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Cartagena de Indias D. T. y C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil dieciocho
(2018)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 13001-33-33-007-2015-00304-01
Demandante: Luz Marina Gonzdlez Zambrano
Demandado: Colpensiones

Asunto Reliquidacién de pensidn de jubilacion
Magistrado Ponente: | Edgar Alexi Vasquez Conftreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

. Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de 27 de septiembre de 2017, mediante la cual
el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena accedid
parcialmente las pretensiones de la demanda.

Ill. ANTECEDENTES
3.1. DEMANDA
a) Pretensiones

La senora Luz Marina Gonzdlez Zambrano, presentd demanda, mediante
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho establecido en el arficulo 138 del C.P.A.C.A,,
contra Colpensiones, en la que solicité las siguientes declaraciones y condenas:

' “1. Decldrese la nulidad parcial de la Resolucién N° 00178 de agosto de 2011.

2. Decldrese la nulidad total del acto administrativo ficto, o presunto de julio 3
de 2012 que dio respuesta negativa a una peticion de mayo 3 de 2012, a
consecuencia de no haber dado respuesta, ni el ISS, ni Colpensiones a la
peticién contenida en dicho escrito.

3. Condénese a la demandada a reliquidar la pensién de vejez con base en el
IBL establecido en el art. 1° de la Ley 332 de 1985 y no en el de la Ley 100/93,
esto es, con el 75% del salario promedio del (ltimo afo de servicio de la
demandante.

4. Condénese al pago de las diferencias de mesadas resultantes - debidamente
indexadas — causadas entre la fecha de causacion del derecho y aquella en
que efectivamente sea incluida en némina la demandada diferencia.

5. Condénese ala demanda a reconocer y pagar los intereses moratorios a los
que se refiere el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, en su defecto, el legal en su
tasa mds alta.

6. A las costas y gastos del proceso.
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b) Hechos.

Para sustentar fdcticamente las pretensiones la demandante afirmd, en resumen,
lo siguiente:

El Instituto de los Seguros Sociales, mediante Resolucién N° 010078 del 26 de
agosto de 2011, en aplicacién del régimen de transicidn previsto en la Ley 100/93
y, teniendo en cuenta la Ley 33/85, le reconocié una pensidn de jubilacion,
teniendo en cuenta lo cotizado durante los Ultimos 10 anos de servicios.

Adujo que tiene derecho a que su pensidn se reliquide teniendo en cuenta lo
devengado durante el Ultimo ano de servicios y que de acuerdo con la
certificacién expedida por el SENA, devengd los siguientes factores salariales:
asignacién bdsica, subsidio de alimentacién, horas extras diurnas y nocturnas,
recargo nocturno, bonificacién, auxilio educativo, vacaciones, prima de
navidad, prima de servicios, prima de vacaciones y bonificacién por recreacion.

El 3 de mayo de 2012, solicité a Colpensiones la reliquidacién de su pensién, la
cual fue negada mediante el acto ficto demandado.

c) Normas violadas y concepto de violacién.

La parte demandante afirmd que los actos acusados violan los articulos 2, 13, 48
y 53 de la Constitucidn Politica, y 1° de la Ley 33 de 1985.

Manifestdé que los actos acusados contrarian los fines esenciales del Estado,
porque desconocen el régimen de transicidn previsto en el articulo 36 de la Ley
100/93, puesto que su pensidn se debid liquidar teniendo en cuenta la Ley 33/85;
es decir, incluyendo el 75% de los factores salariales devengados el Ultimo afio
de servicios

Agregd que la Corte Constitucional, al estudiar la interpretacion del articulo 36

de la Ley 100/93, senala que el cdlculo de la mesada pensional no hace

referencia al IBL, sino al salario promedio que sirvié de base para los aportes

durante el Ultimo ano de servicios; es decir, que si un trabajador es pensionado

bajo el régimen del articulo 1° de la Ley 33/85 se debe aplicar en su totalidad la

cadign.  MISMA, pues de lo contrario se estaria violando el principio de inescindibilidad
" normativa.

Reiterd que el articulo 42 del Decreto - Ley 1042 de 1978 reitera que "... constituyen
salario fodas las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como
retribucién de sus servicios. La totalidad de los factores salariales que
remuneraron el servicio lo constituyen: el sueldo o salario bdsico, el subsidio de
transporte, la prima de alimentacién, la bonificacién por servicios prestados, la
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bonificacién por antigiedad, la prima de vacaciones, la prima semestral, la
prima de navidad y el promedio de recargo mensual de horas extras.

3.2. Contestacion (fs. 45-52).

- Colpensiones se opuso a las prosperidad de las pretensiones, sefialando que al
reconocimiento y la liquidacién de la pensién de vejez de la demandante, se
realizd teniendo en cuenta el régimen legal aplicable a la fecha de adquisicidon
del status juridico, el cual se consolidé bajo la vigencia de la Ley 100/93,
modificada por la Ley 797 de 2003.

A la demandante le fue reconocida la pensidn de vejez, de conformidad con lo
establecido en el articulo 36 de la Ley 100/93 y el Decreto 1158/94, aplicables a
la fecha de adquisicién del status juridico de pensionado.

. La intencidn del legislador incluir como base para adquirir pensién, la totalidad
de los factores que pudo haber percibido el trabajador y con el cual le fueron
liquidadas sus prestaciones laborales.

La resolucién de reconocimiento pensional incluye en la liquidacién, los factores
remunerativos a los cuales se les realizaron descuentos para pensidn, pues las
pensiones del régimen de prima media se reconocen con base en los aportes
que redlicen los afilados, ya que cualquier descuento adicional es considerado
ilegal.

3.3. Sentencia de primera instancia. (fs. 106-111)

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
. sentencia de 27 de septiembre de 2017, accedid parcialmente a las pretensiones
de las demanda, asi:

“PRIMERO: Declarar la nulidad parcial de la Resolucién N° 0010078, expedida
por el Instituto de los Seguros Sociales- hoy Colpensiones, por medio de la cual
se reconocidé a la sefiora Luz Marina Gonzdlez Zambrano pensién vitalicia de
jubilacién, en lo relacionado con la base de liquidacién de dicha prestacion y
la nulidad del acto ficto de fecha 03 de mayo de 2012, por lo expuesto en la
parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena a la
Administradora Colombia de Pensiones — Colpensiones:

2.1. Re liquidar la pensién de jubilacién vitalicia reconocida a la senora Luz
Marina Gonzdlez Zambrano con base en el promedio de todos los factores
salariales devengados por ella durante el Ultimo afio de servicio, esto es, desde
el 01 de julio de 2010 hasta el 01 de julio de 2011, en un porcentaje del 75% ,
teniendo en cuenta para el efecto, ademds de la asignacién bdsica el subsidio
de alimentacidn, horas extras diurnas, horas extras nocturnas, recargo nocturno,
prima de servicio de junio, prima de servicio de diciembre , prima de navidad,
prima de vacaciones y bonificaciéon por servicios, a partir del 12 de mayo de
2012.
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2.2, Pagar a la demandante, atendiendo la prescripcién trienal, las diferencias
entre los valores resultantes como consecuencia de la reliquidacion de su
pensién de jubilacién y los que fueron pagados efectivamente el 12 de mayo
de 2012.

TERCERO: Se declara la prescripcién sobre las diferencias resultantes de la
reliquidacion de pension vitalicia de jubilacién reconocida a la sefora {...)
causadas con anterioridad al 12 de mayo de 2012, conforme a la motivacién
precedente.

CUARTO: Las sumas ordenadas y reconocidas por (...) Colpensiones serdn
ajustadas de acuerdo con la férmula que se anuncia en el presente acta ,
teniendo en cuenta ademds los aumentos o reajustes producidos o decretado
durante dicho periodo, y la prescripcidn trienal como se indicé al analizarse este
medio exceptivo. {...)".

Adujo que en el presente caso no se discute el régimen aplicable a la
demandante, ni el tiempo de servicio reconocido, ni el porcentaje aplicado al
monto de la pensidn reconocida; sino la inclusidn de todos los factores
devengados el Ultimo ano de servicios.

Sobre los factores que deben tenerse en cuenta para liquidar la pensién de las
personas beneficiarias del régimen de transicién, cité la sentencia del 4 de agosto
de 2010, proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado, radicado No.
25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112- 09), en la que se senald que con el fin de
garantizar los principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las
formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Ley 33/85 no indica en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional,
sino que los mismos estdn simplemente enunciados y no impiden la inclusiéon de
otros conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo ano de
prestaciéon de servicios.

Sostuvo que la demandante devengé el Ultimo ano de servicios, ademds de la
asignacion bdsica, el subsidio de alimentacidn, horas extras diurnas, horas extras
nocturnas, recargo nocturno, prima de servicio de junio, prima de servicio de
diciembre, prima de navidad, prima de vacaciones y bonificacién por servicios,
a partir del 12 de mayo, por lo cual ordené la reliquidacién deprecada.

3.4. Recurso de apelacion. (fs. 113-114).

- La parte demandada adujo que la sentencia apelada accedié a reliquidar la
pensidn de vejez de la demandante con inclusidén de la totalidad de los factores
percibidos por el actor durante el Ultimo aino de servicios, sin tener en cuenta
sobre cuales factores se realizaron cotizaciones al sistema de seguridad social en
pensidn. - No obstante, el régimen de transicién solo cobija la edad, tiempo de
servicio y monto, la forma de liquidacién se encuentra descrita en el inciso 3 del
articulo 36 de la Ley 100/93, pero los factores salariales siempre se han
determinado por los aportes que se realicen con base en ellos, tal como lo
establece la Ley 62 de 1985y el Decreto 1158 de 1994.
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La Corte Constitucional sostuvo que el propésito original de la Ley 100/93 era no
permitir la aplicacion ultractiva (vigencia o aplicacién de una norma después de
haber sido derogada) de los regimenes vigentes, el articulo 36 de la Ley 100/93
Unicamente se previd la aplicacién ultractiva de los conceptos de edad, tiempo
de servicios y tasa de reemplazo de los regimenes pensionales existentes antes
de la Ley 100/93.

A través del articulo 21 y el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100/93, el legislador
buscé unificar las reglas del ingreso base de liquidacién en el régimen de prima
media; propdsito que coincide con los objetivos perseguidos por el Acto
Legislativo 01/05, especificamente con crear reglas uniformes que eliminen los
privilegios injustificados y permitan disefiar mecanismos que aseguren la
sostenibilidad financiera del sistema.

- Actuacién procesal de la instancia.

Mediante auto del 7 de mayo de 2018 se admitié el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandada (f. 124), y por providencia de 27 de junio de
2018 se corrid traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de fondo (f. 128).

La parte demandada presentd alegatos y reiterd en lo sustancial lo expuesto en
la contestacidn de la demanda y en recurso de apelacion (fs. 130-131); la parte
demandante no presentd alegatos de conclusion; y el Agente del Ministerio
PUblico no rindié concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el trdmite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales ni
‘ causales de nulidad que invaliden la actuacién, procede este Tribunal a decidir
el recurso de apelacién interpuesto contra el fallo de primera instancia.

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia

El arficulo 153 del C.P.A.C.A., establece que las apelaciones y consultas de las
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos, y las
apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi como el
recurso de queja cuando no se conceda apelacion, o se condena en un efecto
distinto del que corresponda, serdn conocidos por los Tribunales Administrativos
en segunda instancia, conforme a las reglas de competencia establecidas.

5.2. Problema Juridico

Corresponde a la Sala establecer, de acuerdo con las pruebas obrantes en el
proceso, si en aplicaciéon del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, la demandante tiene derecho a la reliquidacién de su pensién
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de jubilacién, teniendo en cuenta el 75 % de todo los factores salariales
devengados durante el Ultimos ano de servicios.

5.3. Tesis de la Sala

La demandante no tiene derecho a la reliquidacién en los términos que reclama,
porque de acuerdo con la sentencia de unificacién proferida por la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de 28 de agosto de 2018,
en aplicacién del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100/93,
las pensiones deben liquidarse teniendo en cuenta el monto (la tasa de
reemplazo), la edad y el tiempo de servicios previstos en la Ley 33/85, pero el
ingreso base de liquidacién no hace parte del régimen de fransicidn, pues esta
regulado por la Ley 100/93, y los factores que deben incluirse en el mismo son
exclusivamente aquéllos sobre los cuales se haya hecho aportes al sistema de
seguridad social en pensiones, con base en el Decreto 1158/94. En consecuencia,
se revocard la sentencia apelada.

5.4. Marco juridico y jurisprudencial

5.4.1. Régimen de transicion.

La Ley 100 de 1993 cred el sistema de seguridad social integral, con el objetivo de
amparar a la poblacidén 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 que contrarrestaran las circunstancias de
desamparo, pérdida de capacidad laboral o vulnerabilidad a las que se veian

madizs sometidos. No obstante lo anterior, la referida ley en su articulo 36 preceptia lo
siguiente:

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

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el nimero
de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mds
anos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad si son hombires,
o quince (15) o mds afos de servicios cotizados, serd la establecida en el
régimen anterior al cual se encuentren dfiliados. Las demds condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensién de vejez, se
regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley. (...)".

El régimen de transicién creado por la 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 atafie a la edad,
tiempo de servicio o nUmero de semanas cotizadas y monto de la pensién, se
sigan rigiendo por lo establecido en el régimen anterior al cual se encontraban
afiliados.
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Las pruebas allegadas al expediente demuestran que el 1° de abril de 1994,
fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 del 1993, la demandante tenia 38
anos de edad, por lo cual se encuentra amparado por el régimen de transicion.

5.4.2. Sentido y alcance del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

El Consejo de Estado habia adoptado de manera reiterada y pacifica el criterio
segun el cual a las pensiones de los servidores del estado beneficiarios del
régimen de transicidn se les debia aplicar el régimen normativo que con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 regulaba lo relativo a la edad, tiempo de
servicios y el monto de la pensidén, y que la expresion subrayada comprendia
tanto el porcentaje o tasa de reemplazo (75%), como el ingreso base de
liquidacién, pues el principio de inescindibilidad imponia aplicar la norma
comentada de manera integral e impedia liquidar la pensién aplicando edad y
. tiempo de servicio del régimen anterior y el monto del nuevo régimen.

También sostuvo la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo
Subseccibn A, en sentencia de 4 de agosto de 2010, radicacién
250002325000200607509 01 (0112-2009), que para efectos de la liquidacion de la
pensidn debian tenerse en cuenta todos los factores salariales (...) En aras de
garantizar los principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las
formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos
con apoyo en antecedentes histéricos, normativos 'y jurisprudenciales, a través
de la presente sentencia de unificacién arriba a la conclusién que la Ley 33 de
1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base
de liquidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no
impiden la inclusién de ofros conceptos devengados por el frabajador durante
‘ el Ultimo ano de prestacién de servicios”

En la sentencia C-258 de 2013 la Corte Constitucional estudié una demanda
contra el articulo 17 de la Ley 4 de 1992,' cuyo texto es el siguiente: “El Gobierno
Nacional establecerd un régimen de pensiones, reqjustes y sustituciones de las
mismas para los Representantes y Senadores. Aquéllas y éstas no podrdn ser
inferiores al 75% del ingreso mensual promedio que, durante el Ultimo ano, y por
todo concepto, perciba el Congresista. Y se aumentardn en el mismo porcentaje
en que se reqjuste el salario minimo legal. - PARAGRAFO. La liquidacién de las
pensiones, reqjustes y sustituciones se hard teniendo en cuenta el Ultimo ingreso
mensual promedio que por todo concepto devenguen los Representantes y
Senadores en la fecha en que se decrete la jubilacién, el regjuste, o la sustitucion
respectiva.”

’Ley 4 de 1992, Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno
Nacional para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijaciéon de las prestaciones sociales de los Trabajadores
Oficiales y se dictan ofras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19,
literales e) y f] de la Constitucidn Politica.
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En este fallo la Corte asumié una interpretacién distinta del articulo 36 de la Ley
100/93, segun la cual el concepto de monto comprende Unicamente el
porcentaje o tasa de reemplazo (75%), el cual diferencié del ingreso base de
liguidacién, al cual se aplica para liquidar la mesada pensional, y por ello el IBL
de las personas cobijadas por el régimen de transicién se debian regir por la Ley
100/93 y no por el régimen anterior.

La Corte sostuvo los criterios anteriores aduciendo la violacién del principio de
igualdad por la norma acusada - porque conduce a transferir subsidios publicos
excesivos a un grupo de personas que no sélo no estdn en condicién de
vulnerabilidad o debilidad, sino que por regla general pertenecen a un sector en
mejores  condiciones  socio-econdmicas, e impone un  sacrificio
desproporcionado de los principios y finalidades de la seguridad social - vy
declaré inexequible las expresiones “durante el Ultimo ano y por todo concepto”,
“Y se aumentardn en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario minimo
legal”, contenidas en el primer inciso del articulo 17 de la Ley 4° de 1992, asi como
la expresion “por todo concepto”, contenida en su pardgrafo.

'~ De acuerdo con esta segunda interpretacién los beneficiarios del régimen de

transicién tendrian derecho a una pensién equivalente al 75 % (monto) del
promedio de los factores salariales devengados durante los Ultimos 10 anos de
servicio (IBL).

La Sala Segunda de Revisidon de la Corte Constitucional, mediante sentencia T-
078 de 2014, denegd el amparo solicitado por un ciudadano que alegd que la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia incurrié en causal de
procedencia de tutela confra providencia judicial, al desconocer el régimen

diea. r.e@special que se basa en el sistema de transicidn consagrado en el articulo 36 de

la Ley 100 de 1993, por cuanto se tomdé como base para liquidar la pensién, el
promedio de lo devengado en los Ultimos 10 anos, y no el ingreso base de
liquidacién, que corresponde a lo devengado en el Ultimo aho de servicio, tal y
como lo disponen las normas especiales que rigen para las pensiones de los
trabajadores de la extinta Telecom. Se apoyd esta sentencia de tutela en los
pardmetros de interpretacién utilizados por sentencia C-258/13 frente a la norma
mencionada.

El ciudadano afectado porla sentencia T-078 solicitd su nulidad ante la Sala Plena
‘invocando la vulneracién del derecho al debido proceso por desconocimiento
del precedente constitucional en vigor de las Salas de Revision.

Por auto 326 de 2014 la Sala Plena de la Corte Constitucional decidié denegar la
peticién de nulidad porque considerd que no se configuraba el desconocimiento
del precedente, dado que antes de la Sentencia C-258 de 2013 no existia un
pronunciamiento de constitucionalidad expreso de Sala Plena sobre la
interpretacién del monto y el ingreso base de liquidacién en el marco del régimen
de transicidn, y a falta de dicha interpretacion estaba permitida aquella que de
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acuerdo con Constitucién y la ley acogiera cualquiera de las Salas de Revisidon
en forma razonada y suficientemente justificada y aclard las sentencias C-168 de
1995, C-1056 de 2003, C-754 de 2004 proferidas por la Sala Plena sobre el tema,
ninguna se habia referido a las disposiciones de monto y base de liquidacion
dentro del régimen de fransicién, y por ello el precedente aplicable al caso luego
de la Sentencia C-258 de 2013 era el fijado en ésta.

Aseguré la Corte en esta providencia que “...el pardmetro de interpretacion
fijado por la Corte en la materia, a pesar de que no se encuentra situado de
forma expresa en la parte resolutiva de dicha providencia, fundamenta la ratio
decidendi que dio lugar a una de las decisiones adoptadas en la Sentencia C-
258 de 2013y, por tanto, constituye un precedente interpretativo de acatamiento
obligatorio que no puede ser desconocido en forma alguna”.

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en la sentencia SU-230 de abril 29 de

. 2015, examind los conceptos de precedente judicial y jurisprudencia en vigor y
su cardcter vinculante; asi como la jurisprudencia de las Salas de Revisidon previa
a la Sentencia C- 258/13 que establecian que el monto de la pensidn de las
personas cobijadas por el régimen de transicidon de la Ley 100/93 era el previsto
en el régimen anterior — en concordancia con la jurisprudencia del Consejo de
Estado -; describidé igualmente los fundamentos de la Sentencia C- 258/13 que
considerd que el IBL de dichas personas debia regirse por la Ley 100/93 vy las
sentencias T-078 de 2014 que por via de tutela reiteré dicho criterio y del auto de
Sala plena que negé la solicitud de nulidad en su contra. Describié igualmente la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la materia
para concluir que se identificaba con los criterios adoptados en la misma materia
por el fallo de constitucionalidad mencionado vy reiterd que éste constituia un
precedente jurisprudencial obligatorio para todas las autoridades.

' Asi mismo, la Corte Constitucional en la Sentencia T-615 de 9 de noviembre de
2014, precisé que los derechos pensionales causados antes de la expedicion de
la expedicidn de la sentencia C-258 de 2013, no son afectados por la
interpretacién consignada en ella.

Sin embargo, la Sentencia T-615/16 fue anulada por la Corte Constitucional, a
solicitud de la UGPP, segun consta en Auto 229 de diez (10) de mayo de dos mil
diecisiete (2017), Magistrado Ponente (E) José Antonio Cepeda Amaris, debido a
que se establecié que en la misma no se tuvo en cuenta el precedente de la
Corporacién surgido desde la sentencia C-168 de 1995 y materia de las
sentencias C-258/13, SU/230/15, SU 405/16 y SU-210 de 2017 .

Ahora bien, en reciente pronunciamiento, la Sala Plena del Consejo de Estado
en sentencia de 28 de agosto de 2018, dentro del proceso seguido por Gladis del
Carmen Guerrero de Montenegro contra CAJANAL En Liquidacién, dentro del
radicado 52001-23-33-000-2012-00143-01, sostuvo:

Fijacién dela Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicién

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

“El Ingreso Base de Liquidacién del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 hace parte del régimen de transicién para aquellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y
tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de
1985".

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicién y para efectos de
liguidar el IBL como quedd planteado anteriormente, el Consejo de Estado fija
las siguientes sub-reglas:

94. La primera sub-regla es que para los servidores puUblicos que se pensionen
conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la
pensién es:

- Si faltare menos de diez (10) afos para adquirir el derecho a la pensién, el
ingreso base de liquidacién serd (i) el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o (i) el cotizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variaciéon del Indice de
Precios al consumidor, segun certificacién que expida el DANE.

- Sifaltare mds de diez (10) aios, el ingreso base de liquidacién serd el promedio
el de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el dafiliado durante los diez
(10) aios anteriores al reconocimiento de la pensién, actualizados anualmente
con base en la variacién del indice de precios al consumidor, segin
certificacion que expida el DANE.

95. La Sala Plena considera importante precisar que la regla establecida en esta
providencia, asi como la primera sub-regla, no cobija a los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron
exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del articulo 279
delaley 100 de 1993 y su régimen pensional estd previsto en la Ley 91 de 19892,
Por esta razén, estos servidores no estdn cobijados por el régimen de transicién.

(...)

96. La segunda sub-regla es que los factores salariales que se deben incluir en
el IBL para la pensidén de vejez de los servidores pUblicos beneficiarios de la
transicién son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los
aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

97. Esta sub-regla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucién Politica que
consagra el principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales
del Estado Social de Derecho.

98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como *“un servicio
publico de cardcter obligatorio que se prestard bajo la direccién, coordinacién
y control del Estado, en sujecidn a los principios de eficiencia, universalidad
Cadige: & y solidaridad, en los términos que establezca la Ley". El legislador (articulo 2 de
la Ley 100 de 1993) explica este principio como “[...] la practica de la mutua
ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores econdmicos, las
regiones y las comunidades bajo el principio del mdas fuerte hacia el mas débil”.

2 Ley 100 de 1993. "Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido
en la presente Ley no se aplica [...] alos dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo serd responsable de la expedicion y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacion que para el efecto se expida [...]".
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99. Lainterpretaciéon de la norma que mds se ajusta al articulo 48 constitucional
es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley
33 de 1985, solo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o
cotizacién pueden incluirse como elemento salarial en la liquidacién de la
mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona
el articulo 48, para adquirir el derecho a la pensién serd necesario cumplir con
la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para la liquidaciéon
de las pensiones sélo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptdé la Seccidon Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, segun la
cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no seialaba en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusién de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el Ultimo ano de prestacién de servicio,
va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social.

. La inclusidn de todos los factores devengados por el servidor durante el Ultimo
ano de servicios fue una tesis que adoptd la Seccidén Segunda a partir del
sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el
entendido que ‘“constituyen salario todas las sumas que habitual vy
periédicamente recibe el empleado como retribucidén por sus servicios" con
fundamento, ademdas, en los principios de favorabilidad en materia laboral y
progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa
la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracion
enlistd los factores que conforman la base de liquidaciéon pensional y a ellos es
que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en
cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta
las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable
a la pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia.

' 103. Por el contrario, con esta interpretacién (i) se garantiza que la pensién de
los beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los
cuales se ha cotizado; (ii) se respeta la debida correspondencia que en un
sistema de contribucidn bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el
sistema retorna al afiliado vy (iii) se asegura la viabilidad financiera del sistema.

La Sala prohija los criterios expuestos por la Corte Constitucional y por el Consejo
de Estado en la sentencia de unificacién de la Sala Plena, citados previamente,
y los aplicard al caso concreto.

5.5. Caso concreto.
5.5.1. Pruebas relevantes para decidir.

- Copia de la Resolucién 0010078 del 26 de agosto de 2011, por medio de la cual
el Instituto de Seguros Sociales le reconoce la pensidn de vejez de la accionante,
teniendo en cuenta el 75% del ingreso base de liquidacién de los Ultimos 10 anos
de servicios, sin especificar qué factores salariales tuvo en cuenta para efectos
de la liquidacidn (fs. 17 - 20).
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- Copia de la certificacién expedida por el Coordinador del Grupo de Apoyo
Administrativo Mixto del SENA - Regional Bolivar, donde consta que la
demandante labordé desde el 15 de febrero de 1974 hasta el 2 de octubre de
2011, desempeinando a la fecha de retiro el cargo de Instructor Grado 18 en el
Centro de Comercios y Servicios (f. 78).

- Copia de la certificacién suscrita por el Coordinador del Grupo de Apoyo
Administrativo Mixto del SENA - Regional Bolivar, donde constan que la
demandante, en el periodo comprendido entre el 4 de julio de 2010 al 3 de julio
de 2011, devengé los siguientes factores salariales: asignacidén bdsica, subsidio de
alimentacién, horas extras diurna y nocturnas, recargo nocturno, prima de
servicios de junio y diciembre, prima de navidad, prima de vacaciones y
bonificacién por servicios prestados (f. 79).

5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

El articulo 36 de la Ley 100/93 establecié un régimen de transicion para quienes
a la entrada en vigencia de dicha ley hubieran cumplido 35 anos de edad, si
fueran mujeres, y 40 si fueran hombres; o 15 anos de servicios.

De acuerdo con las sentencias de unificacién de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado descritas en el marco normativo vy jurisprudencial, la norma
anterior debe ser interpretada en el sentido de que a las personas beneficiarias
del régimen de transicion se les debe aplicar la Ley 33 de 1985, Unicamente en
cuanto a la edad, el tiempo de servicios 0 nUmero de semanas cotizadas, vy el
monto o tasa de remplazo, entendido este Ultimo concepto como el porcentaje

% sobre el cual se liquidard la pensién. Pero el ingreso base de liquidacién — IBL -,

debe calcularse de acuerdo con lo previsto en la Ley 100/93, pues este
componente no fue sometido a transicién. Y los factores que deben tenerse en
cuenta en estos casos para liquidar la pensién son aquéllos sobre los cuales se
hayan realizado aporte o coftizacién a la seguridad social en pensiones, que
corresponden a los enlistados en el Decreto 1158/94.

En la sentencia apelada queddé establecido que la demandante estaba
amparado por el régimen de transicidn previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de

- 1993; y que el régimen previo a dicha ley era el establecido en la Ley 33/85 y

62/85, asuntos sobre los cuales el apelante no expresd inconformidad alguna.

La Resolucién No. 0010078 de 26 de agosto de 2011, efectud el reconocimiento
de la pensién de la demandante vy la liquidd con el 75% del promedio de lo
devengado durante los Ultimos diez afios de servicios prestados; luego, la pensién
fue reconocida aplicando el régimen pensional contenido en la Ley 33 de 1985
en cuanto a edad, tiempo de servicio y monto (tasa de reemplazo); y el Ingreso
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base de cotizacidn que se tuvo en cuenta estuvo referido a los 10 Ultimos de
servicios.

La liguidacion descrita se ajusta a la interpretacién del articulo 36 de la Ley 100/
adoptada por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en las sentencias
que en esta oportunidad prohija la Sala.

No obstante, se resalta el hecho de que la resolucién que reconocid la pensidon
a la demandante no especifica los factores salariales que tuvo en cuenta para
el cdliculo del IBL. Y ningUn otro medio de prueba allegado al proceso da cuenta
de ese detalle.

En todo caso, el A- quo ordend en la sentencia apelada que se reliquidara la
pension de jubilacion de la demandante con inclusién de todos los factores
devengados durante Ultimo ano de servicios, entre ellos, el subsidio de

. alimentacién, prima de servicio de junio , prima de servicio de diciembre , prima
de navidad, prima de vacaciones, y al hacerlo viol6 el articulo 36 de la Ley 100/93
y el Acto Legislativo No. 01 de 2005, puesto aplicé a la pensién de la demandante
las reglas sobre ingreso base de liquidaciéon de la Ley 33/85 y 62/85 (relacionadas
con el Ultimo afo de servicios) , pese a que debid aplicar las previstas en la Ley
100/93, articulo 36 inciso tercero, que integra el IBL con lo cotizado durante los
diez anos de servicios en casos como los del actor.

Adicionalmente, ordend tener en cuenta todos los factores devengados por el
actor durante el Ultimo ano de servicios, contrariando las disposiciones del
Decreto 1158/94 y del Acto Legislativo 01/05, que autorizan liquidar la pensién
Unicamente con base en los factores salariales sobre los que se hubiere cotizado
al sistema de seguridad social en pensiones.

' Por lo anterior, se revocard el fallo apelado, mediante el cual se accedid
parcialmente a las pretensiones de la demanda. En su lugar, se denegaran las
mismas.

Costas en segunda instancia

En el presente caso procede la aplicacién del articulo 188 del CPACA que remite
al articulo 365 del Cédigo General del Proceso, de acuerdo con el cuadl se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién.

El numeral 4 ibidem senala que cuando la sentencia de segunda instancia
revoque totalmente la del inferior, la parte vencida serd condenada a pagar las

costas de ambas instancias.

No obstante que en el presente caso se revocard la sentencia apelada por la
demandada en su integridad, la Sala no le impondrd condena en costas al actor,

Yee
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teniendo en cuenta que para la fecha en que presentd su demanda, la tesis que
sostenia este Tribunal con apoyo en la jurisprudencia del Consejo de Estado,
respaldaba las pretensiones; de modo que el actor actué bagjo el
convencimiento de que sus pretensiones podrian ser présperas y por revocarse la
sentencia de primera instancia con ocasién del cambio de criterio de esta
Corporacién, resulta inequitativo condenar al demandante en costas.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la ley,

VI.- FALLA

PRIMERO. Revocar la sentencia apelada. En su lugar, se deniegan las
pretensiones de la demanda.

SEGUNDO. Sin condena en costas en ambas instancias.

TERCERO. En firme esta sentencia, devolver el expediente al Despacho de origen.

CUARTO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestidn Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS,

—xaxN °f

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR@AS

l‘gf? |
MOISES RODRIGUEZ PEREZ CLAUDIA PATRICTA PENUELA ARCE

N OIS |
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