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I. IDENTIFICACION DEL PROCESO

SIGCMA

Medio de control - NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado ' 13-001-33-33-005-2014-00103-01
Demandante CARLOS GREGORIO AREVALO MORAN

UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP '
Reliquidacion pensional con inclusibn de la
Tema totalidad de los factoressalariales devengados en
el Ultimo afio de servicios. Transicion.

Magistrado Ponente ROBERTO MARIO CHAVARRQO COLPAS

Demandado

Procede el Tribunal Administrative de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia
de fecha dos {02) de junio de dos mil quince (2015}, proferida por el Juzgado
Quinto (05} Administrativo del -Circuito de Cartagena, que accedid
parcialmente a las pretensiones de la demanda.

II.- ANTECEDENTES
2.1. LA DEMANDA ' » .
2.1.1 Pretensiones.

Que se declare la nulidad del acto adminisirativo contenido en las rescluciones
n° RDP 007482 del 19 de febrero, RDP 015520 de 08 de abril y RDP 017785 del 19
de abril de 2013, por medio de las cuales, se negd, al sefior Carlos Gregorio
Arévalo Moran el reconccimiento v pago de la religuidacion de ia pension
mensual vitdlicia, a cargo de la UGPP.

A tfitulo de restablecimiento se condene o la entidad demandada areconocer
y pagar la reliquidacién de la pensién de jubilacion, en la forma y términos
indicados en las leyes 33 y 62 de 1985, en armonia con lo dispuesto en el
articulo 36 de la ley 100 de 1993.

1.2. Hechos
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El sefior Carlos Gregorio Arévalo Moran, el 02 de febrero de 1968, ingreso a

prestar sus servicios, al instituto Territorial INSCREDIAL, ahora INURVE hasta el 09
de agosto de 1990, por el espacio de 22 ono, 6 meses y 7 dias. _

el actor nacié el 02 de abril de 1942, e ingreso a la Caja Nacional de Previsién
Social, el 02 de febrero de 1968 y a la fecha de retiro 09 de agosto de 1990,
habiéndosele efectuado los descuentos legales, por todos los factores
salariales.

SIGCMA

1.3 Nermas vicladas y cargos de nulidad.,
B demandante sefiald como normas violadas las siguientes:
1} Constitucionales: articulos 1, 2, 13, 25, 29, 46, 47, 48, 53, 58, 33y 373.

2) Legales: art. 2, 7, 23 23 y 24 de la Declaracidon Universal de Derechos
Humanos de 1948; art. 3, 8 y 26 de la ley 74 de 1968; art. 6 y 21 de laley 16 de
1972; ley 33 de 1985; ley 62 de 1985; decreto 3135 de 1968; decreto 1848 de
1969, ley 4 de 1992 y ley 100 de 1993.

Se aduce de manera de conclusion, que el actor retne los requisitos para
acceder a la pensidn de jubilacién, pues contempld el tiempo de servicios
exigidos, por lo que es una injusticia evidente la nugatoria a reconocer y pagar
la reliquidacién de su pensién de jubilacién. -

2. LA CONTESTACION

En sintesis, la entidad accionada en el escritc de contestacion de la demanda
manifestd que la pretension del actor, resulta improcedente habida
consideraciéon que, la demandada al momento de reconocer vy pagar la
prestacién econdmica, ordend la actualizaciéon de la pensidn con base en el
indice de precios al consumidor.

Y por no existir fundamenios legales ni nuevos elementos de juicio que hagan
variar la decisiéon tomada por mi representada en resolucion 5431 de 13 de
marzo de 1998, que permita un nuevo agjuste de valeres, la demandada no
debe prosperara, por ausencia del derecho del actor.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fs. 309-320)

El Juzgado Quinto (05) Administrativo del Circuito de Cartagena en sentencia
del 02 de junio de 2015 concedié los pretensiones de la demanda,
argumentando entre ofras cosas que estd acreditado que el demandante
durante el Ultimo afio de servicios, ademds de la asignacién bdsica vy
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bonificacién por servicios, devengd también los, prima de alimentacion,

subsidio de transporte, prima de servicios, prima de navidad y rima de
vacaciones, que deben ser factores salariales para 1BL, por lo que considero
que debe reliquidarse la pensidon de jubilacion del demandante,

Respecto ala pretensidon de la indexacion de la primera mesada expone que
hubo actualizacién del IBL de 1990 a 1996 y para mantener el poder adquisitivo
de lo demanda accedid o decretar la indexacion de la primera mesada
pensional, respecto a esos nuevos factores salariales que se ordenan incluir en
el periodo de 1990 a 1996.

4. RECURSO DE APELACION
De la parte demandada (fs. 324-337)

La parfe demandada en el recurso de apelacion sostiene que, al conceder el
derecho pensional del actor, teniendo en cuenta la adquisicién del status
jutidico de pensionado se realizd con base al 75% del promedio de lo
devengado en los dltimos 10 afios de servicios, incluyendo en la liguidacion los
factores salariales de asignacién bdsica, bonificacion por servicios prestados y
horas extras, aplicando et decreto 1158 de 1994, ley 797 de 2003, decreto 01
de 1984, esto teniendo en cuenta que adquirié el status o derecho pensional,
bajo la vigencia de la ley 100 de 1993, por tal moftivo solicita que se revogue el
fallo.

Ademds solicita el estudio de la prescripcion.

5. TRAMITE PROCESAL SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de fecha 04 de diciembre de 2015, se admitid el recurso de
apelacién presentado por la parte demandada (f. 364 cuaderno 2) y por auto
adiado el 29 de junio de 2016 se ordend correr fraslado para alegar de
conclusig’m y para que el Ministerio PUblico rindiera concepto (f. 363 cuaderno
2}).

6. ALEGACIONES

La parte demondante no alegd de conclusion,

La parte demandada presentd sus alegatos. (fls. 370-379)

7. CONCEPTO. DEL MINISTERIO PUBLICO
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El Agente del Ministerio PUblicoe emitié concepto en estricto sentido lo siguiente:

“En virtud de todo lo anteriormente expuesto, este despacho solicita que se revoque la
sentencia de primera instancia y se nieguen las pretensiones de fa demanda, en razén
a que la pensién debe ser liquidada de acuerdo con lo establecido en el inciso 3 del
articulo 36 de la ley 100 de 1993 y no teniendo en cuenta el promedio de lo devengado
en el Ultimo arfio de servicios, como pretende la actora.”.

Il.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapads
procesales de primera instancia se ejercid confrol de legalidad de las mismas
- articulo 207 CPACA -, Por ello y como en esta instancia no se observan vicios
gue acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decision, se procede a
resolver la alzada. ‘

lli.- CONSIDERACIONES
Competencia

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Adminisirativo, este Tribunal
es competente para conocer en segunda insfancia de lg apelacion de la
sentencia referida.

MARCO JURDICO DEL RECURSO DE APELACION.

La Sala, de conformidad con el articulo 328 del C.G.P. resolverd la apelacidn,
la cual dispone:
“Articulo 328. Competencia del superior.
£l Juez de segunda instancia deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos
expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oflcio,

en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencla o la que no:
apelé hublere adherido al recurso, el superior resolverd sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior sdlo tendrd competencia para tramitar v decidir
el recurso, condenar en costas y ordenar copias.

£l juez no podrd hacer mas desfaverable la situacidn del apelante Unico, salvo que
en razén de la modificacion fuera indispensable reformar puntos intimomente
relacionados con ella.

En el framite de la apelacién no se podrén promover incidentes, salvo el de
recusacion. Las nulidades procesales deberdan clegarse -durante lo audiencia." .

(negrillas de la Sala)
e®
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Con base a lo anterior y dado que solo la parte demandada apeld, se
resolverd respeto a lo invocado. ’

PROBLEMA JURIDICO.

En los términos de los recursos de apelacion interpuestos por la parte
accionada, corresponde a esta Sala establecer si le asiste o no derecho al
sefior CARLOS GREGORIO AREVALO MORAN, a gue le sea reliquidada la
pensién de vejez que le fue reconocida mediante resolucion N° 005431 de
techa 13 de marzo de 1998, teniendo en cuenta lo estipulado en las léyes 33 y
62 de 1985.

Tesis

La Sala de decision modificard los numerales segundo de la sentencia
apelada, en el senlido que se debe tener como IBL el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para adquirir el status de
pensionado y confirmard los demas numerales, tal decisidén se toma con base
en los pronunciamientos de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

Marco normativo y jurisprudencial
Régimen de transicion de la Ley 100 de 1993

Lo Ley 100 de 1993 cred el sislema de seguridad social integral, con el objelivo
de amparar a la poblacién en las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a
través del reconocimiento de pensiones y otras prestaciones, para los afiliados
y sus beneficiarios, encaminadas a proteger sus derechos fundamentales y a
crear mecanismos de cardcter econdmico gue contrarrestaran las
circunstancias de desamparo, pérdida de capacidad laboral o vulnerabilidad
a los que se veian somelidos. No obstante lo anterior, ia referida ley en su
articulo 36 preceptia lo siguiente:

P ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION, La edad para acceder a la pension de
vejez, continuard en cincuenta y cinco (55] afos pora los mujeres y sesenta (60}
para los hombres, hasta el afo 2014, fecha en la cual lo edad se incrementard en
dos afos, es decir, serd de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

Lo edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o ei nimero de
semanas cofizadas, y el monto de la pensién de vejez de las personas que ol
momento de enirar en vigencia ei Sistema tengan treinta y cinco (35] o mas afios
de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad si son hombres, o
quince (15) o mds afios de servicios cotizados, seré lo establecida en el régimen
anterior al cuol se encueniren dfiiados. Las demds condiciones y requisitos
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aplicables a estas personas parg acceder a la pensién de vejez, se regirén por las
disposiciones contenidas en la presente Ley. {...)"

El régimen de fransicién creado porla Ley 100 de 1993 ha sido entendido como
un beneficio consagrado en favor de las personas que cumplan determinados
requisitos, para que al entrar en vigencia la nueva ley, en lo que ataie a la’
edad, tiempo de servicio o nimero de semanas cotizadas y monto de la
pensidn, se sigan rigiendo por lo establecido en el régimen anterior al cual se
encontraban afilicdos. ’

Las pruebas allegadas al expediente demuestran que el 1° de abril de 1994,
fecha de entrada en vigencia de lo Ley 100 del 1993, ia accionante tenia mdés
de 52 afos de edad, por lo cual se encuentra amparada por el régimen de
transicién. En consecuencia, es pertinenfe determinar cudl era la norma
anterior que regulaba su situacidn pensional para efectos de establecer la
cuantia de la prestacion reconocida por la entidad accionada.

Régimen pensional aplicable al caso concreto

Con antericridad a la expedicidn de la Ley 100 de 1993 el régimen general de
pensiones estaba contempladoe en la Ley 33 de 1985, cuyo articulo 1° dispone:

“ARTICULO lo. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuentay cinco afios (55) tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Previsién se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacién equivalente ol setenta v cinco por ciento (75%) del
salaric promedio que sirvié de base para los aportes durante el Ulfimo afio de
servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
aclividades que por su naturaleza justifiquen la excepcién que la Ley haya
determinado expresamente, ni aquelios que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones.|...)

PARAGRAFO 20. Para los empleados oficiales que a la fecha de Ia presente Ley

. hayan cumplido quince [13) afos coentinuos o discontinuos de servicio,
continuaran aplicdndese las disposiciones sobre edad de jubilacién que reglan
con anterioridad a la presente ley. ’

Quienes con veinte (20) afos de labor continua o discontfinua como empleados
oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) afios de edad si son mujeres o cincuenta y cinco (55)
sin son varones, a una pension de jubilacién que se reconocerd y pagord de
acverdo con las disposiciones que regian en el momento de su retiro.

PARAGRAFO 3o0. En todo caso los empleados oficiales que o la fecha de vigencia
de esta Ley, hayon cumplido Io$ requisitos para obtener pension de jubilacién, se
confinuaran rigiendo por las normas anteriores a esta Ley”
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El articulo 3° ibidem establecid la forma comeo se liquidaria la pensién de

jubilacidn, Posteriormente esta disposicion fue modificada por el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985 en la siguiente forma:

SIGCMA

"ARTICULO lo. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Previsién, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Cajo, ya sea que ki remuneracién se impute presupuestc!menfe como
funcionamiento o como inversién.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los
aportes proporcionaies a la remuneracién del empleado oficial, estard constituida
por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de anfigledad, técnica,
ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion
por servicios prestados: y frabajo suplementario o realizado en jornada noctuma
o en dia de descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleadacs oficiales de cualquier orden, siempre
se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcularios
aportes”.

Sentido y alcance del articulo 34 de la ley 100 de 1993, en aplicabilidad al IBL.

Respecto a la aplicabilidad y alcance del el art. 36 de la ley 100 de 1993, en
lo que se refiere a IBL, existié una diferencia entre el Honorable Consejo de
Estado y la Corte Constitucional, en el sentido de cual IBL - ingreso base de
liquidacién -, era aplicable para la liquidacion de la pensién si el Ultimo ano
gue presto el servicio o el promedio devengado en los Ultimo diez {10}, por e!
empleado.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, se establecieron nuevos parametros
para el otorgamiento de las pensiones que hasta ese momento eran diversos
segun el régimen pensional al que estuvieran afiliados; sin embargo en el articulo
34 de la norma, se le dio un tratamiento preferencial a las personas que se
encontraran en iransicién, es decir, que estuvieran a portas de adquirir su
derecho pensional, ya sea por el tiempo de servicio o por la edad que tuvieran
al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, conservando el derecho
a pensionarse con la edad, el tiempo de servicio o el nUmero de semanas
cofizadasy en el monto que estuviese establecido en el régimen anterior al cual
se encontraran afiliados.

Sin embargo, el inciso 3° del mencionado art. 36 de Ia Ley 100 de 1993 seiald:

“El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas en el inciso
anteror que les fallare menos de diez [10) anos para adquirir el derecho, serg el
promedio de lo devengado en el tiempo que le hiciere falta para ello. o el cotizado
durante todo el tiempo si éste fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacién del indice de precias al consumidor, segun certificocion que expida el DANE.
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Frente a lo dispuesto en el inciso anies descrito, el H. Consejo de Estado

desarrolld la tesis jurisprudencial de aplicacion del principio de inescindibilidad
de la Ley en virtud de la favorabilidad que opera en materia laboral conforme
al Art. 53 de la Constitucidn Politica.l

Bajo este criterio jurisprudencial, se venia entonces considerando que aquellos
pensionados a quienes les fuera aplicable el régimen de fransicion, les asistia
el derecho o gue se le reliquidara su pensidon de jubilacidon con el 75% del
promedio de salarios devengados durante el dltimo ano de servicios, tal como
lo dispone la ley 33 de 1985, régimen el cual debia aplicarse de manera
integral segun lo prohijado por el H. Consejo de Estado, quien habia sefialado:
“La aplicacion del régimen anterior se hace en forma integral y no parcial, por
lo cual no es aplicable en este asunto, y referenfe a la materia objeto de
discusion, la Ley 100 de 1993." {Consejo de Estado Sentencia de 7 de junio de
2007. Consejero Ponente. Alejandro Ordofiez Maldonado. Exp.5852-05).

En cuanto a los faciores que determinaban el ingreso base de liquidacién,
habia sido un asunto ampliomente discutido por la Jurisdicciéon de lo
Contencioso Administrativo, frente al cual se plantearon diferentes tesis, que
luego fueron unificadas por el Consejo de Estado, sefialando que las pensiones
de jubilacién del personal regido tanto perlos Decretos 3135 de 1968 y 1045 de
1978, como por las leyes 33 vy 62 de 1985, debian ser liquidadas con base en el
75% del promedio de los salarios devengados en el Ultimo afo de servicios, es
decir aquellas sumas que percibe el servidor de manera habitual y periédica
como contraprestacidon de sus servicios, no obstante de ta denominacion que
se les diera.

Pese a que la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, pareciera haber
definido entonces el alcance interpretativo que debia darse alinciso 3° del Art.
36 de la Ley 100 de 1993, la Corte Constitucional en sentencia C-258 de 2013
sefialé que el beneficio derivado de pertenecer al régimen de transicion se
traducia en la aplicacidn posterior de las reglas derogadas en cuanio a los
requisitos de edad, fiempo de servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo, sin
que el ingreso base de liquidacion (IBL) fuera un aspecto a tener cuenta en
dicho régimen, razén por la cual, respecto al IBL se debia estar sujeto a lo
establecido en el Art.. 36 de la tan mencionada Ley 100.

Posteriormente, la misma Corte Constitucional en sentencia de unificacién SU-
230 de 2015 sehald:

“Aunque la interpretacion de las reglas del IBL establecidas en la Sentencia C-258 de
2013 se enmarcan en el andlisis del régimen especial consagrodo en ef articulo 17 de

' Consejo de Estado. Sala de io Contencioso Administrativo, Seccidn segunda. Subseccion A. C.P.: Gustavo Eduardo
Gémez Aranguren, Radicado No.: 25000-23-25-000-2003-07987-01 (0836-08). Bogotd, dieciocho {18) de febrero de dos
mil diez (2010). .
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la Ley 4 de 1992, con fundamento (i) en que dicho régimen vulneraba el derecho a la
igualdad al conceder privilegios a una de las clases mds favorecidas de la sociedad
y {ii) en la medida en que el régimen especial de congresistas y magistrados contiene
ventajas desproporcionadas frente a los demds regimenes especiales, ello no excluye
la inlerprefacidn en absiracto gue se reqlizd sobre el ariiculo 36 de la Ley 100 de 1993
en el senfido de establecer que el BL ng esun gspecio de kg fransicién y, por tanto, son
las reglas_contenidas en_este las que _deben observarse para determinar el monto
pensional con independencia del régimen especial al gue se perfenezca.”

Ahora bien, el H. Consejo de Estado como méximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, frente a las consideraciones de la H. Corte Constitucional en
las sentencias antes referidas, en un primer momento considerd que estas no
se extendian a las pensiones de los regimenes especiales del sector piblico
que tenian caracteristicas excepcionales o privilegiadas?, criterio que fue
adoptado en anteriores oportunidades por este Tribunal.

Sin embargo, esta posicion ha sido revaluada por la Seccion Quinta del H.
Consejo de Estado, que en sentencia del 19 de enero de 2017 en el proceso
radicado 11001-03-15-000-2016-02772-01(AC), ha establecido las razones por
las cuales, se debe acatar el precedente jurisprudencial constitucional
establecido en las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 incluso por
encima de las consideraciones que sobre la materia ha realizado el mismo
Consejo de Estado.3

Al efecto, recientemente en la Sentencia SU-210 de 20174, la Sala Plena de la
Corte Constitucional, reconocié que, iniciaimente, en la jurisprudencia

z Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Sentencia del 4 de abril de 2016, radicacion 11001-03-15-000-2016-00031-
00{AC). Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.

3 vEs fesis de esta Sola lo.concerniente a la fuerza vinculante de los sentenclos C y las de unlificacidn de ia Corte
Constitucional. asf como lo es también su cardcter prevalente sobre las interpretaciones de las demds aitas
corporaciones, por cuanio el referido Tribunal flene a su carge la guarda de fa supremacia de la Carta Politica vy, por lo
tanto, resulta ser el intérprete aulorizado de kas disposiciones legalas desde el punio de viska dé su concordoncia con los
dictados de la Conshitucion?:

«... cuando la Corfe Constitucional. en ejercicio de sus competencias, fijo el olcance de una norma a poriir de fos
presupuestas constitucionales ¢ la aplica de un determinado modo ¢ un caso concreto, no esté genérando
jurisprudencia, estd fjondo docirina constitfucional que, por envolver la interpretacién de la Constitucién, fiene un
cardcier vinculante y obligalorio para todos los jueces de la Republica, sin distingo alguno. .

Sobre ia base del criterio expuesto, los pronunciamientos de la Corte Constitucional, cuando definen el contenido y
alcance de un texfo legol desde o perspeciiva propio de los postulados superores, prevalecen sobre las
interpretaciones de las demds altos carporaciones, enfre elias el drgeno de cierre de fa jurisdliccion de lo contencioso
administrotive
Significa lo anterior que aun bajo la circunstancio de que una posicion jurisprudenciol haya hecho trdnsito en cualquiera
de ios olfas corporaciones, si tol crterio difiere del sentado por la Corte Consiitucional en sus sentencias C y los de.
unificacién, ha de prevalecer el de esta ditima, por cuanfo en el ejercicio de sus funciones esta fijondo doctina
constitucional gue tiene un cardcter vinculante y obiigatorio para fodos los jueces de la Republica.
{..) L
Conlrario a fas rozones expuestas por e! Tribunal demandado con su decisién, o Sala considera que esta autoridad
judiciat incurrié en el defecto por desconocimienio del precedente conia providencia del 29 de marzo de 2016, toda
vez que no aplicé el pronunciomiento de la Corte Constitucional plasmado enlo sentencio SU - 230 de 2015 {publicada
el 6 de julic de 2015). cuya regla que excluye el ingreso base de liquidacion dentro de! régimen de transicion,
prevalece sobre las interpretaciones de las demds altas corporociones.
Al respecto, conviene recordor que en un asunto similar esta Seccidn considerd;
«...da regla que fijd la Corte Conslitucional en i sentencio C-258 de 2013 y que hizo extensiva en la SU- 230 de
2015 consiste en que el ingreso bose de liquidacién no era un aspecto sujeto a tronsicion y, por fants, existe
sujecién sobre esta materia o lo dispuesto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993. En consecuencia, @ quienes son
beneliciarios del régimen de transicion establecido en fa mencionada ley se les calculara el 1BL con base en lo
dispuesto por io Ley 100 de 1993...3, ‘
+ M.P. José Anlonio Cepeda Amaris {E).
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constitucional se habia llegado o sefialar que el IBL hacia parte de la nocién

del monto de la pensidn, de la que habla el inciso segundo del articulo 36 de
la Ley 100 de 19935, Bajo este criterio, los beneficiaros del régimen de fransicion
tenfan derecho a gque el ingreso base y el monto de la pension, fueran
determinados con base en el régimen anterior; tal y como lo habia acogido el
Honorable Consejo de Estado en su seccidn segunda y que solo era aplicable
lo determinado en el inciso 3° del mencionado articulo 36 la Ley 100 de 1993
(iquidacién con el promedio de los Ultimos 10 afos), cuando el régimen -
especial- no determinara una férmula para calcular €l IBL de la pensidns. No
obstante, como ya lo menciond en posteriores providencias y en especial en
la de marros, la Corle explicd que el régimen de transiciébn previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, Unicamente cobija los requisitos relacionados
con la edad, el fiempo de servicios y tasa de reemplazo, pero no asi el ingreso
base de liquidacion, el cual debe ser promediado, para todos los efectos, con
la base del régimen general, esto es, el promedio de los Ultimos 10 afos de
servicios’. '

Por lo que todas las personas que sean beneficiarias al régimen de fransicidn
que establece el art. 36 de la ley 100 de 1993, e es aplicable la norma anterior
que le regia en lo concemiente a los requinfos para pensionarse y en lo
referente al IBL, le es aplicable el numeral 3 de la ley ya mencionada.

De los factores salariales

En 1o atinente a los factores salariales que han de tenerse en cuenta para
determinar el monto de ia pensidn, el Consejo de Estado para proyectar un
criterio uniforme, retoma la tesis primigenia segin la cudl los factores a incluir
en la liquidacién de la pension a efecto de determinar el ingreso base de
liquidacioén y posteriormente la cuantia de la misma serian todos aquellos que
hayan sido devengados por el empleado durante el Glfimo afio de servicio
anterior al retiro.

La referida Corporacion fundamenta este criterio sobre la base de los principios
de favorabilidad, progresividad de las pensiones y primacia de la realidad
sobre la formas, manifestando que el listado contemplado en el articulo 3° de
la Ley 33 de 1985 anteriormente mencionado no es taxativo sino meramente
enunciativo, por lo cual se abre la posibilidad de incluir en el monto de la
pension factores salariales diferentes a los alli contemplados, habida cuenta
de que no debe enifrarse en un refroceso en materia pensionat al ir

5 Consultar, entre otras, las Sentencias T-431 de 2002, T-526 de 2008 y T-210 de 2011,

tidem.
7 Consultar, entre ofras, las Sentencias C-258 de 2013, 1-078 de 2014 y SU-230 de 2015.
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disminuyendo el monto de los pensiones sine por el contrario el monto debe

tender al aumento en virtud de que la normativa anterior, esto es, el Decreto
1045 de 1978, tenia un listado enunciativo, mas no taxativo. De alif que resulta
ilbgico tomar el listado de la normatividad posterior {Ley 33 de 1985) como
taxativo, cuando fa anterior abria la posibilidad de obtener un monto pensional
mavyor.,

SIGCMA

Bajo el lineamiento precedente se tendria que garantizar el derecho a lo
igualdad y evitar que se cause defrimento patrimonial al Estado, por lo cudal,
en caso de accederse a la inclusiéon de todos los factores salariales, de las
sumas totales a cancelar por tal concepto, se debe ordenar el descuento de
los apories que no se hicieron oportunamente respecto de factores
devengados.8 '

Se concluye entonces que solamente deben tenerse en cuenta a efecio de
liquidar la pensidn de jubilacion agquellos factores devengados dentro del ano
anterior al retiro del servicio, siempre y cuando estos constituyan salario, pues,
en los casos en que se haya devengado indemnizacién por vacaciones o
bonificaciones por recreacion éstas dos quedaran excluidas de la liquidacion,
por cuando no son consideradas como salario, criterio que se adoptard para
efecto de dirimir el presente asunto. ’

Pero sin embargo en aplicabilidad de ambas tesis citadas en el sentido que se
debe fiquidar con el promedio de los Ultimos diez afos de servicios, mds el
principio de no taxatividad de las acreencias laborales gue constituyen salario,
se concluye gue a las personas que son beneliciaras del régimen de transicion
se les debe aplicar el numera 3 de la ley 100 de 1993, pero con todos los
factores que constituyen salarios_debido a _gue como lo dispuso |l alta
superioridad en lo contenciosos ¢! listado contemplado en la tey 33 de 1985,
no es taxativo sino meramente enunciativo, por lo cual se gbre la posibilidad
de incluir en el monio _de la pensidn factores salariales diferentes a los alli

contemplados, después que cumplan los requisitos® para considerarlos como
fal.

s ver sentencla del Consejo de Estado de caolenda cualro (4) de cgoste de 2010 rodicacién No.
250002325000200607509 01 N.® 0112-2009 con ponencia del Consejero VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDUA.

? CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA Consejero ponente: VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd D.C., cuatro (4) de agosto de dos mil diez {2010}. - Radicocién nimero: 25000-
23-25-000-2006-07509-01({0112-09] Actor: LUIS MARIO VELANDIA Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL.

* Ahara bien, en consonancia con la normalividad vigente y las directrices jurisprudenciales razadas en torno
a la cuantio de las pensiones de ios servidores publicos. es vdlide tener en cuenta todos los faclores que
conshituyen salarlo, es declr aquellos sumas que percibe el trabajador de manera habltual y petiddico, como
contraprestacién directa por sus servicios, Independientemente de la denominacién que se les dé, tales
como. asignacion bdsica, gasios de representacion, prima técnica, dominicoles y festivos, horas exiras,
auxilios de transporte y climeniacién, bonificacion por servicios prestados. prima de servicios, incrementos
por antigiedad, quinguenios, enire ofros, solo para seiciar alguncs factores de salario, o més de aquellos
que reciba el empleado vy cuya denominacién difiera de los enunciados que solo se sedolaron a filulo
ilusirativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion directa del servicio. Se excluyen
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El caso concreto.

Conformelos pruebas aportadas al plenario, la Sala encuentra probados los
siguientes hechos: '

Segun certificacion expedido por el Jefe Division Administrafiva y Financiera,
del INURBE, el sefior Carlos Arévalo Moran, presto sus servicios desde el 02 de
febrero de 1968 al ¢ de agosto de 1990 v devengd durante el Ultimo ano de
servicios, sueldo mensual, prima de alimentacion, subsidio de transporte, prima
de servicios, prima de navidad, prima de vacaciones y bonificacién de
servicios prestados.

Mediante resolucién n® 00541 del 13 de marzo de 1998, Cajanal reconocid y
ordend el pago de una pensidn al sefior Arévalo Moran, por el valor de §
255.595.99 incluyendo como factores la asignacion bdsica y la bonificacién de
servicios prestados.

Se encuentra acreditado que el actor nacié el 02 de abril de 1942, que por
medio de resolucion RDP 007482 de 19 de febrero de 2013, se le negd la
reliquidacion la cual fue confirmada por las Resoluciones RDP 015520 del 08 de
abril de.2013 y RDP 017785 del 19 de abril de 2013.

Como guiera que la demandante consolidd su derecho pensional después de
la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en el presente caso el Tribunal
acoge y prohija |os criterios adoptados en la sentencia SU-210 de 2017, de la
Corte "“Consﬂfucioncl, esto es, aplicard los criterios sobre ingreso base de
quuididciénprevis’fos en laley ibidem, en el sentfido de se debe tener en cuenta
como IBL, el promedio lo estipulado en el parrafo 3 del art 36 de la norma de
morrc‘;é_,»’que constituyen el régimen aplicable al caso en concreto.

Sea I'o” primero en sefalar por esta Colegiatura, que de acuerdo con la
jurisprUdéncio de la Corte Constitucional previamente expuesta y el material
probatorio arrimado al expediente, el accionante es beneficiario del régimen
de fransicién previsto en el arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, en la medida en
que parala fecha en que entrd aregir esta ley — 1° de Abril de 1994-, tenia mdés
de 52 ahos de edad y 26 afos de servicios; cumpliendo asi con los dos
presupuestos alternativos para beneficiarse del mismo.

aquellas sumas que cubren los riesgos © infortunios a los que el frabojodor se puede ver enfrenfando.

- (negrillas no originales)
e
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Asi mismo, se fiene que adquirié su estatus pensional después de la enfrada en

vigencia de la ley en mencién, dado que cumplié los requisitos exigidos para
ello el 02 de abril de 1997; motivo por el cual los parémetros establecidos en la
citada sentencia, resulta aplicable solo los requisitos y el porcentaje del
régimen anterior y el IBL dispuso en la ley 100.

SIGCMA

Teniendo en cuenta las anteriores circunstancias, se puede concluir que, en io
que respecta a la aplicacion integral del régimen de fransicién, como quiera
que la demandante se encontraba cobijada por el mismo, es claro que la
reliquidacion y pago de su pensidn se debid realizar con base en el 75% del
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, como
acertadamente lo hizo la parte demandada, en la resolucién de
reconocimiento, debido a que como o expuso la Corte  Constitucional el
régimen de transicién solo cobija los requisitos y el momento mas no el IBL.

~ Pero sin embargo no se tuvo en cuenta todos los factores que este devengo
en el periodo faltante para ser beneficiario de una pension, estos son entrd otfro
sueldo mensual, prima de alimentacién, subsidio de transporte, prima de
servicios, prima de navidad y prima de vacaciones, a lo cual fiene derecho.

Es de anotar que, la jurisprudencia del H. Consejo de Estado’0, ha reiterado de
manera clara y precisa, que los factores que sirven de sustento, ala liquidacion
de la mesada pensional, consignados en la ley, son meramente enunciativos.

Asi las cosas, esta Colegiatura considera, que la decision de primera instancia,
debe ser Modificada, en razén a que, muy a pesar que la pensidon de jubilacion
a la que tiene derecho la actora, se efectud bajo paradmetros de la Ley 33 de
1985, esto es, edad y tiempo de servicio, mdas no el monto, la interpretacion
dada por la entidad demandada, en cuanto @ la norma aplicable para
calcular el ingreso base de liquidacién y los factores a tener en cuenta, a la
hora de liquidar la misma, es parciaimente correcta con la linea jurisprudencial
esbozada, en el sentido que el IBL es el promedio de lo devengado en el
tiempo que les hiciere falta para ello, teniendo en cuenta todos los factores
devengados dentro de ese periodo.

Prescripcion.

El articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, preceptua:

0 Consejo de Estado - Seccién 2°, sentencia de 13 de marzo de 2003, CP: ANA MARGARITA OLAYA FORERQ,
expediente N° 17001 -23-31-000-1999-0627 - OH 4526-01.
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"Articulo 41°.- Las acciones que emanen de 10s derechos consagrados en esie Decreto
prescribir@n en tres afos, contados desde que la respectiva obligacién se haya hecho
exigible.

SIGCMA

El srmpie reclamo escrito del empleado o trabajador onte la autoridad competente,
sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion,
pero sélo por un lapso igual.”

Para determinar si hay lugar a declarar prescripcion de mesadas pensionales,
es preciso sefalar lo siguiente:

El sefior Carlos Gregorio Arévalo Moran, le fue reconocida la pension de vejez:
el dia 13 de marzo de 1998; fecha en la cual empezd el cdmputo para la
prescripcidon de los tres afos, el 25 de octubre de 2012 la actora presentd
escrito de solicitud de reliquidacion pensional ante la UGPP, el cual interrumpid
el término .de prescripcidon que se habia configurado y la demanda fue
presentada el 04 de marzo de 2014, suspendiendo el plazo.

Ast las cosas, al tener derecho a la pensidén de vejez a partir def 13 de marzo
de 1998, con la expedicion del acto administrafivo de reconocimiento, y al
haberse detenido el {érmino de prescripcion el 22 de ociubre de 2012,
contando tres anfos hacia airds de las fechas de interrupcion del plazo de
prescripcion, se evidencia que los valores anteriores, al 22 de octubre de 2009,
se encuentran prescritos, de conformidad con lo establecido en la norma en
comento. ’ '

Condena en costas en segunda instancia.

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala de
Decisidén a disponer sobre la condena en costas, bajo los requerimientos de
liquidacidn y ejecucion previstos en el Codigo General del Proceso, que en el
numeral 1° del articulo 365 dispone que estardn a cargo de la parte “a quien
se le resuelva de‘sfovorcblemen’re el recurso de apelacién”, y de conformidad
con el numeral 8 del mismo articulo, segin el cual solo habrd lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron.

Asi las cosas, al resolverse en forma parcial la apelacién al apelante, no habrd
lugar a costas en esta instancia.

En mérito: de ‘,lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA
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PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundao de la sentencia fechada 02 de junio

de 2015, proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Cartagena, el cual quedara asi:

“SEGUNDOC: A fituld de restablecimiento del derecho ordenar a la Unidad
Adminisirativa Especial de Gestidn pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social {UGPP) que reliquide la pension de vejez reconocida al sefior CARLOS
GREGORIO AREVALO MORAN, por medio de ia resolucién N°005431 de fecha 13 de
marzo de 1998, inciuyendo todos los factores devengados en el tiempo que les hiclere
falta para ello, de agosto de 1989 a agosta de 1990 (teniendo cuenta : asignacion
basica v bonificacién por servicios, la Prima de alimentacién, subsidio de transporte,
prima de servicios, prima de navidad y prima de vacaciones, a partir del 2 de abril de
1997 fecha en que adquiero ! status en cuantia equivalente al 75% del total de todos
los factores salariales devengados en el tiempo que les hiciere falta para ello. E Indexar
la primera mesada pensional, respecto a esos nuevos factores: salaricles que se
ordenan incluir en el periodo de 1990 a 1994, La entidad podrd descontar Ias sumas
que en calidad de aportes no se hubiesen debitado respecto de los factores incluidos
por virtud de esta sentencia, indexados igualmente dichos aportes.”

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demds la sentencia apelada, conforme a
las razones expuestas en la presente providencia. .

TERCEROQ: Sin condenda en costas en esta instancia.,

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase étl expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue debatido % dprobodo enla
sesion de la fecha

MARIO CHAVARRO COLPAS.

PGnente)

-
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