TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo Sucre, veintiuno (21) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)!

Magistrado ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-23-33-000-2016-00374-00
DEMANDANTE: CARLOS ENRIQUE PUCHE SIBAJA
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES “COLPENSIONES”
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Procede la Sala a dictar sentencia de primera instancia, dentro del presente
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, adelantado
por CARLOS ENRIQUE PUCHE SIBAJA contra Ila ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - “COLPENSIONES”, al no observar irregularidad
alguna que afecte lo actuado, pues, fueron saneadas cada una de las

etapas procesales del referido proceso.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones?:

El senor CARLOS ENRIQUE PUCHE SIBAJA, mediante apoderado judicial,
interpuso demanda en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, contra lo ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - “COLPENSIONES”, con el objeto que se declare la nulidad

1 La providencia se expide a la fecha, en espera de la sentencia de unificacién que sobre
el tema debia tomar el Honorable Consejo de Estado, lo que solo ocurrié hasta el dia 28 de
agosto de 2018, entendiéndose que el trdmite de unificacién jurisprudencial, que
recomendaba suspender procesos como el presente, se inicid el dia 29 de agosto de 2017;
es decir, antes de que ingresara a Despacho del Ponente el asunto.
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parcial de las Resoluciones Nos. 02865 del 26 de julio de 2006, mediante la
cual, se concede la pensidon de jubilacion al actor y 047360 de noviembre
14 de 2006, mediante la cual, se incluye en ndmina la anterior resolucion; y
se declare la nulidad de las Resoluciones Nos. GNR 356180 del 11 de
noviembre de 2015, mediante la cual, se reliquida la pension de jubilacion
al actor y GNR 41007 del 8 de febrero de 2016, por la cual, se confirma la

anterior resolucion.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, solicita el actor se condene a COLPENSIONES,

a religuidar su pension de jubilacion con aplicacion de la Ley 33 de 1985.

1.2.- Hechos y fundamentos juridicos de la demandas.

Mediante Resolucién No. 028565 de julio 26 de 2006, COLPENSIONES
reconoce al senor Carlos Enrique Puche Sibaja, pension de jubilacion con
una mesada de $1.851.974.00 a partir de la fecha en que acredite el retiro
del servicio. La base de liquidaciéon fue establecida en $2.469.298.00, con
fundamento en la Ley 100 de 1993 y teniendo en cuenta los factores

salariales senalados en el Decreto 1158 de 1994.

A través de la Resolucion No. 01425 de septiembre 12 de 2006, el INCORA
dio por terminada la relaciéon laboral al senor Carlos Enrique Puche Sibaja
como titular del cargo Profesional Especializado Grado 19, a partir del 1° de
diciembre de 2006.

Por medio de Resolucidon No. 047360 de noviembre 14 de 2006, el Seguro
Social, resuelve incluir en ndmina la Resolucion No. 028565 de julio 26 de 2006,
por medio de la cual, se le concedid pension de jubilacion al actor; y decide
reconocerla en cuantia de $1.868.849.00, a partir del 1° de diciembre de

2006.
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Aduce el demandante, que por razones de edad y fiempo de servicios, est &
cobijado por el régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993; sin
embargo, COLPENSIONES, para obtener el valor de la mesada pensional
reconocida, no tuvo en cuenta el 75% promedio de lo devengado en el

Ultimo ano de servicio.

Por lo anterior, el 26 de noviembre de 2014 el demandante solicita a
COLPENSIONES, la reliquidacion de su pension de jubilacion, con aplicacion
infegra del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993, articulo 36,
que remite al anterior régimen pensional, Ley 33 de 1985, con inclusion de

los factores salariales devengados en el Ultimo ano de servicio.

Mediante Resolucidon No. GNR 356180 de noviembre 11 de 2015,
COLPENSIONES decide modificar el valor de la mesada reconocida
inicialmente, en cuantia de $2.398.643.00, que corresponde al 75%

calculado sobre un IBL de $3.198.190, con 1594 semanas.

Contra la anterior resolucién, el actor interpuso recurso de reposicion, con el
fin que se reliquidara su pensidn con los factores salariales devengados en
el Ultimo ano de servicio; sin embargo, COLPENSIONES, por medio de

Resolucion No. GNR 41007 de febrero 8 de 2016, resuelve confirmarla.

El dia 6 de septiembre de 2016, se llevd a cabo audiencia de conciliacion
prejudicial ante la Procuraduria 164 Judicial | para Asuntos Administrativos
de Sincelejo, pero fue declarada fallida por falta de dnimo conciliatorio de

la entidad convocada.

Senala el accionante, que con la negativa relacionada, se violaron las
siguientes normas: articulos 29, 48 y 53 de la Constitucion Politica; articulo 1°
dela Ley 33 de 1985; articulos 21 y 127 del C. S. del Trabajo; y articulo 36 de
la Ley 100 de 1993.

Dentro del concepto de violacién, sostiene que la entidad demandada

desnaturaliza el régimen de fransicidon, cuando le reconoce su pensidn con
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el requisito de edad, tiempo de servicio y monto, aplicando la Ley 33 de 1985

y determinando la base de liguidacion conforme la Ley 100 de 1993.

Cita varios pronunciamientos del Consejo de Estado sobre el principio de
favorabilidad en materia laboral y de codmo se debe interpretar el régimen

de transicién, previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

1.4.- Actuacion Procesal.

- La demanda fue presentada el dia 19 de diciembre de 2016 (folio 8),
correspondiendo por reparto su conocimiento al suscrito magistrado

ponente (fl. 112).

- La demanda fue admitida por auto del 27 de febrero de 2017 (folio 114).
En la misma providencia, se ordend la notificacién personal del Director de
COLPENSIONES, del senor Procurador Judicial Delegado ante este Tribunal,
asi como del Director General de Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado (fls. 114).

- Notificada tal providencia en debida forma (118 vy ss), se surtié el traslado

correspondiente (fls. 133 - 134).

- Contestacion de la demanda‘.

La Adminisiradora Colombiana de Pensiones, COLPENSIONES, se opuso a las
pretensiones de la demanda, por carecer de asidero juridico, debido a que
la pension fue legal y debidamente reconocida y por tal motivo, no hay

lugar a su reliquidacion.

Frente a los hechos senala, que los admite en su mayoria, excepto los
relacionados en los numerales 1° y 5° de la demanda, los cuales no le
constan;y el 20y 3° que no los considera hechos, sino conceptos personales

de la parte actora.
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Como razones de defensa, senala que el régimen de transicion tan solo
hace referencia a la aplicacion de la norma anterior a la Ley 100 de 1993,
en lo referente a la edad, semanas minimas cotizadas y fasa de reemplazo,
sin que sea posible extender los efectos de la transicion al Ingreso Base de
Liguidacidén. Dicha postura fue avalada por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-258 de 2013, donde se fijo una interpretacién en abstracto del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de establecer que el IBL, no
es un aspecto de la transicion y que el monto de la pension, se determina

con la regla del régimen general.

Senala, que de dicha sentencia se extrae que el monto de la pensidn, no
debe enftenderse como el valor de la pension, sino que equivale al
porcentaje que se le debe aplicar al IBL y este IBL, se establece de
conformidad con las reglas del sistema general de pensiones, es decir, con
el promedio de los salarios devengados por el trabajador durante los 10
Ultimo anos de servicios (art. 36 de la Ley 100 de 1993) o en el tiempo que
hacia falta para adquirir el derecho a la pensidon si este fuera menor y no,
teniendo en cuenta el promedio de los salarios devengados en el Ultimo ano
(art. 1 dela Ley 33 de 1985).

Propuso las siguientes excepciones. inexistencia de las obligaciones
reclamadas; improcedencia para religividar la pensidon de jubilacion; y

prescripcion.

- Mediante auto del 5 de septiembre de 2017, se senald hora y fecha para
llevar a cabo audiencia inicial (fl. 139); diligencia que se realizd el dia 26 de

septiembre de 2017.

- La audiencia de pruebas se inicié el dia 31 de octubre de 2017 (fls. 165 -
166) y continud el 12 de febrero de 2018 (fls. 190 — 191). En la misma diligencia,
se dispuso prescindir de la etapa probatoria y ordenar a las partes, la

presentacion por escrito de los alegatos de conclusion.
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- Alegatos de conclusién.

Demandante>: Alega que es beneficiario del régimen de fransicion

contenido enla Ley 100 de 1993, que remite al régimen pensional anterior al
que estaba dfiliado, este es, el previsto en la Ley 33 de 1985; normas sobre
las cuales el Consejo de Estado ha reiterado que su aplicacién escindida
viola el articulo 53 de la Carta Politica, por tanto, se debe aplicar la Ley 33
de 1985 en su integridad, es decir, teniendo en cuenta la edad, tiempo de
servicios, cuantia del 75% vy el IBL, con los salarios devengados en el Ultimo

ano de servicio.

Aduce, que de igual forma el Consejo de Estado ha sostenido que la Ley 100
de 1993 y los salarios que contempla el Decreto 1158 de 1994, no se aplican
en el reconocimiento vy liquidacion de las pensiones de jubilacion, a los
beneficiarios del régimen de transiciéon, por cuanto dichas normas regulan y
son aplicables en el reconocimiento de las pensiones del Sistema General

de Pensiones.
En razdn de lo anterior, insiste, en que se debe declarar la nulidad de los
actos acusados porque se profiieron con violacion del principio de

favorabilidad laboral y de inescindibilidad, en la aplicacion de la norma.

Ministerio PUblico$: emite concepto de fondo, solicitando que se nieguen las

pretensiones de la demanda, en razén a que COLPENSIONES reconocid la
prestacion bajo los preceptos legales, factores taxativos senalados en la Ley
62/1985, por lo tanto, no es posible acceder ala reliquidacion, toda vez, que
los actos administrativos se ajustaron a derecho; ademds, la Sala Plena de
la Corte Constitucional en sentencia C-258 de 2013, fijo una interpretacion
en abstracto del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de
establecer que el Ingreso Base de Liquidacidon no es un aspecto de la
transicion y que el monto de la pensidon se determina con la regla del

régimen general.

5 Folios 193 - 194
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Aclara, que los factores salariales: bonificacién por servicio, prima semestral,
prima de navidad, prima de vacaciones, bonificacion quinquenal, no
pueden ser tenidas en cuenta porque no se encuentran dentro de los
factores salariales establecidos en la Ley 62/1985 y tampoco fueron objeto
de cotizacion; por consiguiente la solicitud de reliquidacion de la pensidon de
jubilacion con la inclusion de todos los factores salariales devengados, no es

procedente.

2.- CONSIDERACIONES

2.1.- Competencia.

El Tribunal es competente, para conocer en Primera Instancia, de la presente
demanda, conforme lo establece el articulo 152 numeral 2 del Cédigo de
Procedimiento Administrativoy delo Contencioso Administrativo. Asimismo,
se advierte el cumplimiento de los presupuestos procesales y ausencia de

causa de nulidad, que invalide lo actuado.

2.2.- Problema Juridico.

Vistos los extremos de la litis y la fijacion del litigio establecido en la etapa de
audiencia inicial, para esta Sala, el problema juridico a dilucidar estriba en
determinar: 3El senor CARLOS ENRIQUE PUCHE SIBAJA, tiene derecho a que
se le reliquide su pensidn de jubilacion, por parte de la Administradora
Colombiana de Pensiones “"COLPENSIONES”, teniendo en cuenta el régimen
de transicion que consagra el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y de

conformidad con el régimen descrito en la Ley 33 de 19852
2.3. Andlisis de la Sala.
2.3.1. Elrégimen de transicion pensional previsto enla Ley 100 de 1993. Antes

de la expedicion de la Constitucion de 1991 y de la Ley 100 de 1993, el

Estado colombiano no contaba con un sistema integral de pensiones, sino
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gue coexistian multiples regimenes, administrados por distintas entidades de
seguridad social. Para ilustrar, en el sector oficial, el reconocimiento y pago
de las pensiones de los servidores publicos correspondia en general a
CAJANAL Yy a las cajas de las entidades territoriales, aun cuando también
existian otras entidades oficiales encargadas de ese manejo para
determinados sectores de empleados, como los miembros de la Fuerza

PUblica, los docentesy los congresistas.

A su vez, el reconocimiento y pago de las pensiones de los trabajadores
privados era responsabilidad directa de ciertos empresarios, ya que la
jubilacion, conforme a la legislacion laboral, en especial segun las Leyes 6
de 19457 y 65 de 19468 y el articulo 260 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
era una prestacion especial, Unicamente, para ciertos empleados que
hubieren laborado, en principio, como minimo 20 anos para la misma
compania?. Por otra parte, en algunos casos y para determinados sectores
econdmicos, la normatividad laboral admitid que se constituyeran cajas de
prevision privadas, como, por ejemplo, CAXDAC!0, Por Ultimo, sélo a partir
de 1967, el Instituto de Seguros Sociales empezd a asumir el reconocimiento
y pago de las pensiones de los empleados del sector privado, a pesar de

haber sido establecido con la Ley 90 de 194611,

Asi pues, puede senalarse, que coexistian dos grandes modelos de
seguridad social en pensiones y varios sistemas que se enmarcaban dentro
de aquellos, los cuales funcionaban independientemente, con logicas
distintas y tenian formas de financiacion propias. Ciertamente, un primer
modelo se caracterizaba por la obligacion del empleador de garantizar el

riesgo de vejez de sus trabajadores a través del reconocimiento de una

7 “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones
profesionales, conflictos colectivos vy jurisdiccion especial de trabajo ™.

8 “Por la cual se modifican las disposiciones sobre cesantia y jubilacién y se dictan otras™.

? Sobre el particular, esimportante mencionar que con el fin de proteger a los frabajadores
que llevaban un largo tiempo laborado para una misma empresa, pero que no cumplian
20 anos de servicio, se establecieron prestaciones como la pensidén sancidn y la pension
restringida de jubilacion contempladas en la Ley 171 de 1961, “Porla cual se reforma la ley
77 de 1959 y se dictan otras disposiciones sobre pensiones.”

10 Caja de Auxilios y Prestaciones de ACDAC (Asociacion Colombiana de Aviadores Civiles)
11 "Por la cual se establece el seguro social obligatorio y se crea el Instituto Colombiano de
Seguros Sociales”.
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pension de jubilaciéon, siempre y cuando se acreditara un determinado
tiempo de servicio y el segundo, se basd en un sistema de aportes en el cual
se debian realizar cotizaciones de manera exclusiva a una administradora
puUblica o privada, que reconoceria una mesada periddica al momento de

cumplirse con cierta edad y nUmero especifico de contribuciones.

Posteriormente, en desarrollo de los principios de universalidad, eficiencia y
solidaridad que rigen la seguridad social acogidos por el Constituyente de
1991, el Legislador, con la expedicion de la Ley 100 de 1993, “Por la cual se
crea el sistema de seguridad social integral y se dicta ofras disposiciones”,
pretendid superar la desarticulacion entre los distintos modelos y regimenes
pensionales, mediante la creacién de un sistema integral y general de
pensiones, que permite la acumulacion de tiempos y semanas frabajadas,
y genera relaciones reciprocas entre las distintas entidades administradoras
de pensiones, con los fines de aumentar su eficiencia ejecutiva y de ampliar

su cobertura.

Con tales propdsitos, se implementaron nuevos requisitos para el
reconocimiento de la pensidn de vejez, se establecieron reglas sobre el
cdlculo de semanas de cotizacion y se cred un régimen de transicion,
consecuente con las garantias y derechos de aquellas personas, proximas
a adquirir la prestacion social en comento. En torno a este Ultimo aspecto,
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ofrecid6 a los dfiliados que se
enconfraban préoximos a la consolidacidon de su derecho pensional,
beneficios que implicaban el efecto ultractivo de los requisitos de edad,
monto y niUmero de semanas o tiempo de servicio del régimen al cual
estaban vinculados, al momento de la entrada en vigencia del nuevo

sistema general de pensiones.

Al efecto, el articulo 36 de la norma referenciada estipuld lo siguiente:

“Régimen de transicion. La edad para acceder a la pension de
vejez, continuard en cincuentay cinco (55) anos para las mujeres
y sesenta (60) para los hombres, hasta el ano 2014, fecha en la
cual la edad se incrementard en dos anos, es decir, serd de 57
anos para las mujeres y 62 para los hombres”.
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La edad para acceder ala pension de vejez, el tiempo de servicio
o el nUmero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de
vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el
sisfema tengan treinta y cinco (35) o mds anos de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mdas anos de edad si son hombres, o
quince (15) o mds anos de servicios cotizados, serd la est ablecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demds
condiciones yrequisit os aplicables a est as personas para acceder
a la pensién de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas
en la presente Ley.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> El ingreso base para liquidar la
pension de vejez de las personasreferidas en el inciso ant erior que
les faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho, serd
el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacion del
indice de Precios al consumidor, segun certificacién que expida el

DANE. Sin-embargocuando-eltiempo-gueleshiciere faltafuese

Como se observa, dicho articulo permite el efecto en el tiempo, de normas
anteriores a la entrada en vigencia de la nueva normatividad, en aras de
hacer efectivo el respeto a derechos consolidados (Corte Constitucional.
Sentencia T-168 de 2009 M. P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto), con la
aclaracién que para el sector publico territorial, el Sistema General de

Pensiones, entrd en vigencia el 30 de junio de 1995.

En cuanto alos regimenes de transicion, la Honorable Corte Constitucional,

ha senalado'?:

“El régimen laboral de transicion consiste en el cumplimiento de
condicionamientos que se establecen en una nueva ley, que
modifica situaciones pre existentes, con el fin de proteger
derechos adquiridos o en via de adquisicion, que de no habersido
promulgada la nueva ley, se verian beneficiados por Ila
normatividad anterior, que resulta mas favorable.

Respecto al régimen de transicion en materia pensional

12 Sentencia T-105 de 2012, con ponencia del Dr. Nilson Pinilla Pinilla.
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concretamente, la Corte senald en sentencia T-235 de 2002:

“La sustitucion de una norma por otra exige la necesidad de un
réegimen de transicion. La existencia de normas transitorias es
indispensable en la legislacion sobre seguridad social en
pensiones porque hay derechos en via de adquisicion.

Se trata de un derecho ex - lege porque nace de una norma
que expresament e lo establece y que senala criterios razonables
para gozar de la excepcionalidad.

Una vez entre en vigencia la norma que establece el régimen
transitorio, las personas que reunen los requisitos para adquirirlo
consolidan una situacién juridica concreta que no puede ser
menoscabada. Es ademds un auténtico derecho subjetivo que le
da a su titular el derecho a que se le reconozca la prestacion en
las condiciones establecidas en la normatividad anterior y a
acudir ante la jurisdiccién en caso de incumplimiento.”

En materia de pensiones est e régimen se encuentrareglado por el
articulo 36 delaLey 100 de 1993, el cual determina que se aplicard
alas personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema
de Seguridad Social en Pensiones tuvieran 35 o mds anos de edad
si son mujeres; 40 o mas anos de edad si son hombres; o 15 0 mas
anos de servicios cotizados, utilizandose para estos efectos el
régimen anterior en cuanto a requisitos de edad, tiempo de
servicio o numero de semanas cotizadas, y monto de la pension”
(Resaltado fuera de texto).

Ahora bien, en lo que respecta a la norma de transicidon, para el caso de
empleados publicos, una de las disposiciones aplicables, es la Ley 33 de
1985, que exige, para acceder a la pension de vejez, 55 anos de edad y 20
anos de servicios, estableciendo un monto pensional equivalente al 75% del
ingreso base de liquidacion y ofra, esla de aquellos empleados que venian

aofiliodos all.S.S.

Sobre el reconocimiento y pago de la pensidon de jubilacion, de los servidores
publicos cobijados por el régimen de transicion pensional, previsto en la Ley
100 de 1993, que hayan laborado en una entidad estatal afiliada al 1.S.S., se
cita lasentencia fechada 6 de octubre de 201113, proferida por el Honorable

Consejo de Estado, en la que se preciso:

13 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda - Subseccién “B". Rad.: 13001-
23-10-000-2003-02154-01 (0599-11). Actor: Raul Antonio Ospino Vizcaino, Demandado:
Servicio Nacional de Aprendizaje SENA. C. P. Gerardo Arenas Monsalve.
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“En este punto es dable precisar que antes de la Ley 100 de 1993
quien tenia la obligacion de reconocer y de pagar la pension de
jubilacion a los servidores publicos era la entidad de prevision ala
que estaba afiliado el servidor o en su defecto, la dltima entidad
publica empleadora (Decreto 1848 de 1969, articulo 75).

Laregla general descrita anteriormente, tiene una variacion en el
caso de las entidades publicas que estuvieron afiliadas y sus
servidores cotizaron durante su vinculacion al Instit ut o de Seguros
Sociales. Esta situacion se presentd principalmente con los
frabajadores oficiales de algunas empresas industriales vy
comerciales del Estado o sociedades de economia mixta que
fuvieron esa posibilidad en virtud de la legislacion del Seguro
Social.

En estos, casos se registra una situacion compleja, pues tales
frabajadores cuando son sujetos del regimen de transicion, son
sujet os potenciales de dos regimenes de transicion: el del sector
publico y el del Seguro Social. Y surge la duda acerca de cudl es
la entidad que debe reconocer la pension respectiva.

Si se considera que el réegimen de transicion aplicable es el del
Instituto de Seguros Sociales, procederia a dar aplicacion al
regimen del ISS anterior a la Ley 100 de 1993, es decir el
reglamento de pensiones del Seguro Social establecido en el
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990. En
este caso la pension la concederia el ISS, cuando los trabajadores
cumplan 60 anos de edad yacrediten un minimo de 1000 semanas
cotizadas.

En cambio, si se considera que el regimen de transicion aplicable
es el del sector publico, procederia dar aplicacion a la Ley 33 de
1985.

Asi'las cosas, en virtud del principio de favorabilidad se le debe
aplicar el régimen de transicion del sector publico; y quien debe
reconocer y en principio realizar el pago de la pension de
jubilacion es la Ultima entidad empleadora, por cuando el ISS no
puede entenderse como caja de prevision.

No obstante, se debe subrayar que Ila pension no queda
indefinidamente a cargo dela entidad publica, pues al cumplirse
los requisitos de pension de seguro social, el trabajador debe
reclamar su pension a esa entidad de seguridad social y la
entidad empleadora queda subrogada, correspondiéndole
Unicamente el mayor valor, si lo hubiere entre las dos pensiones.”

Anotdndose, que tal principio de favorabilidad, a su vez, implica considerar

el quantum pensional, a efectos de no vulnerar la condicion mds favorable
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del trabajador, siempre y cuando, claro estd, se hayan probado los factores

salariales que harian la diferencia.

2.3.2. El Ingreso base de Liquidacion de la Pensiéon de jubilacion, de los
empleados del sector pUblico, beneficiarios del Régimen de Transicion -

factores salariales de liquidacion - Interpretacion Jurisprudencial.

Anteriormente, la sub regla de orden jurisprudencial, que habia hecho

carrera, era que todos aquellos factores o conceptos devengados por el

trabajaodor durante el Ultimo ano de prestacidon de servicios, debian ser

considerados al momento de calcular el Ingreso Base de Liquidacion (1BL),

ya que respondian al criterio de que era el pago percibido por un trabajo,
bajo el concepto de salario; excluyéndose asila taxatividad, que imperaba

en ciertos fallos judiciales sobre el fema.

Sin embargo, la anterior postura fue modificada por la nueva linea
jurisprudencial de las Altas Cortes, enlas que se inferpreta que la liquidacion
del Ingreso Base de Liquidaciéon (IBL) debe atender a lo dispuesto en el
régimen general de pensiones contenido en la Ley 100 de 1993y los factores
salariales que se deben incluir en el IBL, son Unicamente aquellos sobre los

que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Asi, se ha dicho, que para las personas beneficiarias del régimen de
transicion aplica la norma anterior, en cuanto a la edad, tiempo de servicio
o0 nUmero de semanas cotizadas y el “monto” de la pensidon, excluyéndose

el ingreso base de liquidacion.

En relacion con el concepto de monto, Ia Honorable Corte Constitucionalha
identificado dos acepciones, una en el marco de los regimenes especiales
y otra, como beneficio del régimen de transicion. En efecto, la Sentencia T-
060 de 20144, reiterd que “en cuanto ala primera, estd concebida como el
resultado de aplicar el porcentaje o tasa de reemplazo al promedio de

liquidacion del respectivo régimen; yla segunda como un privilegio legal

14 M.P. Alejandro Linares Cantillo.
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para aquellos proximos a adquirir el derecho, pero que por razén de no
haberlo consolidado, serian destinatarios de unas reglas especificas y
propias de la pension causada en vigencia de la transicion, a través de las

disposiciones contenidas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (...)".

Especificamente, como loresend tal Tribunal en la Sentencia T-078 de 201475,
los incisos segundo y tercero del mencionado articulo 36, fijan las siguientes
reglas en relacion con el concepto de monto, aplicables para el
reconocimiento de las pensiones que se pretendan causar en virfud del

régimen de transicion:

“...de: (i) liquidar la pensidon con base en el tiempo restante o (ii)
con el promedio de todala vidalaboral si fuere “Inciso segundoé-
establece (i) los requisit os para acceder alrégimen de transicion -
40 anos hombre / 35 mujer 6 15 anos de tiempo de servicio-; (ii) los
beneficios antes mencionados -edad, monto, ysemanas o tiempo
de servicio- y (iii) dispone que las demads condiciones y beneficios
serdn los de la Ley General de Pensiones.

Inciso tercero!’- regula la forma de promediar el ingreso base de
liquidacion de aquellos beneficiarios del regimen de transicionque
estdn a menos de 10 anos de consolidar el derecho, los cuales
cuentan con la posibilidad superior. No obstante, no menciond a
los afiliados que estando dentro del réegimen de transicion les
faltare mds de 10 anos para acceder al derecho pensional, porlo
que se entiende que serige por la ley general, es decir, el articulo
21 delaley 100/93".

Sobre el particular, la Corte en cita, en la Sentencia C-258 de 2013'8, al

estudiar la constitucionalidad de la expresion “durante el Jditimo

15 M.P. Mauricio Gonzdlez Cuervo.

16 Articulo 36, inciso 2° de la Ley 100 de 1993: “La edad para acceder a la pensidn de vejez,
el tiempo de servicio o el nuUmero 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 cinco
(35) o mds anos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds anos de edad si son hombres,
o quince (15) o mds anos de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior
al cual se encuentren dfiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas
personas para acceder a la pension de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas
en la presente Ley”

17 Articulo 36, inciso 3° de la Ley 100 de 1993: “El ingreso base para liquidar la pensidon de
vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) anos
para adquirir el derecho, serd el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variacién del Indice de Precios al consumidor, segin
certificacion que expida el DANE (...)".

18 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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ano” contenida en el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, fij6 una interpretacion
clara de la aplicabilidad del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en lo
relacionado con el cdlculo del ingreso base de liquidacion de las pensiones
de las personas que fueran beneficiarias del régimen de transicion. En

concreto, sostuvo:

“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 disposicion y de los antecedentes
legislativos, fue crear un regimen de transicion que beneficiara a
quienes tenian una expect ativalegitima de pensionarse conforme
alas reglas especiales que serian derogadas. Para est as 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 requisit os de edad, tiempo de servicios o cotizacionesytasa de
reemplazo. El Ingreso Base de Liquidacion no fue un aspecto
sometido atransicion, como se aprecia claramente en el textodel
articulo 36. Hecha esta aclaracidn, la Sala considera que no hay
una razon para extender un tratamient o diferenciado vent ajoso
en materia de Ingreso Base de Liquidacion a los beneficiarios del
réegimen especial del articulo 17 de lalLey 4 de 1992; en vista dela
ausencia dejustificacion, est e tratamient o diferenciadofavorable
desconoce el principio de igualdad™.

Asi las cosas, en aquella oportunidad se resolvid, declarar inexequible la
expresion cuestionada y condiciond la constitucionalidad del resto del

precepto normativo, segun las siguientes conclusiones:

“En vista de que (i) no permitirla aplicacion ultractiva de lasreglas
de IBL de los regimenes pensionales vigentes antes de la Ley 100
fue el propdsit o 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 regimen de prima media; (i) ese
propdsito 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 disehar mecanismos que aseguren |a sostenibilidad del
sistema -de ahique lareforma mencione expresament e el articulo
36 de la Ley 100- la Sala considera que en este caso el vacio que
dejard la declaracion de inexequibilidad de la expresion “durant e
el ditimo ano” debe ser llenado acudiendo a las reglas generales
previstas en las dos disposiciones de la Ley 100 referidas”.
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En sintesis, en la Sentencia C-258 de 2013, se considerd que el cdiculo del
ingreso base de liquidacion bajo las reglas previstas en las normas especiales
que anteceden al régimen de transicion, conslituye la concesion de una
ventaja que no previd 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 dafiliado el peticionario, pero solo en
lo relacionado con los requisitos de edad, tiempo de servicios o cotizaciones

y tasa de reemplazo, excluyendo el ingreso base de liquidacion.

Ahora bien, el reconocimiento de una pensidn de vejez o de jubilacién con
ocasion del régimen de ftransicion, sin tener en cuenta la resenada
hermenéutica del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, puede derivar en un
abuso del derecho'” de quien se aprovecha de la interpretacion de las
normas o reglas de los regimenes prestacionales preconstitucionales, para

fines o resultados incompatibles por el ordenamiento juridico.

En ese sentido, tan Alto Tribunal ha aclarado que cuando, para estos
efectos, se utilizan los conceptos del abuso del derecho y fraude a la ley, no
se trata de establecer la existencia de conductas ilicitas o amanadas, sino
del empleo de una interpretacion de la ley que resulta contraria a la
Constitucion y comoresulfado dela 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.

Posteriormente la Sentencia SU-230 de 2015 Ia Honorable Corte
Constitucional senald, que la Sentencia C-258 de 2013 no solo “fijo unos
parametros determinados para el régimen especial dispuesto en la Ley 4[]

de 1992", sino que ademds, “establecio una interpretacion sobre la

19 En la Sentencia C-258 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, se considerd que “en
términos generales, comete abuso del derecho: (i) aquél que ha adquirido el derecho en
forma legitima, pero que lo utiliza para fines no queridos por el ordenamiento juridico; (ii)
quien se aprovecha de la interpretacidon de las normas o reglas, para fines o resultados
incompatibles por el ordenamiento juridico; (iii) el titular de un derecho que hace un uso
inapropiado e irrazonable de él a la luz de su contenido esencial y de sus fines; vy (iv] aquél
que invoca las normas de una forma excesiva y desproporcionada que desvirtua el objetivo
juridico que persigue”.
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aplicacion del IBL a los regimenes especiales sujetos a la transicion del
articulo 36 [de] la Ley 100"20,

A su vez menciond la Sentencia T-078 de 2014, en la que se expuso que “la
Sala Plena de la Corte en la Sentencia C-258 de 2013, establecio que el
régimen de transicion consiste en un beneficio de quienes hacen parte de
regimenes especiales que consiste en la aplicacion ultractiva de los

requisitos de aquellos pero sdlo los relacionados a la edad, tiempo de

servicios y tasa de reemplazo, yno el ingreso base de liquidacion —IBL"21,

Concluyd entonces la Sala Plena de la Corte Constitucional en la Sentencia
SU-230 de 2015, que “de esa forma, la Sala Plena [...] reafirmd la
interpret acion sobre el articulo 36 dela Ley 100 est ablecida en la sentencia
C-258 de 2013, fallo en el que por primera vez la Sala analizd el IBL, en el
sentido de que, el modo de promediar la base de liquidacion no puede ser
la estipulada en la legislacion anterior, en razéon 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 efect 0s"22,

En resumen, conforme a la posicion de la Corte Constitucional, el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, consagra un régimen de transicion con el fin de
salvaguardar las expectativas legitimas que pudieran verse afectadas, con
la creacion del sistema general de seguridad social. Dicho beneficio

consiste, en la aplicacion ultractiva de los regimenes a los que se

encontraba afilicdo el peticionario, pero solo en lo relacionado con los

requisitos de edad, fiempo de servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo,

excluyendo el ingreso base de liguidacion. Lo que a su vez, evita que se

reconozcan pensiones con abuso del derecho.

20 Sentencia SU-230 de 2015, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, consideracion juridica No.
2.6.2.

21 Sentencia SU-230 de 2015, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, consideracién juridica No.
2.6.3.2.

22 Sentencia SU-230 de 2015, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, consideracién juridica No.
2.6.4.
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El Honorable Consejo de Estado, por su parte, habia manifestado un criterio
que disiente de laregla jurisprudencial fijada en las Sentencias C-258 de 2013
y SU-230 de 2015 sobre el IBL en el régimen de transicion, en el sentido, de
que para las personas beneficiarias del régimen de transicion, aplicaba
infegramente la norma anterior, en cuanto ala edad, el tiempo de servicio,
nUmero de semanas cotizadas y el monto de la pensidn y que la palabra
“monto”, dispuesta en el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no
estaba haciendo alusidén, Unicamente, al porcentaje contemplado en el
régimen anterior, sino a los factores a tener en cuenta para establecer el

ingreso base de liquidacion?s,

No obstante, la anterior postura fue modificada por el Consejo de Estado,
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en reciente Sentencia de
Unificaciéon de fecha 28 de agosto de 201824, en la que fijé la Regla

Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicién, asi:

"92. De acuerdo con lo expuest o, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo sienta la siguient e regla jurisprudencial:

“El Ingreso Base de Liquidacidn 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 liquidar el IBL como quedd planteado
anteriormente, el Consejo de Estado fija las siguient es subreglas:

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

- Si faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho a la
pension, el ingreso base de liquidacion serd (i) el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o (ii) el

23 Este criterio se expresa en sentencias de la Seccién Segunda del Consejo de Estado como
las del 24 de junio de 2015, Radicado No. 25000-23-25-000-2011-00709-01; 17 de julio de
2013, Radicado No. 25000-23-25-000-2010-00898-01; 26 de julio de 2012, Radicado No. 25000-
23-25-000-2009-00174-01; 15 de marzo de 2012, Radicado No. 25000-23-25-000-2008-00863-
01.

24 Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01. Medio de conftrol: Nulidad y restablecimiento
del derecho. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro. Demandado:
Caja Nacional de Previsién Social E.I.C.E. En Liquidacién. C.P. César Palomino Cortés.
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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.

- Si faltare mads de diez (10) anos, el ingreso base de liquidacion
serd el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha
cotizado el dfiliado durante los diez (10) anos anteriores al
reconocimient o dela pension, actualizados anualment e con base
en la variacion del indice de precios al consumidor, segun
certificaciéon que expida el DANE.

95. La Sala Plena considera importante precisar que la regla
establecida en est a providencia, asicomola primera subregla, no
cobija alos docent es afiliados al Fondo Nacional de Prest aciones
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 regimen pensional estd previsto en la Ley 91 de
198925, Por esta razoén, estos servidores no estdn cobijados por el

régimen de transicion.

(...)

96. La segunda subregla es que los fact ores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos
beneficiarios dela transicion son unicamente aquellos sobre |os
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 direccidén, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad ysolidaridad, en |os t érminos
que establezca la Ley’. El legislador (articulo 2 dela Ley 100 de
1993) explica este principio como “[...] la prdactica de la mutua
ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores
econdmicos, las regiones ylas comunidades bajo el principio del
mas fuert e hacia el mas débil”.

99. La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo
48constitucional es aquella segun la cual en el regimen general de

25 Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en la presente Ley no se aplica [...] a los afliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a
cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo
serd responsable de la expedicidon y pago de bonos pensionales en favor de educadores

que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacidn que para el efecto se
expida [...]".
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pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre los
que se haya realizado el aporte o cotizaciéon pueden incluirse
como elemento salarial en la liquidacion de la mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo0l de 2005 por el cual
sea diciona el articulo 48, para adquirir el derecho a la pension
serd necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las
semanas de cotizacién. Para la liquidacién de las pensiones sélo
se tendrdn en cuenta los fact ores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd 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 senalaba en forma taxativa los factores salariales que
conforman la base de liquidacion pensional, sino que 1os mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de
otros concept os devengados por el trabajador durante el dltimo
ano de prestacion de servicio, va en contravia del principio de
solidaridad en materia de seguridad social. La inclusion de todos
los fact ores devengados por el servidor durante el dltimo ano de
servicios fue una tesis que adopt d 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 periodicament e recibe el empleado como retribucion
por sus servicios” con fundamento, ademdas, en los principios de
favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo,
para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad
del legislador, el que, por virtud de sulibertad de configuracion
enlisté los factores que conforman la base de liquidacidon
pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que
el tomaren cuenta sololos fact ores sobre los que se han efect uado
los aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgola
garantia del derecho irrenunciable a la pension del resto de
habitantes del territ orio colombiano, cuya asegurabilidad debe el
Estado, en acatamiento de los principios constitucionales de
universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con estainterpretacion (i) se garantiza quela
pension de los beneficiarios de la transicion se liquide conforme a
los fact ores sobre los cuales se ha cotizado; (ii) se respet ala debida
correspondencia que en un sistema de contribucidn bipartita
debe existirentrelo aportado ylo que el sistemaret orna al afiliado
y (iii) se asegura la viabilidad financiera del sistema’”.

Tal como se advierte, la Sala Plena del Consejo de Estado cambid las reglas
para liquidar la pension de las personas cobijadas por el régimen de

transicion, senalando para tal efecto, que el periodo para liquidar las

20
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pensiones es: i) Si faltare menos de diez anos para adquirir el derecho a la
pension, el IBL serd el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior,;
y ii) Si faltare mds de diez anos, el IBL serd el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los 10 anos anteriores al
reconocimiento de la pensidn. En ambos caso, el IBL, serd actualizado
anualmente con base en la variacion del indice de Precios al consumidor,

segun certificacion que expida el DANE.

Asi mismo, establece que los factores salariales a incluir en el IBL, son
Unicamente aquellos, sobre los cuales se hayan efectuado aportes o

cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Con base en las citadas posturas de las Altas Cortes, procede esta

Colegiatura aresolver el presente asunto.

2.4. Caso concreto.

En el sub lite, se encuentran demostrados los siguientes supuestos facticos

relevantes:

-.Elsenor CARLOS ENRIQUE PUCHE SIBAJA, nacié el 19 de noviembre de 1949,
taly como lo acepta la entidad demandada en los actos administrativos

demandados y conforme a la copia de su cédula de ciudadania?s,

-. Mediante Resolucion No. 028565 de julio 26 de 2006%7, la entidad
demandada concedié pensidn de jubilacion al senor CARLOS ENRIQUE
PUCHE SIBAJA, a partir del 2006, en cuantia de $1.851.974.00, liquidacion
que se efectud teniendo en cuenta los salarios de los 3650 dias anteriores a
la Ultima fecha de cotizacion, arrojando un ingreso base de liquidaciéon de

$2.469.298.00, al cual se le aplicd un 75%.

26 Archivo GEN-DDI-AF-2014_9937471-20141126141454 de los antecedentes administrativos.
Folio 132.

27 Folios 19 — 21, y Archivo GRP-AAD-IR-2014_9937471-20141126141454 de los antecedentes
administrativos - Folio 132.

21
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Para la liguidaciéon efectuada, se tuvo en cuenta la Ley 33 de 1985 (edad,
tiempo de servicio y monto), La Ley 100 de 1993 —Inciso 3 del articulo 36 y los

factores salariales senalados en el Decreto 1158 de 1994.

El pago e ingreso a ndbmina de la mesada pensional, quedd en suspenso

hasta el retiro del servicio del asegurado.

-. Mediante Resolucion No. 047360 de noviembre 14 de 200628, el ente
accionado, resolvid incluir en ndmina la Resolucién No. 028565 de julio 26 de
2006, a partir del 1° de diciembre de 2006, en cuantia de $1.868.849.00;
reliquidacion que se efectud teniendo en cuenta el 75% del ingreso base de

liquidacion.

-. EI 26 de noviembre de 201427, el demandante solicita a COLPENSIONES la
reliuidacion de su pensidon de jubilacidon, con aplicacion integra del
régimen pensional previsto en la Ley 33 de 1985, con inclusidon de todos los

factores salariales devengados en el Ultimo ano de servicios.

-. La anterior peticion fue resuelta por medio de la Resolucion No. GNR
356180 del 11 de noviembre de 201530, en la cual se resolvio reliquidar la
pension del senor Carlos Enrique Puche Sibaja, a partir del 26 de noviembre
de 2011, en cuantia de $2.398.643.00, correspondiente al 75% calculado

sobre un IBL de $3.198.190, con 11,162 dias, equivalentes a 1594 semanas

En dicho acto, se deja expresamente sentado, que no hay lugar a la
reliquidacion de la prestacidon teniendo presentes todos los factores
salariales devengados en el Ultimo ano de servicio, foda vez, que el IBL no

fue un aspecto sometido al régimen de transicion.

28 Folios 22 — 24.

29 Segun se extrae de la Resolucién No. GNR 356180 de 2015.

30 Folios 9 — 13, 35 - 39, y Archivo GEN-RES-CO-2016_7006446-20160707083300 de los
antecedentes administrativos - Folio 132.

22
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-. Mediante Resolucion GNR 41007 del 8 de febrero de 201631, se desato el
recurso de reposicion formulado en contra de la anterior resolucién,

confirmando lo ahi decidido. En sus considerandos se lee:

“A. La definicion y entendimiento del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, serd el siguiente:

1. El Ingreso Base de Liquidacion no fue un aspecto sometido al
régimen de transicion.

2. Las reglas para calcular el ingreso base de liquidacion de los
beneficiarios del régimen de transicion, son las siguient es:

iJQuienes a 1 de abril de 1994 les faltare menos de 10 anos
para el cumplimiento de los requisitos para pensionarse, el
ingreso base de liquidacion se determinard conforme lo
establecido en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

i) Quienesa 1 de abril de 1994 les faltare mas de 10 anos
para el cumplimiento de los requisitos para pensionarse, el
ingreso base de liquidacion se determinard conforme lo
establecido en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993.

3. El régimen de transicion respeta edad, tiempo de servicios o
semanas cotizadas y monto de la pension del regimen anterior
referido solamente ala tasa de reemplazo.../ Los Unicos fact ores
salariales que se deberdn tener en cuenta al momento de
determinar el ingreso base de liquidacion serdn los contemplados
en el Decreto 1158 de 1994, siempre y cuando sobre |os mismos se
hubieran efectuadolos aportesal Sistema General de Pensiones”.

-. Que conforme certificado de fecha 16 de septiembre de 2013, emitido por
la Coordinadora del Grupo Gestion Integral de Entidades Liquidadas del
Ministerio de Agricultura, el senor CARLOS ENRIQUE PUCHE SIBAJA , laboré en
el liguidado Instituto Colombiano de la Reforma Agraria, INCORA, desde el
21 de febrerode 1974 hasta el 30 de noviembre de 2006. A la fecha deretiro,

desempenaba el cargo Profesional Especializado Grado 1632,

Segun dicha certificacion, el senor Puche Sibaja durante el periodo

comprendido entre el 1° de diciembre de 2005, hasta el 30 de noviembre de

31 Folios 14 — 17, 40 - 43, y Archivo GRF-AAT-RP-2015_11779526-20160210023940 de los
antecedentes administrativos - Folio 132.
32 Folio 25.
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2006, devengd los siguientes conceptos: asignacion bdsica mensual,
bonificaciéon quinquenal, bonificacion por servicios, prima semestral,
adicion sueldo, sueldo de vacaciones, bonificaciéon por recreacién, prima

de vacaciones y prima anual de navidad.

Del anterior recuento probatorio, se demuestra, que al momento de entrar
en vigencia la Ley 100 de 1993, el senor CARLOS ENRIQUE PUCHE SIBAJA
contaba con mds de 40 anos de edad y mds de 15 anos de servicios33, por
lo que en virtud del art. 36 de la Ley 100 de 1993, puede predicarse que se
encontraba en régimen de transicién, por ende, podia aplicarse el

contenido de la Ley 33 de 1985, como lo recloma el demandante.

Ahora bien, como quiera que la controversia radica en establecer los
factores salariales a tener en cuenta a efectos de la reliquidacion
pretendida, es menester reiterar, como bien se deja sentado en el marco
normativo, que las pretensiones formuladas no resultan procedentes, en
virtud de que para tal efecto, lainterpretacion adecuada del art. 36 de la
ley 100 de 1993, conlleva que los factores salariales a tener en cuenta, son
los que se senalan a partir de la mencionada Ley 100 de 1993,
concretamente los determinados en el art. 1° del Decreto 1158 de 1994, por
demads conteste con la Ley 62 de 198534, si se reclama la aplicacion de la

Ley 33 de 1985, el que ala letra dice:

“ARTICULO Tlo. El articulo 6o del Decreto 691 de 1994, quedard asi:

"Base de Cotizacion". El salario mensual base para calcular las
cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los servidores

33 De los actos administrativos se desprende que antes de la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, el actor habia laborado para el INCORA 19 anos, 3 meses y 11 dias, esto es,
desde el 20 de febrero de 1974 hasta el 1° de mayo de 1993.

34 “Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Previsién, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacidon para los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacidon bdsica, gastos de
representacion; primas de antigledad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabagjo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo
caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidardn
sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes”.
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publicos incorporados al mismo, estard constituido por los
siguientes fact ores:

a) La asignacion bdsica mensual;

b) Los gast os de represent acion;

c) La prima técnica, cuando sea fact or de salario;

d) Las primas de antigledad, ascensional y de capacitacion
cuando sean factor de salario.

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplement ario o de horas extras, o
realizado en jornada nocturna;

g) La bonificacion por servicios prestados;...”

Teniendo en cuenta lo anterior, concluye la Sala, que la entidad
demandada, en los actos acusados, aplicd la postura actual de las altas
Cortes en materia de liquidacion pensional, por ende, deben despacharse
desfavorablemente las pretensiones, anotando que a partir de la fecha,
este Tribunal acoge lo expuesto por la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado, en la Sentencia T — 39 de 2018 y Sentencia de Unificacion de fecha
28 de agosto de 2018, respectivamente y en las cuales, se desvirtUan de
manera clara y precisa, los argumentos que anteriormente habian servido
de base para ordenar la reliquidaciéon en los términos que aqui pretende el
demandante, lo que a su vez implica, que se cierra el paso para retomarlos
o esgrimirlos, pues, ya fueron consideradas por las Altas Corporaciones, tal

como quedod visto en el marco normativo indicado3s,

A parte de lo anterior, es de anotarse, que no se demostrd en el expediente
gue se hubieren dejado de incluir como factores de cdlculo del IBL, aquellos
sobre los cuales se hayan hecho aportes o cotizaciones. Tan es asi, que ni
siquiera se sabe con base en qué factores concretos, se liquidd la pensidon
del accionante, razdén por la cual, deben negarse las pretensiones de la

demanda.

3. CONDENA EN COSTAS. En virtud de lo anterior, siendo consecuentes con
lo dispuesto en los numerales 1°y 2° del articulo 365 del Codigo General del

Proceso, se condena en costas ala parte demandante —primera instancia-

35 Véase que la sentencia del Consejo de Estado, del 28 de agosto de este ano, dejo
sentado que sus efectos aplican solo para las pensiones que estdn proximas a liquidarse o
aquellas frente a las cuales estdn en curso demandas.

25



70-001-23-33-000-2016-00374-00
Nulidad y Restablecimiento delDerecho

y se ordena su liquidacion, de conformidad con lo preceptuado en el Art.
366 de la norma referenciada, sin perjuicio, se anuncia desde ya, que al
momento de liquidar la condena en costas, deba analizarse el criterio de
utilidad del gasto, esto es, aquel entendido como una utilidad razonable y
proporcionada, tomando en consideracion, tanto la naturaleza del
proceso, como la finalidad de la actuacion desplegada, a fin de atender
los principios de justicia material y equidad, que en este caso,
eventualmente, se miraban presentes al momento de formularse la
demanda, con el amparo de una posicidon jurisprudencial que

posteriormente fue desechada.

Por talrazén, dado que la decision del Juez no puede suponer arbitrariedad,
pues, su decision deberd sujetarse a las exigencias de (i) comprobacion, (ii)
utilidad, (iii) legalidad y (iv) razonabilidad y proporcionalidad del gasto, con
lo cual se garantiza el mandato constitucional que impone a los Jueces, en
sus decisiones de estar sometidos al imperio de la ley, en casos como el
estudiado, dada la particularidad del cambio jurisprudencial, bien puede

considerarse no imponerse al demandante una carga plena de costas3é.

En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme lo dicho en la

parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de primera instancia a la parte

demandante. La Secretaria del Tribunal liquidard las costas procesales,

36 La opcidn de liquidar, especialmente, las agencias en derecho en cero, resultaria una
opcidn vdlida, en casos como el presente, bajo el criterio de equidad, sin desechar que la
condena en costas responde a una razdn meramente objetivo, como lo ha aceptado este
mismo Tribunal.
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incluyendo agencias en derecho, atendiendo para tal efecto, lo afirmado

en esta providencia.

TERCERO: Ejecutoriado este proveido, DEVUELVASE al demandante el

remanente de los gastos procesales de existir.

CUARTO: En firme esta determinacion, previa desanotacion de los L. R.

respectivos y del Sistema, ARCHIVESE lo actuado.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobada en sesion de la fecha, Acta No. 0139/2018

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA
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