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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
Radicacién: 13-001-33-33-002-2015-00037-01
Demandante: Juan Eduardo Guzman Heras
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 pcﬁe
demandante contra la sentencia de 03 de noviembre de 2016, mediante la cual
el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena negd las
pretensiones de la demanda.

lll. ANTECEDENTES

3.1. DEMANDA
a) Pretensiones

La sefor Juan Eduardo Guzmdn Heras presentd demanda, medionte apoderado
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho establecido en el articulo 138 del C.P.A.C.A., contra COLPENSIONES, en
. la que solicitd las siguientes declaraciones y condenas:
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“Primera: Que se declare la nulidad del acfo ficto o presunto, como
consecuencia del derecho de peticion de fecha 26 de Agosto del 2013 y
recibido por Colpensiones el dia 14 de marzo del 2014, a través del cual se
solicité a la entidad convocada la reliquidacion de la pension vitalicia de vejez
a el sefior JUAN EDUARDO GUIMAN HERAS, por la no inclusién de todos los
factores salariales devengados...en el (itimo afic de servicio a la adquisicién de
su status de pensionada.

Segunda.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a fitulo de
restablecimiento del derecho, solicito se condene a la enfidad convocada
COLPENSIONES...al pago de la reliquidacion de la pension de jubilacién con la
inclusidn de todos los factores salariales devengados en el Gltimo ano de servicio
de § 846.291.77., efectiva a partir del dia 07 de octubre de 1998, fecha en la
cual cumplié su status de pensionado.

TERCERA.- Que se condene a la entidad COLPENSIONES, a pagar al
demandante sefor JUAN EDUARDQO GUIMAN HERAS las mesadas adicionales
correspondientes a os meses de Junio y diciembre de cada afo desde la fecha
en que adquirié su status de pensionado.

CUARTA.- Que se condene a la entidad COLPENSIONES, a pagar al convocante
sefor JUAN EDUARDO GUIZIMAN HERAS la indexacidn sobre la primera mesada
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pensional de conformidad con la ley y la Jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia y la Corte Constitucional, calculada desde lag fecha de su
exigibilidad y hasta cuando el pago se verifique.

QUINTA - Que se condene a la entidad COLPENSIONES, a pagar al convocante
sefior JUAN EDUARDO GUIMAN HERAS, a los ajustes de conformidad con la ley
1437 de 2011.

SEXTA.- Que se dicte sentencia en concreto.

SEPTIMA.- Que se me reconozca la personeria para actuar.

b) Hechos.

Para sustentar facticamente las pretensiones el demandante afirmd, en resumen,
lo siguiente:

Prestd sus servicios al Estado en el Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA,
durante mdas de 20 anos.

Presentd solicitud de reconocimiento de la pensidn de vejez el 7 de octubre del

2002, la cudal te fue resuelta en forma favorable mediante Resolucién No. 1058 de

6 de mayo del 2003, a partir del 7 de octubre de 1998; pero sin la inclusién de

todos los factores salariales devengados en el Ultimo ano de servicio, tales como

auxilio de alimentacion, horas extras, prima de servicio, prima de navidad, prima
~ de vacaciones y bonificacién por servicios prestados.

El 14 de marzo de 2014 solicitd a la accionada la reliquidaciéon de su pensidn,
para que se le fueran incluidos todos los factores salariales devengados en el
Ultimo ano de servicio, solicitud que no ha sido resuelta por la accionadag,
configurndose el silencio administrativo negativo.

¢) Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante afirmd que el acto acusado viold los articulos 1, 2, 6, 23 y
29 de la Constitucion Politica; 138, 155, 156, 161 y 162 de la Ley 1437 de 2011; Ley
114 de 19213; Decreto 1743 de 1966; Decreto 2143/1995; Ley33/1985; Ley 62 de
1985 y Ley 100/93.

- Senald que la Ley 33/85 establecid en su articulo 1° que el empleado oficial que
sirva o haya servido veinte (20} ahos confinuos o discontinuos y llegue a la edad
de cincuenta y cinco anos (85}, tendrd derecho a que por la respectiva Caja de
Previsidon se le pague una pensidn mensual vitalicia de jubilacidon equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvid de base para los
aportes durante el Ultimo ano de servicio.

Adujo que cumple con los requisitos para ser beneficiario de la reliquidacion de

su pensidon de vejez, y esta se encuentra tutelada legalmente en el articulo 58 de

la Constitucién, que garantiza el reconocimiento total de los derechos adquiridos
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con justo titulo y, atendiendo la fecha su nacimiento y la que entrd en vigencia
la Ley 33 de 1985, contaba con mas 40 anos de edad, y por ello, es beneficiario
del régimen de fransicién.

Las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se
liquidaron sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular tos
aportes. No obstante, el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia ha
senalado que el régimen de transicion abarca la edad, el tiempo de servicio y el
monto de la pensién.

3.2. Contestacion (fs. 54-62)

-COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las pretensiones, sefialando que el
propdsito original del legislador al introducir el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
fue crear un régimen de tfransicidon que beneficiara a quienes tenian una
. expectativa legitima de pensionarse conforme a las reglas especiales que serian
derogadas,

Para estas personas, el beneficio derivado del régimen de transicidén consistiria en
una autorizacion de aplicacion ultractiva de las reglas de los regimenes a los que
se encontraban daflliados, relacionadas con los requisitos de edad, tiempo de
servicios o coftizaciones y tasa de reemplazo. El Ingreso Base de Liquidacién no
fue un aspecto sometido a transicién, como se aprecia claramente en el texto
del articulo 36.

Alegd que la jurisprudencia de la Corte Constitucional coincide con la de la
Corte Suprema de Justicia, en el sentido de gque el beneficio derivado del
régimen de transicidn consiste en una autorizacién de aplicacién ultractiva de
‘ las reglas de los regimenes a los que se encontraban afiliados, relacionadas con
los requisitos de edad, tiempo de servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo y
que el ingreso base de liquidacion no fue un aspecto sometido a transicién, como
se aprecia claramente en el texto del articulo 36.

Adujo gue la intencidn del legislador al enlistar unos factores base de coftizacion,
fue la de permitile u obligar a las entidades publicas a hacer sus cdélculos
presupuéestales y obtener las correspondientes provisiones en cada vigencia
presupuestal. Lo cual seria imposible, sila determinacidn de los factores base de
cotizacién se hubiera dejado solamente a la reglamentacion de las Cajas o
abierto a criterio del intérprete, como o senald el Consejo de Estado en la
sentencia del 4 de agosto de 2010.

La interpretacidn hecha en la sentencia del Consejo de Estado del 4 de agosto
de 2010, va en contravia del articulo 48 de la Constitucidn, adicionado por el
Acto Legislativo 01 de 2005, que establece como principio constitucional la
sostenibilidad financiera del sistema pensionalt.
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3.3. Sentencia de primera instancia

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia del 03 de noviembre de 2016, negd las pretensiones de la demanda y
se abstuvo de condenar en costas a la parte demandante.

Sostuvo que el actor nacid el 19 de agosto de 1934 y el SENA, mediante
Resolucién No. 0411 del 5 de marzo de 1992, le reconociéd al demandante una
pension mensual vitalicia de jubilacion, efectiva a partir del 29 de noviembre de
1991, de forma transitoria, hasta tanto el demandante reuniera los requisitos
exigidos por el Instituto de Seguros Sociales.

Adujo gque la pensidn de jubilacion de las personas a las que les es aplicable el
regimen de transicidn previsto en la Ley 100 de 1993, debe hacerse tomando
como ingreso base de liquidacion, el 75% del promedio de todos los factores
salariales devengados por el trabajador, durante el aiio inmediatamente anterior
a la causacion del estatus juridico de pensionado.

El demandante, durante el Ultimo ano de vigencia de su relacién laboral con el
SENA, devengd sueldo bdsico, bonificacidn por servicios prestados, subsidio de
alimentacion, prima de servicios, prima de navidad, horas extras, y prima de
vacaciones, todos los anteriores con incidencia en fa liquidaciéon de la pensién
de jubilacidn, dado que el mismo SENA reconoce que son computable para ello.

Enla Resolucidn No. 0411 del 5 de marzo de 1992, al demandante se le reconocid
una pension vitalicia de jubilacion, en aplicacion de los preceptos de la Ley 33
de 1985, tomando como ingreso base de liquidacion, el 75% del promedio de
todo lo devengado por el actor durante el ano inmediatamente anterior a la
causacion del estatus juridico de pensionado y por ello, no hay lugar a ordenar
la reliquidacion de la pensidon del demandante.

3.4. Recurso de apelacion

El apoderado de la parte demandante adujo que la Resolucion No. 00411 del 5
de marzo de 1992 mencionada por el Juez de primera instancia, en la cual se
tuvieron en cuenta todos los factores salariales devengados en el Ultimo afio de
servicio, es el acto administrativo a través del cual el SENA le reconocié la pension
de jubilacion al actor, pero lo que demandd fue la nulidad de la Resolucidn No.
1058 del 06 de mayo del 2003, por medio de la cual COLPENSIONES reconocié la
pension de vejez, y en dicho acto administrativo no se le incluyeron todos los
factores saldriales devengados en el Ultimo afio de servicios.

Reiterd el criterio en que fundd las pretensiones de la demanda, segin el cual,
de acuerdo con el articulo 136 de la Ley 100/93 relativo al régimen de transicién,
quienes a la entrada en vigencia de dicha norma tengan la edad o el tiempo de
servicios alli previstos para ser beneficiario de dicha transicién, se debe aplicar
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integramente el régimen pensional que se aplicaba antes de la ley 100/93, esto
es, tanto la edad, como el tiempo de servicios, el porcentaje o tasa de reemplazo
y el ingreso base de coftizacién, todo ello conforme a la jurisprudencia del
Consejo de Estado que cité y de manera particular de la sentencia de 4 de
agosto de 2010 de la Sala Plena de la Seccién Segunda, conforme a la cual el
IBL debe calcularse teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados
durante el Ulfimo ano de servicios.

Anoté que COLPENSIONES no senald en el texto de la Resolucidn de
reconocimiento de la pensidon cuales fueron los factores salariales que se tuvieron
en cuenta para la liquidacién con base en el promedio de los 10 Ultimos anos
previos a dicho reconocimiento, “porlo que se ha de entender que no se tuvieron
en cuenta todos los factores salariales devengados por éste durante el afio
anterior a la adquisicion del estatus pensional.

. En todo caso, considerd que se debe acceder a las pretensiones en aplicacién
del principio de condicion mds beneficiosa al trabajador, pues de lo contrario se
violarian los articulos 2, 29 y 53 de la Constitucion Politica.

- Actuacion procesal en segunda instancia.

Mediante auto del 31 de marzo de 2017 se admitid el recurso de apelacidn
interpuesto por la parte demandante {f. 147}, y por providencia de 5 de junio de
2017 se corrié traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de fondo (f. 151).

La parte demandada presentd alegatos y reiterd en lo sustancial lo expuesto en
la contestacion de la demanda  (Fs.153 - 154); la parte demandante presentd
. alegatos y reiterd, en lo sustancial, lo expuesto en la demanda v en el recurso de
apelacién (f. 155 -164); 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 actuacion, procede este Tribunal a decidir
el recurso de apelacidén 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 impugnacion, 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.
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5.2. Problema Juridico

Corresponde a la Sala establecer si en aplicacidén del régimen de transicién
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el demandante tiene derecho a
la reliquidaciéon de su pension de jubilacion, teniendo en cuenta el 75% de todos
los factores salariales devengado durante el Ultimo ano de servicios.

5.3. Tesis de la Sala.

El demandante no tiene derecho a la reliquidacion 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 transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100/93,
las pensiones deben liquidarse teniendo en cuenia el monto (la tasa de
reemplazo), la edad y el fiempo de servicios previstos en la Ley 33/85, pero el
ingreso base de liquidacion no hace parte del régimen de transicidon, pues estd
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 transicién.

La Ley 100 de 1993 cred el sistema de seguridad social integral, con el objetivo de
amparar a la poblacidon en las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a fravés
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 preceptua lo
siguiente:

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

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero
de semanas cotizadas, y el monfo de la pension de vejez de las personas que
al momento de enfrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco {35) o mds
afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afos de edad si son hombres,
o quince (15) o mas anos 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 pension de vejez, se
regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley. (...)"

El régimen de transicidn creado por la Ley 100 de 1993 ha sido entendido como

un beneficio consagrado en favor de las personas que cumplan determinados
Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18/07/2017
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requisitos, para que al entrar en vigencia la nueva ley, en lo que atafe ala edad,
tiempo de servicio o nimero 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 enfrada en vigencia de la Ley 100 del 1993, el actor tenia mds de 40
anos de edad, por lo cual se encuentra amparado por el régimen de transicion.

5.4.2. Del régimen prestacional de los servidores del SENA.

De conformidad con los Decretos 2400 de 1968, 1950 de 1973y la Ley 27 de 1992,
los servidores publicos del Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA, pertenecen
a la Rama Ejecutiva del poder publico, por lo que tienen derecho a las
prestaciones sociales consagradas en la ley para esta clase de funcionarios.

. Mediante el Decreto 2464 de 1970 se aprobd el Estatuto de Personal del Servicio
Nacional de Aprendizaje "SENA", en el que se determind que su personal tiene
derecho a las prestaciones sociales que para los servidores civiles de la Rama
Ejecutiva del poder publico establece la ley. En lo pertinente, dispuso:

"Arl. 126: Los empleados del SENA tienen derecho a las prestaciones sociales
que para los servidores civiles de la rama ejecutiva del poder pUblico establece
laley.”

"Art. 127: Seguro Social. Los empleados y trabajadores del Servicio Nacional de
Aprendizaje SENA continuaran dfiliados al Instituto de Seguros Sociales -1.C.S.S.

En los lugares donde no haya servicios de dicho Instituto, las prestaciones a
cargo del mismo serGn asumidas directamente por el SENA en relacion con sus
empleados o trabajadores no afiliados al 1.C.S.S.

. Et SENA pagard a sus empleados y frabajadores los tres (3} primeros dias de

incapacidad que el Instituto Colombiano de Seguros Sociales no reconoce,
siempre y cuando la incapacidad total en cada caso sea mayor de tres {3}
dias. Ademds el SENA completard el salario que el Seguro paga durante la
incapacidad, hasta la totalidad del sueldo asignado al empleado o
frabajador. El salario durante la incapacidad o pagoard el SENA, cediendo el
empleado o trabajador su derecho al SENA para que repita contra el Seguro
Social.”

A su vez el articulo 35 del Decreto Ley 1014 de 1978, modificado por el articulo 14
del Decreto Ley 415 de 1979, establecié:

“El SENA garantizard a sus empleados el cubrimiento de servicios médicos y
prestaciones sociales, dfiliandoles a una entidad asistencial o de prevision.

Dichos empleados tendran derecho unicamente a recibir los servicios y
prestaciones sociales establecidos por la entidad asistencial o de previsién, con
excepcion de lo sefialado en el pardgrafo siguiente.

Aquellos funcionarios que se encuenfren incapacitados por enfermedad,

devengaran durante la incapacidad y proporcionalmente a ésta, una suma
equivalenfe al sueldo asignado al cargo. Enfiéndase en este caso que el
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empleado cede su derecho al SENA para que efectye el cobro de la
incapacidad ante la entidad asistencial o de prevision.

El SENA asumird directamente o contratard con una o varias entidades publicas
o privadas especializadas en seguridad social, un seguro médico asistencial,
para los parientes de los empleados de la entidad.

Las modalidades y cuantia de este servicio se estableceran por Acuerdo del
Consejo Directivo Nacional, asi como los aportes del SENA para cada uno de
sus empleados.

Con la prestacién de este servicio de salud para la familia de los empleados,
éstos y la entidad quedardn exentos de cotizaciones al ISS para cubiir riesgos
similares.

Et SENA incluir@ en su presupuesto las partidas requeridas para el desarrolio de
programas de seguridad industrial y salud ocupacional, que garanficen el
mantenimiento de un buen estado de salud fisica y mental del empleado.

El Consejo Directivo Nacional de la entidad, reglamentard las normas internas
sobre este aspecfto.”

De la norma trascrita se concluye que los empleados del SENA gozan de las
mismas prestaciones sociales que en forma “general” establece la ley para los
miembros de la Rama Ejecutiva. En consecuencia, desde el punto de vista de
la pensidon de jubilacidn, les son aplicables las Leyes 6° de 1945, 33 de 1985 y
posteriores que regulan la materia.

Luego, los empleados del SENA continuaron afiliados al 1.S.S., 1o cual no obsta
para que su régimen prestacional sea el general de la Rama Ejecutiva al tenor
del articulo 126 del Decreto 2464 de 1970.

Por el cudl se dictan normas para la emision, cdlculo, redencion y demds
condiciones de los bonos pensionales y se reglamentan los Decretos - Leyes 656,
1299 y 1314 de 1994, y los arficulos 115, siguientes y concordantes de la
Ley 100 de 1993, al referirse a los empleadores del sector publico afiliados al ISS,
dispuso lo siguiente: El Decreto 1748 de 1995,

*Articulo 45. Empleadores del sector publico afiliados al ISS.

Los empleadores del sector publico aflliados al ISS se asimilan a empleadores
del sector privado. Por fanto, les serd aplicable el Articulo 5° del Decreto 813 de
1994 y no habrd lugar a la expedicién de bono tipo B.”

La norma a la que se remite la disposicidn anterior, esto es, el Decreto 813 de
1994, por el cual se reglamenta el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, establece
en su articulo 45, lo siguiente:

Articulo 5. Transicién de las pensiones de jubilacién a cargo de empleadores
del sector privado. <Articulo modificado por el articulo 2 del Decreto 1160 de
1994. El nuevo texto es el siguiente:> Transicion de las pensiones de jubilacion o
cargo de los empleadores del sector privado. TrataGndose de trabajadores
vinculados con empleadores 0 empresas del sector privado qgue tienen a su
cargo el reconocimiento y pago de pensiones, para efectos de la aplicacion
delf régimen de transicion, se seguirdn las siguientes reglas:
Cddigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18/07/2017
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a) Cuando el tfrabgjador cumpla con los requisitos del régimen que se le venia
aplicando, tendr& derecho al reconocimiento y pago de la pensién a cargo de
dicho empleador. {...)

PARAGRAFO. Lo previsto en este articulo sdlo serd aplicable a aquellos
frabajadores que presten o hayan prestado sus servicios a un mismo empleador.

()",

radicado No: 05001-23-31-000-2011-01524-01 (2947-2013) sostuvo:

Cédigo: FCA - 008

“Sin embargo. se debe fener en cuenta que la Ley 90 de 1946, «Por la cual se
establece el seguro social obligatorio v se crea el instituto Colombiano de
Seguros Socialesy, en sus arficulos 1°y 76 ordend:

Establécese el seguro social obligatorio de los trabajadores confra los siguientes
riesgos: a. Enfermedades no profesionales y maternidad; b. Invalidez y vejez; ¢.
Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, y muerten, y 76 «[...]. Las
personas, enfidades o empresas que de conformidad con la legislaciéon anterior
estdn obligadas a reconocer pensiones de jubilacién a sus trabajadores,
seguiran afectadas por esa obligacion en los términos de tales normas, respecto
de los empleados y obreros que hayan venido sirviéndoles, hasta que el Instituto
convenga en subrogarias en el pago de esas pensiones eventuales {...]»

Y dicha pensién de vejez, se adquiere con el cumplimiento de los requisitos
exigidos en el articulo 12 del Decreto 758 de 1990, que aprobé el Acuerdo 49
del mismo ano, del consejo nacional de seguros sociales obligatorios: a)
sesenta (60) o mds aiios de edad si se es varén o cincuenta y cinco (55) o mas
anos de edad, si se es mujer, y b) un minimo de quinientas (500) semanas de
cotizacién pagadas durante los Ultimos veinte (20) afos anteriores al
cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un nimero de un mil
(1000} semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo.

En concreto, se inflere que a pesar de que los empleados del SENA se
encuentren dfiliados al ISS, la pensién de jubilacién, en principio, es reconocida,
de manera temporal, por el SENA, a la luz del régimen establecido para los
funcionarios de la Rama Ejecutiva, que, en el presente asunto, es la Ley 33 de
1985, cuyos requisitos para acceder a ella, antes mencionados, no son
superiores a los requeridos para la pension de vejez del 1SS y a la que, después,
este se subroga en dicha prestacion. {...)

Ademds, el articulo 35 del Decreto 1014 de 1978 ordena ia continvidad de
afifiacién del personal del SENA al 1.5.S. sin modificar lo pertinente al régimen de
la pension de jubilacion determinado en el arficulo 126 del Decreto 2464 de
1970, pues solo modificé ofras prestaciones. Asi el SENA garantizaria a sus
empleados el cubrimiento de servicios médicos y prestaciones sociales,
afiigndolos a una entidad asistencial o de previsién {sin determinar que seria el
1.5.5.); ademads, que los empleados tendran derecho Unicamente a recibir los
servicios y prestaciones sociales establecidos por la entidad asistencial o de
prevision, con excepcion de lo sefiglado en su pardgrafo que se refiere a
funcionarios que se encuentran incapacitados por enfermedad.

A pesar de gue los empleados publicos del SENA se hallen gfiliados al Instituto
de Sequros Sociales, esta entidad desceniralizada naciongal tiene la obligacion
convenciongl transitoria _de reconocer a sus funciongrios la pensidn _de
iubilacion al cumplimiento _de los requisitos a que se refieren las disposiciones
que gobiernan_a los empleados publicos en general, dado que el 1.S.S.
iniciaimenfe no les hace dicho reconocimiento debido a que sus requisifos

ensionales son superiores g los establecidos normalmente para los servidores
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publicos v porque la circunstancia excepcional de su dfiliacién al 1.5.5. no
puede de ninguna manera constituirse en un impedimento v obstdculo para el
disfrute de su derecho adquirido frenfe a la ley.”

Lo anterior significa que quien inicialmente asume la obligacion pensional de sus
trabajadores es el SENA, y cuando se satisfacen los requisitos exigidos por el 1.S.S.
o quien haga sus veces, éste asume su obligacién y el SENA cesard en el pago
de dicha prestacion, salvo algunas situaciones especiales.

No obstante puede ocurrir que cuando el 1.5.S. o quien haga sus veces, reconoce
la prestacién lo haga en cuantia inferior a la que, conforme al régimen general,
tienen derecho los servidores publicos en general, ante lo cual el SENA debe
cubrir la diferencia resultante y por ello se habla de pensidn compartida.

En todo caso, de acuerdo con la jurisprudencia transcrita, el régimen pensional
aplicable al demandante en su condicién de empleado del SENA era el previsto
en la Ley 33/85, modificada por la Ley 62/85.

5.4.2. Sentido y alcance del arficulo 346 de la iey 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 pensidn, y que la expresidn subrayada comprendia
tanto el porcentaje o tasa de reemplazo (75%), como el ingreso base de
liquidacion, pues el principio de inescindibilidad imponia aplicar la norma
comentada de manera integral € impedia liquidar la pensién aplicando edad vy
tiempo de servicio del régimen anterior y el monto del nuevo régimen.

También sostuvo la Seccidn Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo
Subseccidon A, en sentencia de 4 de agosto de 2010, radicacion
250002325000200607509 01 {(0112-2009), que para efectos de la liquidacion 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, la 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 ofros conceptos devengados por el trabajador durante
el Ulfimo 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

TLey 4 de 1992, Mediante la cual se senalan 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
Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18/07/2017
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Nacional establecerd un régimen de pensiones, reqgjustes 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 Oltimo afo, 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, reajustes 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 sustitucidn
respectiva.” '

En este fallo la Corte asumid 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 diferencid del ingreso base de
liquidacion, al cual se aplica para liquidar la mesada pensional, y por ello el IBL
de las personas cobijadas por el régimen de transicidn 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, € impone un  sacrificio
desproporcionado de los principios y finalidades de la seguridad social - vy
declard inexequible las expresiones "durante el Ultimo ano y por todo concepto”,
“Y se aumentaran en el mismo porcentaje en que se regjuste el salario minimo
legal”, contenidas en el primer inciso del articulo 17 de la Ley 4° de 1992, asi como
la expresidon “por todo concepto”, contenida en su paragrafo.

. De acuerdo con esta segunda interpretacion los beneficiarios del régimen de

transicidon tendrian derecho a una pensidn equivalente al 75 % (monto) del
promedio de los factores salariales devengados durante los Ultimos 10 afos 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
Sata de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia incurrié en causal de
procedencia de tutela contra providencia judicial, al desconocer el régimen
especial gue se basa en el sistema de transicidn 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 afios, 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

Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales de jos Trabajadores
Oficlales y se dictan ofras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19,

literales e) y f) de la Constitucion Politica.
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pardmetros de interpretacion 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
peticidén 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 fransicidon, y a falta de dicha interpretaciéon estaba permitida aguella que de
acuerdo con Constitucién y la ley acogiera cualquiera de las Salas de Revisidn
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 liquidacién
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
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 pensidon de las
personas cobijadas por el régimen de transicion 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
consideréd 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 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 v reiteré 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
2016, precisé que los derechos pensionales causados antes de la expedicion de
la sentencia C-258 de 2013, no son afectados por la interpretacion consignada
en ella,

Cadigo: FCA - 008 Version: 02  Fecha: 18/07/2017
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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 establecidé que en la misma no se tuvo en cuenta el precedente de la
Corporacién surgido desde la sentencia C-168 de 1995 y maferia 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 fransicién

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

. “El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 hace parte del régimen de transicién para aqueilas 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 transicidn y para efectos de
fiquidar 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 publicos que se pensionen
conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la
pension es:

- Si faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho a la pensién, el
ingreso base de liquidacion serd (i) el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o {ii} el cotizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior, actuadlizado anualmente con base en la variacién del indice de

. Precios al consumidor, segun certificacidon que expida el DANE.

- Sifaltare mds de diez (10) anos, el ingreso base de liquidacion serd el promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado et afiliado durante los diez
(10) anos anteriores al reconocimiento de la pensidn, actudlizados anualmente
con base en la variacidon del indice de precios al consumidor, segun
certificacion que expida el DANE,

95. La Sala Plena considera importante precisar que la regia establecida en esta
providencia, asi como la primera sub-regla, no cobija a los docentes afiliados 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 21 de 19892,
Por esta razédn, estos servidores no estdn cobijados por el régimen de transicion.

(-..)

2 Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. Ei Sistema Integral de Seguridad Social contenido
en la presente Ley no se aplica [...] alos afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 21 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd responsable de la expedicidn 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 [...]1".
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?6. La segunda sub-regla es que los factores salariales que se deben incluir en
el IBL para la pensidn de vejez de los servidores pUblicos beneficiarios de 1a
fransicion 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 direccion, coordinacién
y control del Estado, en sujecidn a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. El legistador (articulo 2 de
la Ley 100 de 1993) explica este principio como “[...] la prdctica 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 mdés débil”.

99. Lainterpretacion de la norma que mds se ajusta al articulo 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 aporte o
cofizacién 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 adqguirir el derecho a la pensién serd necesario cumplir con
la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para la liquidacion
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 unificacién del 4 de agosto de 2010, segun la
cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacion pensionadl, sino que 10s mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusién de otros conceptos
devengados por el frabajador durante el dltimo arfio de prestacién de servicio,
va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social.

La inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el Gltimo
ano de servicios fue una tesis que adoptd la Seccidn Segunda a partir del
sentido y clcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el
entendido que “constiluyen salario todas las sumas que habitual vy
periddicamente recibe el empleado como retribucién 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 legistador, el que, por virtud de su libertad de configuracion
enlisto los factores que conforman la base de liquidacién pensional y a ellos es
que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de o Contencioso Administrative 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 irenunciable
a la pension del resto de habitantes del teritorio colombiano, cuya
asegurabilidad  debe el Estado, en acatomiento 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 fransicidn se liquide conforme a los factores sobre 10s
cudles se ha cotizado; (i) se respeta la debida correspondencia que en un
sistema de contribucion bipartita debe existir entre lo aportado vy lo que el
sisterna retorna al afiliado vy {iii) se asegura la viabilidad financiera del sistema.
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La Sala prohija los criterios expuestos por la Corte Constitucional y por el Consejo
de Estado en la sentencia de unificaciéon de la Sala Plena, citados previamente,
y los aplicard al caso concreto.

5.5. Caso concreto - Cuestion previa

El apelante manifestd que el Juez A quo examind erradamente la legalidad de
la Resolucion No. 00411 del 5 de marzo de 1992 del SENA que reconocié su
pension de jubilacion, la cual no fue objeto de demanda de nulidad; y omitié el
estudio de la Resolucion No. 1058 del 06 de mayo del 2003, por medio de la cual
COLPENSIONES reconocio la pensidn de vejez, que si demandd.

La Sala advierte que es cierto que el juez enjuicié la legalidad de una resolucién
proferida por el SENA que no fue objeto de demanda; pero no es cierta la
afirmacion del actor de que demandé la nulidad de otra resolucion, la No. 1058
. del 06 de mayo del 2003, por la cual COLPENSIONES reconocié su pensién de
vejez, pues en realidad solo demandd el acto administrativo ficto negativo,
originado en la falta de respuesta de la administracién a una solicitud de
reliquidacion pensional.

Pese a los equivocos del Juez y del apelante, lo cierto es que éste cuestiona en
el recurso de apelacioén las razones de aquél para no acceder a las pretensiones
de reliquidacién pensional, y al estudio de dicho motivo de inconformidad se
limitard el fallo de sequnda instancia, bajo el entendido de que dicha pretension
se formuld a tfitulo de restablecimiento del derecho, como consecuencia de la
nulidad del acto reaimente demandado.

5.5.1. Pruebas relevantes para decidir.

- Copia de la cédula de ciudadania del acciénate, donde consta que el
demandante nacid el 19 de agosto de 1934 (f.14).

- Copia de la certificacion expedida el 28 de enero de 1992, por medio de la cual
el SENA certifica el tiempo de servicios del demandante y los factores salariales
devengados entre noviembre de 1990 y noviembre de 1991 (f. 15-17).

- Copia de la Resolucidn No. 0411 de 1992, por medio de la cual el SENA le
reconocio la pensidon de jubilacidon del actor, teniendo en cuenta lo estipulado en
el Acuerdo 049/1990, aprobada por el Decreto 1758/90 (97 - 99).

- Copia de la Resolucidn No. 001058 del 6 de mayo de 2003, por medio de la cual
el 1.8.S. le reconocid una pensidon de vejez al accionante, cuya liquidacién se basd
en 1.070 semanas cotizadas, con un ingreso base de liquidacion de 337.702 y con
un porcentaje del 78.00% (fs. 18 - 19}.
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- Copia de la solicitud de reliquidacion de la pension del actor realizada el 14 de
marzo de 2014 {fs. 21 - 23).

- Copia del resumen de reporte de semanas cotizadas en pensiones desde enero
de 1967 hasta agosto de 2013 (fs. 24 - 27)

- Copia del cerfificado de factores devengados por el accionante desde el 1° de
enero de 1991 hasta el 30 de diciembre de 1991, expedida por el Grupo de Apoyo
Administrativo Mixto del SENA el 17 de agosto de 2015 (fs. 93 - 94).

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

El articulo 36 de la Ley 100/93 establecid un régimen de transicidon para quienes
a la fecha de su entrada en vigencia hubieran cumplido 35 anos de edad, si
fueran mujeres, y 40 si fueran hombres; o 15 afos de servicios.

De acuerdo con las sentencias de unificacion de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado descritas en el marco normativo vy jurisprudencial, la horma
anterior debe ser interpretada en el sentido de que a las personas beneficiarias
del régimen de transicién se les debe aplicar la Ley 33 de 1985, Unicamente en
cuanto a la edad, el tiempo de servicios o 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 liquidaciéon - 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 pensidn 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 el acapite referido al marco normativo y jurisprudencial de esta sentencia, se
llegd a la conclusidon de que las Leyes 33/85 y 62/85 constituian el régimen
pensional aplicable a los empleados del SENA, aunque hubieran sido dfiliados al
ISS.

El articulo 36 de la Ley 100/93 establecia que serian beneficiarios del régimen de
transicion quienes tuvieran 40 anos si fueran hombres y 35 si fueran mujeres; o 15
afos de servicios cotizados; y en la fecha en que entréd en vigencia dicha Ley el
actor tenia 59 anos de edad y 20 afios, 8 meses y diecinueve dias (ver folio 97);
de donde se concluye que el actor no era beneficiario del régimen del régimen
de transicion, sino que ya tenia derecho al reconocimiento de su pensién, de
acuerdo con las Leyes 33/85 y 62/85.

No obstante, conviene anotar que el accionante se habia retirado del servicio
desde el 30 de noviembre de 1991 {ver folio 97), cuando tenia 47 afos de edad
y el mismo tiempo de servicio senalado previamente, y que en aplicacion del

Decreto 1748 de 1995y el Decreto 813 de 1994, examinados previamente, el SENA
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reconocié temporaimente el derecho a la pensidn mediante la Resolucién 0411
de 5 de marzo de 1992; y cuando cumplié con los requisitos exigidos por el 1SS,
éste procedid a efectuar el reconocimiento definitivo, mediante Resolucién 1058
de 6 de mayo de 2003.

No obstante que la primera de las resoluciones descritas sefala los factores
salariales que tuvo en cuenta para calcular el IBL, 75% del promedio de sueldo
bdsico, bonificacién por servicios prestados, subsidio de alimentacion, prima de
servicios, prima de navidad, horas extras, y prima de vacaciones, durante el
ultimo ano de servicios, en aplicacién de la Ley 33/85, la segunda de ellas, que
rige actualmente la pensién del actor, senald que reconoce la pensidn conforme
al regimen pensional del ISS, esto es, el Acuerdo 049/90, por el cual se expide el
Reglamento General del Seguro Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte,
aprobado por el Decreto 758/%0.

. Conviene resaltar que dicho Decreto establecid en el articulo 12 que “tendrén
derecho a la pension de vejez las personas que reunan los siguientes requisitos:
a) Sesenta (60) o mds anos de edad si se es vardn o cincuenta y cinco (55) o mas
anos de edad, si se es mujer y, b) Un minimo de quinientas {500) semanas de
cotizacion pagadas durante los Ultimos veinte (20) afos anteriores al
cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un nimero de un mil
{1.0.00) semanas de cotizacién, sufragadas en cualquier tiempo"; y el articulo 20
establecid que la pensidon de vejez se integrard asi : “a) Con una cuantia bdsica
igual al cuarenta y cinco por ciento (45%) del salario mensual de base y, b} Con
aumentos equivalentes al fres por ciento (3%) del mismo salario mensual de base
por cada cincuenta (50] semanas de coftizacién que el asegurado tuviere
acreditadas con posterioridad a las primeras quinientas (500) semanas de
cotizacidn. El valor total de la pensién no podrd superar el 90% del salario mensual
. de base ni ser inferior al salario minimo legal mensual ni superior a quince veces
este mismo salario. PARAGRAFO lo. El salario mensual de base se obtiene
multiplicando por el factor 4.33, la centésima parte de la suma de los salarios
semanales sobre los cuales cotizo el trabajador en las Ultimas cien {100) semanas.
- El factor 4.33 resulta de dividir el nUmero de semanas de un afo por el nimero
de meses. {....)

Es evidente que la Ultima Resolucidn, la 1058 de 6 de mayo de 2003, actualmente
vigente, establece un régimen pensional que difiere en muchos aspectos con el
previsto en las Leyes 33/85 y 92/85; y no senala cuales factores tomd en
consideracién para liquidar la pensidn del actor ni la férmula misma de la
liquidacion. Y el acto demandado, por razones obvias, es de naturaleza ficta y
ninguna motivacion puede contener sobre el IBL y en particular sobre los factores
que se deben tener en cuenta para liquidar la pension.

En todo caso, es evidente que, si hubiera que aplicar la Ley 33/85 directamente
al actor por haber adquirido el derecho pensional en su vigencia; o si debiera

Cee
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que aplicdrsela como régimen de transicién, en uno y otro caso no seria posible
reconocer todos los factores salariales devengados para efectos de integrar el
IBL, como lo pretende el demandante, puesto que el articulo 1° de la Ley 62/85
establecia en su articulo 1° los factores que hacian parte el ingreso base de
cotizacioén, y la regla segun la cual el reconocimiento y pago de la pensidn debe
efectuarse teniendo en cuenta Unicamente los factores scbre los que se hubiera
hecho cotizacion.

Pone de relieve la Sala que en el proceso no se probd que el demandante
hubiera cotizado sobre factores distintos de los reconocidos en los actos
demandados.

Sobre la necesidad de tener en consideracidon Unicamente los factores salariales
sobre los que se hubiera hecho cotizaciones a seguridad social, contenida en las
normas legales que regulan la materia, ninguna duda cabe, entre otras cosas
porque la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado
citada previamente avalan dicha interpretacién, y por ello no cabe acudir a
principios de favorabilidad, o invocacién de situacidn mds beneficiosa al
trabajador. — Menos aun invocar principios generales, ain de rango
constitucional, que desconozcan el sentido de las normas sobre los factores a
tener en cuenta al momento de liquidar las pensiones, que la jurisprudencia
descrita ha unificado.

Por lo anterior, se confirmard el fallo apelado, mediante el cual se denegaron los
pretensiones de la demanda.

Costas en segunda instancia

En el presente caso procede la aplicacion 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, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

En ese senftido, si bien habria lugar a condenar en costas a la parte demandante
por haber resultado vencida en el presente proceso, la Sala no le impondrd tal
condena, teniendo en cuenta que para la fecha en que presentd su demanda,
la tesis que adoptaba este Tribunal admitia que en aplicacién de la Ley 33/85
procedia incluir todos los factores salariales devengados para efectos de
establecer el ingreso base de liquidacién, criterio en cuyo marco actud la parte
accionante. En tal sentido, al resultar vencida, por revocarse la sentencia de
primera instancia con ocasién del cambio de criterio de esta Corporacidn, resulta
inequitativo imponer condena en costas en su contra.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la ley,
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PRIMERO: Confirmar la sentencia de primera instancia, proferida el 03 de
noviembre de 2016 por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Cartagena dentro del proceso de la referencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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,

=Sl cuo—’:qcf

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS

Ausente con permiso

MOISES RODRIGUEZ PEREZ CLAUDIA P ERUELAARCE
. Medio de Control: | Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 13-001-33-33-002-2015-00037-01
Demandante: Juan Eduardo Guzmdan Heras
Demandado: COLPENSIONES
Asunto Reliquidacion de pension de jubilacion
Magistrado Edgar Alexi Vasquez Contreras
Ponente:
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