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- Cartagena de Indias D.Ty C., freinta (30) de noviembre de dos mil dieciocho
(2018) \

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-23-33-000-2016-00518-00
Demandante - |GLADYS OROZCO DE REJTMAN ‘

UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
Demandado PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA

| PROTECCION SOCIAL - UGPP

Magistrado Ponente |ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS
Actuacién SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
Tema IBL '

Procede la Sala de Decision a pronunciarse de fondo sobre la demanda
interpuesta en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho por la ciudadana GLADYS OROZCO DE REJTMAN contra la
UNIDAD ADMINISTRATIVA  ESPECIAL DE GESTION  PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP.

I.- ANTECEDENTES.
1. LA DEMANDA.
' 1.1. PRETENSIONES.
El apoderado de la actora solicita en sintesis que se declare la nulidad de
las Resoluciones RDP 022321 del 2 de junio de 2015, RDP 035240 del 27 de

~agosto de 2015, RDP 038955 del 22 de septiembre del 2015, que negaron en
- via administrativa la reliquidacion pensional.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita se ordene la reliquidacion
de la pensién en cuantia del 75% del salario promedio mensual devengado
en el Ultimo afo de servicios, teniendoc en cuenta todos los factores salariales
devengados en ese mismo periodo. .

1.2. HECHOS

Fueron narrados en sintesis los siguientes:
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Mediante resoluciéon 06063 de 19 de marzo de 2003, se  Seguro Social se

reconocid pensién a la actora de conform|dcd con los |eyes 33 de 1985y
100 de 1993

El valor de la mesada pensionalle fue liquidada con el 75% del promedio de
lo devengado sobre el salario promedio de 7 afos 'y 9 meses , conforme al
articulo 36 de la ley 100 de 1993, pero sin incluirle todos los factores solcrlcles :
ya que solo se tuvieron en cuen’ro la asignacién basuca horas extra y
bomﬁcocwn POr servicios.

La pensidn de jubilacién debié reconocerse y liquidarse con el salario
mensual promedio devengado en el (ltimo afio de servicio incluyendo todos -
los factores salariales devengados de conformidad con la ley 33 de 1985.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.
El oc‘rof rinvoc}c como normas violadas las Siguientes:

- Ley 33 de 1985: articulo 1y 3

-‘Ley 62 de 1985: orﬁcQIo 3

- Ley 100 de 1993: articulo 36

Comé concepto de .Ic violacién expuso en sinfesis:

Que existe vulneracién a las normas invocada porque para reconocerle la
‘pensidn .a la actora y al negarle la reliquidacién se aplicd el régimen de
transicion pero no de manera integra ya que para el efecto de determinar

edad, y porcentaje de la pensién aplico la ley 33 de 1985 pero violando el
principio de inescindibilidad y de favorabilidad ya que para efectos de
determinar el IBL no aplicd la ley 33 de 1985 que establece que es lo o
devengado en el Ultimo ano de servicios sino que aplico lo sefialado en el R
articulo 3 de la ley 100 de 1993, es decir, para los asegurados que les faltare -
menos de 10 anos para adquirir el derecho el promedio de lo devengado

en el tiempo que les hiciere falta porc ello, o el cohzado duron’re todo el
tiempo si fuese superior. |
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2. CONTESTACION.

En escrito prestando oportunamente, la entidad demandada se opuso a las
suplicas de la demanda. '

- Arguye que las administradoras publicas del régimen de Prima Media con
' Prestaciéon Definida, han venido aplicando en sus decisiones administrativas
el criterio de que el reconocimiento y la liquidaciéon de las pensiones del
régimen de transicién se realiza Unicamente respetando los beneficios de
edad, tiempo de servicios y monto (entendido este Ultimo como el
porcentaje aplicable al IBL para determinar el valor de la pensidn) del
régimen pensional de que era beneficiario el titular del derecho; por lo que
la liquidacién se realiza conforme con lo establecido en el inciso 3 del
articulo 36 de la ley 100 de 1993, es decir, con el tiempo que le hacia falta
para cumplir es status pensional o con los Ultimos 10 afos devengados,
segun fuese el caso, tomando como factores de liquidacion, los
establecidos en el decreto 1158 de 1994, teniendo en cuenta que las
coftizaciones al Sistema General de Pensiones se realizaban sobre estos
emolumentos por disposiciéon expresa, quedando excluidos de la base de
cotizacién los demds factores que no se encontraban alli contemplados y
por cuanto al servidor pUblico solo le es permitido actuar dentro del marco

de laley.
3. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El sefior Representante del Ministerio PUblico en esta oportunidad no emitio
concepto.

Il.- CONTROL DE LEGALIDAD.

De conformidad con lo previsto en el articulo 207 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el
desarrollo de las etapas procesales se ejercié control de legalidad de las
mismas, sin presentarse manifestacién alguna de las partes u observarse por
el Tribunal vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso.

Il.- CONSIDERACIONES.

2.1. Competencia.

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017




\ Bmihdiisl  cupdans - TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR

/ Reptblica de Colombla SENTENCIA No.196/2018
SALA DE DECISION No. 001

SIGCMA -

13-001-23-33-000-2016-00518-00
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 152 numeral 2 del CPACA,

este Tribunal Administrativo es competente para conocer en primera
instancia, por ser un asunto de cardcter laboral que no proviehe' de un
contrato de trabajo y cuya cuantia excede los 50 salarios minimos Iegoles
mensuales vigentes.

2.2. Problema juridico.

El argumento basilar del asunto lo ha hecho girar el demandante en torno
al régimen con arreglo al cual se debe liquidar la pension de vejez de la
demandante, es decir, lo atinente a su IBL.

Las resoluciones cuestionadas se reprochan porque, en lo que hace relacion
a la liquidacién de la mesada pensional (IBL), estas tuvieron como base la

~ aplicacién de las normas de la ley 100 de 1993 (articulo 36) y no las de la ley
33 de 1985 (articulos 1° y 3), que disponen que la penvsic’)n debe equivaler
al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base
para los aportes durante el Ultimo afo de servicio. Ello por ser beneflc:lond
del régimen de fransicién. *

El problema juridico se contraerd entonces a determinar cudil es el régimen
juridico aplicable para fijar el INGRESO BASE DE LIQUIDACION de la pension
de la actora (en todos sus componentes) teniendo en cuenta que es
beneficiaria del régimen de transicién esfobleado en el articulo 36 de la ley
100 de 1993

Con base en ello se de’rermmcra si deben onularse O ho Ios oc’fos
administrativos cuestionados.

2.4. Tesis

La Sala dard argumentos para colegir que a la luz de la tesis de unificacion

de la Honorable Corte Constitucional, asuntos como el de marras, se deben

gobernar por el articulo 36 inciso 3° de la ley 100, en armonia con el 21 idem,
-y no por las reglas de la ley 33 de 1985. | |

Lo anterior implica entonces aceptar que en la liquidacién de las pensiones
de los servidores puUblicos, pertenecientes al régimen de transiciéon creado
por el arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, se deben tener en cuenta los

presupuestos de edad, semanas cotizadas o tiempo de servicios y monto
Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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(entendido es’re como tasa de reemplazo) bdjo los regimenes anteriores o

especiales aplicables a cada caso concreto. Sin embargo, para la
promediacién del Ingreso Base de Liquidacion (IBL) de cada persona, se
deben tener en cuenta las previsiones del inciso 3° del arficulo 36 de la ley
100 de 1993, si al titular del derecho, a la entrada en vigencia de la aludida
‘Iery general de pensiones, le faltaren menos de 10 afios para adquirir la
calidad de pensionado, o el articulo 21 de la misma norma (promedio de los -
Ultimos 10 afos), si le descontaren mds de 10 anos; asi mismo, sélo se deben
tener en cuenta para dicho cdlculo los factores salariales dispuestos en el
Decreto 1158 de 1994.

En ese entendimiento, no es posible despachar la nulidad propuesta pues
las normas invocadas como fransgredidas realmente no son aplicables al
asunto particular, luego han de negarse las siplicas de la demanda habida
consideracién que no se encuentran acreditados los corgos de nulidad
respecto de los actos demandados.

2.5. Marco normativo y jurisprudencial.

De los factores salariales éomo elementos del IBL excluidos del régimen de
fransicion y su regulacion bajo la ley 100 de 1993.

La religuidacién pensional de las personas que en su época productiva
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, consfituye un tema que es
concurrente dentro de los estrados judiciales, en donde se resuelven dichos
asuntos a la luz de las interpretaciones jurisprudenciales efectuadas por las
Altas Cortes.

Es asi-como, tanto el mdaximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
‘como el de la Jurisdiccién Constitucional han sentado sus posiciones sobre
el tema, siendo el Consejo de Estado de la postura de incluir el Ingreso Base
de Liguidacién 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 v literal del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, concluye que el
Ingreso Base de Liquidacién se excluye del régimen de fransicién y debe
regirse bajo los pardmetros del nuevo Sistema General de Pensiones.
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Asu las cosos corresponde a ésta Sala de decisidon 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 fi‘n”‘de
determinar la autoridad judicial competente para sentar prece}dem‘éven
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
pensidn, hasta llegar a su desarrollo normahvo como materializacién de un
derecho en un sentido mas ompho

En este orden de ideas, se concibe la pensién como el importe que r,elcibe
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 oforga 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 denfro del dmbito de la
seguridad 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 Consﬁfuciondl en la sen’rencid T—'69O dé 2014 i‘nform‘é:

“El concepto de “segundad social" hace referenc:a 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 reconocidas, por ello,
con respecto al contenido de este especial derecho, el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, en su Observaciéon General No. 19 destacé
que: “El derecho a.la seguridad social incluye 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 procedenfes del -
trabajo debido a enfermedad, invalidez, matemnidad, accidente laboral, vejez o
muerte de un familiar; b) gastos excesivos de atencién de salud c) apoyo familiar
insuficiente, en particular para los hijos y los familiares a cargo.”

Por consiguiente, al dejar por sentado que el derecho a la pensién se
encuentra inmerso dentro de la segurldod social, se pr05|gue a andlizar la
naturaleza de dicho concepto, el cual se caracteriza por ser dual, al tener
la  connotacién de servicio publico y de derecho fundamental
simulténeamente, siendo ésta Ultima condicién, la- que direcciona el
presente andlisis a un enfoque constitucional, en'la medida en'que és la
misma Constitucién Politica, la encargada de regularla segurldod soc1o| en
su articulo 48, asi:

“ARTICULO 48. La Seguridad Social es un servicio pubhco de caracfer obligatorio que
se prestard bajo la direccién, coordmac:on y control del Estado, en sujecién a Ios
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principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca
la Ley.

Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social.

El Estado, conla participacién de los particulares, omplidrd progresivamente la
cobertura de la Seguridad Social que comprenderd la prestacién de los servicios en
la forma que determine la Ley. :

La Seguridad Social podra ser prestada por'énfidcdes publicas o privcdas,‘ de
conformidad con la ley

No se podrdan destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social
para fines diferentes a ella.

La ley definird los medios para que los recursos destinados a pensiones manfengon
suU poder adquisitivo constante.

Inciso adicionado por el arficulo 1 del Acto legislativo 1 de 2005. El Estado
garantizarG@ los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional,
respetard los derechos adquiridos con arreglo ala ley y asumira el pago de la deuda
pensional que de acuerdo 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 sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas.

Inciso adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. Sin perjuicio de los

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

ley. por ningin motivo podrd dejarse de pagar, congelarse o reducirse el valor de la
- mesada de las pensiones reconocidas conforme a derecho.

Inciso adicionado por el arliculo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. Para adquirir el
derecho a la pensién serd necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio, las
semanas de cofizaciéon o el capital necesario, asf como las demds condiciones que
senala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez y

 sobrevivencia. Los requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una pension de
invalidez o de sobrevivencia serdn los establecidos por las leyes del Sistema General
de Pensiones.

Inciso adicionado por el ariculo 1 del Acto legislativo 1 de 2005. En materia
pensional se respetaran todos los derechos adquiridos.

Inciso adicionado por el arliculo 1 del Acto Legislalivo 1 de 2005. Los requisitos y
beneficios pensionales para fodas las personas, incluidos los de pensién de vejez por
actividades de alfo riesgo, serdn los establecidos en las leyes del Sistema General de
Pensiones. No podrd dictarse disposicién o mvocarse acverdo alguno para
apartarse de lo alli establecido.

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

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
RepuUblica y a lo establecido en los pardgrafos del presente articulo.

Inciso adicionado por el arliculo 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 afo. Se entiende que
la pensién se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella,
aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento. : :

Inciso adicionado por el articulo 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 1lo. 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. Pardgrafo adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de
2005. A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podrdn establecerse
en pactos, convenciones colectivas de frabajo, 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 articulo 1 del Acto
legislativo 1 de 2005. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y temitoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad
ald 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 arficulo 81 de la Ley 812 de 2003.

PARAGRAFO TRANSITORIO 20. Pardgrafo adicionado por el arficulo 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 pardgrafos del presente articulo, la vigencia de los regimenes pensionales
especiales, los exceptuados, asi como cualquier otro distinto al establecido de
manera permanente en las leyes del Sistema General de Pensiones expirard el 31 de
julio del afio 2010. Co

PARAGRAFO TRANSITORIO 30. Pardgrafo 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 pactos, convenciones colectivas
de trabajo, laudos o acuverdos vdlidamente celebrados, se mantendran por el "
término inicialmente estipulado. En los pactos, convenciones o laudos que se
suscriban entre la vigencia de este Acto Legislativo y el 31 de julio de 2010, no podrdn
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estipularse condiciones pensionales mds favorables que las que se encuenfren
actualmente vigentes. En todo caso perderdn vigencia el 31 de julio de 2010.

PARAGRAFO TRANSITORIO 4o. Pardgrafo adicionado por el articulo 1 del Acto
Legislativo 1 de 2005. El régimen de transicién establecido en la Ley 100 de 1993 y
demds normas que desarrollen dicho régimen, no podrd extenderse mads alld 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 enfrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les
mantendrd dicho régimen hasta el afio 2014.

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este régimen
serdn los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demds normas que
desarrollen dicho régimen. ‘

" PARAGRAFO TRANSITORIO 50. Pardgrafo adicionado por el arliculo 1 del Acto
Legisiativo 1 de 2005. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 140 de la Ley
100 de 1993 y el Decreto 2090 de 2003, a partir de la entrada en vigencia de esfe
Ulfimo 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
haberse cubierto las cotizaciones correspondientes.

PARAGRAFO TRANSITORIO éo. 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 la misma se causa antes del 31 de julio de
2011, quienes recibirdn catorce (14) mesadas pensionales al afio”, (Negrillas fuera
de texto).

De lo anterior se colige, al no quedar dudas del cardcter Constitucional y
por ende fundamental de la pensidén, gue el mencionado derecho es
desarrollado jurisprudencialmente, en primera instancia por el érgano
judicial encargado de la guarda y custodia de la Constitucidn, como es la
Corte Constitucional, tal'y 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 que es de alcance no sélo vertical sino también horizontal,

razén por la cual, ésta Sala de decision desde ya se acoge a la
interpretacion decantada por la Corte Constitucional, apartdndose de la
linea argumentativa del Consejo de Estado, como drgano de cierre de
nuestra jurisdiccion. : |

En consecuencia, ha de examinarse la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional sobre reliquidacién pensional desde sus  primeros
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pronunciamientos, iniciando con el contemplado enla sentencia C - 168 de
1995, donde se declara exequible el régimen de transicién del articulo 36 de
la ley 100 de 1993, a eXcepcién del Ultimo inciso, pues en este se planteaba-
una situacién de desigualdad entre el momento de adquirir la pensuon de.
los empleados pUblicos y los ’rrobajodores del sector pnvado SEETI

Entretanto, en la sentencia C - 279 de 1996, se aborda el tépico de los
factores salariales, desde el estudio de la inclusion o no de una prima dentro
de la liquidacién pensional de un ciudadano, resolviendo flnolmem‘e no
otorgar a dicho emolumento, el cardcter de factor salarial.

En la sentencia C - 258 de 2013, se hoce referencia - al olcance e
~ interpretacién del Ingreso Base de quU|dGCIon 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, mo‘nvo por el cudl,

se decide declarar inexequible la expresion “0ltimo afio” contenida.en el
articulo 17 de la Ley 4° de 1992, en vista de que no era dable liquidar IBL
pensional sobre un afo, cuando los articulos 21y 36 de la ley 100 de 1993
sefialaban ofros periodos de fiempo, pues ello redundaba en una ventaja
que no previd el Legislador en la creacion del nuevo Sistema General de
Pensiones, por lo que se declaré que reconocer la pensidn de vejez de las
personas pertenecientes al régimen de fransicion, aplicando sélo los
regimenes anteriores, sin tener en cuenta el IBL del or’nculo 36, resultaba ser
un claro “abuso del derecho”. ' ~ -

Asi mismo, mediante el Auto 326 de 2014, la Sala plena ‘de la. Corte
Constitucional extendié el alcance de la interpretacién sobre ingreso base

de liquidacién efectuada en la sentencia C - 258 de 2013, a toda la

poblacién perteneciente al régimen de transiciéon, pues implicaba un

“orecedente interpretativo de acatamiento obllga’rono gue no debia ser

desconocido en forma olguno L

Con posterioridad, la Corte se pronuncié sobre la liquidacion pensional en .
la sentencia SU — 230 de 2015, planteando dlli 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 hqwdaaon :
del respectivo régimen” y el segundo adaptable al régimen de fransicion, -
como un “privilegio legal para aquellos préximos a adquirir el derecho, pero - B
" que por razén de no haberlo consolidado, serian destinatarios de unas reglas
especificas y propias de la pension causada en wgencno de la 1‘rc|n5|c10n a
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través de las disposiciones contenidas en el articulo 36 de la Ley 100 de

1993".

En la sentencia SU - 427 de 2016 se afirma que alliquidar la pensién con base
en el Ultimo afo se puede incurrir en otorgar ventajas irrazonadas gue no
guardan relacién con la vida laboral de los pensionados, pues por lo general
“en el Ultimo ano se obtienen salarios que nunca antes tuvieron, logrando
entonces que su pensidn se base en sumas que no corresponden a la
realidad de su trayectoria laboral.

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 liquidacién, senalando 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 regulado por el régimen anterior. No
obstante ello, termina aceptado la teoria que indica que el IBL debe ser
regulado bajo el nuevo Régimen General de Pensiones.

Por demds, la Corte Constitucional, en dos jurisprudencias recientes, mismas
que prohija esta Sala, recoge toda la anterior linea argumentativa; estas son:
la T- 039 de 2018 y la SU - 395 de 2017, ambas, orientadas a los factores
salariales. ‘ )

En el pronunciamiento T — 039 de 2018, luego de un recuento histérico y
normativo la Corte Constitucional sienta como pautas de interpretacion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que el concepto monto, maneja dos
acepciones, una enfocada a los regimenes especiales y ofra para el
régimen de transicién, la primera asumida como el resultado de aplicar el
porcentaje o fasa de reemplazo al promedio de liquidacién del respectivo
régimen, y la segunda, aplicable al régimen de transicidén, que se concibe
como un privilegio legal para las personas proximas a adquirir 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 través
de las disposiciones del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tal y como lo
expuso en algunas decisiones anteriores. '

En ese mismo sentido, el maximo Tribunal continud desglosando el articulo

36 de la Ley 100 de 1993, en un sentido findlistico, que pone sobre el tapiz de
- andlisis las siguientes premisas: ‘
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a). La condiciones modales y temporales para ser beneficiario del régimen

de fransicién son fres:

e Tener 35 afios o mds si es mujer.
e Tener 40 anos o mds si es hombre.
e Tener minimo 15 anos de cotizacion.

b). Los elementos de la pensidn de las personas que hagan parte del
régimen de transicion, 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 pensién, de las personas cobijadas por el
régimen de transicion serdn regulados por la Ley 100 de 1993.

d). El Ingreso Base de Liquidacion para las personas cobijadas por el régimen
de ftransicién, que les faltare ‘menos de 10 afios para adquirir el
reconocimiento del derecho a la pensidon se ast: '

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. ' o

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

“ARTICULO 21. INGRESO BASE DE LIQUIDACléN, 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) afos 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 indice de precios al consumidor, segun certificacién que expida =~
el DANE. : ‘ s
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Cuando ¢l promedlo del Ingreso base, a]usfado por inflacién, calculado sobre los
ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto.en el inciso -
~anterior, el trabajador podrd optar por esfe s:sfema, s:empre y cuando haya
cohzcdo 1250 semanas como m/nlmo ;

). La formo‘de renunciar a la r_eglomen’rocién de la pensién bajo las normas
,de los regimenes anteriores a la Ley 100 de 1993, es ccogerse
‘volum‘orlomen’re al reglmen de ahorro |ndIV|duaI con solldandod

) En ese orden, se Qun’ruqllza que al sélo hacer qute delrégimen de irqnsmlon
los elementos edad, tiempo cotizado _y _monto, el Ingreso Base de

Liguidacién debe ser inexorablemente regulado gor»la ey 100 de 1993.

Por su parte, la sentencia SU = 395 de 2017, @ partir del estudio del defecto
sustantivo y violacién directa de la Constitucion supuestamente perpetrada
por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en su interpretacion sobre
los incisos segundo y tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, frente al
régimen de transicién aplicable a los empleados pUblicos y trabajadores
oficiales, determina unas pautas generales, con efectos erga omnes, sobre
los factores salariales que deben ser 1en|dos en cuen’ro pcra el cdlculo del
monto pensional. ‘

Es asi como, ésta providencia analiza el articulo 48 Constitucional en suinciso
12, puntualmente, determinando que la razén de ser del articulo 36 delaLey
100 de 1993, es precisamente propiciar la estabilidad del nuevo Sistema
General 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 sistema en mencuon, por. la que
debe propender el Estado Colomblono asi:

“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_interpretacion
constitucionalmente admisible es aquella sequn la cual el monto de la pensién se -
refiere al porcentaje aplicable al IBL, y, por tanto, el régimen de transicién no
reconoce que contindan siendo aplicables ni el IBL ni los factores salariales previstos

con anterioridad g la Ley 100 de 1993" (Negrlllas fuera de texto).

De lo que se desprende que en cuon’ro a focfores solonales Io Con‘e ya se
ha manifestado concre’rcmen’re, determinando que no es posible fener en
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cuenta emolumentos que no se encuentren sefialados taxativamente

dentro de la legislacién 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
normd reglamentaria de la Ley 100 de 1993. : : ,

Lo anterior se refleja expresamente y sin lugar a equivocos, tal y como se
~extracta: ' o R ' |

“En la medida en que si el inciso tercero de la norma bajo andiisis expresamente
establece cudl debe ser el Ingreso Base ‘de Liquidacién para-los beneficiarios del
régimen de transicién, enfonces el monto se refiere al porcentaje aplicable a esa
base que serd el seAalado por la normativa anterior que rija el caso concrefo. En

igual sentido, los factores salariales, al no determinar el monto de la pensién sino
Qarte de la base de liquidacién de la misma, serdn los seialados por la normativa
ctual, en este caso, por el Decreto 1158 de 1994."” (Negrillas fuera e texto). o

Finalmente, en pronunciamiento de unificacion que data del 5 de abril del
2018 (SU - 023 de 2018), la Corte reafirmé la tesis decantada en el sentido
de que “el régimen de transicién en comento Unicamente ampara las reglas
relacionadas con la edad, el tiempo de servicios o cotizaciones y la tasa de
reemplazo; en otras palabras, que los aspectos referentes al calculo del IBL
deben regirse por las normas que se encuentren vigentes.”, entendiéndose
por tal, la ley 100 de 1993. w0 ‘

De sus lineas es posible observar ademds, entre otros, dos aspectos de suma
relevancia a juicio de la Sala que es menester subrayar, mismos que fienen
que ver con que, de un lado, de una vez por todas se define el concepto
de monto, para entenderlo como tasa de reemplazo, y del otro, se cimenta
la idea de que los factores constitutivos de salario deben gobernarse seguin
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
fijon el alcance del régimen de fransicion, las siguientes: .

“...)

(i) El régimen de transicién no puede caracterizarse como una especie de derecho
adquirido sino de expectativa. - : : ' o

(ii) El régimen de transicién tenia como fecha final el 31 de julio de 2010, excepto para
quienes hubiesen cotizado, al menos, 750 semanas al 25 de julio de 2005, momento en
el cual 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
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los requ:sn‘os para ser acreedores a la pensién de vejez. Para esfos Ultimos efectos, el
derecho debia consolidarse hasta el 31 de diciembre de 2014.

(iii) El régimen de transicion estd restringido a tres categorias de trabajadores: (i) mujeres
que al 1 de abril de 1994 tuvieran 35 afios de edad o mds; (ii) hombres que al 1 de abril
de 1994 tuvieran 40 afios de edad o mds; y (i) trabajadores que hubieren acreditado
15 o mds afos de servicios cotizados al 1 de abril de 1994 (750 semcnas) sin
consideracién de su edad.

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

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

(vi) El Ingreso Base de Liquidacién (IBL), para el caso de las personas a las que se refiere
el inciso 2° del arliculo 36 de la Ley 100 del aiio 1993 (regla iii supra), es el que regula
el inciso_3° del referido arliculo 36, en concordancia con el articulo 21 ibidem y ofras
normas especiales en la materia. (Negrillas y subrayas de la Sala)

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

especificamente calculados para cadd caso en concreto. (Negrillas y subrayas puestas
por la Sala)

(..)"

Asi las cosas, se concluye vy fijo 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 cuenta los presupuestos de edad, semanas
cotizadas o tiempo de servicios y monto (tasa de reemplazo) bajo los
regimenes anteriores o especiales aplicables a cada caso concreto. Sin
embargo para la promediacién 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, le faltaren menos de 10 afos para adquirr la
calidad de pensionado, o el articulo 21 de la misma horma (promedio d los
Ultimos 10 afos), si le descontaren mds de 10 afios; asi mismo, sélo se deben
tener en cuenta para dicho cdlculo los factores salariales dispuestos en el
Decreto 1158 de 1994.

2.6, Caso concreto.
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Hechos relevantes probados.

a). Con la Resolucién N° 06063 del 19 de marzo de 2003 (fls. 18 a 24 Cdno.
No. 1) se reconocié la pensién de jubilacion ala actora por ser beneficiaria
del Régimen de Transiciénr (circunstancia que estd libre de debate).

Se evidencia ademds que para efectos de dichO'r_eConocimien’ro, se fuvo.
en cuenta, a efectos de la liquidacién de su mesada, lo que ordena el
artficulo 21 y 34 de la ley 100 de 1993, en el sentido de promediarla en el
equivalente al 75% del promedio de lo devengado en los Ultimos 7 afosy9
mees, toda vez que a la entrada en vigencia de la ley era lo que le
descontaba para adquirir el status juridico. ‘

Por demds, segin su texto se colige que fueron cplicobles,»ddemés de la
normas de la aludida ley 100 de 1993, el decreto 1158 de 1984.

b). La Resolucién RDP 022321 del 2 de junio de 2015, que tuvo origen en la
peticién de la accionante radicada el 12 de febrero del 2015, denego la
solicitud de reliquidacion de la pensién de la demandante; sirviéndose para
ello del articulo 36 de la ley 100 de 1993 y las posturas jurisprudenciales de la
Corte Constitucional ampliamente analizadas ab initio, segin como se
advierte a continuacién:

“[...)

 En consideracién a la normatividad tfranscrita, no se puede acceder a reliquidar la

 pensién de vejez con la inclusién de todos los factores saldriales, toda vez que el status
juridico de pensionado lo adquirié en vigencia de la ley 100 de 1993, dia status juridico
el 25 de diciembre de 1998, por lo tanto se le respeta el tiempo de servicio y la edad , .
la liquidacién se debe efectuar con los Ultimos 10 afios de servicios o el tiempo que le
hiciere falta de conformidad con el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y los focfores
salariales contemplados en el Decretfo 1158 de 1994,

(...)"

¢). Con base en los mismos argumentos sostenidos por la accionada en las
resoluciones anteriores, se profirid la resolucién RDP 035240 del 27 de agosto
de 2015, con la cual se desatd la reposicidn. Se motivé en esencia lo
siguiente:
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En consideracién a la normatividad transcrita, no se puede acceder a Reliquidar la
pensién de vejez con la inclusién de todos los factores salariales, toda vez que el status
juridico de pensionado lo adquirié en vigencia de la ley 100 de 1993, esto es el 25 de
diciembre de 1998, por lo tanto se le respeta el tiempo de servicio y monto que
establecié el articulo 1 de la ley 33 de 1985 y la liquidacién se debe efectuar con los
factores salariales contemplados en el Decreto 1158 de 1994.

{..)"

d). La postura se sostuvo en la resolucién RDP 038955 de 22 de septiembre
de 2015, a la cual se agregd el matiz recogido en la sentencia C — 258 de
2013. '

Solucidn y conclusiones.

-La conftroversia suscitada sugiere entonces, descartando de entrada que
efectivamente la actora es beneficiaria del Régimen de Transicion (pues no
es asunto sometido al debate), dilucidar si el ingreso base de liquidacidn
calculado en el caso particular debe comprender el salario promedio de
“todo lo devengado en el Ultimo afo de prestacién de servicios, tal y como
lo expone la ley 33 de 1985, o si lo que opera sobre el particular es la ley 100
de 1993.

Siguese entonces precisar que en el sub examine no es atinado ni acorde
con el ordenamiento juridico y especialmente con la interpretacion
jurisprudencial de unificacién esgrimida por la Corte Constitucional (segin
se vio), exigifle a la demandada una liquidacién pensional con base en las
leyes 33 y 65 de 1985, pues resultan ser normas No aplicables al asunto
concreto. '

Evidentemente, los actos cuestionados se fincaron precisamente en las
normas aplicables al caso particular, esto es, aquellas comprendidas en la
ley 100 de 1993, segUn las cuales, a todas las personas que sean beneficiarias
del régimen de transicién (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 (con todo y sus factores),
ha de estarse a lo prescriio en la precitada la ley 100 de 1993,
especificamente el articulo 34, de suyo armdnico en esencia con laregla 21

ibidem y sus decretos reglameniarios (decreto 1158 de 1994 modificatorio
del articulo 6 del decreto 691 de 1994). '
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Por lo anterior, resulta verdad de perogrullo que los cargos achacados a los

actos demandados 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 es’rableado en el
andlisis nhormativo y jurisprudencial de esta decision. '

DeI contenido literal de las resoluciones demandadas, se extrae que fueron
tenidas en cuenta las normas de la ley 100 de 1993y el decreto 1 158 de 1994
a efectos de determinar el IBL, tal y como lo indica la doctrina cons’m‘ucnonol
y los propios textos legales que rigen lo concernlen’re al tema de debate.

Por demds (en gracia de discusidon), en el expediente no obra pruebo
documentol que conduzca d la certeza sobre los factores que componlon
la base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones,
luego no es posible en consecuencia determinar cudles eran en esencia los
factores que comprendian el salario o lo devengodo respecfo del
ciudadano que demanda en esta opor’runldod f

Lo anterior por cuanto, para que la Sala se forme el convencimiento sobre
el particular ([decanténdose por la idea de que existe un déficit respecto a
factores salariales), debe tener claro, por razén de las evidencias, cudles
eran los factores que efectivamente se tuvieron en cuenta para calcularlos . |
aportes al Sistema de Pensiones de la actora (durante los Gltimos 10 afos o
durante el tiempo que le hiciere falta en el caso del inciso 3 de la ley 100 de
1993 ), puesto que esto es lo que constituye la base para liquidar, segin los
dictados del decreto reglamen’rono 1158 de 1994, luego ante la ausencia
de elementos de juicio que arrimen claridad a Salc al respec’ro se debe
estar a lo _que los actos administrativos cuestionados_ensefian, maxime
cuando el articulo 1° del aludido decreto, comporta la lista taxativa: de
aquello que compone la base de cdlculo.

Dicho lo anterior, como corolario resta simplemén’re manifestar para resolver -
el problema juridico que el régimen que regula el IBL del demandante es la
ley general de pensiones (ley 100 de 1993) y sus decretos reglamentarios
(decreto 1158 de 1994), no asi la ley 33 y 62 de 1985, por consiguiente,
resuelto el problema juridico planteado, debe}colegirse gue no se derribd la
presuncion de legalidad de los actos demandados, y entonces, lo que debe
imperar es la denegacién de las suplicas de la de la demanda.
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2.7. Condena en costas.

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala de
Decision a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos de
liquidacién.y ejecucién previstos en el Cddigo General del Proceso, que en
el numeral 1° del articulo 365 dispone que estardn a cargo de la parte

~ vencida en el proceso cuando objetivamente se cumpla con la regla de no
‘haber salido avante en sus pretensiones 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, ordenando a la Secretaria General
de esta Corporacién.su liquidacién conforme lo dispuesto en el articulo 366
del C.G.P., incluyéndose en las mismas las agencias en derecho que
procederd a fijar la Sala dando aplicacién al Acuerdo 1887 de 2003 del
Consejo Superior de la Judicatura, en su arficulo 3y 4, en concordancia con
el numeral 3.1.2 del articulo 6°, en el cual se dispone que en los asuntos de
primera instancia con cuantia adelantados ante la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa, las agencias en derecho se fijardn en la suma de hasta el 20%
del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.

En ese orden la Sala de Decisién fijard las agencias en derecho en la suma
de NOVENTA Y SEIS MIL QUINIENTOS DOCE {$ 96.512), que corresponden al
cero punto uno por ciento (0.1%) de las pretensiones estimadas y. negadas.

DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decisién No. 001, administrando justicia en nombre de la Republica, y por
autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: NIEGANSE las sUplicas de la demanda, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENASE en costas a la parte demandante. Por secretaria, una
vez en firme la sentencia se liquidardn. Se reconocen como agencias en
derecho la suma de NOVENTA Y SEIS MIL QUINIENTOS DOCE ($ 96.512), de
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conformidad con Io dlspuesto enlo expues’ro enla par’re mohvc dela presente

sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue deb'aﬁdo y aprobado en
la sesién de la fecha '

JOSE RAFAEL GUERRERD LEAL

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017




