 2017, mediante la cual concede las

suplicas de la demanda, con base en los siguientes argumentos:

El régimen de transicion es un beneficio que consiste en que las
personas que cumpla los presupuestos previstos en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, conservan la normatividad que venia rigiéndoles con
anterioridad a la expedicidon de la incorporacion del nuevo sistema de
seguridad social integral con el fin de proteger derechos adquiridos. Por
tanto, en vista que la demandante ostenta ese beneficio, le es aplicable
en su integridad el régimen pensional contenido en la Ley 33 de 1985,
no solamente en lo relativo al requisito de la edad y tiempo de servicio,
sino también lo concerniente al monto de la pension, esto es, el 75%
del promedio de lo devengado en el Ultimo ano de servicios, incluyendo
para efectos de determinar el ingreso base de liquidacién, todos los

factores salariales percibidos en aquél periodo.

Siendo asi, el A-guo con fundamento en las pruebas que obran en el
plenario, y especificamente la Resolucién N° 360677 del 18 de diciembre
de 2013, por medio de la cual se reconocid la pension de vejez al
demandante, determind que la demandante al encontrase cobijado en
el régimen de transicidn consagrado en el articulo 36 de la ley 100 de
1993, le es aplicable la Ley 33 de 1985. Y en ese sentido, dado que el
acto de reconocimiento no incluyd todos los factores salariales
devengados en los Ultimos doce (12) meses de servicios, la actora tiene
derecho a que se reliquide sus mesadas pensionales con base en la Ley
33 de 1985.

3 Folios 149- 161
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Por estas razones, la primera instancia accedid a las pretensiones de la

demanda, y condend en costas a la entidad demandada.

d. La apelacion.*

Dentro de la oportunidad legal correspondiente, la parte demandada
presenta recurso de apelacion en contra de la sentencia de primera
instancia, solicitando su revocatoria con base en los siguientes

fundamentos:

Al demandante le fue reconocida la pension de vejez por medio de la
Resolucion N° 360677 del 18 de diciembre de 2013, en cuantia de
$674.805 a partir del 1 de enero de 2014, esto es, conforme lo dispuesto
en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, que sefala que el ingreso base
para liquidar las pensiones es 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, o en todo el tiempo si este fuere inferior
para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizamos
anualmente con base en la variacién del indice de precios al consumidor,

segun certificacion que expida el DANE.

Asi entonces, la pensidon de vejez fue concedida bajo los parametros
legales y que respecto al IBL para las pensiones que estan al amparo
del régimen de transicion, razon que dicho sea de paso encuentra
sustento en la sentencia C- 258 de 2013, que fijé una interpretacion en
abstracto del articulo 36 de la Ley 100/93, en el sentido de establecer
que el ingreso base de liquidacién IBL no es un aspecto de la transicion,
sino el monto de la pensidn que corresponde a la tasa de reemplazo

aplicable.

4 Folios 165- 166
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En ese sentido, solicitan se revoquen las pretensiones de la demanda y
se absuelva a la entidad de las pretensiones incoadas por la demandante
teniendo en cuenta que el acto administrativo se encuentra ajustado a

derecho.

e. El tramite en segunda instancia.

El recurso de apelacidon fue admitido mediante auto del 16 de enero de
2018 (Fl. 4. C. 2). Con proveido del 22 de febrero de 2018, se ordend
correr traslado a las partes para alegar de conclusién, y al Ministerio
Publico para que emitiera concepto (Fl. 8 C. 2), término dentro del cual
se pronuncio la parte demandante afirmando, en resumen, la postura
del Juez de primera instancia en el sentido que se debe realizar la
reliquidacion, toda vez que la sefora LUDYS JEREZ HERRERA es
beneficiaria del régimen de transicion que trata la Ley 100 de 1993, y
por tanto debe aplicarse de manera integral la norma pensional anterior
vigente, esto es la Ley 33 de 1985, en torno al calculo de la base
pensional, en la que se incluyan todos los factores salariales devengados

durante su ultimo afio de servicios.

La parte accionada no se pronuncid en esta etapa procesal. Por su

parte, el Ministerio Publico no emitié concepto.

2. CONSIDERACIONES

a. Problema juridico.

Para resolver la presente alzada, la Sala debera establecer, si para el
calculo y determinacion de la base salarial de liquidacion de la pension
de vejez de la demandante, deben incluirse todos los factores salariales
devengados en el Ultimo afio de servicios, como lo sefiala la Ley 33 de
1985.
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b. Marco legal del sistema general de pensiones, y la

aplicabilidad del régimen de transicion.-

El sistema general de seguridad social, en el que se encuentra el régimen
de pensiones, comenzo a regir y surtir efectos con la expedicion de la
Ley 100 de 1993 "Por la cual se crea el sistema de seguridad social
integral y se dictan otras disposiciones”, cuyo proposito en el ambito
pensional, fue unificar en un solo sistema, todos los regimenes vigentes
al momento de su expedicidn, es decir, concentrd en un misma
regulacion el régimen pensional de los empleados particulares y
servidores publicos, exceptuandose los estipulados en el articulo 279 de

esa misma normativa>.

Ahora bien, la Ley 100 de 1993 tuvo la prevision de respetar los derechos
adquiridos, inclusive, las expectativas legitimas, de las personas que
habian consolidado su derecho antes de la entrada en vigencia, o en su
defecto, hubieran empezado su régimen de pensidén con anterioridad a
su aplicabilidad, siendo el régimen anterior mas beneficioso al
establecido por aquella normativa. Tal garantia, se encuentra

consagrada en el articulo 36 de la ley en comento, el cual dispone:

> ARTICULO. 279.-Excepciones. Fl sistema integral de seguridad social contenido en la presente
ley no se aplica a los miembros de las fuerzas militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido
por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquél que se vincule a partir de la vigencia de la
presente ley, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones publicas.

Asi mismo, se exceptua a los afiliados al fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdan compatibles con pensiones o
cualguier clase de remuneracion. Este fondo serd responsable de la expedicion y pago de bonos
pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion
qgue para el efecto se expida.

Se exceptuan también, los trabajadores de las empresas que al empezar a regir la presente ley, estén
en concordato preventivo y obligatorio en el cual se hayan pactado sistemas o procedimientos
especiales de proteccion de las pensiones, y mientras dure el respectivo concordato.

Igualmente, el presente régimen de seguridad social, no se aplica a los servidores publicos de la
Empresa Colombiana de Petroleos, ni a los pensionados de la misma. Quienes con posterioridad a la
vigencia de la presente ley, ingresen a la Empresa Colombiana de Petroleos, Fcopetrol, por
vencimiento del término de contratos de concesion o de asociacion, podran beneficiarse del régimen
de seguridad social de la misma, mediante la celebracion de un acuerdo individual o colectivo, en
término de costos, forma de pago y tiempo de servicio, que conduzca a la equivalencia entre e/
sistema que los ampara en la fecha de su ingreso y el existente en Ecopetrol.
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"ARTICULO 36 - . Régimen de Transicion. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres
y sesenta anos para los hombres, hasta el ano 2014, fecha en la cual la edad
se Incrementara en dos anos, es decir, serd de 57 anos para las mujeres y 62
para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero
de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de personas que al
momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mds
anos de edad sin son mujeres o cuarenta (40) o mds anos de edad si son
hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados, serd la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones
y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se
regiran por las disposiciones contenidas en la presente ley.

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en
el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) anos para adquirir €l
derecho, sera el promedio de los devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del indice de Precios al
consumidor, segtin certificacion que expida el DANE. (...)".

En ese sentido, la garantia que habla la mencionada se circunscribe en
el régimen de transicibn que gozan aquellos que se encuentran
gobernados por un régimen pensional mas favorable vigente antes de la
Ley 100 de 1993, de manera que el régimen de transicidn se disefid “con
el fin de que aquellas personas proximas a pensionarse no se vieran
afectadas con la creacion del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993...” manteniéndose ‘"en e/
régimen pensional al cual estaban afiliados al momento de entrar en
vigencia dicha ley, para efectos del reconocimiento de la pension de

vejez.

Conforme a la norma transcrita, quienes para el 1° de abril de 1994,
fecha de entrada en vigencia del sistema general de pensiones de la Ley

100 de 1993/, tuviesen 35 o mas anos de edad si son mujeres o0 40 o

6 Sentencia T — 128 de 2015.

7 ARTICULO. 151.-Vigencia del sistema general de pensiones. El sistema general de pensiones
previsto en la presente ley, regira a partir del 1° de abril de 1994. No obstante, el gobierno
podra autorizar el funcionamiento de las administradoras de los fondos de pensiones y de cesantia
con sujecion a las disposiciones contempladas en la presente ley, a partir de la vigencia de la misma.
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mas anos de edad si son hombres, o 15 o mas afos de servicios
cotizados, se les aplicara el régimen anterior al cual se hallaban afiliados,
esto es, en cuanto a la edad para acceder a la prestacion pensional, al

tiempo de servicio y al monto de la prestacion.

Asi mismo, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 permitidé que normas
pensionales anteriores a su vigencia, conservaran sus efectos en el
tiempo (efectos ultractivos), como suceden en el caso de la Ley 33 de
1985 aplicable a los empleados del sector publico®, en donde se exige
para acceder a la pension de vejez, tener 55 afios de edad y 20 afos de
servicios, cuyo monto de la mesada equivalente al 75% del ingreso base

de liquidacion.

Siendo asi, el eventual beneficiario del régimen de transicion — al
acreditar alguno de los supuestos de hecho atras mencionados -, que
tenga la condicion de empleado publico al momento de entrar en
vigencia la Ley 100 de 1993, conserva las prerrogativas que estipulan el
régimen pensional anterior, en cuanto a la edad, tiempo de servicio y la

tasa de reemplazo del ingreso base de liquidacion.

C. Criterio Jurisprudencial respecto al ingreso base de
liquidacion Pensional de empleados publicos beneficiarios
del régimen de transicion, y los factores salariales a tener

en cuenta.-

Si bien es cierto que existe consenso jurisprudencial — Consejo de Estado
y Corte Constitucional — en torno a la aplicabilidad y efectos del régimen
pensional mas favorable del servidor publico vigente antes de la Ley 100

de 1993, en virtud del régimen de transicion previsto en el articulo 36

8 Con alguna excepciones, como lo seria el caso de los miembros de la Rama Judicial, empleados
de la Contraloria General de la Republica (Decreto Ley 929 de 1976) y la ley 71 de 1988 que
regulé la pension de jubilacién por aportes.
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ibidem, en cuanto a la edad, tiempo de servicios y el monto a pagar, no
es menos cierto que frente a este Ultimo tdpico se ha suscitado una gran
discusion y debate relacionado con la forma de determinar ese monto,
esto es, los parametros que se requieren para obtener la base de ingreso

pensional que permita cuantificar el derecho pensional.

Asi, la controversia ha gravitado, en si la determinacion del ingreso base
pensional de los cobijados por el régimen pensional de los empleados
oficiales vigente con anterioridad a la Ley 100 de 1993, esto es la Ley
33 de 1985, y para los casos de regimenes pensionales especiales como
los de los funcionarios y empleados de la Rama Judicial (Decreto 546 de
1971) y empleados de la Contraloria General de la Republica (Decreto
Ley 929 de 1976), entre otros, alcanza ser cobijados por los beneficios
de la transicion, o si por el contrario se excluyen de la misma dado que
tales parametros estan expresamente consignados en el inciso 3° del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

De igual manera, la misma comprende lo referente, a que si en la base
de liquidacion pensional y/o ingreso base de liquidacién, deben
incorporarse o incluirse todos los factores salariales devengados en el
ultimo afio de servicios — para el caso de los empleados oficiales
gobernados por la Ley 33 de 1985 y los empleados judiciales regidos por
el Decreto 546 de 1971), o en los Ultimos seis (6) meses antes del retiro
del servicio — para el caso de los empleados de la Contraloria General de
la Republica segun el articulo 7° del Decreto 929 de 1976 -, o si por el
contrario Unicamente deben incluirse en la liquidacién aquellos
taxativamente enlistados como factores salariales y que fueron objeto

de aportes al sistema de seguridad social en pension.

Pues bien, tanto en el Consejo de Estado como en la Corte Constitucional

respecto a este punto, han existido posiciones disimiles, las cuales se
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traen a colacion para efectos de ilustrar los antecedentes

jurisprudenciales en esta materia.

El H. Consejo de Estado®, refriéndose al ingreso base de liquidacion, ha
manifestado que este si hace parte del monto de la pensidon de vejez,
de tal suerte que, el ente gestor al aplicar la tasa de remplazo, no debe
tomar la preceptiva del inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
sino la que disponga la norma que por via transicional corresponda, por
cuanto liquidar la pensién tomando el monto de una norma y la base de

liquidacion de otra, seria vulnerar el principio de inescindibilidad.

Entonces, siendo el IBL parte integrante del monto de la pension, la
mesada pensional debe ser liquidada tanto en su monto como en su
base salarial con fundamentos en la norma que por via de transicidn se
aplique, bien sea la Ley 33 de 1985, el Decreto 546 1971, el Decreto
919 de 1976, estableciendo los dos primeros que corresponde al 75%
del promedio de los salarios devengados en el Ultimo afio de servicios??,
y el tercero el 75% del promedio de lo devengado en los Ultimos seis

(6) meses de servicio.

Ahora bien, para el caso de aquellos que se encuentran regulados por
la Ley 33 de 1985, en virtud de la transicidn, para efectos de determinar
el salario de liquidacion, esta norma y la Ley 62 de 1985, sefialan los
factores salariales que se han de tener en cuenta para conformar la base

de liquidacion pensional, a saber:

e Asignacion basica.

® Ver entre otras las siguientes sentencias de la Seccion Segunda: Sentencia del 16 de
febrero de 2006, radicacion numero: 25000-23-25-000-2001-01579-01(1579-04).
Sentencia del 23 de 2006, radicacion numero: 25000-23-25-000-2001-07475-01(1406-
04). Sentencia del 26 de enero de 2006, radicacion niumero: 25000-23-25-000-2002-
05558-01(2985-05)

10 Consejo de Estado en la sentencia del 25 de marzo de 2010, Seccidon Segunda,
Subseccion A, expediente No. 66001-23-31-000-2006-00452-01(1415-07) C.P. Luis
Rafael Vergara Quintero.
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e Gastos de representacion.

e Primas de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion.

e Dominicales y feriados.

e Horas extras.

e Bonificacion por servicios prestados.

e Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de

descanso obligatorio.

Respecto a este punto, al interior de la jurisprudencia del H. Consejo de
Estado, no habia consenso en la medida que existian diversas
interpretaciones sobre los factores salariales a incluir en el salario de
liquidacion, por un lado se sefialaba que la base de liquidacion debe
estar compuesta Unicamente por los factores de salario que se
encuentran taxativamente sefialados en el ordenamiento juridico, estos
son, los mencionados en el parrafo que antecede, los cuales en su
momento objeto de aportes al sistema pensional. Y por otro, estaba la
postura que si bien el articulo 3° de la Ley 33 de 1985 modificado por el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985, prevé los factores salariales a tener en
cuenta, los mismos son meramente enunciativos ya que atendiendo la
naturaleza y finalidad del salario, pueden introducirse en la liquidacion
otros emolumentos que no estan textualmente estipulados en el

mencionado articulado.

Y la Ultima posicion hacia referencia a que solo podrian incluirse aquellos

sobres los cuales se hubieren realizado los aportes a pension.

Dada esta disyuntiva jurisprudencial, la Sala Plena de la Seccién
Segunda del H. Consejo de Estado, en sentencia de unificacion del 4 de
agosto de 2010, dentro del proceso radicado 25000-23-25-000-2006-
07509-01(0112-09), zanjo esta situacidon sentando el precedente en la
materia, aduciendo que el régimen de transicion permite la aplicacion

completa e integral de todo el andamiaje en que se edifica el régimen
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pensional previsto en la Ley 33 de 1985, lo que significa que el monto
pensional sefalado en la Ley 33 de 1985 también debe aplicarse
integralmente. Por ello, la base de liquidacidn para quienes se les aplican
la Ley 33 de 1985, esta compuesta por la tasa de reemplazo del 75%
que se deriva de todos los factores salariales devengados en el ultimo
afno de servicios, entendiéndose por factores salariales no solo aquellos
que estan taxativamente sefialados en el ordenamiento juridico como
tal, sino todo aquello que recibe el empleado como retribucion directa

de sus servicios.

Al respecto sobre el caracter enunciativo de los factores salariales, la

sentencia de unificacion manifesto:

"De ahi que, interpretar la Ley 33 de 1985, modiificada por la Ley 62 del mismo
ano, en el sentido de considerar que aquélla enlista en forma expresa y taxativa
los factores sobre los cuales se calcula el Ingreso Base de Liguidacion de la
pension de jubilacion, trae como consecuencia la regresividad en los Derechos
Sociales de los ciudadanos, pues se observa sin duda alguna que el transcurso
del tiempo ha implicado una manifiesta disminucion en los beneficios
alcanzados con anterioridad en el ambito del reconocimiento y pago de las
pensiones.

En consecuencia, €l principio de progresividad debe orientar las decisiones que
en materia de prestaciones sociales adopten las autoridades publicas, pues la
proteccion del conglomerado social presupone la existencia de condiciones que
le permitan ejercer sus derechos en una forma adecuada a sus necesidades
vitales y, especialmente, acorde con la dignidad inherente al ser humano. Por
lo tanto, dicho principio también orfenta la actividad de los jueces al momento
de aplicar el ordenamiento juridico a situaciones concretas.

Del principio de favorabilidad en materia laboral.

La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de 1985, parte del supuesto que
las pensiones de jubilacion se liquidan con base en los factores que fueron
objeto de aportes para la seguridad social y, a su turno, enlista los factores
susceptibles de las deducciones legales. Esta premisa normativa puede ser
interpretada en el sentido que solo los factores mencionados por la norma
pueden tenerse en cuenta para determinar el ingreso base de liguidacion,
concluyendo que cuando €l trabajador efectue aportes sobre factores no
enlistados en dichas normas debe ordenarse su devolucion. Sin embargo,
también podria entenderse validamente que pueden incluirse todos los factores
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salariales devengados por el empleado deduciendo el pago que por aportes
debia haberse efectuado al momento de reconocer el beneficio pensional,

Para desatar dicha ambigliedad interpretativa es preciso acudir al principio de
favorabilidad, consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, en virtud
del cual en caso de duda en la aplicacion o interpretacion de una o mas normas
que regulan en forma diferente una misma situacion de hecho ha de optarse
por aquella que sea mas benéfica para el trabajador o sus beneficiarios.

Es por ello que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985, modiificada
por la Ley 62 de la misma anualidad, es la que permite efectivizar en mejor
medida los derechos y garantias laborales, es decir aquella segun la cual las
citadas normas no enlistan en forma taxativa los factores salariales que
componen la base de liguidacion pensional, sino que permiten incluir todos
aquellos que fueron devengados por el trabajador, previa deduccion de los
descuentos por aportes que dejaron de efectuarse.

()

En atencion al citado precedente, es preciso aclarar que, la Sala no desconoce
la competencia radicada por la Constitucion Politica en cabeza del legislador y
el ejecutivo respecto de la regulacion de las prestaciones sociales de los
empleados publicos; sin embargo, dada la redaccion de la disposicion
analizada, a saber la Ley 33 de 1985 modificada por la Ley 62 del mismo afo,
y el principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, no puede
concederse un alcance restrictivo a dicha norma, pues se corre €l riesgo de
excluir de la base de liquidacion pensional factores salariales devengados por
el trabajador y que por su naturaleza ameritan ser incluidos para tales efectos,
los cuales en €l transcurso del tiempo han cambiado su naturaleza, a fin de
hacerlos mas restrictivos.

a) De los factores de salario para liquidar pensiones.

Sobre el particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
en concepto No. 1393 de 18 de julio de 2002, preciso el sentido y alcance de
las expresiones salario y factor salarial, asi:

"(...) El salario (...) aparece (...) como la remuneracion social mas inmediata o
directa que el trabajador recibe por la transmision que hace de su fuerza de
trabajo para ponerla a disposicion del empleador (...)". En efecto, segun e/
articulo 127 del Codigo Sustantivo de Trabajo subrogado por €l articulo 14 de
la ley 50 de 1990) "constituye salario no solo la remuneracion ordinaria, fija o
variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion
qgue se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del
trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de
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descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.” En similar
sentido el articulo 42 del decreto 1042 de 1978 establece que "ademds de la
asignacion bdsica fijada por la ley para los diferentes cargos, del valor del
trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual y
periodicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios.”

()

Segun el articulo 42 ibidem son factores de salario, y por ende deben
entenderse como una retribucion o contraprestacion directa por los servicios
que presta el trabajador : la asignacion basica, el valor del trabajo
suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio, los incrementos por antigiiedad, los gastos de representacion, la
prima técnica, el auxilio de transporte, €l auxilio de alimentacion, la prima de
servicio, la bonificacion por servicios prestados y los viaticos percibidos por los
funcionarios en comision.(...).”

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que
constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de
manera habitual y periddica, como contraprestacion directa por sus servicios,
independientemente de la denominacion que se les de, tales como, asignacion
bésica, gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas
extras, auxilios de transporte y alimentacion, bonificacion por Servicios
prestados, prima de servicios, incrementos por antigtieaad, quinquenios, entre
otros, solo para sefalar algunos factores de salario, a mas de aquellos que
reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se
senalaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como
retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los
riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

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

No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al sub-lite, tal
y COmo ya se expuso en consideraciones precedentes, por cuanto el presente
asunto se rige por la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo ano;
empero, constituye un referente normativo que demuestra el interés del
legislador de tener dichas primas como factores de salario que se deben incluir
al momento de efectuar el reconocimiento pensional':.

11 Al respecto, ver el concepto No. 1393 de 18 de julio de 2002, emitido por la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, con ponencia del Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.
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Destaca la Sala que ésta no se tornd en una posicion aislada de la
mencionada Alta Corporacidn, sino que se erige como linea que se
comenzd a consolidar tal postura, al punto que fue acogida por

decisiones posteriores'?.

De otro lado, la H. Corte Constitucional sostiene que el régimen de
transicion garantiza las expectativas legitimas de quienes se encuentran
ad portas de pensionarse, conservandose en virtud de los efectos
ultractivos de la norma, tres items del régimen pensional
inmediatamente anterior aplicable al beneficiario, tales como: edad,
tiempo de servicios o cotizacién y monto en lo que se refiere a la tasa

de reemplazo.

Ahora, en lo que concierne al “monto”, la maxima Corporacion
Constitucional se aparta del 6rgano de cierre de lo contencioso
administrativo, en consideracién a que el "monto” para efectos de las
ventajas que trae consigo la transicidon, Unicamente involucra el
porcentaje aplicable al ingreso base de liquidacién, y no el calculo de
ese IBL ya que su determinacion aritmética no esta inmiscuido dentro
de las prerrogativas del régimen de transicidon, como quiera tiene

regulacion expresa en el inciso 3° del articulo 36 la Ley 100 de 1993.13

Pues bien, tal postura comenzo a desarrollarse en la sentencia C-258 de
2013, en la cual se fijé una interpretacion respecto 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 concreto, sostiene:

12 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
SUBSECCION B. CONSEJERO PONENTE: DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Sentencia del
20 de marzo de 2013. REF: EXPEDIENTE No. 76001233100020070021701. NUMERO INTERNO:
03412012. ACTOR: JOSE OMAR GONZALEZ CRUZ. AUTORIDADES NACIONALES.

13 Sentencia SU — 395 de 2017: "£En la medida en que si €l inciso tercero de la norma bajo analisis
expresamente establece cudl debe ser el Ingreso Base de Liquidacion para los
beneficiarios del régimen de transicion, entonces el monto se refiere al porcentaje
aplicable a esa base que serd el sefialado por la normativa anterior que rija el caso
concreto...”
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"La Sala recuerda que el proposito original del Legislador al introducir el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, tal como se desprende del texto de la disposicion y
de los antecedentes legisiativos, fue crear un régimen de transicion que
beneficiara a quienes tenian una expectativa legitima de pensionarse conforme
a las reglas especiales que serian derogadas. Para estas personas, el beneficio
derivado del régimen de transicion consistiria en una autorizacion de aplicacion
ultractiva de las reglas de los regimenes a los que se encontraban afiliados,
relacionadas con los requisitos de edad, tiempo de servicios o cotizaciones y
tasa de reemplazo. El Ingreso Base de Liquidacion no fue un aspecto
sometido a transicion, como se aprecia claramente en el texto del
articulo 36. Hecha esta aclaracion, la Sala considera que no hay una
razon para extender un tratamiento diferenciado ventajoso en
materia de Ingreso Base de Liquidacion a los beneficiarios del
régimen especial del articulo 17 de la Ley 4 de 1992; en vista de la
ausencia de justificacion, este tratamiento diferenciado favorable
desconoce el principio de igualdad’.

()

En vista de que (i) no permitir la aplicacion ultractiva de las reglas de IBL de
los regimenes pensionales vigentes antes de la Ley 100 fue el proposito original
del Legislador; (ii) por medio del articulo 21 y del inciso 3° del articulo
36 de la Ley 100, el Legislador busco unificar las reglas de IBL en el
régimen de prima media;, (iii) ese proposito de unificacion coincide con los
objetivos perseguidos por el Acto Legislativo 01 de 2005, especificamente con
los de crear reglas uniformes que eliminen privilegios injustificados y permitan
disefiar mecanismos que aseguren la sostenibilidad del sistema -de ahi que la
reforma mencione expresamente el articulo 36 de la Ley 100- la Sala considera
qgue en este caso el vacio que dejara la declaracion de inexequibilidad de la
expresion “durante el ultimo afio” debe ser llenado acudiendo a las reglas
generales previstas en las dos disposiciones de la Ley 100 referidas’.

De conformidad con este precedente constitucional, determinar el

ingreso base pensional y/o ingreso base de liquidacion conforme las

reglas pensionales vigentes con anterioridad a la Ley 100 de 1993, no

fue un beneficio previsto taxativamente por el Congreso, por el

contrario, el legislador lo que quiso dentro de su potestad configurativa,

fue imponer un método de cdlculo autdbnomo, sin que el mismo esté

dentro de las ventajas de la transicion, luego entonces no resultaba

adecuado extender los efectos del “monto” que trae regimenes

pensionales anteriores en torno al IBL, por cuanto éste precepto fue
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taxativamente excluido en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

Por tanto, la aplicacion ultractiva de los regimenes a los que se
encontraba afiliado el beneficiario de la transicion, solo puede tener
ventaja en lo que respecta a los requisitos de edad, tiempo de servicios
0 cotizaciones y tasa de reemplazo, excluyendo el ingreso base de

liquidacion.

Seguidamente, la H. Corte Constitucional en sentencia SU — 230 de
2015, ratificd el precedente atras citado, afianzando el razonamiento de
apartar del régimen de transicion, el IBL dentro del monto pensional. Al
respecto, dijo: “(...) de esa forma, la Sala Plena [...] reafirmo la
interpretacion sobre el articulo 36 de la Ley 100 establecida en la
sentencia C-258 de 2013, fallo en el que por primera vez la Sala analizo
el IBL, en el sentido de que, el modo de promediar la base de
liguidacion no puede ser la estipulada en la legislacion anterior,
en razon a que el régimen de transicion solo comprende los
conceptos de edad, monto y semanas de cotizacion y excluye el

promedio de liquidacion. Por tanto, el IBL debe ser

contemplado en el régimen general para todos los efectos.”

Y es que la doctrina de la Corte Constitucional, en este asunto, no solo
se limita de excluir del régimen transicidn el IBL para efectos de calcular
el derecho pensional, sino también aparta de aquél beneficio los factores
salariales enlistados o previstos en las normas pensionales con
anterioridad a la Ley 100 de 1993. Asi, en sentencia SU — 395 de 2017,

se dispuso:

"En la medida en que si el inciso tercero de la norma bajo analisis expresamente
establece cudl debe ser el Ingreso Base de Liquidacion para los beneficiarios
del régimen de transicion, entonces el monto se refiere al porcentaje aplicable
a esa base que serd el sefalado por la normativa anterior que rija el caso
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concreto. En iqual sentido, los factores salariales, al no determinar el

monto de la pension sino parte de la base de liquidacion de la misma,
serdn los sefialados por la normativa actual, en este caso, por el

Decreto 1158 de 1994.

()

En este orden de ideas, es posible concluir que de acuerdo con lo expresamente
establecido por el legislador en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por el
Constituyente en el Acto Legislativo 01 de 2005, asi’' como con los principios de
eficiencia del Sistema de Seguridad Social, correspondencia entre lo cotizado y
lo liguidado, y el alcance y significado del régimen de transicion, Ila

interpretacion constitucionalmente admisible es aquella seqin la
cual el monto de la pension se refiere al porcentaje aplicable al IBL,
v, por tanto, el régimen de transicion no reconoce que contindan
siendo aplicables ni el IBL ni los factores salariales previstos con
anterioridad a la Ley 100 de 1993.”

Recientemente, la Alta Corporacion Constitucional recogid y reafirmo en
la sentencia SU — 023 de 5 de abril de 2018, M. P. Dr. Carlos Bernal
Pulido, su postura respecto a no involucrar en el régimen de transicion,
el IBL para el calculo pensional, y los factores salariales vertidos en las

normas anteriores a la Ley 100 de 1993:

"5.1.3. Reglas de la jurisprudencia constitucional aplicables al
régimen de transicion y, en particular, al IBL.

97. Como conclusion del andlisis que antecede, las principales reglas
jurisprudenciales, en cuanto al alcance del régimen de transicion que estatuyo
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, derivadas del ejercicio del control
abstracto de constitucionalidad (Sentencia C-258 de 2013) y del alcance de los
derechos fundamentales que involucra, decantadas en las sentencias de
unificacion antes citadas, son las siguientes:

98. (i) El régimen de transicion no puede caracterizarse como una especie de
derecho adquirido sino de expectativa.

99. (ii) El régimen de transicion tenia como fecha final el 31 de julio de 2010,
excepto para quienes hubiesen cotizado, al menos, 750 semanas al 25 de julio
de 2005, momento en el cual entro en vigencia el Acto Legislativo 01 de 2005;
para estas personas, dicho régimen se mantuvo hasta el 31 de diciembre de
2014, con el fin de que pudieran reunir los requisitos para ser acreedores a la
pension de vejez. Para estos ultimos efectos, el derecho debia consolidarse
hasta el 31 de diciembre de 2014.

100. (i) El régimen de transicion estd restringido a tres categorias de

trabajadores: (i) mujeres que al 1 de abril de 1994 tuvieran 35 afos de edad
o mas; (ii) hombres que al 1 de abril de 1994 tuvieran 40 afios de edad o mas;
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y (ifi) trabajadores que hubieren acreditado 15 o mds afios de servicios
cotizados al 1 de abril de 1994 (750 semanas) sin consideracion de su edad,

101. (iv) A los beneficiarios del régimen de transicion les son
aplicables las reglas previstas en las normas anteriores a la Ley 100
de 1993 sobre: (i) edad para consolidar el derecho; (ii) tiempo de
servicios o semanas cotizadas; y (iii) monto de la pension.

102. (v) El monto corresponde a la tasa de reemplazo o, en términos
de la Corte Suprema de Justicia, al porcentaje que se aplica al calcular
la pension.

103. (vi) El Ingreso Base de Liquidacion (IBL), para el caso de las

personas a las que se refiere el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100
del afio 1993 (regla iii supra), es el que requla el inciso 3° del referido
articulo 36, en concordancia con el articulo 21 ibidem y otras normas
especiales en la materia.

104. (vii) Los factores constitutivos de salario, que deben tenerse en
cuenta para calcular el monto de la pension de jubilacion, por un lado,

deben valorarse seqtn las consideraciones de la sentencia SU-395 de
2017 y, por €l otro, tienen que ser especificamente calculados para cada caso

en concreto.

105. (viii) La acreditacion del cardcter subsidiario de la accion de tutela, en los
términos de las sentencias SU-427 de 2016 y SU-631 de 2017, a pesar de que
se cuente con la posibilidad de agotar los recursos ordinarios y, eventualmente,
el recurso extraordinario de revision que regulan los articulos 19 y 20 de la Ley
797 de 2003[103], estd supeditada, a que se trate de un supuesto de "abuso
palmario del derecho”. Este se configura, si se constata (i) un caso
de 'vinculacion precaria” en ‘un cargo de mayor jerarquia y
remuneracion” y, (i) que hubiese conllevado a un “incremento excesivo en la
mesada pensional”.

Resumiendo la linea jurisprudencial citada, los elementos pensionales

que se respetan y garantizan del régimen pensional anterior, en virtud

del régimen de transicion, son: (i) edad; (ii) tiempo de servicio y (iii)

el monto en lo que concierne a la tasa de reemplazo. No obstante, se

excluyen de la transicidn, el calculo del IBL ya que no hace parte del

monto pensional, y los factores salariales previstos en las normas

pensionales anteriores que deben incluirse en el calculo del IBL.

Como contraposicion a esa postura, dado la evidente disyuntiva entre

las Alta Cortes, como respuesta a la sentencia SU 230 de 2015, el H.

Consejo de Estado fijé su posicidn a través de sentencia de unificacion
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de fecha 25 de febrero de 2016, proferida por la Sala Plena de la Seccién

Segunda de dicha Corporacion, en la que reiterd sus criterio respecto de

que el monto de las pensiones sometidas al régimen de transicién

comprende la base de liquidacidon pensional y la tasa de remplazo. Sobre

el particular considero:

"Quiere insistir e/ Consejo de Estado en las razones que sustentan su postura
tradicional con respecto al ingreso base de las pensiones del régimen de
transicion, y que ahora reitera:

La complejidad de los regimenes especiales pensionales, aplicables en virtud
del régimen de transicion, hace altamente razonable la interpretacion qgue
tradicionalmente ha tenido esta Corporacion respecto de la expresion "monto”
contenida como criterio general en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Esta interpretacion ha sido compartida en multiples 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 transicion que tienen sus pensiones
pendientes de decisiones judiciales o administrativas, y que constituyen un
numero significativamente menor de quienes se han beneficiado de la forma
tradicional de liquidacion, dada la inminente finalizacion del régimen de
transicion pensional. El principio constitucional de igualdad, en este caso se
veria seriamente afectado en un aspecto cardinal de los derechos sociales como
lo son las pensiones. Igual reflexion cabria sobre el impacto economico, que
en todo caso ya se asumio para la generalidad de los pensionados, quedando
muy pocos pendientes de esa decision. Debe recordarse que el Acto Legislativo
No. 1 de 2005, ademads de introducir el concepto de sostenibilidad financiera
al sistema pensional, dispuso que el Estado “asumira la deuda pensional que
esté a su cargo”.

Los serfos argumentos de desigualdad economica y social que sustentaron las
decisiones de la sentencia C-258 de 2013, incluido el relativo al ingreso base
de liquidacion de las pensiones del régimen cuya constitucionalidad se definio
en esa oportunidad, no pueden extenderse a las demdas pensiones de los
regimenes especiales del sector publico que no tienen las caracteristicas de
excepcionales ni privilegiadas.

La Corte Constitucional no ha rechazado la postura del Consejo de Estado en
este punto en forma expresa, en acciones de tutela en las que esta Corporacion
haya sido accionada, por lo cual la sentencia SU-230 de 2015 no le seria
aplicable, dado que como tribunal supremo de lo contencioso administrativo,
deberia tener derecho, como minimo a defender su posicion en tales acciones.
Cuando tal cosa suceda, es de esperar que la Corte Constitucional examine los
argumentos aqui expuestos y debata a su interior el alcance de los mismos
antes de pronunciarse sobre este importante tema.
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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 “"blogue de constitucionalidad”, no se
predican exclusivamente de los cambios legales sino también de las variaciones
Jjurisprudenciales. Si la interpretacion tradicional del Consejo de Estado sobre
el concepto de "monto” en las pensiones del régimen de transicion del sector
publico se ha aplicado a la generalidad de los pensionados de dicho sector,
tanto en sede administrativa como en las 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 /a finalizacion del régimen de transicion
pensional y queda pendiente, en consecuencia, un volumen de
reconocimientos pensionales mucho menor que €l que ya tiene decidido el
asunto conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, no se ve ninguna
afectacion 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 igualdad y
de progresividad. *

Siendo asi, frente a un mismo supuesto de hecho, esto es, si el ingreso
base de liquidacion — IBL, hacia o no parte de las prerrogativas que
arrastra el régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993,
coexistian dos precedentes de unificacidn, de la Corte Constitucional y
del Consejo de Estado, con sdlidos argumentos pero diametralmente

disimiles.

Ante dicha situacion, este Tribunal en ejercicio de su independencia y
autonomia, manifestaba en sus providencias que resolvian estos mismos
asuntos, los argumentos con que se justificaba la no adopcion del
precedente constitucional ya referido (C-258 de 2013 y SU-230 de 2015,
entre otras), inclinandose en aplicar en estos casos, la posicion del H.
Consejo de Estado, en el sentido que el *monto” incluye el Ingreso Base
de Liquidacion de la pension, el que se encuentra regido por las normas
anteriores, verbi gracia las Leyes 33 y 62 de 1985, sumado a que los

factores salariales a tener en cuenta en el calculo del IBL corresponden

14 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINSITRATIVO, Sala Plena de la Seccion Segunda,
sentencia del 25 de febrero de 2016, Exp. No. 25000234200020130154101 (4683-2013), M.P. Dr. Gerardo
Arenas Monsalve.
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a todos los devengados en el periodo en que el régimen pensional
respectivo exigia, que para el caso de la Ley 33 de 1985 era el ultimo
ano de servicios, haciendo la salvedad que aquellos emolumentos que
no fueron objeto de aportes, al momento de su inclusién en la
reliquidacion, eran susceptibles de deducciones con destino al sistema

pensional.

Sin embargo, el H. Consejo de Estado en reciente decisidn, reconsidero
su posicion a través de sentencia de unificacion de fecha 28 de agosto
de 2018, proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo?®,
en la que fijo la Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de

transicion, asi:

"Fijacion de la Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de
transicion

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

"El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de
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".

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

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

- Si faltare menos de diez (10) afos para adquirir €l derecho a la pension, el
ingreso base de liguidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o (i) el cotizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del Indice de
Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

15 Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01. Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho.
Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro. Demandado: Caja Nacional de Prevision Social
E.I.C.E. En Liguidacion. C.P. César Palomino Cortés.
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- Si faltare mas de diez (10) aros, €l ingreso base de liguidacion sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) afos anteriores al reconocimiento de la pension,
actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

95. La Sala Plena considera importante precisar que la regla establecida en
esta providencia, asi como la primera subregla, no cobija a los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues
fueron exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del
articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional esta previsto en la
Ley 91 de 19896, Por esta razon, estos servidores no estan cobijados
por el régimen de transicion.

()

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

97. Esta subregla se sustenta 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.

98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un servicio
publico de cardcter obligatorio que se prestard bajo la direccion, coordinacion
y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. El legislador (articulo 2
dela Ley 100 de 1993) explica este principio como '/...] la practica de la mutua
ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores economicos, las
regiones y las comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil”.

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

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona
el articulo 48, para adquirir €l derecho a la pension serd necesario cumplir con
la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacion. Para la liguidacion

16 ey 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica [...] a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado
por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de
remuneracion. Este Fondo serd responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de
educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida [...]".
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de las pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopto la Seccion Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun 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 inclusion de
otros conceptos devengados por el trabajador durante el ultimo afo de
prestacion de servicio, va en contravia del principio de solidaridad en materia
de seguridad social. La inclusion de todos los factores devengados por el
servidor durante el ultimo afio de servicios fue una tesis que adopto la Seccion
Segunda a partir del sentido y alcance de las expresiones “"salario” y "factor
salarial”, bajo el entendido que ‘“constituyen salario todas las sumas que
habitual y periodicamente recibe el empleado como retribucion por sus
servicios” con fundamento, ademas, en los principios de favorabilidad en
materia laboral y progresividad, sin embargo, para esta Sala, dicho criterio
Interpretativo traspasa la voluntad del legislador, €l que, por virtud de
sulibertad de configuracion enlisto 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 tomaren
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 y eficiencia.

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

Asi las cosas, la jurisprudencia del H. Consejo de Estado se acompasa a

la de la Corte Constitucional, en el sentido que el calculo del IBL y los

factores salariales a introducir en el mismo, para efectos de cuantificar

el derecho pensional, no hacen parte del régimen de transicién en

cuanto a las ventajas o beneficios que traen consigo los regimenes

pensionales anteriores a la Ley 100 de 1993.

En consecuencia, dado el caracter vinculante y obligatorio del citado

precedente del Consejo de Estado, el cual se acompasa con el de la
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Corte Constitucional, esta Sala de Decision dara aplicacion a la regla
juridica junto con cada una de sus subreglas, en todos los asuntos de
reliquidacion pensional cuya controversia gravite en torno al calculo del
IBL con base en el régimen pensional anterior a la Ley 100 de 1993, e
inclusién de los factores salariales en dicha liquidacion, pendientes de
ser resueltos por esta Corporacion, salvo en los que casos en que haya

operado la cosa juzgada®.
d. Solucion del asunto.

La parte demandante se duele que a pesar de ser beneficiaria del
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, Colpensiones al momento
de liquidar el derecho pensional de vejez, omitid calcular el monto
pensional con base en todos los factores salariales devengados durante
el Ultimo afo de prestacion de servicios, teniendo en cuenta lo dispuesto
en la Ley 33 de 1985 y en el Decreto 1045 de 1978.

De acuerdo con lo probado en el expediente, Colpensiones mediante
Resolucion No. GNR 360677 de diciembre 18 de 2013!%, reconoci6
pension de vejez a la actora, afirmando escoger la opcién mas favorable
a la pensionada, y por ello, aplicar para efectos del calculo del IBL, lo
dispuesto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 -e/ promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales cotizo en los 10 afos anteriores al

reconocimiento pensional-y una tasa de remplazo del 79.78%.

La demandante presentd peticidn el dia 14 de diciembre de 2015 ante
COLPENSIONES, solicitando la reliquidacién de la pensidon de vejez con

base en la norma pensional que le asiste, vigente con anterioridad a la

17 "L a Sala Plena de esta Corporacion, por regla general, ha dado aplicacion al precedente en forma
retrospectiva, método al que se acudird en esta sentencia, disponiendo que las reglas
Jjurisprudenciales que se fijaron en este pronunciamiento se aplican a todos los casos pendientes de
solucion tanto en via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los
casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan
inmodificables.” Ver nota al pie N° 16.

18 Fls, 55 a 60, c. 1.
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Ley 100 de 1993, esto es, la Ley 33 de 1985, en el sentido que se le
apliqgue de manera completa las disposiciones de esa normativa, dado el
beneficio de la transicidn que ostenta, de suerte que la liquidacion de la
pension en comento, debe efectuarse sobre el 75% del promedio de lo
devengado en el Ultimo afo de servicios, con inclusion de todos factores

salariales devengados.'®

Visto lo anterior, con base en el acervo que reposa en el plenario, en
efecto se tiene que la senora LUDYS DEL CARMEN JEREZ HERRERA, al
momento de entrar en vigencia el sistema pensional de la Ley 100 de
19932, contaba con mas de 39 anos de edad, y por tanto, le asiste el
derecho a ser beneficiaria del régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la mentada Ley?, y en tal sentido, a que en el
reconocimiento pensional a su favor, se le aplique la edad, tiempo de
servicios 0 semanas cotizadas y monto, conforme lo previsto en la Ley
33 de 1985, como régimen anterior aplicable a los empleados oficiales

de orden nacional y territorial.

Sin embargo, en la resolucidn acusada, Colpensiones no aplico tal
régimen anterior, sino en su integridad, las disposiciones del sistema
general de pensiones, en cuanto a los componentes de edad (articulo
33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de

2003), tiempo de cotizacidn e IBL (previsto en el articulo 21 jbidem).

Asi las cosas, en principio y en una vista meramente formal, resultaria
ilegal el acto acusado, pues no aplicod el régimen anterior, al que por
transicion tenia derecho la sefiora JEREZ HERRERA. Empero, analizando

en concreto, la situacion de la pensionada, se observa que

19 Folios 61 a 66, c. 1.

20 10 de abril de 1994 de conformidad con el articulo 151 ibidem. A mas tardar el 30 de junio de
1995, en el orden territorial.

21 Al tener en su momento mas de 35 afios, una de las condiciones disyuntivas exigidas para el efecto,
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
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materialmente el régimen aplicado por la demandada, no le afecta
sustancialmente, e incluso le resulta mas favorable. Al respecto se
recuerda, que los principios constitucionales?> de prevalencia de la
realidad sobre la formalidad y de favorabilidad, tienen especial

relevancia en materia pensional.

En consonancia con lo dicho, se pone de presente que en efecto, en
cuanto al elemento de la edad, siendo mujer, tanto en el régimen
anterior?3, como en el que se le aplico, lo era la de 55 afos, véase que
su reconocimiento se hizo efectivo a partir del 28 de junio de 2009, y

ella nacio el 28 de junio de 1954.

En la misma linea, en cuanto al tiempo de servicios o semanas cotizadas,
no hay controversia por las partes y la entidad lo reconoce superado con

creces.

Ahora, en lo que respecta a la determinacion del IBL, debe afirmarse
que dicho elemento, con base en el reciente precedente jurisprudencial
unificado del Consejo de Estado?* que se acompasa con la posicion de
la Corte Constitucional, no se considera comprendido dentro del

concepto “monto de la pension”?, y por tanto, estd excluido de los

22 Constitucion Politica, articulo 53.

23 Ley 33 de 1985, articulo 1

24 93, Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para efectos de liguidar el IBL
como quedo planteado anteriormente, el Consejo de Estado fija las siguientes subreglas:

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

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

- §i faltare mds de diez (10) arnios, €l ingreso base de liguidacion 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.

% El concepto “monto” quedo circunscrito al porcentaje o tasa de reemplazo a aplicar sobre el IBL.
Verbigracia en la Ley 33 de 1985, el 75%.
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aspectos del régimen anterior a aplicar por transicion®®; de alli que su
calculo se circunscribe a los parametros previstos en el inciso 3° del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en concordancia, si es del caso, con

lo estipulado en el articulo 21 /bidem.

De manera que siguiendo el precedente jurisprudencial vigente, el
Ingreso Base de Liquidacion “IBL"”, no lo dispone el régimen anterior que
se aplica por transicidn, sino la propia Ley 100, y comprende lo relativo,
tanto a la base temporal o periodo, como a los factores salariales a tener

en cuenta para liquidar la pension.

Asi, se advierte que el derecho pensional de vejez reconocido a la sefiora
Jeréz Herrera por la entidad demandada, esta ajustada a derecho, en la
medida que el calculo del IBL, no debe someterse como lo pretende la
demandante, a los parametros previstos en las leyes 33 y 62 de 1985 -
promedio de todos los factores salariales devengados en el ultimo afio
de servicios-, sino conforme al inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, o en su defecto al articulo 21 de la misma normativa, tal como se
hizo en el acto administrativo de reconocimiento pensional - promedio de
salarios o rentas sobre los cuales cotizo en los 10 afos anteriores al

reconocimiento-.

Asi mismo, en relacidon con los factores salariales a incluir para liquidar la
pension, lo que se declara en el acto administrativo?” acusado, es que
para el efecto, sdlo se tuvo en cuenta lo cotizado, lo que se ajusta a la
subregla dada al respecto en la sentencia de unificacién del Consejo de
Estado aqui mencionada?®, aseveracion que ademas, no se controvierte

por la demandante, quien en su demanda no se duele ni manifiesta que

% Edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto.

%7 En principio veraz, sino se le controvierte.

28 \er la segunda subregla de la sentencia de unificacion de la Sala Plena del H. Consejo de Estado
de fecha 28 de agosto de 2018.
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se le haya dejado de incluir un factor sobre el cual hubiere cotizado, sino
simplemente que no se le incluyeron en la liquidacidn de su pension todos

los devengados.

Entonces, conforme lo analizado, el Unico elemento del régimen anterior
que en virtud del beneficio de la transicion de Ley 100 de 1993, le faltaria
por aplicar a la demandante, seria el del monto de la pension, entendido
como porcentaje o tasa de reemplazo, es decir, el 75% de que trata el
articulo 1° de la Ley 33 de 1985; pero sin duda, de hacerlo, solo
conllevaria a desmejorar la pensién que hoy tiene reconocida, pues
COLPESIONES le aplicd una tasa del 79.78% del promedio de lo cotizado
en los Ultimos 10 afos. Asi sera inferior la cuantia de la pension, si por la
sola intencion de aplicar el régimen de transicion, se le cambia a la tasa
del 75% sobre la misma base temporal, lo que daria al traste con el

principio constitucional de favorabilidad en materia pensional.

En virtud de lo expuesto se concluye que no es procedente la
reliquidacion de la pension en los términos plateados por la demandante,
y se mantendra en el ordenamiento la actuacion acusada, en razon de
ajustarse al principio constitucionalidad de favorabilidad en materia

laboral.

Por consiguiente, la Sala revocara la sentencia apelada, y en su lugar,

se negaran las pretensiones de la demanda.

e. Costas.

La Ley 1437 de 2011, norma en su articulo 188%°, que en la sentencia
se dispondra sobre la condena en costas, remitiendo para su liquidacion

y ejecucion a lo dispuesto en el Codigo de Procedimiento Civil - hoy

2 ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirén por las normas del
Codigo de Procedimiento Civil.
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Codigo General del Proceso-°, lo que implicd un cambio sustancial
respecto de lo establecido en el Cddigo Contencioso Administrativo
anterior, que solo permitia tal condena, con un criterio manifiestamente
subjetivo, de modo que exigia como condicionante, la incursién en mala
fe o temeridad en la actuacion de la parte vencida. Pasando entonces a
un criterio objetivo, que ya no requiere el reproche conductual referido,
y que implica por regla general su imposicion a la parte vencida, pero
no por ello, infalible o automatico, pues amén de objetivo, es
valorativo?!, y por tanto, pueden observarse situaciones que ameriten

incluso, abstenerse de condenar en costas a la vencida.

Precisamente al hacer la valoracion objetiva de la situacion en el sub
examine, considera la Sala debe abstenerse de condenar en costas a la
parte vencida, pues tal derrota se encuentra, ante un cambio de un
precedente jurisprudencial®?> que venia unificado por el maximo tribunal
de lo contencioso administrativo desde afios atrds, y que se ha
presentado con posterioridad a la radicacion de la demanda a la que hoy

en concreto se le da solucién judicial.
3. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal
Administrativo De Sucre administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

30 Cuyo "ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos
en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos
especiales previstos en este codigo.

Ademds se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacion de
excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion
con la temeridad o mala fe. (...)".

31 A/ respecto pueden verse providencias del Consejo de Estado como las de la Seccion Segunda, Subseccion A
del 18 de julio de 2018. Consejero Ponente. Wiliam Hernandez Gomez, radicado 68001-23-33-000-2013-00698-
01 (3300-14), en la que se decanta sobre el punto al decir " a) El legislador introdujo un cambio sustancial
respecto a la condena en costas, al pasar de un criterio "subjetivo”—C.C.A- a un " objetivo valorativo” C.P..A.CA”
()

32 Fl que le era favorable a sus intereses.
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 27 de Septiembre de
2017 por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Sincelejo. En
consecuencia, NEGAR las pretensiones formuladas por la sefiora LUDYS
DEL CARMEN JEREZ HERRERA, conforme las consideraciones expuestas

en esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia, conforme lo

previamente motivado.

TERCERO: En firme ésta providencia, DEVOLVER el proceso al juzgado
de origen, previa anotacién en el Sistema Informatico de Administracién
Judicial Siglo XXI.

Esta providencia se discutié y aprobd en sesidn de la fecha, conforme

consta en Acta 149

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE
Magistrado ponente

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado

ANDRES MEDINA PINEDA
Magistrado
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