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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

>

Sincelejo Sucre, veintitrés (23) de mayo de dos mil diecinueve (2019)

Magistrado ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-23-33-000-2017-00158-00
DEMANDANTE: ANTONIO JOSE PEREZ PEREZ
DEMANDADO: UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y

CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP -

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Procede la Sala, a dictar sentencia de primera instancia, dentro del
presente asunto adelantado por el sefior ANTONIO JOSE PEREZ PEREZ, en
contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE PROTECCION SOCIAL (UGPP), al no

observar irregularidad alguna que afecte lo actuado.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones!:

El sefior ANTONIO JOSE PEREZ PEREZ, mediante apoderado judicial,
interpuso demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, contfra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL (UGPP), con el objeto que se declare la nulidad
parcial de la Resolucion No. RDP 00494 del 23 de marzo de 2012, por medio

de la cual, se reconoce una pension de vejez; y la nulidad absoluta de las
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Resoluciones Nos. RDP 005671 del 15 de febrero de 2017, que negd la
reliquidacion de la pension de vejez y RDP 018158 del 2 de marzo de 2017,

a través de la cual, se resolvid un recurso de apelacion.

Como consecuencia de lo anterior, solicita el accionante, a fitulo de
restablecimiento del derecho, que se ordene a la entidad demandada a
reliuidar su pensibn de vejez teniendo en cuenta nuevos factores

salariales, asi como a reconocer las diferencias dejadas de pagar.

Asi mismo, pide que se ordene el pago de los intereses moratorios y la

indexacion a que hubiere lugar.

1.2.- Hechos de la demandaZ2:

Por medio de la resolucion RDP 000494 del 23 de marzo de 2012, la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social “UGPP”, reconocidé y ordend el pago de una
Pensidn de Vejez a favor del senor Antonio José Pérez Pérez, en cuantia de
$902.590.00 efectiva a partir del 1° de noviembre de 2011, condicionada a
demostrar el retiro definitivo del servicio, situacion que acontecid el 2 de
julio de 2014; aplicando para ello las disposiciones juridicas establecidas en
la Ley 100 de 1993 y en forma parcial, la Ley 33 de 1985, sin inclusion de
todos los factores salariales devengados durante el Ultimo ano de servicio

activo.

Mediante peticidn recepcionada por la UGPP el dia 28 de septiembre de
2016 y radicada N° SOP201601034301, el actor solicité la reliquidacion de su
pensidon de vejez, incluyendo en la liquidacidon de la misma todos los
factores salariales devengados durante el Ultimo ano de servicios; la
diferencia de las mesadas dejadas de pagar, la indexacion y los intereses

moratorios.

2 Folios 2 - 3.
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Por medio de la Resolucion No. RDP 005671 del 15 de febrero de 2017, la

UGPP, niega la solicitud de reliquidacion pensional, acogiendo para ello,

los factores salariales sefalados en el Decreto 1158 de 1994, reglamentario
de la Ley 100 de 1993.

Contra la anterior decision se interpuso recurso de apelaciéon, pero fue
confirmada por la UGPP a través de la Resolucion No. RDP 018158 del 2 de
mayo de 2017.

Como soportes juridicos de su pretension3, son aducidos preceptos de
cardcter constitucional y legal, como lo son los articulos 48 y 53 de la
Constitucion Politica de Colombia; articulo 36 de la ley 100 de 1993; las
Leyes 33 y 62 de 1985; y articulo 45 del Decreto 1045 de 1978. Y
jurisprudenciales: sentencias del Honorable Consejo de Estado de fechas 4
de agosto de 2010 de la Seccidn Segunda, Radicado N° 0112-09; la
radicada 25000-23-25-000-2007-01044-01(0670-10) del 3 de febrero de 2011,
de la Seccién Segunda, Subseccién "B", C. P. Victor Hernando Alvarado
Ardila; de la Seccidn Segunda, Subseccion "B", radicado 25000-23-25-000-
2007-01256-01(0464-11), del 16 de febrero de 2012, C. P. Bertha Lucia
Ramirez de Pdez; Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion “B". Consejera Ponente, Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez.
Radicacion numero: 08001-23-31-000-2007-00112-01(0045-09), del 27 de

enero de 2011.

En el concepto de violacién4, aduce la parte demandante, que con la
negativa de la reliquidacion de su prestacion, se le desconoce el derecho
irenunciable que tiene a la Seguridad Social y por consiguiente, el de
disfrutar plenamente del derecho material de su pensidn, ademds que se
le violenta la garantia que el Estado le debe prestar, en cuanto al pago

oportuno de las mesadas pensionales.

Asi mismo, senala el actor, que el hecho mismo de encontrarse incurso en

el régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de

3 Folios 3 - 4.
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1993, conlleva a que se le aplique el regimen pensional establecido en el
articulo 1° de la Ley 33 de 1985, debiéndosele tener en cuenta para la
conformaciéon de la base de liquidacion de la pensidon, los factores
salariales que “hayan servido de base para calcular los aportes” que
alude, no solo la Ley 33 de 1985, que incluye la “asignacion bdsica; gastos
de representacion; prima técnica; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio”, sino también los
consagrados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, como son:
“asignacion bdsica mensual; gastos de representacion y prima técnica;
dominicales y feriado; horas extra; auxilio de alimentacion y transporte;
prima de navidad; bonificacidon por servicios prestado; prima de servicios;
vidticos que reciben los funcionarios y trabajadores en comision cuando se
hayan percibido por un término no menor a 180 dias en el Ultimo aho de
servicio; los incrementos salariales por antigiedad; la prima de vacaciones;

el valor del trabajo suplementario”.

1.3. Contestacion de la demanda®.

La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Pardfiscales “UGPP”, a través de apoderado judicial, contesta la demanda,
oponiéndose a sus pretensiones, toda vez que considera que el actor no le
asiste el derecho a la reliquidacion pensional, pues, a los beneficiarios de la
transicion no se les aplica el régimen anterior de forma integral, sino que
solo se le tienen en cuenta ciertos elementos, tales como la edad, tiempo

de servicios y monto de la pension.

Frente alos hechos de la demanda, senala que son ciertos.

Como argumentos de defensa, expone, que las pretensiones del
demandante de que se le aplique el régimen anterior de forma integral o
que se le tengan en cuenta todos los factores salariales devengados

dentro del Ultimo ano de servicio, contraria la esencia del régimen de
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transicion, toda vez, que el mismo es claro en establecer lo relacionado
con la formula para calcular el ingreso base de liquidacion, ademds de los
factores salariales que se deben tener en cuenta, al momento de llevar a

cabo la respectiva liguidacion o relquidacion pensional.

Sostiene, que acceder a las pretensiones de la parte accionante, seria un
abuso del derecho, por cuanto la normatividad aplicable al caso y la
jurisprudencia proferida por la Corte Constitucional, senalan expresamente
los aspectos que se encuentran excluidos de la transicion, entre ellos, el

ingreso base de liquidacion y los factores salariales para calcularlo.

Propuso las siguientes excepciones:

-. Inexistencia de la obligacion — indebida interpretacion del articulo 36 de

la Lley 100 de 1993, reiterando que no es posible llevar a cabo la
reliquidacién pensional del actor, pues, segun lo dispuesto por la Corte
Constitucional, el régimen pensional del cual es beneficiario es claro al
disponer que no salvaguarda la norma anterior en su integridad, sino,
Unicamente, los elementos antes mencionados, excluyendo de estos el

ingreso base de liquidacion y los factores salariales.

-. Deber de aplicacién del precedente constitucional, toda vez, que el

mismo fue proferido por la Corte Constitucional en exclusivo ejercicio del
control abstracto constfitucional, o cual, a su vez, constituye doctrina
constitucional sobre el tema y por consiguiente un criterio superior de
intferpretacion de normas y resolucion de problemas juridicos, por parte de

las demds autoridades judiciales.

En tal sentido, pide se de aplicacion a la Sentencia SU 230 de 2015, la cual

es ampliamente aplicable al presente caso.

-. Improcedencia de intereses moratorios sobre condenas de reliquidacion

pensional, por cuanto se reconocid la pensidon de jubilacion en debida y

oportuna forma, aplicando la normatividad vigente y aplicable al caso.
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También indica, que los intereses de mora proceden, cuando hay retraso
en el pago de las mesadas pensionales, pero no cuando se trata de
reajustes pensionales, segin lo manifestado por la Corte Suprema de

Justicia.

-. Incompatibilidad de intereses moratorios e indexacion simultdneamente,

en la medida en que los primeros incluyen el principio del resarcimiento
inherente a la pérdida del poder adquisitivo (indexacidon indirecta),
descartdndose entonces la posibilidad, de que junto al pago de intereses
moratorios, se imponga condena de suma en funcion compensatoria de la
depreciacidon monetaria como lo es la indexacién, ya que equivaldria a

decretar una doble e inconsulta condena por un mismo item.

-. Prescripcién trienal, en el entendido de que resultar probado los

manifestado por la parte accionante, se declare que operd tal fendmeno,
precisando que el término prescriptivo se contabilizard a partir del
momento mismo en que se hizo exigible la obligacién hasta su respectiva
interrupcidon, de acuerdo a los pardmetros legales consignados en el
articulo 41 del Decreto 3135 d 1968.

-. Buena fe en todas las actuaciones llevadas a cabo por la entfidad, toda
vez, que se siguieron todos los lineamientos establecidos en las normas que
gobiernan la materia, sin menoscabar o desconocer derecho alguno al

accionante, al momento de negarle la reliquidacion pensional.

1.4.- Actuacion Procesal.

- La demanda fue presentada el dia 6 de julio de 2017¢, siendo admitida
mediante auto de fecha 5 de octubre de 20177. En la misma providencia
se ordend la nofificacion personal del Director General de la UGPP, del
senor Procurador Judicial Delegado ante este Tribunal, asi como del

Director General de Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

6 Folio 12.
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-. La entidad demandada contestd la demanda, el dia 24 de enero de
20188.

-. Mediante providencia del 31 de julio de 2018, se convocd a las partes
para la readlizacidon de la audiencia inicial’, la cual se celebrd el dia 24 de
agosto de 201810,

La audiencia de pruebas, se llevd a cabo el dia 27 de septiembre de 2018;
en la misma diligencia se dispuso prescindir de la audiencia de

juzgamiento, conforme lo indicado en el Art 181 de la Ley 1437 de 201111,

1.5.- Alegatos de conclusion.

- Parte demandante'?, alega que el fundamento jurisprudencial que
amparaba sus pretensiones era el sostenido por la Seccidén Segunda del
Consejo de Estado, en sentencia de fecha 4 de agosto de 2010, la cual fue
modificada por la sentencia de la Sala Plena de ese mismo érgano, el dia
28 de agosto de 2018, dentro del proceso radicado No. 52001-23-33-000-
2012-00143-01.

En consecuencia, senala, que la reclamacion de la inclusidon de todos los
factores salariales devengados durante el Ultimo ano de servicio activo,
quedo sin sustento legal, por lo que es necesario acudir al principio de
favorabilidad, atendiendo a la “segunda subregla”, que propende porque
en dicha liguidacidon se incluya, exclusivamente, los factores salariales

sobre los cuales se hayan efectuado aportes o cotizaciones al sistema.

Indica, que dentro de las pruebas aportadas obran los originales de los
certificados de sueldos y factores salariales de los anos 2004 a 2014 y en

ellos, se contempla que en ese lapso, él devengd los factores senalados en

8 Folios 67 - 84.

9 Folio 92.

10 Folios 95 — 98.

1 Folios 110-112.
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los literales a, ¢, d, e, fy g, contemplados en el arficulo 1° del Decreto 1158
de 1998, por ende, la entidad empleadora debié, como era su obligacion,

descontar los aportes correspondientes para pension.

- Parte demandada’s, reitera que los Unicos elementos a tener en cuenta
de la transicion, son la edad, tiempo de servicio y monto de la pension,
éste Ultimo, entendido como la tasa porcentual de reemplazo y los demds
elementos, deben ser tratados a la luz de lo dispuesto en la Ley 100 de
1993.

En cuanto al elemento conocido como Ingreso Base de Liquidacion,
precisa le entidad, que es el promedio de lo devengado por el solicitante
en el periodo comprendido entre el 1° de abril de 1994 y la fecha del
status, de conformidad con lo consignado en el inciso 3° del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta como factores salariales para tasar
el IBL la asignacién bdsica, bonificacion por servicios prestados y horas

extras, a la luz de lo dispuesto por el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994.

Como fundamento de la anterior posicidon, trajo a colacidon diversos
pronunciamientos de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado,

sobre la materia.

En tal sentido, solicita se nieguen las pretensiones de la demanda, al estar

los actos demandados revestidos de legalidad.

- Ministerio PUblico'4, sefala que los actos administrativos demandados se
ajustaron a derecho, teniendo en cuenta que la Sala Plena de Ia Corte
Constitucional en sentencia C-258 de 2013, fij6 una interpretacion en
abstracto del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en el sentfido de establecer
gue el ingreso base de liquidacion IBL, no es un aspecto de la fransicion y
que el monto de la pension, se determina con la regla del régimen

general.

13 Folios 122 — 125.
14 Folios 114-118.
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Aclara, que los factores salariales: prima técnica, prima de servicio, prima
de navidad, prima de vacaciones, subsidio de alimentacion y auxilio de
tfransporte, no pueden ser tenidos en cuenta porque no se encuentran
dentro de aquellos establecidos en la Ley 62 de 1985 y tampoco fueron
objeto de cotizaciéon, por consiguiente, la solicitud de reliquidacion de la
pension de jubilacion con la inclusion de todos los factores salariales

devengados, no es procedente.

Con base en lo anterior, solicita que no se acceda a las pretensiones de la

demanda.

Il.- 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
Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Asi mismo, 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, para esta Sala, el problema juridico es: 3El
senor Antonio José Pérez Pérez, tiene derecho a que la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social — UGPP, le reliquide su pensidon de vejez, teniendo
en cuenta todos los factores salariales legalmente devengados y sobre os

cuales se efectuan aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones?

Vale anotar que el problema juridico planteado, conlleva el andlisis de 1o
expuesto en demanda e igualmente, lo sostenido en el escrito de alegatos
de conclusion, pues, reconoce la Sala, que las condiciones

jurisprudenciales aplicables al presente asunto, variaron en la marcha del
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proceso y es vdlido tener en cuenta tales variaciones, dado el impacto
qgue pueden tener sobre lo pretendido y en tratdndose de derechos

laborales.

2.3. Anadlisis de la Sala.

2.3.1. El régimen de transicidon pensional previsto en la Ley 100 de 1993.

Antes de la expedicidn de la Constitucion de 1991 y de la Ley 100 de
1993, el Estado colombiano no contaba con un sistema integral de
pensiones, sino que 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 y a las cajas de las entidades
territoriales, aun cuando también existian ofras entidades oficiales
encargadas de ese manejo para determinados sectores de empleados,

como los miembros de la Fuerza Publica, los docentes y los congresistas.

A su vez, el reconocimiento y pago de las pensiones de los frabajadores
privados era responsabilidad directa de ciertos empresarios, ya que la
jubilacién, conforme a la legislacion laboral, en especial segun las Leyes é
de 19455y 65 de 19466y 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

companial’.

Por ofra parte, en algunos casos y para determinados sectores

econdmicos, la normatividad laboral admitid que se constituyeran cajas

15 “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de ftrabgjo,
asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion especial de trabajo”.

16 “Por la cual se modifican las disposiciones sobre cesantia y jubilacion y se dictan otras”.
17 Sobre el particular, es importante mencionar que con el fin de proteger a los
trabajadores que llevaban un largo fiempo laborado para una misma empresa, pero que
no cumplian 20 anos de servicio, se establecieron prestaciones como la pensidn sancién y
la pensién restringida de jubilacién contempladas en la Ley 171 de 1961, “Por la cual se
reforma la ley 77 de 1959 y se dictan otras disposiciones sobre pensiones.”

10



Radicacién: 70-001-23-33-000-2017-00158-00

Medio De Conftrol: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

de prevision privadas, como, por ejemplo, CAXDAC!'8, 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 194619

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 frabajadores a través del reconocimiento de una
pension de jubilacion, 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 readlizar cotizaciones de manera exclusiva a una
administradora publica 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 creacion de un sistema infegral y general de
pensiones, que permite la acumulacion de tiempos y semanas trabajadas,
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 pension de vejez, se establecieron reglas sobre el

18 Caja de Auxilios y Prestaciones de ACDAC (Asociaciéon Colombiana de Aviadores
Civiles)

19 *Por la cual se establece el seguro social obligatorio y se crea el Instituto Colombiano de
Seguros Sociales”.

11
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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, ofrecié a los dfiliados que se
encontraban proximos a la consolidacion de su derecho pensional,
beneficios que implicaban el efecto ultractivo de los requisitos de edad,
monto y nUmero 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 cincuenta y 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”.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de
servicio o el nUmero de semanas cotizadas, y el monto de Ila
pension 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 cotfizados, serd la
establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas
personas para acceder a la pension 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 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 cofizado 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—embargo,—cuando—el-fiempo-—qgue-les-hicierefalta

Como se observa, dicho articulo permite el efecto en el fiempo, de normas

12
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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, enfrd en vigencia el 30 de junio de 1995.

En cuanto a los regimenes de transicion, la Honorable Corte

Constitucional, ha senalado?0:

“El regimen laboral de tfransicion 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 haber
sido promulgada la nueva ley, se verian beneficiados por la
normatividad anterior, que resulta mds favorable.

Respecto al régimen de ftransicion en materia pensional
concretamente, la Corte senald en sentencia T-235 de 2002:

“La sustitucidn de una norma por otra exige la necesidad de un
régimen 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 frata de un derecho ex - lege porque nace de una
norma que expresamente 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 situacion 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 jurisdiccion en caso de incumplimiento.”

En materia de pensiones este régimen se encuentra reglado por
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el cual determina que se
aplicard a las personas que al momento de entrar en vigencia el
Sistema de Seguridad Social en Pensiones tuvieran 35 o mas anos
de edad si son mujeres; 40 o mads anos de edad si son hombres; o
15 o0 mds anos de servicios cotizados, utilizandose para estos
efectos el réegimen anterior en cuanto a requisitos de edad,
fiempo de servicio o numero de semanas cotizadas, y monto de
la pension” (Resaltado fuera de texto).

20 Sentencia T-105 de 2012, con ponencia del Dr. Nilson Pinilla Pinilla.
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Ahora bien, en lo que respecta a la norma de transicion, 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 otra, es la de aquellos empleados que

venian afiliados al I. S. S.

Sobre el reconocimiento y pago de la pension 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
afiicda al 1.S.S., se cita la sentencia fechada é de octubre de 201171,

proferida por el Honorable Consejo de Estado, en la que se preciso:

“En este punto es dable precisar que antes de la Ley 100 de 1993
quien tenia la obligacién de reconocer y de pagar la pension de
jubilacién a los servidores publicos era la entidad de prevision a la
que estaba dfiliado el servidor o en su defecto, la Ultima entidad
publica empleadora (Decreto 1848 de 1969, articulo 75).

La regla general descrita anteriormente, tiene una variacion en el
caso de las enfidades publicas que estuvieron dfiliadas y sus
servidores cofizaron durante su vinculacion al Instituto de Seguros
Sociales. Esta situacion se presento principalmente con los
frabajadores oficiales de algunas empresas industriales y
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 fransicion, son
sujetos potenciales de dos regimenes de fransicion: 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 regimen de transicion aplicable es el del
Instituto de Seguros Sociales, procederia a dar aplicacion al
réegimen 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 Ios

21 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 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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frabajadores cumplan 60 anos de edad y acrediten un minimo
de 1000 semanas cotizadas.

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

Asi las cosas, en virtud del principio de favorabilidad se le debe
aplicar el réegimen 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 de la 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

del trabagjador, 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 Pensidon de jubilacién, de los
empleados del sector publico, beneficiarios del Régimen de Transicién -

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

frabajador durante el Ultimo ano de prestacidn de servicios, debian ser

considerados al momento de calcular el Ingreso Base de Liquidacidn (IBL),

ya que respondian al criterio de que era el pago percibido por un frabagjo,
bajo el concepto de salario; excluyéndose asi la taxatividad, que

imperaba en ciertos fallos judiciales sobre el tema.

Sin embargo, la anterior postura fue modificada por la nueva linea
jurisprudencial de las altas Cortes, en las que se interpreta que la
liguidacion del Ingreso Base de Liquidacion (IBL), debe atender a lo

dispuesto en el régimen general de pensiones contenido en la Ley 100 de
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1993 vy 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 o numero de semanas cotizadas y el “monto” de la pension,

excluyéndose el ingreso base de liquidacion.

En relacién con el concepto de monto, la Honorable Corte Constitucional
ha 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 201622, reiteré6 que “en cuanto a la primera, estd
concebida como el resultado de aplicar el porcentgje o tasa de
reemplazo al promedio de liquidacién del respectivo régimen; y la
segunda como un privilegio legal para aquellos proximos a adquirir el
derecho, pero que por razdon 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 lo resend tal Tribunal en la Sentencia T-078 de
20142, |os 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 virtud del

régimen de transicion:

“... de: (i) liquidar la pension con base en el tiempo restante o (i)
con el promedio de toda la vida laboral si fuere “Inciso
segundo?4- establece (i) los requisitos para acceder al régimen

22 M.P. Alejandro Linares Cantillo.

23 M.P. Mauricio Gonzdlez Cuervo.

24 Articulo 36, inciso 2° de la Ley 100 de 1993: “La edad para acceder a la pension de
vejez, el tiempo de servicio o el nuUmero de semanas cotizadas, y el monto de la pensidn
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
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de transicion -40 anos hombre / 35 mujer 6 15 anos de tiempo de
servicio-; (ii) los beneficios antes mencionados -edad, monto, y
semanas o tiempo de servicio- y (i) dispone que las demds
condiciones y beneficios seran los de la Ley General de
Pensiones.

Inciso tercero?s- regula la forma de promediar el ingreso base de
liquidacion de aquellos beneficiarios del régimen de transicion
que 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 dentfro del régimen de
transicion les faltare mds de 10 anos para acceder al derecho
pensional, por lo que se entiende que se rige por la ley general,
es decir, el articulo 21 de la Ley 100/93".

Sobre el particular, la Corte en cita, en la Sentencia C-258 de 2013%, al
estudiar la constitucionalidad de la expresidon “durante el Jltimo
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

fransicion. En concreto, sostuvo:

“La Sala recuerda que el propdsito original del Legislador al
infroducir 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 expectativa legitima de pensionarse
conforme a las reglas especiales que serian derogadas. Para
estas personas, el beneficio derivado del regimen de fransicion
consistiia en una autorizacion de aplicacion ultractiva de las
reglas de los regimenes a los que se enconfraban dafiliados,
relacionadas con los requisitos de edad, fiempo de servicios o
cofizaciones 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
fratamiento diferenciado ventajoso en materia de Ingreso Base

aplicables a estas personas para acceder a la pensidon de vejez, se regirdn por las
disposiciones contenidas en la presente Ley™

25 Articulo 36, inciso 3° de la Ley 100 de 1993: “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 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
certificacién que expida el DANE (...)".

26 M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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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™.

Asi las cosas, en aguella 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 permitir la aplicacion ultractiva de las
reglas de IBL de los regimenes pensionales vigentes antes de la
Ley 100 fue el propdsito original del Legislador; (i) por medio del
articulo 21 y del inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100, el
Legislador buscé unificar las reglas de IBL en el régimen 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 disenhar mecanismos que aseguren la
sostenibilidad del sistema -de ahi que la reforma mencione
expresamente el articulo 36 de la Ley 100- la Sala considera que
en este caso el vacio que dejard la declaracién de
inexequibilidad de la expresion “durante el Ultimo ano” debe ser
llenado acudiendo a las reglas generales previstas en las dos
disposiciones de la Ley 100 referidas”.

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, constituye la
concesion de una ventaja que no previé 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 enconfraba dfiliado 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 pension de vejez o de jubilacion con
ocasion del régimen de fransicion 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

27 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
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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 vy fraude a la ley,
no se trata de establecer la existencia de conductas ilicitas o amanadas,
sino del empleo de una interpretacidon de la ley que resulta contraria a la
Constitucidon y como resultado de la cual, la persona accedid 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 Ila Honorable Corte
Constitucional senald, que la Sentencia C-258 de 2013 no solo “fijo unos
pardmetros determinados para el régimen especial dispuesto en la Ley 417
de 1992", sino que ademds, “establecid una interpretacion sobre la
aplicacién del IBL a los regimenes especiales sujetos a la transicion del
articulo 36 [de] la Ley 100"28,

A su vez menciono 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
réegimen de fransicion consiste en un beneficio de quienes hacen parte de
regimenes especiales que consiste en la aplicacion ulfractiva de los
requisitos de aquellos pero solo los relacionados a la edad, tiempo de

servicios y tasa de reemplazo, y no el ingreso base de liquidacion —IBL"%.

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

forma legitima, pero que lo utiliza para fines no queridos por el ordenamiento juridico; (ii)
quien se aprovecha de la interpretacion 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 ala luz de su contenido esencial y de sus fines; y (iv) aquél
que invoca las normas de una forma excesiva y desproporcionada que desvirtia el
objetivo juridico que persigue”.

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

29 Sentencia SU-230 de 2015, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, consideracion juridica No.
2.6.3.2.
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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 analizé 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
fransicion 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’s0,

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 creacidén del sistemma general de seguridad social. Dicho beneficio

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

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

requisitos de edad, tiempo de servicios o cotizaciones v tasa de reemplazo,

excluyendo el ingreso base de liguidacién. Lo anterior, evita que se

reconozcan pensiones con abuso del derecho.

Ahora, el Honorable Consejo de Estado habia manifestado un criterio que
disiente de la regla jurisprudencial fijada en las Sentencias C-258 de 2013 y
SU-230 de 2015 sobre el IBL en el regimen de fransicion, en el sentido, de
que para las personas beneficiarias del régimen de transicion, aplicaba
infegramente la norma anterior, en cuanto a la 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 alusidon, Unicamente, al porcentaje
contemplado en el régimen anterior, sino a los factores a tener en cuenta

para establecer el ingreso base de liquidacion y aducen la necesidad?!,

30 Sentencia SU-230 de 2015, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, consideracién juridica No.
2.6.4.

31 Este criterio se expresa en sentencias de la Seccidon 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.
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No obstante, la anterior postura fue modificada por el Consejo de Estado,
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en reciente Sentencia de
Unificacion de fecha 28 de agosto de 2018%2, en la que fij6 la Regla

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

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

“El Ingreso Base de Liquidacién del inciso tercero del articulo 36
de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transiciéon 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 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 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 (i) el cotizado durante todo el tiempo, el
que fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacién del Indice de Precios al consumidor, segun
certificacion que expida el DANE.

- Si faltare mds de diez (10) anos, el ingreso base de
liquidacion serd el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotfizado el dfiliado durante los diez (10) anos
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 dfiiados 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 regimen pensional estd previsto en la

32 Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01. Medio de confrol: Nulidad vy
restablecimiento del derecho. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
Demandado: Caja Nacional de Prevision Social EI.C.E. En Liquidacién. C.P. César
Palomino Cortés.
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Ley 91 de 198933, Por esta razdn, estos servidores no estdn
cobijados por el régimen de transicion.

(...)

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se
deben incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores
publicos beneficiarios de la 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, coordinacién 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 prdctica 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 mdas débil”.

99. La interpretacion de la norma que mds se ajusta al articulo
48constitucional 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 cotizaciéon pueden
incluirse como elemento salarial en la liquidaciéon de la mesada
pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 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 cotizacion. Para la liquidacion de las pensiones
sélo se tendrdn en cuenta los factores 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 los mismos

33 Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en la presente Ley no se aplica [...] a los dfiliados 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 expedicidn y pago de bonos pensionales en favor de educadores
que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacién que para el efecto se
expida [...]".
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estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de
ofros conceptos 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 factores devengados por el servidor durante el Ultimo ano de
servicios fue una tesis que adoptd 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, 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
enlistd los factores que conforman la base de liquidacion
pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera
que el 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; (ii) se respeta la
debida correspondencia que en un sistema de contribucion
bipartita debe existir enfre lo aportado y lo que el sistema retorna
al afiliado vy (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 pensidn de las personas cobijadas por el régimen de
transicidon, senalando para tal efecto, que el periodo para liquidar las
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 mdas 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,
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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 a resolver el presente asunto.

2.4. Caso concreto.

En el sub lite, se encuentra demostrado de conformidad con el acervo
probatorio que reposa en el expediente, los siguientes supuestos facticos

relevantes:

-. Mediante Resolucion No. RDP 000494 del 23 de marzo de 201234, |a
Unidad Administrativa de Gestidn Pensional “UGPP” le reconocié al senor
Antonio José Pérez Pérez, pensidbn de vejez en cuantia de $902.590.00,
efectiva a partir del 1° de noviembre de 2011, pero con efectos fiscales

una vez demostrado el retiro definitivo del servicio.

Dicha liquidacion se efectué con el 75%, sobre un ingreso base de
liguidacion conformado por el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotizado o aportado el intferesado, entre el 11 de diciembre de
2005 y el 30 de octubre de 2011, conforme al inciso 3 - 6 de la Ley 100 de
1993.

-. Mediante Resolucion No. 1866 del 16 de junio de 201435, se retird del
servicio por haber cumplido la edad de retiro forzoso al senor José Antonio
Pérez Pérez, quien desempenaba el cargo de Celador en la Institucion

Educativa San Antonio Club de Leones del Municipio de Sincelejo.

-. A tfravés de |la Resolucion No. RDP 005671 del 15 de febrero de 201734, la
UGPP, niega la reliquidacion de la pension solicitada por el senor Antonio

José Pérez Pérez, en consideracion a que se respeta la edad, tiempo y

34 Folios 21 - 27.
35 Folio 32.
36 Folios 35— 37.
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monto del régimen anterior, pero se liquida las mesadas con los Ultimos 10

anos de servicio o el tiempo que les hiciere falta, y la inclusion Unicamente

de los factores salariales sobre los que se hubieren efectivamente realizado

aportes, y que se encuentren establecidos en el Decreto 1158 de 1994,

luego se liquida con el 75% del promedio de las reglas establecidas en los
articulos 21y 36 de la Ley 100 de 1993".

-. Contra la anterior resolucion se interpuso recurso de apelacidon?’, pero fue

confirmada mediante Resolucion No. RDP 018158 del 2 de mayo de 20173,

El demandante acusa los anteriores actos, fundamentando en su
demanda, que tiene derecho a la reliquidacién pensional con aplicacion
integra de la Ley 33 de 1985, es decir, con el 75% del salario promedio que

sirvid de base para los aportes durante el Ultimo ano de servicio.

No obstante, ante el cambio de posicidon jurisprudencial del Consejo de
Estado, frente a estos casos, pide en sus alegatos, que en virtud del
principio de favorabilidad, se reliquide su pensidn con la inclusidn de todos
los factores salariales legalmente devengados y los cuales eran objeto de
aporte pensional, debiendo ser debidamente descontados por la enfidad

empleadora.

Por su parte, la_entidad demandada considera, que el actor no tiene

derecho a la reliquidacion pensional, pues, al ser beneficiario del régimen
de transicion previsto en la Ley 100 de 1993, le resulta aplicable la Ley 33 de
1985, pero solo en lo que respecta a la edad, el tiempo de servicio vy el
monto de pension. Ademds, los Unicos factores salariales a tener en
cuenta, al momento de calcular el IBL son los establecidos en el Decreto
1158 de 1994.

Pues bien, atendiendo al andlisis de las pruebas obrantes en el plenario,

esta Sala considera que el demandante fiene derecho parcial a la

37 Folios 39 — 41.
38 Folios 45 — 48.
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reliuidacion pensional pretendida, en atftenciobn a las siguientes

consideraciones:

El sefior ANTONIO JOSE PEREZ PEREZ, nacid el 3 de diciembre de 1944% y
segun certificado salarial viene prestando sus servicios a la Institucion
Educativa San Antonio Club de Leones, en el cargo de Celador, empleado

de orden nacional, desde el 6 de octubre de 1975%. Devengando los

siguientes  emolumentos: asignacién bdsica, auxilio de transporte,
bonificacién especial por recreacion, bonificacion por servicios, prima de
antigiedad, prima técnica, prima de navidad, prima se servicios, prima de

vacaciones y subsidio de alimentacion?.

Del anterior recuento probatorio, se demuestra, que al momento de entrar
en vigencia la Ley 100 de 1993, el sefior ANTONIO JOSE PEREZ PEREZ
contaba con mds de 40 anos de edad y mds de 15 anos de servicios, por
lo que en virtud del art. 36 de la Ley 100 de 1993, puede predicarse que se
encontraba en régimen de transicion, por ende, podia aplicarse el
contenido de la Ley 33 de 1985.

Asi mismo, como quedod antes visto, al actor le fue reconocida una pension
por haber cumplido status juridico de pensionado el 3 de diciembre de

1999, fecha en la que cumplid los 55 anos de edad.

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 tener en cuenta la interpretacion adecuada del
art. 36 de la ley 100 de 1993, que conlleva a que los factores salariales a
considerar son los que se senalan a partir de la mencionada Ley 100,

concretamente, los determinados en el art. 1° del Decreto 1158 de 1994,

39 Segun se aprecia en la copia de la cédula de ciudadania. Folio 31.
40 Segun copia del certificado visible a folio 30.
41 Segun copia del certificados visibles a folio 28, 127 - 131.
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por demds conteste con la Ley 62 de 198542, si se reclama la aplicaciéon de

la Ley 33 de 198543, el que ala letfra dice:

“ARTICULO To. El articulo 60 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
publicos incorporados al mismo, estard constituido por los
siguientes factores:

a) La asignacion bdsica mensual;

b) Los gastos de representacion;

c) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

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

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

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

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

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 reliquidacion pensional prevista en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, 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 quedo visto en el marco normativo indicado44,

42 “Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad dfiliada 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 liquidacion para los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los
siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacién bdsica,
gastos de representacion; primas de antigiedad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacidn por servicios prestados; y trabajo
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”.

43 No pasa por alto la Sala, que en la demanda, el actor senala haber cotizado al ISS, lo
que daria lugar a pensar en la posibilidad de ofro régimen pensional (Acuerdo 049 de
1990); empero, la propuesta inserta en la demanda, conlleva a que el andlisis respectivo
se centre en lo que dice la presente decision.

44 Véase que la sentencia del Consejo de Estado, del 28 de agosto de este ano, dejé
sentado que sus efectos aplican solo para las pensiones que estdn préximas a liquidarse o
aqguellas frente a las cuales estdn en curso demandas.
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La anterior postura, indiscutiblemente conlleva a que las pretensiones de la
demanda encaminadas a la reliquidacidon pensional, en punto de la
inclusion de factores salariales distintos a los considerados en el acto de
reconocimiento pensional, deban ser despachadas favorablemente, pero

de manera parcial, tal y como se considera en lo que sigue.

Al efecto, de la lectura del acto de reconocimiento pensional (Resolucion
No. 000494 del 23 de marzo de 2012), se extrae que la prestacion fue
liguidada con el 75%, sobre un ingreso base de liquidaciéon conformado
por el promedio de los salarios o rentas, sobre los cuales ha cotizado o
aportado el interesado entre el 11 de diciembre de 2005 y el 30 de octubre

de 2011, tomdandose como factor salarial, la asignacidn bdsica mensual.

Segun los certificados allegados al plenario, se tiene que el demandante
ha devengado ademds del salario bdsico, otros factores, tales como:
como aquxilio de transporte, bonificacion especial por recreacion,
bonificacion por servicios, prima de antigliedad, prima de navidad, prima

se servicios, prima de vacaciones y subsidio de alimentacion.

Estos otros factores, a su vez, no fueron tenidos en cuenta para calcular el
ingreso base de liquidacion, aclardndose en la citada resolucion, lo

siguiente:

“Es preciso aclarar al solicitante que los valores relacionados en
la casilla No. 30 del Certificado de Factores Salariales expedida
por el Municipio de Sincelejo (Sucre) en el formulario 1
establecido por la Circular Conjunta 13 de 2007 de los Ministerios
de la Proteccion Social y Hacienda, correspondiente a "Oftros
factores salariales pagados en el mes certificado (Dto. 1158)”, no
fueron tenidos en cuenta en la liquidacion efectuada, como
quiera que no fue posible determinar a qué factor salarial del
Decreto 1158 de 1994 corresponden las sumas certificadas. En
ese orden de ideas se aclara que la casilla No. 26 del certificado
de factores salariales es el campo idoneo para especificar a quée
factor salarial contemplado en el Decreto 1158 de 1994
corresponden los valores certificados en la casilla No. 30”.
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En virtud de lo anterior, se procedid a verificar los archivos obrantes en el
expediente administrativo4s, en especial los formatos Nos. 1, 2 y 34,
referentes a la informacion laboral del demandante, encontrdndose que
efectivamente, en el “Formato No. 3 (B) Certificacion de Salarios Mes a Mes
para liquidacion y emision de Bonos Pensionales tipo A Modalidad 1", no se
especificaron cudles fueron los “Otros factores salariales pagados en el
mes certificado (Dto. 1158)", sin que sea factible deducirlos, por no haberse

dejado ninguna observacion al respecto.

En la audiencia inicial y a fin de solventar tal inquietud y atendiendo a la
solicitud probatoria de la entidad demandada, se ordend requerir a la
Secretaria de Educacién del Municipio de Sincelejo, para que certificara
los factores salariales devengados por el senor Antonio José Pérez, dentro
de los Ultimos diez (10) anos, indicando sobre cudles de ellos se habian
hecho descuentos para aportes pensionales, a efectos de ser tenidos en

cuenta en la reliquidacion pensional4’.

El citado requerimiento fue atendido por la Secretaria de Educacion
Municipal el dia 12 de octubre de 2018, allegdndose copia de los
respectivos certificados de salarios de 1os anos comprendidos entre el 2004
a 201448; sin que a partir de tales documentos se pueda establecer, a qué
factores salariales del Decreto 1158 de 1994 corresponden, para proceder
a establecer la posibilidad o no de reliquidar la pensidn con inclusion de

nuevos factores.

Asi las cosas, aparentemente, la conclusion que devendria es que no se
tiene certeza sobre qué ofros factores salariales, fuera de la asignacion
bdsica, se tuvieron en cuenta como aportes o cotizaciones pensionales, a
fin de establecer si alguno de ellos se dejé de incluir en el cdlculo del IBL,
tal y como lo advirtié el ente demandado en su momento; empero, tal

conclusion devendria en perjuicio del trabajador, pues, lo cierto es que el

45 Folio 87

46 Archivo contenido en el Cd de antecedentes administrativos — pdginas 179, 180, 184 y
185.

47 Ver reverso del folio 96.

48 Folios 127- 134.
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empleador certificante reconoce que existieron pagos de otros factores
salariales, por lo que la solucidon al problema planteado, partiendo del
principio pro operario en conexion con el principio de legalidad, no puede
ser otro que entender que los factores pagados corresponden a aquellos
descritos en el Decreto 1158 de 1994 y siendo asi, a partir de tal

consideracion se debe definir si procede o no la reliquidacion pensional.

Establecido lo anterior y a sabiendas de que el empleado nacional
percibié el pago de emolumentos como auxilio de transporte, bonificacion
especial por recreacion, bonificacion por servicios, prima de antigiedad,
prima de navidad, prima se servicios, prima de vacaciones y subsidio de
alimentacion, que no fueron tenidos en cuenta al momento de liquidar el
IBL, en aplicacién del marco normativo descrito, la reliquidacion pedida
debe proceder, pero solo teniéndose en cuenta la prima de antigledad y
la bonificacion por servicios, en tanto, los demds emolumentos no
constituyen factor que deba ser considerado al momento de liquidar el IBL

respectivo.

Ahora, en punto de la prima de antfigledad pagada a empleados del
orden nacional, debe hacerse la siguiente aclaracion, en tanto, el Decreto
1158 de 1994 exige que dicha prima, junto con la ascensional y de
capacitacion sean factor salarial, entendiéndose que si no lo son, no

pueden entenderse como parte de la lista en mencion.

La prima de antigledad, se contempld inicialmente en el Decreto 540 de
1977 y posteriormente, en el Decreto 1042 de 1978, en el articulo 49, en los

siguientes términos:

“ARTICULO 49.- De los incrementos de salario por antigiiedad. Las
personas que a la fecha de expedicion de este decreto estén
recibiendo asignaciones correspondientes a la 3a. o 4a. columna
salarial del Decreto 540 de 1977, por razon de los incrementos de
antigiedad establecidos en disposiciones legales anteriores,
continuardn recibiendo, hasta la fecha en la cual se produzca su
retiro del respectivo organismo, la diferencia entre sueldo basico
fijado para su empleo en la segunda columna de dicho decreto
y el de la tercera o cuarta columna, segun el caso.
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Los incrementos salariales de que trata este articulo no se
perderdn cuando los funcionarios cambien de empleo dentro del
mismo organismo, tratase de nuevo nombramiento, ascenso,
fraslado o encargo.

El retiro de un organismo oficial no implicard la pérdida de los
incrementos salariales por antigiedad cuando el respectivo
funcionario se vincule, sin solucion de continuidad, a cualquiera
de las entidades enumeradas en el articulo To. del presente
Decreto.

Para efectos de lo dispuesto en el inciso anterior, se entenderd
que no hay solucidn de continuidad si entre el retiro y la fecha de
la nueva posesion no transcurrieren mds de quince dias hdbiles.

Los funcionarios que perciban incrementos de remuneracion por
concepto de antigiedad deberan manifestar esta circunstancia
al hacer su solicitud de empleo en ofra entidad oficial”.

De ahi que, la Prima de antigbedad contemplada en el Decreto 540 de
1977 y recogida en el Decreto 1042 de 1978, sdlo la conservan los
empleados publicos que percibian las asignaciones correspondientes a las
columnas tres y cuatro de la escala salarial del Decreto 540, de
conformidad con el articulo 49 del citado decreto 1042 y continuardn
recibiéndola, hasta la fecha en la cual se produzca su retiro del respectivo

organismo.

En este orden de ideas, la prima de antigiedad quedd circunscrita a los
antiguos empleados que a 7 de junio de 1978, estuvieran percibiendo
asignaciones correspondientes a la tercera o cuarta columna salarial del
Decreto 540 de 1977.

Ahora bien, respecto a la naturaleza de la prima de antigledad, en
sentencia del 25 de marzo de 1992, expedida por la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, Seccidon Segunda,

Magistrada Ponente Doctora Clara Forero de Castro, se expreso:

“La prima de antigledad no_es una prestacion, sino que hace
parte del salario... Tanto la ley como la jurisprudencia y la
doctrina han considerado siempre como salario la prima de
antigiedad. Dicha prima de anfigiedad es un incremento

31



Radicacién: 70-001-23-33-000-2017-00158-00
Medio De Conftrol: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

salarial que se origina en la permanencia del empleado en el
servicio y gracias a ella la remuneracion mensual se aumenta de
acuerdo a los porcentajes establecidos, segun el tiempo de esa
permanencia” (Se subraya y resalta)

De esta forma, puede entenderse que la prima de antigiedad es un factor
salarial, el cual, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 49 del
Decreto 1042 de 1978 y el Decreto 540 de 1977, sélo tienen derecho
quienes se hayan vinculado con anterioridad al 1° de abril de 1976, como
ocurre en este caso, donde el demandante aparece vinculado a partir del
29 de agosto de 1975.

En resumen, se accederd parcialmente a lo pretendido, declardndose la
nulidad parcial de la Resolucion No. RDP 00494 del 23 de marzo de 2012,
por medio de la cual, se reconoce una pensidn de vejez; y la nulidad
absoluta de las Resoluciones Nos. RDP 005671 del 15 de febrero de 2017,
que negd la reliquidacion de la pension de vejez y RDP 018158 del 2 de

marzo de 2017, a través de la cual, se resolvid un recurso de apelacion.

Consecuencialmente, como restablecimiento del derecho se dispondrd
gue el ente accionado reliquide la pensidn de vejez de la parte actora,
teniendo en cuenta, como factores del IBL, ademds de la asignacion
bdsica mensual, la prima de antigledad y la bonificacion por servicios.
Dichas sumas de dinero serdn debidamente indexadas, aplicando para

ello la usual formula utilizada por el Honorable Consejo de Estado.

3.- COSTAS PROCESALES

El articulo 188 de la ley 1437 de 2011, dispone, que salvo en |os procesos en
gue se ventile un inferés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del

Codigo General del Proceso.

En ese sentido, se condena en costas a la parte demandada, las cuales
seran tasadas por Secretaria, conforme las previsiones del articulo 365y 366
del C. G. del P.
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En mérito de lo expuesto la Sala Primera Oral de Decision del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucién No. RDP 00494 del
23 de marzo de 2012, por medio de la cual, se reconoce una pensidon de
vejez a favor del demandante; y la nulidad absoluta de las Resoluciones
Nos. RDP 005671 del 15 de febrero de 2017, que negd la reliquidacion de la
pension de vejez y RDP 018158 del 2 de marzo de 2017, a fravés de la cual,
se resolvid un recurso de apelacidn, conforme las consideraciones

expuestas.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y en restablecimiento del
derecho del accionante, se CONDENA a |la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL (UGPP), a reliquidar la pensidon de vejez del sefor
ANTONIO JOSE PEREZ PEREZ, teniendo en cuenta, como factores del IBL,
ademds de la asignacion bdsica mensual, la prima de anfigiedad y la
bonificacion por servicios, aplicando el régimen pensional (fiempo de

servicios, edad y monto) ya aceptado por el ente demandado.

Dichas sumas de dinero serdn debidamente indexadas, aplicando para

ello la usual formula utilizada por el Honorable Consejo de Estado, esto es:
R = Rh x Indice final
Indice inicial
En donde el indice inicial, serd el dia en que adquirio el estatus pensional y

el indice final, corresponde al dia en que se produzca el efectivo pago de

la reliquidacion.

TERCERO: DESE cumplimiento a esta sentencia, con observancia de lo

dispuesto en los articulos 192 a 195 del Cdédigo de Procedimiento
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Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Expidanse las copias del

caso, para el cumplimiento de la misma.

CUARTO: CONDENAR en costas de primera instancia a la parte
demandada, conforme lo anotado. En su momento, se procederd a su
liguidacion.

QUINTO: EJECUTORIADA la presente providencia, ARCHIVESE el expediente.

SEXTO: DEVUELVASE el saldo de los gastos del proceso a la parte

demandante, en caso de existir.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobada en sesion de la fecha, Acta No. 0066/2019

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA
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