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| IDENTIFICACION DEL PROCESO.

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO '

Procede el Tribunal Admlnlsfrohvo de Bolivar a pronuncncrse respecfo del

- recurso de apelacioninterpuesto por la parte demandante contra la sentencia

de fecha 16 de diciembre del 2016, proferida por el Juzgado Décimo Cuarto

Administrativo del Circuito de Cartagena, que negd las pre’rensi_ones de la

demanda. ‘
II.- ANTECEDENTES.

2. La demandq.

2.1 Pretensiones.

La parte actora solicita en sintesis que se declare la nulidad del acto

 administrativo contenido en la resolucidn GNR 289382 de 22 de septiembre de

2015 a través del cual COLPENSIONES se negd a reliquidar la pensidon de yejez
incurriendo en falsa mo’rivacién. :

Pide a su turno la declcro’rono de nuhdcd la resolucxon VPB 1609 del ]5 de

enero de 2016 que resolvié el recurso de apelacioén.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita la reliquidoc‘}ién de la pension
en cuantia del 75% del salario promedio de la totalidad de los factores

. salariales devengodo en los ul’rlmos 6 meses laborados.

2.2. Hechos.

 Fueron narrados en sintesis los siguientes:.
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La actora es beneficiaria del régimen de transicién contemplado en el articulo
36 de la ley 100 de 1993.

Adquirié el status pensional el 10 de diciembre de 1999.

Mediante resolucién niUmero GNR 349499 de 10 de diciembre de 2013 le fue
reconocida por COLPENSIONES una pensidn de vejez con base en la ley 100
de 1993. |

Por no estar de acuerdo con el régimen de reconocimiento y el monto del
pension se radicd recurso de reposicion en contra de la anterior resolucién.

A fravés de la resolucion GNR 67305 de 09 de marzo de 2015 se resolvié el
recurso y se ordend la modificacion reconociendo la pensidn con base en el
decreto 929 de 1976 o régimen especial de lq contraloria con un ingreso base
de liquidacion de $ 3.396.845 al cual se le aplicé una tasa de reemplazo del
75%. ' '

Mediante solicitud del 17 de juli'o de 2015se solicito la reliquidacion de la
pensidén con base en el articulo 7 del decreto 929 de 1976 o Régimen Especial
de la Conftraloria.

La solicitud fue negada incluso en sede de apelacion.

2.3. Normas violadas y concepfo de la violacién.

El apoderado demandante sefialé como normas violadas las siguientes:

- Ley 100 de 1993: articulo 36

- Decreto 929 de 1976: articulos 7 y 23

_ Decreto 717 de 1978: articulo 12

- Decreto 1045 de 1978: articulo 10y 45

- Circular 054 de 3 de noviembre de 2010, expedida por la Procuraduria
General de la Nacién. |

Asegura el reconocimiento pensional de la actora sin duda debe estar bajo el
amparo de la legislacién anterior, cuya aplicacion procede en forma infegra
porque el afiliado es beneficiario del régimen de fransicion.
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3. La contestacién.
La demandada se opuso a la totalidad de las pretensiones de la demanda.

- Al respecto sostuvo qgue no procede la reliquiddcién en la manera en que se
o pretende, toda vez que para efectuar la réliqu’idocién de las pensiones que se
encuentran en transicién, se debe tomar en cuenta el régimen anterior en
cuanto a la edad, tiempo de servicios y el monto, entendiendo este Ultimo
- como tasa de reemplazo , pero no obstante ello, para el cdlculo del IBL se
~ debe tomar lo dispuesto en el articulo 36 de la Iey 100 de 1993, esto es, el
promedio de Io cotizado en los Ultimos 10 anos. :

4. Sentencia de primera instancia.

El a quo fijo como tesis del despacho, pagar las suplicas de quemondd, que
desde la sentencia SU - 230 de 2015, el ingreso base de liquidacién es un factor
que se encuentro excluido delkrégimen transicional, de tal manera que, para
el cdlculo, como lo hizo COLPENSIONES. al -momento de reconocer la
oagnccnon pensuonal en el asunto que nos ocupaq, corresponde tfener como
base los factores que para ello establece el reglmen general con’fenldo enla
ley 100 de 1993.

5. Recurso de apelacién.

La apoderada de la parte demandada aduce como reparo concreto que el
fallador se ha equivocado “totalmente al poner la jurisprudencia de la Corte
Constitucional por encima de la de su superior jerarquico el Honorable Consejo
de Estado”. :

En esencia resiste el fallo porque no concuerda con lo establecido en el
precedente ju'risprudvenciol del Consejo de Estado y a contrario sensu, porque
atiende el precedente constifucional de unificacion (sen’renc:a C- 258 de 201 3
y SU-230 de 2015).

6. Conce’pto del ministerio pUblico.

- - El Ministerio PUblico no emitid croncep’ro.

[Il.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las efapas
procesales de primera instancia se ejercié control de legalidad de las mismas
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- articulo 207 CPACA -. Por ello y como en esta instancia no se observan vicios

gue acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decisién, se procede a
resolver la alzada. ‘

SIGCMA -

IV. CONSIDERACIONES
4.1. Competencia.

Con fundamento en lo precep’ruodo en el articulo 153 del Cddigo de
Proced|m|en’ro Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal
es competente para conocer en segunda instancia de la apelacién de Io
sentencia referida.

4.2. Marco juridico del recurso de apelacién.

Previo a resolver el objeto de la controversia, resulta necesario precisar los -
limites a los cuales se ve compelido el ad quem en lo que respecta a la
apelacién. Para tal efecto, conviene sefialar que el a quo en la senfencia
desata una controversia inicial delimitada por la demanda, la contestacion a
la misma vy las pruebas recaudadas en el frdmite procesal. Dicho debate
concluye con una providencia que tiene la virtud de poner fin a la diferencia,
y que se fundamenta en razones de hecho y de derecho derivadas de lo
probado en el plenario y de la aplicacién concreta del ordenamiento juridico
al caso debatido.

Asi las cosas, a través del recurso de apelacion se ejerce el derecho de-
impugnacion contra una decision judicial determinada; por lo que le
corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera
instancia considerd para tomar su decisién, a efectos de solicitarle al juez de
superior jerarquia funcional que decida sobre los puntos o asuntos que se
cuestionan ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo
establecido en el articulo 320 del C.G.P., que consagra:

“Art. 320. Fines de la apelacién. El recurso de apelacién tiene por objeto que el superic_ljr‘,

- examine la cuestién decidida, Gnicamente en relacién con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision. ’

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia, su
marco de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen y esgrimen en confra de la decision que se
adopta en primera instancia, por lo cual, los demdas aspectos diversos a los
66digd: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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 planteados por el recurrente se excluyen del debate en la instancia superior,

toda vez gue operan tanto el principio de congruencia de la sentencia, como
el principio dispositivo, razédn porla cual la jurisprUdehcia ha sostenido que “las
pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan
la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime
lesivo de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo sobre el cual debe
resolver el ad quem: “tantum devolutum quuantum appellatum”,

SIGC.MA_

4.3. Problema juridico.

" Dados los limites fijados, se contraerd el debate a resolver el siguiente
interrogante: '

sDebe la liquidacién de la pension del accionante gobernarse bajo los
presupuestos de la Ley 100 de 1993, taly como lo ordena el preced‘eme de
unificacién de la Corte Constitucional, o debe acogerse la posicidon planteada
por el Consejo de Estado, que conlleva a la aplicacion integra del régimen
anterior aplicable al caso particular 'y como quiera.que se trata de una
persona beneficiaria del régimen de transicione -

4.4, Tesis.

Se sostendrd que para la liquidacién de las pensiones de los servidores
pertenecientes al régimen de transicién creado por el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, se deben tener en cuenta los presupuestos de edad, semanas
cotizadas o tiempo de servicios y monto (tasa de reemplazo) bgjo los
- regimenes anteriores o _especiales ‘aplicables a cada caso concreto. Sin
embargo, para la promediaciéon del Ingreso Base de Liquidacion (IBL) de cada
persona, se deben tener en cuenta las previsiones del inciso 3° del articulo 36
de la ley 100 de 1993, si al titular del derecho, a la entrada en vigencia de la

- aludida ley general de pensiones, le faltaren menos de 10 afios para adquirir

la calidad de pensionado, o el orhcu!o 21 de la misma norma, sile descon’rcren

g mds de 10 anos.

Por esas razones se CONFIRMARA la sentencia de primér grado.
4.5. Marco normativo y jurisp'rudencial’.‘

De los factores salariales como elementos del IBL eXC|UIdOS del reglmen de
tfransicién y su regulamon bajo la ley 100 de 1993

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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La reliquidacién pensional de las personas que en su época produc’nvq

prestaron sus servicios laborales a entidades del Estado, sea de forma continua
e ininterrumpida, fraccionada en distintos periodos de tiempo o alternada con
entidades del sector privado, constituye un tema que es concurrente dentror
de los estrados judiciales, en donde se resuelven dichos asuntos a la luz de las
interpretaciones jurisprudenciales efectuadas por las Alias Cortes.

“Es.asi como, tanto el mdximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo como
el de la Jurisdiccion Constitucional han sentado sus posiciones sobre el tema,
siendo el Consejo de Estado de la postura de incluir el Ingreso Base de
Liquidacién dentro del concepto de monto, por lo que queda subsumido en
el régimen anterior al régimen general de pensiones contemplado en la Ley
100 de 1993, mientras que la Corte Constitucional, efectuando un andlisis
sistemdtico vy literal del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, c'onclvuye que €l
Ingreso Base de Liquidacion se excluye del régimen de transicion y debe regirse
bajo los pardmetros del nuevo Sistema General de Pensiones. |

Asi las cosas, corresponde a ésta Sala de decision acoger una de las anteriores
concepciones, por lo que se recurre a la naturaleza juridica del derecho que
enmarca el reconocimiento de las pensiones, a fin de determinar la ou’roriddd
judicial competente para sentar precedente en ésta materia, por lo cual se
“estudiard el tema en forma inductiva, desde lo particular a lo general
partiendo de un concepto especifico como es la pension, hasta llegar a sy
desarrollo normativo como materializacién de un derecho, en un sentido mas
amplio. o

En este orden de ideas, se concibe la pensidon como el importe que recibe la
persona de forma mensual, durante la etapa no productiva de su vida, en
forma de contraprestacién a sus afios de esfuerzo en el rol de trabajador, ya
sea como dependiente o independiente, que se otorga con base al
cumplimiento de requisitos legales, como son edad, nimero de semanas
cotizadas y monto determinado, lo cual la constituye en una prestacion social,
que al ser asumida como tal, se enmarca deniro del dmbito de la segundcd
‘social, en vista de que ésta Ultima, como el conjunto de medidas encaminadas
a la proteccién de la poblacién, termina siendo su garante. Al respecto, la
Corte Constitucional en la sentencia T- 690 de 2014 informé: '

“E| concepto de "seguridad social” hace referencia a la totalidad de las medidas que
propenden por el bienestar de la poblacién en lo relacionado con la proteccion y
cobertura de unas necesidades que han sido socialmente reconocidds, por ello, con
respecto al contenido de este especial derecho, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, en su Observacién General No. 19 destacé que: "El derecho a la
seguridad socialincluye el derecho a obtener y mantener prestaciones sociales, ya sea
en efectivo o en especie, sin discriminacién, con el fin de obtener proteccién, en
particular contra: a) la falta de ingresos procedentes del frabajo debido a enfermedad,

. Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017 A y
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invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez o muerte de un familiar; b) gastos
excesivos de atencién de sclud c) dpoyo fc:mlhar msuf:c:enfe, en parhcular para los
hijos y los fammcres a cargo.”

- SIGCMA

Por consiguiente, al dejar por sentado que el derecho a Io pension se
encuentra inmerso dentro de la seguridad social, se prosigue a analizar la
naturaleza de dicho concepto, el cual se caracteriza por ser dual, al tener la
.connotacién de servicio publico y de derecho fundamental simultdneamente,
. 'siendo ésta. Ultima condicién, la que. direcciona el presente andlisis a. un
enfoque constitucional, en la medida en que es la misma Constitucién Polmco
| la enccrgodc de regulcr la segurldad socnal en su arficulo 48 asi: :

“ARTICULO 48. La Segurldod Social es un servicio publico de caracfer obligaforio que
se prestard bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, en sujecién a los
principios de eficiencia, unlversahdad y solidaridad, enlos fermrnos que establezca Io.
Ley. ‘ v ,

Se gordnﬁza a todos los habitantes el derecho irenunciable a la Seguridad Social.

El Estado, con la: participacién de los barﬁculares "amplidrd progresivamente la
- cobertura de la Seguridad Social que comprenderd la prestCIon de los servicios en Icz
forma que defermme la Ley.

La Segundod Social podra ser presfada por enﬂdades publlcas o} pnvadas, deb
conformidad con la ley

No se podrdn destinar ni utilizar los recursos de las /nsfn‘umones dela Segundod Social
para fines diferentes a ella.

La ley defm/ro los medlos para que los recursos deshnados a pensiones mam‘engan suU
poder adqu:smvo consfom‘e

Inciso adicionado por el arliculo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. El Estado garantizard
los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional, respetard los derechos .
~adquiridos con arreglo a la ley y asumird el pago de la deuda pensional que de
acvuerdo con la ley esté a'su cargo. Las leyes en materia pensional que se expidan con
posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo, deberdn asegurar la
sosfembmdad financiera de lo establecido en ellas. ' .

Inciso adicionado por el articulo 1-del Acfo Leg:slahvo 1 de 2005 Sin perjuicio de los

descuentos, deducciones y embargos a pensiones ordenados de acuerdo con la ley,

por ningun motivo podrd dejarse de pagar, congelarse o reducirse el volor de la
-~ mesada de las pens:ones reconoc:dos conforme a derecho

Inciso adicionado por el articulo _'del Acto Legislativo 1 de 2005. Para adquirir el
derecho a la pensidén serd necesario cumplir con la edad, el fiempo de servicio, las
semanas de cofizacién o el capital necesario, asi como las demds condiciones que
sefiala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de  invalidez y -
sobrevivencia. Los requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una pensién de
invalidez o de sobrevivencia serdn los establecidos por las leyes del Sistema General de
Pensiones. '

Inciso adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. En materia pensional
se respetardn fodos los derechos c:dqumdos '

Cédigo: FCA - 008 »Versién: 02  Fecha: 18-07-2017
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Inciso adicionado por el arficulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. Los requisitos y

beneficios pensionales para todas las personas, incluidos los de pensién de vejez por -

actividades de alto riesgo, serdn los establecidos en las leyes del Sistema General de

Pensiones. No podrd dictarse disposicién o invocarse acuerdo alguno para apartarse
~de lo allf establecido.

SIGCMA_ |

Inciso adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. Para la liquidacién de
las pensiones sélo se tendrdn en cuenia los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones. Ninguna pensién podrd ser inferior al salario minimo
legal mensual vigente, Sin embargo, la ley podra determinar los casos en que se
puedan conceder beneficios econémicos periédicos inferiores al salario mmlmo, a
personas de escasos recursos que no cumplan con las condiciones requeridas para
tener derecho a una pension. :

Inciso adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. A parlir de la vigencia
del presente Acto Legislativo, no habrd regimenes especiales ni exceptuados, sin
perjuicio del aplicable a la fuerza piblica, al Presidente de la Repdiblica y a lo
establecido en los pardagrafos del presente articulo. . :

Inciso adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. Las personas cuyo
derecho a la pensién se cause a partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no
podrdn recibir mds de trece (13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la
pensién se causa cuando se cumplen fodos los requisitos para acceder a ella, aun
cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento. - :

Inciso adicionado por el arficulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. La ley establecerd un
procedimiento breve para la revisién de las pensiones reconocidas con abuso del
derecho o sin el cumplimiento. de los requisitos establecidos en la ley o en las
" convenciones y laudos arbitrales vdlidamente celebrados. .

PARAGRAFO 1o. Pardgrafo adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005.
A partir del 31 de julio de 2010, no podrdn causarse pensiones superiores a veinticinco
(25) salarios minimos legales mensuales vigentes, con cargo a recursos de naturaleza
publica. :

PARAGRAFO 20. Parédgrafo adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005.
A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran establecerse en pactos,
convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno, condiciones
. pensionales diferentes a las establecidas en las leyes del Sistema General de Pensiones.

PARAGRAFO TRANSITORIO lo. Pardgrafo adicionado por el arficulo 1 del Acto
Legislativo 1 de 2005. El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados
y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes
que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn
los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de’
Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

PARAGRAFO TRANSITORIO 20. Pardgrafo adicionado por el articulo 1 del Acto
Legislativo 1 de 2005. Sin perjuicio de los derechos adquiridos, el régimen aplicable a
los miembros de la Fuerza Publica y al Presidente de la Republica, y lo establecido en
los pardagrafos del presente articulo, la vigencia de los regimenes pensionales
especiales, los exceptuados, asi como cualquier ofro distinto al establecido de manera
permanente en las leyes del Sistema General de Pensiones expirard el 31 de julio del
ario 2010.
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PARAGRAFO TRANSITORIO - 3o. Paragrafo adicionado por el articulo 1 del -Acto
Legislativo 1 de 2005. Las reglas de cardcter pensional que rigen a la fecha de vigencia
de este Acto Legislativo contenidas en pocfos convenciones colectivas de trabajo,
laydos o acuerdos vdlidamente celebrados, se mantendrdn por el férmino inicialmente
estipulado. En los pactos, convenciones o laudos que se suscriban enfre la vigencia de
este Acto Legislativo 'y el 31 de julio de 2010, no podrdan estipularse condiciones
pensionales mas favorables que las que se encuentren ocfualmem‘e vigentes. En todo
caso perderdn wgenc:a el 31 de julio de 2010.

SIGCMA

PARAGRAFO TRANSITORIO 4o. Paragrafo adicionado por el articulo 1 del Acto
Legislativo 1 de 2005. El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y
demds normas que desarrollen dicho régimen, no podrd extenderse mds alla del 31 de
_ julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademds,
tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la
entrada en vigencia del presente Acto Leglslahvo a los cuoles se Ies manfendro dlChO
régimen hasta el afo 2014. , » ,

Los requisitos y beneficios pensionales p'ard las personas cobijadas por esfe régimen
serdn’ los exigidos por el articulo 36 de Ia Ley 100 de 1993 y demds normas que
desarrollen dicho reglmen ;

PARAGRAFO TRANSITORIO 50. Pardgrafo .adicionado por el arficulo 1 del Acto
Legislativo 1 de 2005. De conformidad con lo dispuesto por el arficulo 140 de la Ley 100
de 1993 y el Decreto 2090 de 2003, a partir de la entrada en vigencia de este dltimo
decreto, a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia Penitenciaria y Carcelaria
Nacional se les aplicard el régimen de alto riesgo contemplado en el mismo. A quienes
ingresaron con anterioridad a dicha fecha se aplicard el régimen hasta ese entonces
vigente para dichas personas por razén de los riesgos de su labor, este es el dispuesto
para el efecto por la Ley 32 de 1986, para lo cual deben hoberse cub/en‘o las
cofizaciones correspondientes.

PARAGRAFO TRANSITORIO 6o. Pardgrafo adicionado por el articulo 1 del Acto
Legislativo 1 de 2005. Se exceptian de lo establecido por el inciso 8o. del presente
articulo, aquellas personas que perciban una pensién igual o inferior a tres (3) salarios
minimos legales mensuales vigentes, si Idr‘nismd se causa antes del 31 de julio de 2011, .
quienes recibirdn catorce ( 14) mesadas pensionales al afio". (Negrillas fuero de texto).

Delo on’rerlor se colige, al no quedar dudos del corocter Cons’rl’rucxoncl y por’
ende fundamental de la pension, que el menmonodo derecho es desarrollado
- jurisprudencialmente, en primera instancia por el érgano judicial encargado
de la guarda y custodia de la Constitucion, como es la Corte Constitucional,
taly como lo establece el articulo 241 superior, por lo cual, las decisiones que
profiera  dicho Tribunal, sobre los asuntos meramente Constitucionales
~comportan un precedente vinculante tanto para la  Jurisdiccién
Constitucional, como para los demds operadores judiciales, en la medida en
gue es de alcance no sélo vertical sino también horizontal, razdn por la cual,
ésta Sala de decisidn desde ya se acoge a la interpretacién decantada por la
Corte Constitucional, apartdndose de la linea argumentativa del Consejo de
Estado, como érgano de cierre de nuestra jurisdiccion. ‘ |

En consecuencia, ha de examinarse la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional - sobre reliquido'cién pen5|onol desde sus  primeros
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pronuncnomlen’ros iniciando con el contemplado en la sentencia C - 168 de

1995, donde se declara exequible el régimen de transicién del articulo 36 de
la Iéy 100 de 1993, a excepcion del L’Jl’rimo'inciso pues en este se plonfeobd
‘una situacién de desigualdad entre el momento de adquirir la pensnon de Ios
empleados pUblicos y los trabajadores del sector privado.

SIGcMAf

Entretanto, en la sentencia C =279 de 1996, se aborda el tépico de los factores
salariales, desde el estudio de la inclusién o no de una prima dentro de la
liguidacién pensional de un ciudadano, resolviendo fmolmen’re no o’rorgar a
dicho emolumento, el ccroc’rer de factor salarial.

Enla sen’renCIo C -258 de 2013, se hace referencia al olccmc:e e m’rerpre’rouon
- del Ingreso Base de LIQUIdOCIon con relacién al régimen de transicién;
considerando que de dicho régimen se excluye el IBL  al ser éste
reglamentado por las disposiciones de la Ley 100 de 1993, motivo por el cual,
se decide declarar inexequible la expresidon “Ultimo afo™ contenida en el
arficulo 17 de la Ley 4° de 1992, en vista de que no era dable liquidar IBL
pensional sobre un afio, cuando los articulos 21 y 36 de la ley 100 de 1993
sefalaban otros periodos de tiempo, pues ello redundaba en una ventaja que
no previé el Legislador en la creacién del nuevo Sistema General de Pensiones,
por lo que se declard que reconocer la pension de vejez de las personas
pertenecientes al régimen de transicién, aplicando sélo los ‘regimen'es
anteriores, sin tener en cuenta el IBL del arficulo 36, resultaba ser un claro
“abuso del derecho”. |

Asi mismo, mediante el Auto 326 de 2014, lo Sala plena de la Corte:
Constitucional extendié el alcance de la interpretacion sobre ingreso base de
liguidacién efectuada en la sentencia C - 258 de 2013, a toda la poblacién
perteneciente al régimen de fransicidn, pues implicaba un “precedente
‘interpretativo de acatamiento obligatorio que no debia ser desconocido en
forma alguna. ' '

Con posterioridad, la Corte se pronuncid sobre la liquidacidn pensional en la
sentencia SU - 230 de 2015, planteando alli dos conceptos de monto, el
primero ajustable a los regimenes especiales, entendido como “el resultado de
aplicar el porcentaje o tasa de remplazo al promedio de la liquidacién del

- respectivo régimen” y el segundo adaptable al régimeh de transicién, como
un “privilegio legal para aquellos préximos a-adquirir el derecho, pero que por
razén de no haberlo consolidado, serian destinatarios de unas reglas
especificas y propias de la pensién causada en vigencia de la transicion, a
través de las disposiciones contenidas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993".
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En la sentencia SU - 427 de 2016 se oﬁrmo que al liguidar la pensién con base

‘en_el Ultimo_afio_se puede incurrir en otorgar ventajas |rrazonc1das que no

guardan relacién con la vida laboral de los pensionados, pues por lo general

en el Ulfimo afio se obtienen salarios gue nunca antes tuvieron, logrando

entonces que su pensién se base en sumas que no corresponden a la realidad
de su Troyec’fono laboral.

SIGCMA

Ahora bien, pese a todos los pronunciamientos anteriores, la Corte en la
sentencia SU - 210 de 2017, se aparta un poco de la tesis que defendia sobre
el ingreso base de liquidacion, sefialando que el mismo hacia parte del
concepto de monto del que habla el inciso segundo del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, y que por tanto es regulodo por el régimen anterior. No obstante
ello, termina acegfcdo la teoria que indica que el IBL d debe ser regulado bc1|o
el nuevo Régimen General de Pensiones.

'Por demds, la Corte Constitucional, en dos jurisprudencias recientes, mismas
que prohija esta Sala, recoge toda ld anterior Iinedorgumento’riva estas son:
la T - 039 de 2018 y la SU - 395 de 2017, ombos orientadas a los fcctores
salariales.

En el pronunciamiento T = 039 de 2018, luego de un recuento histérico y
normativo la Corte Constitucional sienta como pautas de interpretacién del

" articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que el concepto monto, maneja dos
acepciones, una enfocada a los regimenes especiales y otra para el régimen
de transicioén, la primera asumida como el resultado de aplicar el porcentaje o
tasa de reemplazo al promedio de liquidacién del respectivo régimen, y la
segunda, aplicable al régimen de transicion, que se concibe como un
privilegio legal para las personas préximas a adaquirir el derecho, pero que al
no ser cristalizada dicha facultad, son destinatarios de unas reglas propias de
la pensién causada en vigencia de la transicién, a Troves de las dISpOSlCIoneS
del arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, ’rol y: COmMo Io expuso en algunas
decisiones anteriores.

En ese mismo sentido, el mdximo Tribunal continud desglosdndo el orﬁéulo 36
de la Ley 100 de 1993, en un sentido finalistico, que pone sobre el tapiz de
andlisis las siguientes premisas:

a). La condICIones modoles Yy temporales poro ser beneﬂcucno del reglmen de
’rronsmon son tres:

o Tener 35 anos o.mas si es mujer.

e Tener 40 anos o mds si es hombre.

e Tener minimo 15 afios de cotizacion.
Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Feéha: 18-07-2017
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SIGCMA |

b) Los elementos de la pensién de las personas que hagan parte del reglmen
de fransicién, que se reglamentan por la normatividad de los regimenes
anteriores son:

e Laedad.
e Tiempo de semanas cotizadas.
e Elmonto

c). Los demds elementos de la pensidén, de las personas cobuodos por el '
- régimen de transicién serdn regulados por la Ley 100 de 1993.

~d). El Ingreso Base de Liquidacién para las personas cobijadas por el régimen
de transicién, que les faltare menos de 10 afos pora adquirir el reconocnmlen’ro
del derecho a la pensién se asi:

e Promedio de lo devengado en el tiempo faltante.
e A partir de lo cotizado durante todo el tiempo restante si fuere superior,
siendo ademds actualizado con base al indice de precios al consumidor.

e). Al no ser mencionados en el inciso 3° del articulo 36, a los dfiliados del '
régimen de transicién que le hicieren falta mas de 10 afos para adaquirir la
pensidn, se les reglamentard su Ingreso Base de Liquidacidn, por la prescripcidn
‘normativa contenida en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, que reza lo
siguiente: :

“ARTIC ULO 21. INGRESO BASE DE LIQUIDACION. Se entiende por ingreso base para
liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotizado el dfiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento
de la pensién, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de
invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variacién del rndlce
de precios al consumidor, segun certificacién que expida el DANE.

Cuondo el promedio del ingreso base, ajustado por inflacién, calculado sobre los ‘
ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulfe superior al previsto en el inciso
anterior, el frabajador podra opfar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado
7250 semanas como minimo".

f). La forma de renunciar a la reglamentacién de la pensidn bajo las normas
de los regimenes anteriores a la Ley 100 de 1993, es acogerse voluntariamente -
al régimen de ahorro individual con solidaridad.

En ese orden, se puntualiza que al sélo hacer parte del régimen de transicién
los elementos edad, tiempo cotizado y monto, el Ingreso Base de Liquidacién

debe ser inexorablemente regulado por la Ley 100 de 1993.

Cédigo: FCA - 008 Version: 02  Fecha: 18-07-2017 e
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- SIGCMA |

Por su parte, la sentencia SU = 395 de 2017, a partir del estudio del defec’ro
sustantivo y violacion directa de la Constitucion supuestamente perpetrada
por' la Seccidn Segunda del Consejo de Estado, en su interpretacién sobre los
incisos segundoy Tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, frente alrégimen
de transicidon aplicable a los empleados publicos y ’rrobojadores oficiales,
determina unas pautas generales, con efectos erga omnes, sobre los factores

~salariales que deben ser ‘renldos en cuenta para el colculo del ‘monto
pensional.

Es asi como, ésta providencia analiza el articulo 48 Constitucional en su inciso
12, puntualmente, determinando que la razédn de ser del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, es precisamente propiciar la estabilidad del nuevo Sistema
'Generql de Pensiones, por lo que lo liquidado debe ser proporcional a lo
- realmente cotizado, basdndose ademds en lo dispuesto por el Constituyente
en el Acto Legislativo -01 de 2005, donde se hace especial énfasis en la
sostenibilidad financiera del sxs’remo en menoon por la que debe propender ‘
el Estado Colombiano, asf:

“En este orden de ideas, es posible concluir que de acuerdo con lo expresamente
‘establecido por el legislador en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por el Constituyente
- en el Acto Legislativo 01 de 2005, asi como con los principios de eficiencia del Sistema
de Seguridad Social, correspondencia entre lo cotizado y lo liquidado, y el alcance y
significado del régimen de transicion, la_interpretacién constitucionalmente admisible
es aquella sequn la cual el monfo de la pensién se refiere al porcentaje aplicable al
IBL, v, por tanto, el régimen de fransicién no reconoce que contindan siendo aplicables

ni_el IBL ni los factores salariales previstos con_anterioridad a la Ley 100 de 1993"
- {Negrillas fuera de texta).. , B . =

De lo que se desprende que en cuanto a factores salariales, la Corte ya se ha
manifestado concretamente, determinando que no es posible tener en
cuenta emolumentos que no se encuentren sefalados taxativamente dentro -
de la legislacion del nuevo Sistema General de Pensiones, por lo que es dable

* - colegir que los elementos del salario que se incluirdn en el cdiculo del monto
pensional, serdn los dispuestos en el Decreto 1158 de 1994, como norma
reglamentaria de la Ley 100 de 1993.

Lo anterior se refleJa expresamen’re y sm Iugcr a equivocos, ’ral y COomo se
extracta: '

“En la medida en que si el inciso ‘tercero de la norma bajo andlisis.expresamente
establece cudl debe ser el Ingreso Base de Liquidacién para los beneficiarios del
régimen de fransicién, entonces el monto se refiere al porcentaje aplicable a esa base
que serd el sefialado por la normativa anterior que rija el caso concretfo. En_igual
sentido, los factores salariales, al no determinar el monio de la pensién sino parte de la
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base de hgu:dac:on de la misma, serén los sefialados por la_ normativa actual, en este
caso, por el Decreto 1158 de 1994.” (Negrillas fuera e texto).

SIGCMA

Finalmente, en pronunciamiento de unificacién que data del 5 de aboril dél
2018 (SU - 023 de 2018}, la Corte reafirmé la tesis decantada en el sentido de
que “el régimen de ftransicién en comento Unicamente ampara las reglas
relacionadas con la_ edad, el tiempo de servicios o colizaciones y la tasa de
reemplazo; en otras palabras, que los aspectos referentes al cdlculo del IBL
deben regirse porlas normas que se encuentren vigentes.", entendiéndose por
tal, la ley 100 de 1993. o

De sus lineas es pbsible observar ademds, entre otros, dos aspectos de suma

- relevancia a juicio de la Sala que es menester subrayar, Mismos que tienen que
ver con que, de unlado, de una vez por todas se define el concepfo de monto,
para entenderlo como tasa de reemplazo, y del otro, se cimenta la idea de
que los factores constitutivos de salario deben gobernarse segun las
consideraciones de la sentencia SU-395 de 2017, es decir, como viene de

“estudiarse, conforme a la normativa actual, en este caso, el Decreto 1158 de
1994,

Concluye el aludido fallo de unificacién como sub reglas principales que fijan
el alcance del régimen de transicién, las siguientes:

()

(i) El régimen de transicién no puede caracterizarse como una espec:e de derecho
adquirido sino de expectativa. .

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

(iii) El régimen de fransicidén estd restringido a tres categorias de trabajadores: (i) mujeres
que al 1 de abril de 1994 tuvieran 35 afios de edad o mas; (ii) hombres que al 1 de abril de
1994 tuvieran 40 afios de edad o mas; y (ii) trabajadores que hubieren acredifado 15 o
mds afios de servicios cotizados al 1 de abril de 1994 (750 semanas) sin consideracion de
su edad. ' :

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

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

! (vi) El lngreso Base de liquidacién (iBL), para el caso de las personas da las que se refiere
el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 del aio 1993 (reqgla iii supra), es el que, requla el
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inciso 3° del referido arliculo 36, en concordanc:a con el articulo 21 ibidem y ofras normas
especiales en la materia. (Negrillas y subrayas de Io Solo) .

SIGCMA

(vii) Los factores conshfuhvos de salario, que deben tenerse en cuenta para calcular el
monto _de la_pensién de jubilacién, _por un lado, deben valorarse segin las
consideraciones de la sentencia - SU-395 de 2017 y, por el ofro, tienen que ser

especificamente calculados para cada caso en concretfo. (Negrillas y subrayas puesTos
por la Solo)

()

‘Asi las cosas, se concluye y fija a manera de tesis de la presente decision que,
para la liquidacién de las pensiones de los servidores pUblicos, pertenecientes
~al régimen de transicion creado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se

- deben tener en cuentalos presupués‘ros de edad, semanas cotizadas o tiempo
~de servicios y monto (tasa de reemplazo) bajo los regimenes anteriores o
especiales aplicabless a cada caso concreto. Sin . embargo para la

~promediacién del Ingreso Base de Liquidacién (IBL) de cada persona, se
deben tener en cuenta las previsiones del inciso 3° del articulo 36 de la ley 100
de 1993, si al fitular del derecho a la enfrada en vigencia de la aludida ley, le
faltaren menos de 10 afos para adquirir la calidad de pensuonodo o el articulo
21 de la misma norma, sile descontaren mdas de 10 afics. S

~4.6.Elcaso concrefo.

La controversia suscitada sugiere entonces, descartando de entrada que
efectivamente la actora es beneficiaria del Regimen de Transicion (pues no es
"asunto sometido al debate), dilucidar si el mgreso base de liguidacién en el
caso particular debe gobernarse por el régimen especial anterior de la
Contraloria General de la Republica (tesis sostenida por el censor), o si por el
contrario, lo que se |mpone es admitir que ello se goblerno por la ley 100 de
1993. S

' Sobre el particular siguese en’ronces precisar que en el sub examine no es
atinado .ni acorde con el ordenamiento juridico y especialmente con la
interpretacion Junsprudencnol de unificacion esgrimida  por la Corte

- Constitucional (segin se vio), exigile a la demcmdcdo una liquidacién
" pensional con base en decreto 929 de 1976 pues resultan ser normas No
aplicables al asunto concrefo

Evidentemente, el acto cues’rionodo, por tratarse de una acto ficto, no nos
permite ir mas alld de la simple negativa a efectos de escudrifiar razones, pero
no obstante ello, si. se advierte, a no dudarlo, que la resolucién de
reconocimiento pensional {ademds porque a titulo de confesidon asi lo'indicd
la actora en la demanda] se finco precisamente en las normas -aplicables al
- Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha 18-07-2017 e
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caso particular, esto es, aquellas comprendidas en la ley 100 de 1993, segin
las cuales, a todas las personas qué sean beneficiarias del régimen de
transicion (art. 36 de la ley 100 de 1993), les es aplicable la norma anterior pero
solo en lo concerniente a los requisitos para pensionarse, advirtiendo que en
lo referente al IBL, ha de estarse a lo prescrito en la precitada la ley 100 de
1993, especificamente el arliculo 34, de suyo arménico en esencia con laregla
21 ibidem vy sus decretos reglamentarios (decreto 1158 de 1994 mOdIfICd'l'OI'IO

del articulo é del decreto 691 de 1994).

Por lo anterior, resulta verdad de perogrullo que los cargos achacados al acto
demandado no pueden prosperar, pues la base normativa que se dice fue
inobservada para su formacién, realmente no compone su verdadero -
fundamento juridico tal y como ha quedado establecido en el andlisis
normativo y jurisprudencial de esta decmon

SIGCMA‘/

Dicho lo anterior, como corolario resta smplemen’re monlfes’ror para resolver el
problema juridico que el régimen que regula el IBL de la demandante es la ley
general de pensiones (ley 100 de 1993) y sus decretos reglamentarios (decreto
1158 de 1994), por consiguiente, resuelto el problema juridico planteado, debe
colegirse que no se derribd la presuncién de legalidad del acto demandado,
y entonces, lo que debe imperar es la CONFIRMACION de Io sentencia
apelada.

4.7. Condena en costas en segunda instancia.

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede |G Sala de,
Decision a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos de :
liquidacién y ejecucién previstos en el Cédigo General del Proceso, que en el

numeral 1° del articulo 345 dispone que estardn a cargo de la parte "a quien

se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién”, y de conformidad

con el numeral 8 del mismo articulo, segun el cual solo habrd lugar a costas

cuando en el expediente aparezca que se causaron. :

Asi las cosas, se condenard a la parte demandante al pago de las costas que
efectivamente se hayan causado por ser esta a quien se le resolvid
desfavorablemente el recurso, ordenando al juzgado su liquidacién conforme.
a lo dispuesto en el articulo 366 del C.G.P., incluyéndose en las misma las
agencias en derecho, en aplicacién del ocuerdo 1887 de 2003 del Consejo
Superior de la Judicatura.

DECISION.
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En merl’ro delo expuesto, el Trlbunol Administrativo de Bolivar, Sala de DeC|S|on

No. 001, administrando JUSfICICI en nombre de la Republica, y por autoridad de
laLey,

SIGCMA

FALLA

- PRIMERO: CONFiRMASE Ia senfencno apelada, por las razones expues’ros enla
parte motiva de es’ro prowdencm :

SEGUNDO: CONDENASE ~en costas en segunda instancia a la poh‘é
. demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: DEVl'JELVASE el expediente al Juzgado de origen, previo registré en
el Sistema Unico de Informacién de la Rama Judicial *Justicia XXI"

- NOTIFIQUESE Y CUMPLASE -

| Cons’roncno EI proyecfo de esta providencia fue debatido v aprobodo enla
sesion de la fecha ‘

LOS MAGISTRADOS
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