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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: 13-001-33-33-008-2017-00010-01
Demandante: Ludy Regina Payares Barragdan
Demandado: Colpensiones

Asunto Reliquidaciéon de pensidn de jubilacién
Magistrado Ponente: | Edgar Alexi Vasquez Contreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de 15 de noviembre de 2017, mediante la cual
el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena accedié
parcialmente las pretensiones de la demanda.

l1l. ANTECEDENTES
3.1. DEMANDA

a) Pretensiones

La senora Ludy Regina Payares Barragdn, presenté demanda, mediante
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad vy
. restablecimiento del derecho establecido en el articuio 138 del C.P.AC.A,
contra Colpensiones, en la que solicitd las siguientes declaraciones y condenas:

“1, Se declare la nulidad de las Resolucidén N° 00004786 del 8 de mayo de 2012,
noftificada el dia 17 de julio de ese mismo aho, resoluciéon mediante la cual el
extinto instituto de los Seguros Sociales - ISS, reconoce y ordena el pago d ela
pensién de jubilacion y deja en suspenso el ingreso a némina.

2. La nulidad de la resolucién GNR 196833 del 31 de julio de 2013, nofificada a
fecha 6 de agosto de 2013, en la que se reconoce y ordena el pago de la
pensién de vejez.

3. La nulidad de la Resolucion N° GNR 349362 del 10 de diciembre de 2013,
notificada el dia 21 de mayo de 2014, la cual confirma en todas sus partes la
resolucién anterior.

4, La nulidad de la Resolucién VPB 23974 de 11 de diciembre de 2014, notificada
el dia 16 de diciembre de 2014, mediante la cual se resuelve modificar la
Resolucidn N° 196833 de 2013, y se reliquida la pension de vejez de la
demandante.
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5. La nulidad de la resolucién GNR N° 345751 del 21 de noviembre de 2016.
notificada el dia 23 de noviembre de ese mismo afio, mediante la cual se niega
la reliquidacion.

6. Que como consecuencia de dichas declaraciones de nulidad, se ordene el
restablecimiento del derecho, ordenande la reliquidacién o reajuste de la
pensidon mensual vitalicia de jubilacién a mi mandante , segin la normatividad
vigente y haciendo la inclusion de todos los factores salariales devengados en
el ditimo afio de servicios de la sefiora Ludy Regina Payares Barragdn, a partir
del dia 01 de octubre de 2012 (fecha en la que se causo su derecho), teniendo
en cuenta el principio de favorabilidad establecido en la carta Magna y, en el
articulo 288 de la Ley 100/93.

7. Que se ordene a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones,
liquidar y pagar los intereses de mora, las prestaciones econdmicas que se
derivan de la reliquidacion de la pensidn de jubilacién de la demandante a
partir del 1° de octubre de 2012 {...})"

b) Hechos.

Para sustentar facticamente las pretensiones la demandante afirmé, en resumen,
lo siguiente:

El Instituto de los Seguros Sociales, mediante Resolucion N° 00004786 de 8 de
mayo de 2012, en aplicacién del régimen de transicién previsto en la Ley 100/93
y, teniendo en cuenta la Ley 33/85, le reconocid una pensidn de jubilacién,
teniendo en cuenta lo cotizado durante los Ultimos 10 anos de servicios y los
factores salariales del Decreto 1158/94.

Contra la resolucién anterior interpuso recurso de reposicidn, el cual fue resuelto
mediante Resolucion N° 196833 de 31 de julio de 2013, la cual ordend la
reliquidaciéon de la pensidn respecto de la cuantia.

El 20 de agosto de 2013 presentd recurso de reposicidn contra la resolucién
anterior, con el fin de que se tuviera en cuenta el reconocimiento de la pensidn
desde el mes de octubre de 2012 (fecha de retiro) y no de noviembre del mismo
ano, Colpensiones mediante Resolucion GNR 349362 de 10 de diciembre de 2012
confirmé el acto administrativo recurrido.

El 5 de junio de 2014, interpuso recurso de reposicion y en subsidio de apelacién
contrala Resolucién GNR 349362 de 10 de diciembre de 2012, en la que se solicitd
ademds de tener como fecha de reconocimiento y pago de la pensidn el mes
de octubre de 2012, la reliquidacion de la pensidn de jubilacién aplicando de
forma integra la Ley 33/85.

Mediante Resolucidn N° VPB 23974 de 11 de diciembre de 2014, se modificd la
Resolucion GNR 349362 de 10 de diciembre de 2012 y se ordend re liquidar la
mesada pensional a partir del 1° de octubre de 2012 aplicGndole una tasa de
remplazo del 75% sin tener en cuenta todos los factores salariales devengados el
Ultimo ano de servicios. :
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El 20 de septiembre de 2016 presentd nuevamente solicitud de reliquidacion de
la pensién con la inclusién de todos los factores salariales devengados el Gltimo
ano de servicios, peticidon que fue resuelta mediante Resolucidn N° GNR 345751
de 21 noviembre de 2016, que negd dicha solicitud.

¢) Normas violadas y concepto de la violacion.

La parte demandante afirmé que los actos acusados violan los articulos 2, 23, 25,
29, 48 y 53 de la Constitucidn Politica, 115 de la ley 1395 de 2010; 1° 13, 36, 141 y
288 Ley 100/93; 1 y 3 de las Leyes 33 y 62 de 1985 y demds disposiciones
concordantes.

Transcribié sentencias de la Corte Constitucional relacionadas con los derechos

‘ adquiridos, el principio de favorabilidad en materia laboral y la condicién mdas
beneficiosa al trabajador. Asi mismo transcribié la sentencia de unificacion de 4
de agosto de 2010, entre otras providencias del Consejo de Estado relacionadas
con la aplicacién integra de la Ley 33/85.

Sostuvo que Colpensiones al liquidar la pensién de jubilacién no tuvo en cuenta
el principio de favorabilidad, puesto que debid tomar el promedio del dlitimo ano
de coftizacion, aplicando a dicha liquidacion todos los factores salariales
enunciados en el articulo 3° de la Ley 33/85

Finalmente, solicité que se diera aplicacidén a las sentencias del Consejo de
Estado frente a la aplicacién integra de la Ley 33/85.

3.2. Contestacion (fs. 105-110).

- Colpensiones se opuso a las prosperidad de las pretensiones, sefialando que los
actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades regladas deben
tenerse por firmes, inamovibles y revestidos del valor de cosa juzgada, en pro y
en contra de los administrados y de la autoridad que los profiere, principio este
que solo sufre excepcidn cuando media declaracidén de nulidad, ya sea por error
grave de derecho o aquellos otros en que los hechos en que se fundan las
decisiones, carecen de existencia real y hayan sido proferidos con maniobras
dolosas o fraudulentas.

En este orden de ideas, las causales por las cuales es procedente declarar la
nulidad de un acto administrativo serian las siguientes: violacién a la ley, vicios de
forma, falsa motivacién y desviacién de poder.

Transcribid el articulo 36 de la Ley 100/93 sobre régimen pensional de fransicion,
y sostuvo que aquellas personas que al 1° de abril de 1994 cumplian con alguna
de las dos condiciones dispuestas por la norma (edad o fiempo de servicio

coftizado), tienen derecho a que, para el reconocimiento de la pensién de vejez,
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se les fomen en cuenta los requisitos de edad, tiempo de servicio o nimero de
semanas cotizadas. El Ingreso Base de Liquidacién no fue un aspecto sometido a
transicién, como se aprecia claramente en el texto del articulo 36.

Para determinar la norma que le resulta aplicable en virtud del aludido régimen
de transicidn, si a la fecha sefalada se encontraba vinculada al Instituto de
Seguros Sociales, es decir, que no se habia presentado ni reportado la novedad
de retiro, le resulta aplicable lo previsto en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, que
establece que el empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afos
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendrd
derecho a que por la respectiva Caja de Previsidn se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
salario promedio que sirvidé de base para los aportes.

Resalidé que la pensidn de vejez de la demandante fue liquidada de acuerdo
con las disposiciones legales que le resultaban aplicables.

3.3. Sentencia de primera instancia. (fs. 136-142)

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia de 15 de noviembre de 2017, accedid parcialmente a las pretensiones
de las demandaq, asi:

“Primero: Declarar no probadas las excepciones propuestas por la
Administradora de Pensiones — Colpensiones, de conformidad con la parte
motiva de esta sentencia

Segundo: Declarar la nulidad parcial de las siguientes resoluciones:

- N° 00004786 del 8 de mayo de 2012, nofificada el dia 17 de julio de 2012
mediante la cual el ISS reconoce pension de jubilacién y deja en suspenso el
ingreso a némina.

-N° GNR 196833 del 31 de julio de 2013, notificada el 6 de agosto de 2013, enla
que se reconoce y ordena el pago de pension de vejez

- N° GNR 349362 del 10 de diciembre de 2013, nolificada el dia 21 de mayo de
2014, la cual confirma en todas sus partes la resolucién 196833 del 31 de julio de
2013.

- N° VPB 23974 de 11 de diciembre de 2014, notificada el dia 16 de diciembre
de 2014, mediante la cual se resuelve modificar la Resolucidon N° 196833 de 2013,
y se reliquida la pensién de vejez de la accionante

-N°GNR 345751 del 21 de noviembre de 2016, nofificada el dia 23 de noviembre
de 2016, mediante la cual se niega la reliquidacion,

Tercero: En consecuencia a lo sefialado en los ordinales anteriores, Condénese
a {...)Colpensiones, a efectuar una nueva liquidacién de la pensién de
jubilaciéon de la sefiora LUDY REGINA PAYARES BARRAGAN en cuantia
equivalente al 75% del promedio de lo devengado por efla el Uitimo aio de
servicios, con inclusion de fodos los factores salariales devengados en dicho
periodo, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia las
cuales serian prima de servicios, prima de navidad y prima vacacional, de
acuverdo con la parte motiva del presente fallo. §i frente a alguna de estas
sumas no se realizaron descuentos con destino al sistema de seguridad social,
la enfidad readlizard los descuentos que por ley le comrespondia efectuar al
frabajador, que no hayan sido objeto de descuento y que se haya ordenado
incluir en el cémputo de la prestacién y los girard a las enfidades destinatarias
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Cuarto: Condenase a {...] Colpensiones a pagar a la demandante las
diferencias que resulten entre la nueva liquidacién y las sumas pagadas por
pension de jubilacién, segin lo dispuesto en esta sentencia, ajustdndola en los
términos del articulo 187 del CPACA como se indicé en la parte motiva de esta
providencia.

Quinto: EI ajuste de valor y el pago de los mismos, respecto de las sumas
causadas serdn a partir del 01 de octubre de 2012, conforme a la parte motiva
de esta providencia.

Sexto: Negar las demds pretensiones de la demanda, conforme se explicé en
la parte motiva de este proveido. {...)"

Luego de realizar un andilisis sobre las normas y sentencias invocadas por las

partes manifesté que como la demandante acredité que era beneficiaria del

régimen de transicién, tenia derecho a que su pensidn fuera liquidada teniendo

en cuenta el 75% del promedio de los factores salariales devengados el Ultimo
. ano de servicios.

Por lo anterior y como la demandante certificé que el ano anterior a la
adquisicidén del estatus pensional percibié ademas de salario bdsico, prima de
navidad, prima de servicios y prima de vacaciones, ordend la reliquidacion de la
pensidn teniendo en cuenta el 75% de dichos factores.

3.4. Recurso de apelacién. (fs. 144-145).

- Colpensiones solicitd tener en cuenta el criterio de |la Corte Constitucional

expuesto en sentencia SU-230 de 2015, agregd que el régimen de transicidon

respeta edad, tiempo de servicios 0 semanas cotizadas y monto de la pension

referido solo a tasa de remplazo como quiera que la intencion del legislador fue

impedir que el ingreso Base de Liquidacion de los regimenes anteriores tuviera
‘ efectos ultractivos.

Por lo anterior, los Unicos factores salariales que se deben tener en cuenta al
momento de determinar el IBL, son los contemplados en el Decreto 1158 de 1994,
siempre y cuando sobre los mismos se hayan efectuado aportes al Sistema
General de Pensiones.

Manifesté que la reliquidacion solicitada no es procedente, dado que el ingreso
base de liquidacién no fue un aspecto sometido a transicién, como se aprecia
claramente en el texto del articulo 36 de la Ley 100/93; ademds de que no se
puede reliquidar una pension sobre factores salariales sobre los cuales no se
hubieran realizado cotizaciones.

Alegé que la resolucion mediante la cual Colpensiones liquidd la pension de vejez
del demandante, se encuentra ajustada a derecho toda vez que se aplicé el
régimen de transicion contemplado en el arficulo 36 de la Ley 100/93 en
concordancia con la Ley 33/95, respetando la edad, tiempo y monto de régimen
anterior.
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3.5. Actuacién procesal de la instancia.

Mediante auto del 23 de abril d 2018 se admitic el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandada {f. 160), y por providencia de 25 de junio de
2018 se cormrid traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de fondo {f. 1164).

La parte demandante presentd alegatos y reiterd en lo sustancial lo expuesto en
la demanda (fs. 167-172); la parte demandada presentd alegatos de conclusion
y reiterd en lo sustancial lo expuesto en la contestacion de la demanda y en el
recurso de apelacion(fs.173-175); y el Agente del Ministerio PUblico no rindié
concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el tfrdmite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales ni .
causales de nulidad gque 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 articulo 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 impugnacioén, asi como el
recurso de queja cuando no se conceda apelacién, 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 reliquidacion de su pensidon
de jubilacidn, teniendo en cuenta el 75 % de todo los factores salariales
devengados durante el Ultimo 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 unificaciéon 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 transicién, pues estd
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regulado por la Ley 100/93, y los factores que deben incluirse en el mismo son
exclusivamente aquélios 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 poblacién en las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a fraveés
del reconocimiento de pensiones y otras prestaciones, para los dfiliados y sus
beneficiarios, encaminadas a proteger sus derechos fundamentales y a crear
mecanismos de cardcter econdmico que confrarrestaran las circunstancias de
desamparo, pérdida de capacidad laboral o vulnerabilidad a las que se veian
’ 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 (§5) afos para las mujeres y sesenta (60}
para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementard
en dos afios, es decir, serd de 57 afos para ias mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensidén de vejez, el tiempo de servicio ¢ el nimero
de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco {35) o mds
afios de edad si son mujeres o cuarenia (40} o mds afos de edad si son hombres,
o quince (15} o mds afios 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 ia pension de vejez, se
regiran paor las disposiciones contenidas en la presente Ley. {...)"

. El régimen de fransicién 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 atane ala edad,
tiempo de servicio 0 nUmero de semanas cotizadas y monto de la pensién, se
sigan rigiendo por lo establecido en el régimen anterior al cual se encontraban
afiliados.

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 mas
de 35 anos de edad, por lo cual se encuentra amparado por el régimen de
fransiciéon.

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 transicion 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

gee
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servicios y el monto de la pensién, y que la expresidon 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 € impedia liquidar la pensién aplicando edad y
tiempo de servicio del régimen anterior y el monto del nuevo régimen.

También sostuvo la Seccidn Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo
Subseccion A, en sentencia de 4 de agosto de 2010, radicacidn
250002325000200607509 01 {0112-2009), que para efectos de la liquidacién de la
pension 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, ia Sala, previos debates surtidos
con apoyo en antecedentes histdricos, 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 inclusion de otros 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 1992,1 cuyo texto es el siguiente: “El Gobierno
Nacional establecerd un régimen de pensiones, reajustes 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 dltimo ano, y por
todo concepto, perciba el Congresista. Y se aumentardn en el mismo porcentagje
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 jubilacidn, el reqgjuste, o la sustitucidn
respectiva.”

En este fallo la Corte asumié una interpretaciéon distinta del articulo 36 de la Ley
100/93. segin la cual el concepto de monto comprende Unicamente el
porcentaje o tasa de reemplazo (75%), el cual diferencié del ingreso base de
liquidacién, al cual se aplica para liquidar la mesada pensional, y por ello el IBL
de las personas cobijadas por el regimen de transicidén 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

'Ley 4 de 1992, Mediante la cual se sefalan fas normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobiemo
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 fijacién de las prestaciones sociales de los Trabajadores
Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el artficulo 150, numeral 19,

literales e) y f} de la Constitucidn Politica.
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mejores  condiciones  socio-econdémicas, e impone un sacrificio
desproporcionado de los principios y finalidades de la seguridad social - y
declard inexequible las expresiones “durante el Ultimo afo 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, asicomo
la expresidn “por todo concepto”, contenida en su paragrafo.

De acuverdo con esta segunda interpretacion los beneficiarios del régimen de
transicidon tendrian derecho a una pensidén equivalente al 75 % {monto} del
promedio de los factores salariales devengados durante los Ultimos 10 afios de
servicio (IBL).

La Sala Segunda de Revision 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 incurié en causal de
procedencia de tutela contra providencia judicial, al desconocer el régimen
especial que se basa en el sistema de fransicién consagrado en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, por cuanto se tomd como base para liquidar la pensidn, el
promedio de lo devengado en los ultimos 10 afos, y no el ingreso base de
liquidacién, que corresponde a lo devengado en el Ultimo ano 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 interpretacion utilizados por sentencia C-258/13 frente a la norma
mencionada.

El civdadano afectado por la 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 decidio denegar la
peticidn 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
interpretacion del monto y elingreso base de liquidacién en el marco del régimen
de transicién, y a falta de dicha interpretacién estaba permitida aquella que de
acuerdo con Constitucion vy la ley acogiera cualquiera de las Salas de Revisidn
en forma razonada y suficientemente justificada y aclaré 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 liquidaciéon
dentro del régimen de fransicidn, y por ello el precedente aplicable al caso luego
de la Sentencia C-258 de 2013 era el fijado en ésta.

Asegurd la Corte en esta providencia que “...el pardmetro de interpretacion
fiiado 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-
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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 Revisidn 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 -; describié igualmente los fundamentos de la Sentencia C- 258/13 que
considerd que el IBL de dichas personas debia regirse por la Ley 100/93 v las
sentencias T-078 de 2014 que por via de tutela reiterd dicho criterio y del auto de
Sala plena gue negé la solicitud de nulidad en su contra. Describid 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 gutoridades.

Asi mismo, la Corte Constitucional en la Sentencia T-615 de 9 de noviembre de
2014, precisd que los derechos pensionales causados antes de la expedicion de
la expedicidn de la sentencia C-258 de 2013, no son afectados por la
interpretacion 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 ia
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 de la Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicién

92. De acverdo 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 def régimen de transicién y para efectos de
liquidar el IBL como quedd planteado anteriormente, el Consejo de Estado fija
las siguientes sub-reglas:
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94. La primera sub-regla es que para los servidores publicos que se pensionen
conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liguidar la
pensién es:

- Si fallare menos de diez (10) afos para adquirir el derecho a la pension, el
ingreso base de liquidacion serd (i) el promedio de io devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o {ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacién del indice de
Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

- Sifaltare mds de diez {10) anos, el ingreso base de liquidacién serd el promedio
de los saiarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiiado durante los diez
{10} aios anteriores al reconocimiento de la pensidn, actualizados anualmente
con base en la variacién del indice de precios al consumidor, segun
certificacion que expida el DANE.

95. La Sala Plena considera importante precisar que laregla establecida en esta

providencia, asi como la primera sub-regla, no cobija a los docentes dfiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Socicles del Magisterio, pues fueron

‘ exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del articulo 279
. de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional estd previsto en la Ley 91 de 19892
Por esta razén, estos servidores no estén 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 pensién de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
fransicidn 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 Constituciéon Politica que
consagra €l 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
y solidaridad, en los téminos 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 mas fuerte hacia el mas débil”.

99. La interpretaciéon de la norma que mdés se gjusta 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 redlizado el aporte o
cotizaclén 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
ia edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para ia liquidacion
de las pensiones sélo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones.

2 Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. E! Sistema Integral de Seguridad Social contenido
en la presente Ley no se aplica [...] a los dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo serd responsable de la expedicion y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacién que para el efecto se expida [...]".
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101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopté la Seccidon Segunda de la
Corporacién, en la sentencia de unificaciéon del 4 de agosto de 2010, segun la
cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefalaba en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que tos mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el Ultimo ano de prestacion de servicio,
va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social.

La inclusién de todos los factores devengados por el servidor durante el ultimo
ano de servicios fue una tesis que adoptd la Seccién Segunda a partir del
sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el
entendido que “constituyen salario todas las sumas que habitual y
periddicamente recibe el empleado como retribucidn por sus servicios” con
fundamento, ademds, 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 configuracién
enlists los factores que conforman la base de liquidacion pensional y a ellos es
que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el 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 pensidén del resto de habitantes del temitorio 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 pensiéon de
los beneficiarios de la transicidn se liquide conforme a los factores sobre los
cuales se ha cotizado; (i} se respeta la debida comrespondencia 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 unificacion de la Sala Plenq, citados previamente,
y los aplicard al caso concreto.

5.5. Caso concreto. ‘

5.5.1. Pruebas relevantes para decidir.

- Copia de la Resolucidn 00004786 del 8 de mayo de 2012, 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 afios

de servicios, sin especificar qué factores salariales tuvo en cuenta para efectos

de la liquidacion, solo senald que aplicaba el Decreto 1158/94. No obstante, la
“+ condiciona al retiro definitivo de la demandante (fs. 17 - 19).

- Copia de la Resolucion GNR 196833 del 31 de julio de 2013, por medio de ta cual
se reliquida y ordena el pago de la pensién de vejez respecto de la cuantia (fs.
21-28)

- Copia de la Resolucién GNR 349362 de 10 de diciembre de 2013, por medio de
la cual se resolvié un recurso de reposicidon contra la resolucidn antetior y se
confirmé el acto administrativo recurrido (fs. 30-31)
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- Copia de la Resolucién N° VPB 23974 de 11 de diciembre de 2014, por medio
de la cual se modificd la Resolucidn GNR 349362 de 10 de diciembre de 2012y se
ordend re liquidar la mesada pensional de la demandante a partir del 1° de
octubre de 2012 aplicdndole una tasa de remplazo del 75% sin tener en cuenta
todos los factores salariales devengados el Ultimo afo de servicios. (fs. 32-35)

- Resolucién GNR 345751 de 21 de noviembre de 2016, por lo cual se ordena una
reliquidacién de pension de vejez a la demandante, respecto de la cuantia. No
obstante, se niega la aplicacién integra de la Ley 33/85 (fs.36-42)

- Certificacion suscrita por el Técnico Operativo de la Direccidn Administrativa de

Talento Humano de la Gobernaciéon de Bolivar de 25 de julio de 2016, mediante

la cual hace constar que la demandante durante los anos 2003 a 2012 devengd

los siguientes factores salariales sueldo bdsico, prima de servicios, prima de
. navidad y prima de vacaciones {f. 63).

- Registro Civil de Nacimiento de la demandante mediante el cual consta que
nacié el 1° de agosto de 1956 (f. 81)

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

El articulo 36 de la Ley 100/93 establecid un régimen de fransicién 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 unificaciéon de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado descritas en el marco normativo y 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, y el
monto o tasa de remplazo, entendido este Ultimo concepto como el porcentaje
sobre el cual se liquidard la pension. 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 transicidon. Y los factores que deben tenerse en
cuenta en estos casos para liquidar la pensidén son aquéllos sobre los cuales se
hayan realizado aporte o cotizacién a la seguridad social en pensiones, que
corresponden a los enlistados en el Decreto 1158/94.

En la sentencia apelada quedd establecido que la demandante estaba
amparado por el régimen de transicion 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 00004786 del 8 de mayo de 2012 y demds resoluciones que la
reliquidan {Resolucidn GNR 196833 del 31 de julio de 2013, Resolucién N° VPB
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23974 de 11 de diciembre de 2014, y Resoluciéon GNR 345751 de 21 de noviembre
de 2016), efectuan el reconocimiento de la pensidn de la demandante y la
liquidd con el 75% del promedio de lo devengado durante los Ultimos diez afios
de servicios prestados; luego, la pensidn 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 base de cotizacién que se tuvo en
cuenta estuvo referido alos 10 Ultimos de servicios.

La liquidacidn descrita se ajusta a la interpretacidon 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 resolucidn que reconocid la pensidn
a la demandante no especifica los factores salariales que tuvo en cuenta para
el cdiculo 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
pensién de jubilacién de la demandante con inclusidn de todos los factores
devengados durante ultimo ano de servicios, entre ellos, prima de servicio, prima
de navidad, prima de vacaciones, y al hacerlo viold el articulo 36 de la Ley 100/93
y el Acto Legislativo No. 01 de 20085, pues aplicd a la pension de la demandante
las reglas sobre ingreso base de liquidacion 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 de la demandante, en concordancia
con el articulo 21 ibidem.

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

Por o anterior, se revocard el fallo apelado, mediante el cual se accedid
parciaimente 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 cual se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién.
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El numeral 4 ibidem sefala que cuando la sentencia de segunda instancia
revoque totalmente la del inferior, la parte vencida serd condenada a pagar las
costas de ambas instanciacs.

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,
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 la demandante aciud bajo el
convencimientio de que sus pretensiones podrian ser prosperas y por revocarse la
sentencia de primera instancia con ocasidn del cambio de criterio de esta
Corporacion, resulta inequitativo condenar al demandante en costas.

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

V.- FALLA

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

SEGUNDO: Sin condena en costas en ambas instancias.

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

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS,

59 ATS AT ¢

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONIRERAS

Nosenle MO .m

MOISES RODRIGUEZ PEREZ CLAUDIA PAIRIEIAPENUELA ARCE
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