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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
SENTENCIA No 0273/2018
SALA DE DECISION No 002

Cartagena de Indias D. T. y C., treinta (30) de noviembre de dos mil dieciocho
(2018)

L.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de} Control: Nulidad v restablecimiento del dérec:ho

Radicacion: 13001-23-33-000-2014-003%20-00
Demandante; Hugo Enrigue Romero Vosquez
Demandado: ‘UGPP

Asunio Reliquidacion de pensidn de jubzlomon
Magisirado Ponente: | Edgar Alexi Vasquez Contreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Corporcxcron emitir fallo de primera instancia dentro del proceso
de lareferencia.

lll. ANTECEDENTES
3.1. La demanda

a) Pretensiones.

El sefior Hugo Enrique Romero Vdsquez, mediante apoderado judicial,
presentd demanda contra la UGPP en ejercicio del medio de control de
nulidad vy restablecimiento del derecho establecido en el articulo 138 del
C.P.A.C.A., en la cual solicit las siguientes declaraciones y condenas:

“1. Declarar la nulidad del acto adminisfrativo contenido en las Resoluciones
Nos. 035219 del 27 de febrero de 2012 y 042071 de! 10 de abril del 2012, por
medio de las cuales, se le negd, el reconocimiento y pago de la
reliquidacion de la pensidn mensuadl vitalicia de jubilacién, a cargo de La
UNIDAD  ESPECIAL  DE GESTION  PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES, y consecuenciaimente,

2.- A ftitulo de restablecimiento en el derecho violado se condene a la
entidad demandada.a; reconocer y pagar la reliquidacion de la Pensién
Mensual Vitalicia de jubilacion, en la forma y términos indicados en la leyes
33y 62 de 1.985, en armonia con lo dispuesto en el articulo 36 de la ley 100
de 1.993, teniendo en cuenta la indexacién de la primera mesada, en
cuanto no tuvo presente para su liquidacion, el setenta y cinco por ciento

(75%) del salario promedio que sirvié de base parg los aportes en el Gitimo

aio de servicio”,

2.1. Ordenar pagar el ajuste de valor conforme al C.C.A. sobre todos los
valores causados. '

2.2.-Ordenar el pago de los intereses moratorios en cumplimiento del C.C.A.,
en concordancia con la Sentencia C- 188/99, a partir de la ejecutoria de la
senfencia y hasfa el pago efectivo.

3.-Pagar las Costas del Proceso. {...)"

Caodigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 15-07-2017




o TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
o Spetn g i SENTENCIA No 0273/2018
Repiblic deCalomtia SALA DE DECISION No 002

b) Hechos

Para sustentar facticamente la demanda el accionante afirmsé, en resumen,
lo siguiente: (fs. 36—59): '

Nacié el 30 de julio de 1946 y prestd sus servicios al Estado por mds de 20 anos

' Es beneficiaria del régimen de transicidén previsto en el articulo 36 de la Ley
100/93, por lo anterior tiene derecho a la aplicacién de la Ley 33/85.

Al momento de su retiro, el 8 de marzo de 1.992, devengd por sus servicios
prestados al Instituto de Crédito Territorial, 1.C.T, antes, hoy INURBE, sueldo
bdsico, salario en especie (alimentacién), prima de navidad, prima de
servicios, prima de vacaciones, bonificacidn por servicios prestados,
bonificacién por retiro voluntario, sumas de dinero, a las que se le hicieron los
descuentos, como lo dispuso la Ley 4° de 1966, y su Decreto 1743 del mismo
ano, esto es el 5% del salario recibido, con destino a la Caja Nacional de
Previsién Social.

Por lo anterior, su mesada pensional, en virtud de lo dispuesto las Leyes 33 y 62
de 1.985, es igual al 75% del salario promedio que sirvid de base para los
aportes durante el Ultimo ano de servicio, de donde resulta una mesada
pensional de: $ 791.502,07.

Mediante Resolucién No. 06406 de 1° marzo de 2003, reconocio y ordend el
pago de una pensién de jubilacién, a partir del 30 de julio de 2001, en la suma
de $ 973.187.20.

La mesada pensional fue liquidada con el 75% del promedio de 1o devengado
sobre el salario promedio de 2 anos y 10 meses, cotizado al ISS entre el 1° de
junio de 1.996 al 30 de septiembre de 2000.

Mediante memoriales presentados a la demandada el 25 de agosto, 21 de
septiembre del 2011, enero 22 y febrero 15 de 2012, solicitudes de reliquidaciéon
de la pensidn de jubilacidn, las cuales fueron denegadas mediante oficios Nos.
UGM DP-CE-14653-2011; UGM DP-CE-26426-2011; PABF-DAUE-060? de 15
febrero 2011; PABFDAUE-264476-2011 de 17 mayo 2011. '

Por Resolucidn No. UGM 035219 de 27 de febrero del 2012 se negd la
reliquidacién de la pension.

Inconforme con la decisidén anterior presentéd recurso de reposicién el cual fue

resuelto mediante Resolucion No. UGM - 042071 de 10 de abril de 2012, la cual
confirmé en todas sus partes la resoluciéon recurrida.
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c) Normas violadas y-concepto de la violacion.

" La accionante afirmé que con la expedicién de los actos administrativos
acusados la UGPP violé los articulos 2, 7, 23 y 24 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948; 3, 8'y 26 de la ley 74 de 1968 que ratifica el Pacto
Internacional de Derechos Civiles; é y 21 de la ley 16 de 1972 que ratifica el
Pacto de San José; 1, 2, 13, 25, 29, 46, 47, 48, 53, 58, 93, 333 y 373 de la
Constitucion Politica; Leyes 33 de 1985, 62 de 1985, 4° de 1.992; articulos 4, 11,
36, 146, 272, 273, 288 de la Ley 100/93; 19 y 21 del C.S.T.; 10 del C.C.A; 71y72
del C.C..y el principio de favorabilidad. ' ~

Sostuvo que su pensidn de jubilacion se debe reconocer y pagar con el 75%
del salario promedio que sirvié de base para los aportes en el Ultimo afo de
servicio.

El acto acusado no se fundd en la norma vigente aplicable al caso, no aprecid
las pruebas aportadas y se motivd con argumentos ilégicos.

Pese a que existen normas que es’robl_e‘cen la obligacién de aplicar el régimen
anterior a la vigencia de la Ley 100/93, la entidad demandada no lo hizo.

Adicionalmente, al no aplicar la Ley 33/85 de forma integra, se viola los
derechos legalmente adquiridos, el principio de favorabilidad en materia
laboral, el principio pro homine y la condicidn mdas beneficiosa al frabajador,
todos ellos previstos en la constitucion Politica.

Finalmente, solicitdé que se de aplicacién a la sentencia de unificacién de 4 de
agosto de 2010.

3.2. Trdmite

La demanda se admitié mediante auto de 1° de octubre de 2014 {f. 71-72); la
UGPP contestd la demanda el 3 de diciembre de 2014 (fs. 79-88).

El 4 de diciembre de 2015 se corrié fraslado de las excepciones presentadas
por la demandada (f. 116); mediante auto de 26 de agosto de 2015 se fijd
fecha para llevar a cabo la audiencia inicial (f. 143 ibidem); mediante auto
de 24 de septiembre de 2015 se reprogramo la audiencia inicial (f.145); el 30
de nhoviembre de 2015 se llevd a cabo la audiencia y se decretaron pruebas
(fs. 152-155); y por auto de 15 de marzo de 2018 se ordend correr traslado para
alegar (f.164). ‘
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3.2. Contestacién’.

La UGPP contestd la demanda y se opuso a las pretensiones, enresumen, con
los siguientes argumentos:

Los actos acusados se encuentran ajustados a derecho.

En cuanto a la pretension de inclusion de todos los factores salariales, es

pertinente sefalar que la demandante, en virtud del régimen de fransicién

que le es aplicable a su caso, el periodo sobre el cual se liquida la pensidn, asi

como los factores que deben tenerse en cuenta en la liquidacidn, son los
indicados en la Ley 100/93 y su Decreto Reglamentario 1158 de 1994.

Los descuentos que se hubieren hecho sobre los demds factores reclamados
y no tenidos en cuenta en la liquidacidn, se consideran ilegales, pues el
decreto mencionado senala taxativamente sobre qué factores se debe hacer
las cotizaciones al sistema de seguridad social en pensiones.

En la liguidacidn de la pensidn de vejez de la accionante, se incluyeron los
factores salariales a que tiene derecho, acorde a la normatividad citada.

La peficionaria se encuentra cObijodo por- el régimen de transicién, pues
adquirié el estatus pensional el 30 de julio de 2001, en vigencia de la Ley 100
de 1993; vy para estos beneficiarios, la edad para acceder a la pensidn, el
tiempo de servicio o el nUmero de semanas cotizadas, asi como el monto de
la pensidn, serdn los establecidos por el régimen anterior al cual se encuentre
afiliada. Pero la liquidacion de la pensidn, asi como los factores que deben
tenerse en cuenta, son los establecidos por la Ley 100 de 1993 y el Decreto
1158 de 1994. ' |

De liquidarse la pensidn con base en todos los factores salariales reclamados,
se violaria el principio de sostenibilidad presupuestal, consagrado en el arficulo
1° del Acto Legislativo 1 de 2005, el cualllama ala cordura y a la razonabilidad
del sistema presupuestal.

Propuso como excepciones la prescripcidn de las mesadas, inexistencia de la
obligacién, cobro de lo no debido v la genérica o innominada.

3.3. Audiencia inicial

Vencido el término de traslado de las excepciones, mediante auto de 26 de
agosto de 2015 se fij®6 fecha para llevar a cabo la audiencia inicial. No

1 Fs. 63-72
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obstante, la cual fue reprogramada mediante auto de 24 de septiembre de
2015 para el 30 de noviembre de 2015, fecha en que se llevd a cabo.

3.4. Alegatos

Una vez agotada la etapa probatorid, mediante providencia de 15 de marzo
de 2018, se dispuso correr fraslado alas partes y al Agente del Ministerio PUblico
parad  que presentaran por escrifos sus  alegaciones y concepto,
respectivamente (f. 164). :

Las partes no presentaron alegatos y el Ministerio PUblico no rindié concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el trédmite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales ni
causales de nulidad que invaliden la actuacién, procede este Tribunal a
proferir fallo de primera instancia.

V.- CONSIDERACIONES

5.1. Cuestiones procesales previas sobre las excepciones propuestas

La apoderada de la demandada alego la inexistencia de la obligacion y
cobro de lo no debido; y aunque adujo que se trataba de excepciones, en
estricto rigor procesal no son tales, pues no constituyen hec'h‘os nuevos con la
aptitud de enervar las pretensiones de la demanda, sino razones de defensa
gue deben ser examinadas por la Sala al momento de qbordor‘ el estudio de
fondo de la demanda, como en efecto se hard.

5.2. Problema Juridico

Corresponde a la Sala establecer, de acuerdo con las pruebas obrantes en el
proceso, si tal y como afirma el demandante, en aplicacién del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tiene derecho a la
reliquidacién de su pensidon de jubilacidn, teniendo en cuenta el 75 % de todo
lo devengado durante el Ultimo ano de servicios, como. lo permitia las Leyes
33y 62 de 1985.

5.3. Tesis de la Sala.

El demandante no tiene derecho a la reliquidqcién 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 aplicacion del regimen de transiciéon previsto en el arficulo
36 de la Ley 100/93, las pensiones deben liquidarse teniendo en cuenta el
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monto (la tasa de reemplazo), la edad y el tiempo de servicios previstos en la
Ley 33/85, pero el ingreso base de liquidacion no hace parte del régimen de
transicion, pues estd regulado por la Ley 100/93, vy los factores que deben
incluirse en el mismo son exclusivamente aquéllos sobre los cuadles se haya
hecho aportes al sistema de seguridad social en pensiones, con base en el
Decreto 1158/94. ‘

En consecuencia, se negardn las pretensiones.

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

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

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el
nUmero de semanas cotizadas, y el monto de la pensidn de vejez de Ias
personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema fengan treinta y
cinco (35) o mds afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios
de edad si son hombres, o quince (15) 0 mds arfios de servicios cotizados,
serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren ofiliados. Las
demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a
la pensidon de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la
presente Ley. {...}"

El régimen de transicidon 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 a la edad, tiempo de servicio o nUmero de semanas cotizadas y monto
de la pensidn, 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 enfrada en vigencia de la Ley 100 del 1993, el actor tenia mas de 40
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anos de edad, por lo cuadl se encuentra amparado por el régimen de
transicion,

La Sala preciysord la norma anterior a la Ley 100/93. que regulaba la situacion
pensional del actor para efectos de es’rablecer la cuon’na de la prestacion
que se le debid reconocer. :

5.4.2. Régimen pensional aplicable al caso concreto

Con oni‘erioridod a la expedicidon de la Ley 100 de 1993 eli régimen general de
pensiones estaba contemplado en la Ley 33 de 1985, cuyo articulo 1° dispone:

“ARTICULO 1o. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte
(20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta'y
cinco afnos (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de
Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacién
equivalente al setenta’y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el Ultimo afio de servicio.

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

PARAGRAFO 20. Para los empleados oficiales que a la fecha de la
presenfe Ley hayan cumplido . quince (15) afos confinuos o
discontinuos de servicio, continuardn aplicandose las disposiciones -
sobre edad de ]UbIIOClon que regian con onfenondad ala presenfe

, ley ‘

Quienes con veinte (20} afios de labor continua o discontinua como
empleados oficiales, actualmente se hallen refirados del servicio,
tendrdn derecho cuando cumplan los cincuenta (50} afics de edad
si son mujeres o cincuenta y cinco (55) sin son varones, @ una pension
de jubilacién que se reconocerd y pagard de acuerdo con las
disposiciones que regian en el momento de su retiro.

PARAGRAFO 30. En todo caso los empleados oficiales que a la fecha
de vigencia de esta Ley, hayan cumplido los requisitos para obtener
pensidon de jubilacién, se continuardn rigiendo por las normas
anteriores a esta Ley"”

El articulo 3° ibidem establecié la forma como se 'quuidoria la pensidon de
jubilacidn. Posteriormente esta disposicidon fue modificada por el crhculo 1°de
la Ley 62 de 1985 en la siguiente forma:

"ARTICULO lo. Todos los empleados oficiales de una entidad dfiliada a
cualquier Caja de Previsidon, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja. ya sea que la remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversién.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los

aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard
- constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del

Coadigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 15-07-2017




o TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Sl —— SENTENCIA No 0273/2018 |
| RepibliadeCotonbia SALA DE DECISION No 002

orden nacional: asignacién bdsica, gastos de representacién; primas de
antigledad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y
feriados; horas extras; bonificacidén por servicios prestados; y trabagjo
suplementario o readlizado en jornadqg noctumna o en dia de descanso
obligatorio.

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

5.4.2. Sentido y alcance del arficulo 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 servicios y el monto de la pensidn, v que la expresidn subrayada
comprendia tanto el porcentaje o tasa de reemplazo (75%), como el ingreso
base de liquidacidn, pues el principio de inescindibilidad imponia aplicar la
norma comentada de manera integral e impedia liguidar la pension
aplicando edad y tiempo de servicio del régimen anterior y el monto del
nuevo regimen. : '

También sostuvo la Seccidn Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo Subseccién A, en sentencia de 4 de agosto de 2010, radicaciéon
250002325000200607509 01 (0112-2009), que para efectos de la liquidacién de
la pensién 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
surfidos con apoyo en antecedentes histdricos, normativos y jurisprudenciales,
a través de la presente sentencia de unificacion arriba ala conclusién que la
Ley 33 de 1985 no indica en forma ftaxativa los factores salariales que
conforman la base de liquidaciéon pensional, sino que los mismos estdn
simplemente enunciados y no impiden la inclusibn de ofros conceptos
devengados por el trabajador durante el Ulfimo afo 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 1992,2 cuyo texto es el siguiente: “El
Gobierno Nacional establecerd un régimen de pensiones, reagjustes vy
sustituciones de las mismas para los Representantes y Senadores. Aquéllas y
éstas no podrdn ser inferiores al 75% del ingreso mensual promedio que,

2Ley 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 Piblica y para la fijacién de las prestaciones sociales
de los Trabajadores Oficiales y se dictan ofras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el
arficulo 150, numeral 19, liferales e) y ) de la Constitucién Politica.
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durante el Ultimo afio, y por todo concepto, perciba el Congresista. Y se
aumentardn en el mismo porcentaje en que se regjuste el salario minimo legal.
- PARAGRAFO. La liquidacién de las pensiones,‘reojustes 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 reqjuste, o la sustitucion respectiva.” '

En este fallo la Corte asumié una interpretacion distinta del arficulo 36 de la
Ley 100/93, segun la cual el concepto de monto comprende Unicamente el
porcentaje o tasa de reemplazo (75%). el cual dif'erencié del ingreso base de
liguidacién, al cual se aplica para liguidar la mesada pensional, y por elio el
IBL de las personas cobijadas por el régimen de transicion se debian regir por
la Ley 100/93 y no por el régimen anterior.

La Corte sostuvo los criterios anteriores aduciendo la violacion del principio de
igualdad por la norma acusada - porque conduce a transferir subsidios
pUblicos excesivos a.un grupo de personas que no sélo ho estdn en condicion
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 prin_cipios'y finalidades de la seguridad social — y

declaré inexequible las expresiones “durante el Ultimo afo y por todo

concepto”, Y se aumentardn en el mismo porcentaje en que se reqjuste 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 interpretacidn los beneficiarios del régimen de
transicién tendrian derecho a una pensidon equivalente al 75 % (monto) del
promedio de los factores salariales devengados durante los Ultimos 10 afos de
servicio (IBL).

La Sala Segunda de Revisién de la Corte Consfitucional, mediante sentencia
T-078 de 2014, denegd el amparo solicitado por un ciudadano que alegd
que la Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia incurrié en
causal de procedencia de futela contra providencia judicial, al desconocer
el régimen especial que se basa en el sistema de transicién consagrado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por cuanto se tomé como base para liquidar
la pension, 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 afo de
servicio, tal y como lo disponen las normas especiales que rigén para las
pensiones de los frabajadores de la extinta Telecom. Se apoyé esta sentencia
de tutela en los pardmetros de interpretacién utilizados por sentencia C-258/13

_frente a la norma mencionada.
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El ciudadano afectado por la sentencia T-078 solicitdé su nulidad ante la Sala
Plena invocando la vulneracidn 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 peticion 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 el ingreso base de liquidacion en el
marco del régimen de transicién, y a falta de dicha interpretaciéon estaba
permitida aquella que de acuerdo con Constitucion y la ley acogiera
cualquiera de las Salas de Revisién en forma razonada vy 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, ningund se habia referido a las
disposiciones de monto y base de liquidacidn dentro del régimen de
transicién, 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 interpretacién
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 2013 vy, 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 Revision
previa a la Sentencia C- 258/13 que establecian que el monto de la pensidn
de las personas cobijadas por el régimen de transicién 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 y las sentencias T-078 de 2014 que por via de tutela reiterd dicho criterio
y del auto de Sala plena que negd 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 y reiteré que éste constituia_un_ precedente jurisprudencial

obligatorio para todas las autoridades.
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Asi mismo, la Corte Constitucional en la Sentencia T-615 de 9 de noviembre de
2014, precisé que los derechos pensionhales causados antes de la expedicion
~ de la expedicidn de la sentencia C-258 de 2013, no son afecitddos por la
interpretacion consignada en ella. | |

Sin embargo, la Sentencia T—éTS/] 6 fue anulada por la Corte Constitucional, @
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 Amairis,
debido a que se establecid 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 405/1 6y SU-210 de 2017 .

Ahora bien, en reciente proriunciamiento, la Sala Plena del Consejo de Estado
en sentencia de 28 de dgosto de 2018, dentro del proceso seguido por Gladis
del Carmen Guerrero de Mon’renegro confra CAJANAL En Liquidacion, 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‘dcuerdo con lo expuesto, la Solo Plena de lo Contencioso
Administrativo sienta la siguiente régla jurisprudencial:

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso fercero-del articulo 346 de la Ley
100 de 1993 hace parte del régimen de tfransicién para aquellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo
y tasa de reemplazo del regimen general de pensiones previsto en la Ley 33
de 1985", ‘ :

93, Para este grupo de beneficiarios del régimen de fransicion y para efectos
de liquidar 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. poblicos que se
pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para
liquidar la pension es: '

- Sifaltare menos de diez (10) afos para adquirir el derecho a la pensidn, el
ingreso base de liquidacién serd (i) el promedio de lo devengado en el
tiempo que les hiciere falta para ello, o li) el cotizado durante todo el
fiempo, el que fuere superior, actualizado anudlmente con base en la
variacién del indice de Precios al consumidor, segun cerfificacién que
expida el DANE.

- Si faltare mdas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion serd el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10} afios 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 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 de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional estd previsto en la
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Ley 921 de 19893, Por esta razdn, estos servidores no estan cobijados por el
régimen de fransicién.

{...) 96. La segunda sub-regla es que los faclores salaricles ‘que se deben
incluir en el IBL para la pension 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 sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. E
legislador {articulo 2 de la Ley 100 de 1993) explica este principio como “[...]
la préctica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los
sectores econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del
mds fuerte hacia el mdas débil”.

99. La interpretacidon de la norma que mds se aqjusta al arficulo 48
constitucional es aquella segin 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 aporie o colizacién pueden incluirse como elemento salarial en
la liquidacién de la mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislative 01 de 2005 por el cudl se
adiciona el articulo 48, para adquirr el derecho a la pensidn serd necesario
cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para
la liguidacion 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 adoptd la Seccidn Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun
la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefalaba en forma taxativa tos
factores salariales que conforman la base de liquidaciéon pensiondl, sino que
los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusién de
ofros conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo afo de
prestacién de servicio, va en coniravia del principio de solidaridad en
materia de seguridad social.

La inclusidn de todos los factores devengados por el servidor durante: el
Ultimo afo de servicios fue una tesis que adopto la Seccidn Segunda a partir
del sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el
entendido que . “constituyen saiario 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

3 Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. E 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 rermuneracion. Este Fondo serd responsable
de la expedicién y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retfiren del
servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecio se expida [...]".
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configuracion enlistd los factores que conforman la base de |IC{UIdClClOI’1
pensional y a ellos'es que se debe limitar dIChO base.

102. La Sala Plenc delo Contencioso Administrativo considera que el tomar

en cuentd solo los factores sobre ios que se han efecfucld',o los aportes, no

afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho

irenunciable 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 interpretacion (i) se garantiza que la pension
de los beneficiarios de la transicién se liquide conforme a los factores sobre
los cuales se ha cotizado; (i) se respeta la debida correspondencia que en
un sistema de contribucién bipartita debe existir entre lo aportado y lo que
el sistema retorna al afiliado vy (i) se osegura o] wcbrhdod 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. '

5.4.3. Los principios protectores de favorabilidad, in dubio pro operario y
condicién mads beneficiosa, como criterios de interpretaciéon en el andlisis de
casos concretos que mvolucren la proteccién del derecho a la segundad
social

Con relacién al tépico bajo estudio ha dicho la Corte Constitucional, entre
otras sentencias, en la T-730/14, lo siguiente: '

El articulo 53 de la Consfitucién, contiene los. principios minimos
fundamentales del derecho laboral. « Asi, la - citada disposicién
Superior garantiza la proteccidon de la “situacién mas favorable al frabajador
en caso de duda en la aplicacién e interpretacion de las fuentes formales
del derecho”[38], a través de dos principios hermenéuticos: (l)fcvorqbnhdad
en senfido estricto e {u) in dubio pro operario[39] {...)

6.4.1.  Los principlos de fuvorabﬂidad e in dubio pro operario

El principio de favorabilidad “se consagra en materia laboral, no sélo a nivel
constitucional sino también legal”[41]. Determina “en cada caso concreto
cudl norma es mas ventajosa o benéfica para el trabajador’[42]...

Sobre suU aplicacién, ha dicho este Tribunal Constitucional lo siguiente:

“IS]e aplica en aquellos casos en que surge duda en el operador juridico
sobre cudl es la disposicion juridica aplicable al momento de resolver un
asunto sometido a su conocimienfo, al encontrar que dos o mds textos
legislativos vigentes al momento de causarse el derecho, gobiernan la
solucién del caso concreto. En estos eventos los canones protectores de los
derechos del trabajador y la seguridad social ordenan la eleccién-de. la
disposicién juridica que mayor provecho otorgue al trabajador, o al dfiliado
o beneficiario del sistema de seguridad social. El fexto legal asi escogido
debe emplearse respetando el principio -de inescindibilidad. = o
conglobamento, es decir, aplicarse de manera integra en su relacién con la
totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, sin que sea admisible
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escisiones o fragmentaciones tomando lo mds favorable de las disposiciones
en conflicto, o utilizando disposiciones juridicas contenidas en un régimen
normativo distinto al elegido.

29. El legislador desarrolié el principio de favorabilidad en armonia con el
criterio de conglobamento en el arlficulo 21 del Cddigo Sustantivo del
Trabgjo {...)

6.4.2. Sobre el principio in dubio por operariof44] (favorabilidad en sentido cﬁnplio), se
dijo en la jurisprudencia ya citada que:

“..Implica que una o varias disposiciones juridicas aplicables a un caso,
permiten la adscripcién de diversas interpretaciones razonables dentro de
su contenido normativo, generando duda en el operador juridico sobre cudl
hermenéutica escoger[45]. En esta hipdtesis el intérprete debe elegir la
interpretacion que mayor amparo otorgue al tfrabajador[46].

33. Mientras el principio de favorabilidad en sentido estricto recae sobre la
seleccién de una determinada disposicién juridica, el principio in dubio pro
operario lo hace sobre el ejercicio interpretativo efectuado por el juzgador
al identificar el contenido normativo de una disposicidn juridica. Para la
Corte Conslitucional “la “"duda” que da lugar a ko aplicacién de los
principios de favorabilidad e in dubio pro operario "debe revestir un cardcter
de seriedad y objelividad, pues no seria dable que ante una posicién
juridicamente débil, deba ceder la mds sdlida bajo el argumento que la
primera es la mas favorable al frabajador, {...)

6.4.3. El principio de la condicién mds beneficiosa

El operador judicial debe acudir al criterio hermenéutico de la condicidn
mds beneficiosa en favor del afiliado o beneficiario de la seguridad social,
para andalizar los asuntos sometidos a su conocimiento.

{...)De conformidad con este mandato, cuando una misma situaciéon
juridica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho (ley,
costumbre, convencién colectiva, etc., 0 en una misma, es deber de quien
ha de aplicar o interpretar las normas escoger aquella que resulte mds
beneficiosa o favorezca al trabajador. La favorabilidad operq, entonces, no
sdlo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o
entre dos normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola
norma que admite varias interpretaciones: ia norma asi escogida debe ser
aplicada en su integridad, va que no le estd permitido al juez elegir de cada
norma lo mds ventajoso vy crear und tercerq, pues se estara convirtiendo en

legislador.

La Sala utilizard los criterios expuestos para decidir el sub-lite.

5.5. Caso concreto
5.5.1. Pruebas relevantes para decidir.

- Certificado suscrito por el Jefe de Division Administrativa de INURBE de 18 de
junio de 2002, mediante el cual hace constar que el demandante en el Ultimo
afno de servicios devengo: sueldo mensual, salario en especie, prima de
servicios, prima de navidad, prima de vacaciones, bonificacion por servicio
prestado y bonificacién por retiro voluntario (f. 3). '
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- COpIG de la cédula de ciudadania del demondan’re en la que cons’fcz que
nacié el 30 de julio de 19446. (f.5) :

- Resolucion N° 06406 del 21 de marzo de 2003, por medio de la cual la Caja
Nacional de Previsién Social - CAJANAL EICE -, reconocié y ordend el pago de
una pensién mensual vitalicia de vejez a favor del demandante, teniendo en
cuenta el 75% de lo devengado durante los Ultimos de 2 afos y 10 meses de
servicios, incluyendo la osignacic’)n bésico (fs. 6-9).

- Resolucion N° UGM 035219 de 27 de febrero de 2012, por med|o de la cual se
niega una rehqu:doaon de pensién (f. 23-25).

- Resolucion N° UGM 042071 de 10 de abril de 2012, por medio de la cual se
decidié desfavorablemente el recurso de reposicion contra la decision on’renor
(fs 31-33).

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

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

De acuerdo con las sentencias de unificacion 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 ala edad, el tiempo de servicios o nimero de semanas
cotizadas, y el monto o tasa de remplazo, entendido este Ultimo concepto
como el porcentaje sobre el cual se liquidard la pensidn. Pero el ingreso base
de liguidacion - IBL -, debe calcularse de acuerdo con lo previsto en la Ley
100/93, pues este componente no fue sometido a transicion. Y los factores que
deben tenerse en cuenta en estos casos para liquidar la pensidon son aquéllos
sobre los cuales se hayan realizado aporte o cotizacion a la seguridad social
en pensiones, que corresponden a los enlistados en el Decreto 1158/94.

Tal como quedd establecido en el proceso, el demandante estaba
amparado por el régimen de fransiciéon previsto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, en consideracion a su edad (tenia 47 afios al entrar en vigencia la
Ley 100/93); y el régimen previo a dicha ley era el establecido en la Ley 33/85
y 62/85.

Se encuentra acreditado en el proceso que al demandante CAJANAL EICE le
reconocid su pensidbn mediante la Resolucidon N° 06406 del 21 de marzo de
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2003, teniendo en cuenta el 75% de lo devengado durante los Ultimos de 2
afos y 10 meses de servicios, incluyendo solamente la asignacién bdsica (fs. 6-
9. con fundamento en las Leyes 100/93 y 33/85.

Al examinar el contenido de la Resolucidn ancotada; se advierte que tuvo en
cuenta la edad, el tiempo de servicios y monto (tasa de reemplazo), previstos
en la Ley 33/85, modificada por la Ley 62/85; el ingreso base de liquidacién
estuvo referido a los 2 Ultimos afios y 10 meses de servicios, en aplicacién del
inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100/93; y el Unico factor que se tuvo
en cuenta fue la asignacion bdsica, prevista como ingreso base de cotizaciéon
por el Decreto 1158 de 1994; todo ello conforme a la interpretacién del articulo
36 de la Ley 100/93 que ha adoptado la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado en las sentencias de unificacién que en esta oportunidad prohija la
Sala, salvo en lo que se refiere al tiempo considerado para el IBL.

Lo anterior, porque a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100/93 el
accionante ya tenia el tiempo de servicios requerido para obtener la pensidn,
aungue le faltaban siete afios y tres meses para cumplir con la edad, razén
por la cual ese fue el tiempo al que debid referirse el IBL en la resolucién de
reconocimiento, en aplicacién del arficulo 36 de la Ley 100/93; no obstante lo
cual se tuvieron en cuenta los Ultimos 2 Ullimos afos y 10 meses de servicios.

Si bien el accionante manifestd haberse retirado del servicio estatal desde el
1992, su pensidn debid ser reconocida aplicando el IBL en los términos de la

jurisprudencia de unificacién del Consejo de Estado; esto es, teniendo en

cuenta los factores salariales cotizados en el tiempo que faltaba para cumplir

el requisito de pensién luego de la entrada en vigencia de la Ley 100/93.

A folios 6-9 del expediente obra Resolucidon N° 06406 del 21 de marzo de 2003
en la que consta que el accionante siguid cotizando a seguridad social en los
anos de 1996, 1998, 1999 y 2000, pero no obra en el proceso prueba alguna d
los factores salariales cotizados durante ese periodo, lo cualimpide establecer
si se cumplieron con las exigencias del Acto Legislativo 01/2005 y el Decreto
1158/1994. ‘

A juicio de la Sala, no se cuenta en el proceso de medios de prueba que
permitan establecer si el aparente error de CAJANAL EICE mejord o desmejord
la liquidacion de la pensidn del accionante, y en todo caso se frata de un
asunto que no fue materia de debate en el proceso.

Con independencia de la observacion relativa al tiempo que CAJANAL tuvo

en cuenta para calcular el ingreso base de cotizaciéon, la Sala debe
desestimar las pretensiones de reliquidacion de la pensién con base en el 75%
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de todos los factores salariales devengados durante el Ultimo afo de servicios,
por la sencilla razon de que se aparte de la inferpretacion que tanto la Corte
Constitucional como el Consejo de Estado hacen del régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100/93, sobre todo, porque no se probéd que
se hubiera cotizado sobre los factores qgue reclama, y porque bajo ninguna
circunstancia debe tenerse en cuenta solo lo devengado el Ultimo afio de
servicios para calcular el IBL.

- El apelante invocd en su apoyo el principio de favorabilidad.
Sin embargo, debe la Sala considerar que, como ensena la jurisprudencia

constitucional comentada previamente, el principio de favorabilidad se
aplica en aguellos casosen que surge duda en el operador juridico sobre cudl

“esla dlSpOSICIOh jutidica aplicable al momento de resolver un asunto sometido

a su conocimiento, al encontrar que dos o mds textos Ieglsla’nvos vigentes dl
momento de causarse el derecho, gobiernan la solucién del caso concreto,
evento enlos cuales se debe elegir la disposicion juridica que mayor provecho
otorgue al frabagjador, o al dfiliado o beneficiario del sistema de seguridad
social, pero ‘“respetando siempre el principio de inescindibilidad o
conglobamento, por lo que debe aplicarse de manera integra en su relacién
con la fotalidad del cuerpo normativo al que pertenece.

En el presente caso no cabe aplicar el principio alegado por el apelante,
porque pretende escisiones o fragmentaciones, tomando lo mds favorable de
la Ley 100/93 'y de la Ley 33/85, y utilizando disposiciones juridicas contenidas
en cadarégimen hormativo, lo cual estd proscrito por el principio bajo estudio.

El principio in dubio por operario o favorabilidad en sentido amplio, recae, por
su parte sobre el ejercicio interpretativo efectuado por el juzgador al
identificar el contenido normativo de una disposicién juridica, sobre el cual
surgen dudas; que “"debe revestir un cardcter de seriedad y objetividad,
cardcter que en este caso no tiene la supuesta duda ploh’reado por la
demandante, pues tanfo el IBL como la tasa de reemplazo previstos en el
régimen especial y el general invocados por el actor estdn dotados de
claridad y la supuesta duda la hace surgir invocando la posibilidad de mtegror
elementos de una y otra norma pCH’CI integrar una tercera.

Finalmente, el principio de la condicién mds beneﬁcioscl, impone ante una
misma situacién juridica regulada en distintas fuentes formales del derecho
(ley, costumbre, convencién colectiva, etc), o en una misma, el deber de
quien ha de aplicar o interpretar las hormas de escoger aquella que resulte
mds beneficiosa o favorezca al frabajador, pero en ningdn caso permite al
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juez elegir de cada norma lo mds ventajoso y crear una tercera, pues se estaria
convirtiendo en legisiador.

Por lo anterior, se negaran las pretensiones de la demanda.

5.6. Condena en costas

En el presente caso procede la aplicacion del articulo 188 del CPACA, el cual

remite al articulo 365 del Codigo 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 apelaciéon.

No obstante que en el presente caso la parte demandante resulta vencida en
esta instancia, la Sala no le impondrd condena en costas, Terwi_endo en cuenta
"~ gue para la fecha en que presentd su demanda, la tesis que sostenia este
Tribunal con apoyo en la jurisprudencia del Consejo de Estado, respaldabalas
pretensiones; de modo que el demandante actud bajo el convencimiento de
que sus pretensiones podrian ser présperas. ‘

Dado que la falta de prosperidad de la demanda se produjo con ocasidon 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 RepuUblica y por autoridad de la ley,

VI.- FALLA
PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS,
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