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SALA DE DECISION No. 002

Lo

Cartagena de Indias D. T. y C., dieciséis (16} de noviembre de dos mil dieciocho

(2018)

|.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 13-001-33-33-006-2015-00468-01
Demandante: Emiro Vasquez Cueto

Demandado: UGPP

Asunto Reliquidacién de pensién de jubilaciéon
Magistrado Ponente: | Edgar Alexi Vasquez Conftreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte

demandante contra la sentencia de 12 de mayo de 2017, mediante la cual el
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena negd las pretensiones
de la demanda.

Hl. ANTECEDENTES

3.1. DEMANDA

a) Pretensiones

El sefior Emiro Vasquez Cueto presentd demanda, mediante 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., contrala UGPP, en la que solicité las
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siguientes declaraciones y condenas:

“]1. DECLARESE la nulidad absoiuta del acto administrativo Resolucién RDP
002388 de fecha 22 de Enero de 2015, nolificada personalmente el 11 de febrero
de 2015, expedido por LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP, que se niega a reliquidar una pensidn de vejez del serior EMIRO RAFAEL
VASQUEZ CUETO.

2. DECLARESE la nulidad ABSOLUTA del acto administrativo Resolucién RDP
014724 de fecha 16 de Abril de 2015, notificado elecfrénicamente el dia 06 de
Mayo de 2015, expedido por LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP, que en sede de apelacién confirma la decisién tomada en la Resolucién
RDP 002388 de fecha 22 de Enero de 2015.

3. DECLARESE que la extinta CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL E.L.C.E., al
reconocer a fravés de la Resolucion UGM 009677 del 23 de Septiembre de 2011
la pensién de vejez del sefior EMIRO RAFAEL VASQUEZ CUETO, no tuvo en cuenta
totalidad de los factores salariales que remuneraron el servicio en el periodo
comprendido entre el 07 de Febrero de 1998 y el 07 de Febrero de 2008, razdn
por la cual tal resoluciéon también debe ser declarada parcialmente nula.
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Como consecuencia de dicha declaratoria de nulidad a fitulo de
restablecimiento del derecho:

a. CONDENE a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP reliquide la
primera mesada pensional del sefior EMIRO RAFAEL VASQUEZ CUETO, a fin de
que en ella se incluyan todos aquelios factores que no fueron tenidos en cuenta
por la Resoluciones UGM 009677 del 23 de Septiembre de 2011, expedida por la
extinta CAJANAL; RDP 002388 de fecha 22 de Enero de 2015 y RDP 014724 de
fecha 16 de Abril de 2015, expedidas por la UGPP, que remuneraron el servicio
de mi mandante en el periodo comprendido entre el 07 de Febrero de 1998 y
el 07 de Febrero de 2008.

b. CONDENE a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP que para
efectos de determinar el nuevo IBL serd necesario, no solo incluir la totalidad de
los factores salariales percibos por mi poderdante durante el periodo
comprendido enfre el 07 de Febrero de 1998 vy el 07 de Febrero de 2008, sino
actualizar el promedio base de liquidacion, teniendo en cuenta que el ultimo
dia laborado fue el 07 de Febrero de 2008 y el reconocimiento y pago se realizd
tres anos despueés, a través de la resolucion UGM 009677 dei 23 de Septiembre
de 2011 expedida por CAJANAL.

¢. CONDENE a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP a
CANCELAR al sefior EMIRO RAFAEL VASQUEZ CUETO, las diferencias dejadas de
pagar en su mesada pensional desde el 2 de enero de 2010 y hasta la fecha en
que se resvelva favorablemente esta demanda y las que se causen en
adelante.

D.CONDENE a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP a cancelar
los intereses de mora que ocasiond el pago tardio de las sumas de dinero que
ahora se reliquidan.

e. De no acceder a los intereses de mora solicifados como principales, de
manera subsidiaria a todas las sumas reconocidas y pagadas CONDENE a la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP aplicarle la indexacién a fa
condena, a fin de las sumas de dinero {moneda}, no vean disminuido su valor
adquisitivo.

4. CONDENE a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP le dé
cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192y 195 del C.P.A.C.A..
y que la condena sea actudlizada de acuverdo con el l. P. C. Nacional y que se
reconozcan intereses moratorios comerciales, desde la ejecutoria de la
sentencia hasta su cancelacion total sobre las sumas liquidadas.

5. Que se condene en costas, agencias en derechos y gastos del proceso a la
entidad demandada.

b) Hechos.

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

Es beneficiario del régimen de transicidon de fa Ley 100 de 1993.
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El dia 26 de enero de 2010 solicitdé a CAJANAL el reconocimiento y pago de su
pensidon de vejez, la cual fue reconocida mediante Resolucidon N° UGM 009677 de
23 de septiembre de 2011, de acuerdo con lo establecido en ia Ley 100 de 1993
y el Decreto 1158 de 1994,

Dicha Resolucién, al momento de constituir el IBL, desconocid los factores
salariales devengados en los Ultimos 10 anos de servicios, tales como: subsidio de
transporte, prima de alimentacidon, bonificacidn por antigledad, prima de
vacaciones, prima semestral y prima de navidad.

Labord durante 10.417 dias al servicio exclusivo del Servicio Seccional de Salud
de Bolivar; el Ultimo cargo desempefiado fue el de Auxiliar del Area de la Salud.

El dia 18 de septiembre de 2014 solicitd a la UGPP la religuidacion de su pension,
. solicitud que fue negada mediante Resolucién RDP 002388 del 22 de enero de
2015.

Contra la Resolucién anterior interpuso recurso de apelacién, el cual fue resuelto
mediante la Resolucién RDP 014724 del 16 de abril de 2015, confirmando la
decision tomada en la Resolucién RDP 002388.

¢) Normas violadas

La parte demandante afirmd que los actos acusados violan los articulos 36 de la
Ley 100 de 1993, 1°y 3° de la Ley 33 de 1985, 1° de la Ley 62 de 1985, 42 del
Decreto Ley 1042 de 1978, 45 de la Ley 1045 de 1978 y 27 del Codigo Sustantivo
del Trabagjo.

. Manifesté que los actos acusados contraria los fines esenciales del Estado,
porque desconocen el régimen de transicidn previsto en el articulo 36 de la Ley
100/93, puesto que su pensidn se debid liquidar teniendo en cuenta la Ley 33/85;
es decir, incluyendo el 75% de los factores salariales devengados el Ultimo ano
de servicios. Y que el régimen de fransicion consiste en que se respeten las
condiciones de edad, tiempo y monto el cual comprende el IBL; es decir, sin la
posibilidad de liguidar la pensidn aplicando edad, tiempo de servicio, monto del
régimen anterior y el IBL del nuevo régimen.

Por lo anterior, a los beneficiarios del régimen de transicién tienen derecho a una
pension equivalente al 75 % del promedio de los factores devengados, tesis que
ha sido fa acogida de manera mayoritaria por la jurisprudencia del Consejo de
Estado de 4 de agosto de 2010,

3.2. Contestacién.

- La UGPP se opuso a las prosperidad de las pretensiones, senalando que al
reconocimiento y la liquidacion de la pensidon de vejez del actor, se realizd
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teniendo en cuenta el régimen legal aplicable a la fecha de adquisicion del
status juridico, el cual se consolidd bajo la vigencia de la Ley 100/93, modificada
por la Ley 797 de 2003.

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

Adujo que no fue la intencidn del legislador incluir como base para adquirir
pensién, la totalidad de los factores que pudo haber percibido el trabajador y
con el cual le fueron liquidadas sus prestaciones laborales.

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

3.3. Sentencia de primera instancia.

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia
de 12 de mayo de 2017, negd a las pretensiones de las demanda.

Para sustentar su decisién adujo gque de acuerdo con el acto de reconocimiento
pensional, la pensidon del actor quedd cobijada por el régimen de transicién de
la Ley 100 de 1993, sujetdndose por mandato expreso del articulo 36 de dicha
Ley a lo establecido en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, en materia de monto,
tiempo y edad requeridos para acceder a la pensidn de vejez.

Adujo que el actor es beneficiario del régimen de transicién, pues para el 1° de
abril de 1994, fecha en que entrd aregirla Ley 100 de 1993, contaba con mds de
15 anos de servicio, al haber laborado ininterrumpidamente desde el 1 de marzo
de 1979. Por ello, su situacién pensional quedd sometida al régimen establecido
por la Ley 33 de 1985.

Atendiendo a la interpretacion fijada por la Corte Constitucional en la sentencia
SU 230 de 2015, al encontrarse sujeta la situacidn pensionail del actor, ai régimen
de transicidn del articulo 36 de la Ley 100/93, ello exclusivamente le da derecho
a beneficiarse de los elementos previstos en la Ley anterior, atinentes, a: i) edad
para acceder a la pensidn de vejez, i) iempo de servicio o nimero de semanas
cotizadas, y iiijmonto de la pensidn de vejez, pero entendido este Ultimo
concepto como el porcentaje sobre el cual se liquidard la pensién, mé&s no como
el ingreso base de liquidacion - IBL -, aspecto este para el cual debe seguirse
inexorablemente lo previsto en el inciso 3¢ del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Fa N TR
Tedino:

Para el cdlculo del IBL de la pensidn de vejez de las personas beneficiarias del
régimen de fransicion, si les faltare menos de diez (10) afos para adquirir el
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derecho, ser@ el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variaciéon del indice de Precios al consumidor, segin
certificacién que expida el DANE.

En el presente caso estd acreditado que el actor, al momento de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, le hacian falta menos de diez aios para acceder
a su pensidn de vejez, pues al 1° de abril de 1994, contaba con 39 afos de edad
y 15 ahos de servicios, por ello el IBL debia ser liquidado con el promedio de lo
devengado en el tiempo que le hiciere falta para ello, sin embargo, se hizo
teniendo en cuenta el cdlculo de los Ultimos 10 afios, al residte mds favorable.

Como la pensidn que le fue reconocida al actor era mdés favorable en la forma
en que se hablia dispuesto antes, y en aplicacién del principio de favorabilidad,
. se decidié no desmejorarle su situacién, siendo que en todo caso, los factores

salariales tenidos en cuenta como parte de su IBL aquellos ingresos recibidos
efectivamente por el empleado, con cardcter remunerativo del servicio y sobre
los cuales realizara las cotizaciones respectivas.

3.4. Recurso de apelacién.

- La parte demandante adujo que el Juez de primera instancia sostiene “que no
tiene derecho a que se le reliquide la pensidn de que es titular con la inclusion de
todos los factores salariales devengados los Ultimos doce meses de servicio (sic)",
en aplicacién de lo dispuesto por la Corte Constitucional en sus sentencias SU-
230 de 2015y C-258 de 2013.

El criterio del juez contradice lo establecido por el Consejo de Estado, que es su
. superior jera@rquico, y también las sentencias de unificacién de la Sala Plena de
la misma Corporacioén, que son de obligatoria aplicacién, como la proferida el
21 de septiembre de 2000 y el 13 de marzo de 2003.

Adujo que es beneficiario del régimen de transicidn y por ello, se le debe
reliquidar su pensidn con el 75% de la totalidad de los factores salariales
percibidos durante los el Ultimo afio de servicio, pues lo contrario, seria escindir la
norma al aplicar Ley 100/93, lo que constituye un rompimiento al principio de la
inescendibilidad de Ias normas juridicas y una omision directa a la obligatoria
aplicacién del principio de la favorabilidad en todos los asuntos laborales.

Adujo que los factores salariales que habitualmente percibid durante los 12 meses
anteriores a su retiro definitivo del servicio fueron: sueldo, subsidio de transporte,
prima de alimentacién, bonificaciédn por servicios prestados, bonificacion por
antigledad, prima de vacaciones, prima semestral, prima de navidad y el
promedio de recargos por horas extras.
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- Actuacién procesal de la instancia.

Mediante auto del 2 de octubre de 2017 se admitié el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante (f. 4, C2), y por providencia de 20 de
noviembre de 2017 se corrid traslado a las partes para que presentaran alegatos
de conclusién y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de fondo {f. 8,
C2).

La parte demandada presentd alegatos y reiterd en lo sustancial lo expuesto en
la contestacion de la demanda (f. 11 -17).

La parte demandante presentd alegatos y adujo que ampliaba el recurso de
apelacién citando la sentencia del Consejo de Estado proferida el ¢ de febrero
de 2017, en la que se establecié que la nocidén y monto e ingreso base de
liquidacién en el régimen de fransicidn es una unidad conceptual; los factores
salariales integrante de este no son taxativos {fs. 18, C2).

El Agente del Ministerio PUblico no rindié concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el trdmite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales ni
causales de nulidad que invaliden la actuacién, procede este Tribunal a decidir
el recurso de apelacidn 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 impugnacidén, asi como el
recurso de queja cuando no se conceda apelacidn, o se condena en un efecto
distinto del que corresponda, serdn conocidos por los Tribunales Administrativos
en segunda instancia, conforme a las reglas de competencia establecidas.

5.2. Problema Juridico

setigo: < .Corresponde a la Sala establecer, de acuerdo con las pruebas obrantes en el
proceso, si en aplicacién del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, el demandante tiene derecho a la reliquidacién de su pensidon
de jubilacién, teniendo en cuenta el 75% de todo los factores salariales
devengados durante el Gltimo aiio de servicios.
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5.3. Tesis de la Sala

El demandante tiene derecho a la reliquidacién, pero no en los términos que
reclama, porque de acuerdo con la sentencia de unificaciéon proferida por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de 28 de
agosto de 2018, en aplicacion del régimen de transiciéon previsto en el articulo 36
de la Ley 100/93, las pensiones deben liquidarse teniendo en cuenta el monto (la
tasa de reemplazo), la edad y el tiempo de servicios previstos en la Ley 33/85,
pero elingreso base de liquidaciéon no hace parte del régimen de transicién, 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.

Como en el proceso se probd que el demandante percibia prima de
. antigGedad, dicho factor hace parte delingreso base de cotizacién conforme al

Decreto 1158/94 y cotizd sobre el mismo al sistema de seguridad social en
pensiones, tiene derecho a que dicho factor se incluya en el IBL para efectos de
reliquidar su pensiéon. No ocurre lo mismo frente a lo demdas factores que pretende
incluir en el IBL.

En consecuencia, se revocard la sentencia y se accederd a la pretension de
reliquidacién conforme al criterio anterior.

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 poblacidn en las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través
del reconocimiento de pensiones y otras prestaciones, para los dfiliados y sus
beneficiarios, encaminadas a proteger sus derechos fundamentales y a crear
mecanismos de caracter 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 preceptia lo
siguiente:

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

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nitmero
de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas
afos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres,
o quince {15) o mds anos de servicios cofizados, serd la establecida en el
régimen anterior al cual se encuentren dfiliados. Las demds condiciones y
requisitos aplicables a estas personas pora acceder a la pensién de vejez, se
regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley. {...)"
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El réegimen de fransicién creado por la Ley 100 de 1993 ha sido entendido como
un beneficio consagrado en favor de las personas que cumplan determinados
requisitos, para que al entrar en vigencia la nueva ley, en lo que atarne ala edad,
tiempo de servicio o nUmero de semanas cotizadas y monto de la pension, se
sigan rigiendo por lo establecido en el régimen anterior al cual se encontraban
afiliados.

Las pruebas dllegadas al expediente demuestran que el 1° de abril de 1994,
fecha de entrada 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. Sentido y alcance del articulo 346 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 fransicidn 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 €l monto de la pension, y que la expresidon subrayada comprendia
tanto el porcentaje o tasa de reemplazo (75%), como el ingreso base de
liquidacién, pues el principic de inescindibilidad imponia aplicar la norma
comentada de manera integral e impedia liquidar ia pensidn aplicando edad y
tiempo de servicio del régimen anterior y el monto del nuevo régimen.

También sostuvo la Seccidn Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo
Subseccidbn A, en sentencia de 4 de agosto de 2010, radicacién
250002325000200607502 01 (0112-2009), que para efectos de la liquidacion de la
pensidn debian tenerse en cuenta todos los factores salariales (...) En aras de
garantizar los principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las
formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos
con apoyo en antecedentes histdricos, normativos y jurisprudenciales, a fravés
de la presente sentencia de unificacion ariba a la conclusion que la Ley 33 de
1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base
de liquidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no
impiden la inclusién de ofros conceptos devengados por el frabajador durante
el ditimo ano de prestacion de servicios”

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

"Ley 4 de 1992, Mediante la cual se sefalan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno
Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacién de las prestaciones sociales de los Trabajadores
Oficiales y se dictan ofras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el arficulo 150, numeral 19,

literales e} y f] de la Constitucién Politica.
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pensiones, reqjustes y sustituciones se hard teniendo en cuenta el Ultimo ingreso
mensual promedio que por todo concepto devenguen los Representantes y
Senadores en la fecha en que se decrete la jubilacién, el regjuste, o la sustitucidn
respectiva.”

En este fallo la Corte asumid una interpretacion distinta del articulo 36 de la Ley
100/93, segun la cual el concepto de monto comprende uUnicamente el
porcentaje o tasa de reemplazo (75%), el cual diferencié del ingreso base de
liquidacién, al cual se aplica para liguidar la mesada pensional, y por ello el IBL
de las personas cobijadas por el régimen de transicion se debian regir por la Ley
100/93 y no por €l 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 condicidon de

. vulnerabilidad o debilidad, sino que porregla general pertenecen a un sector en
mejores  condiciones  socio-econdmicas, € impone un sacrificio
desproporcionado de los principios y finalidades de la seguridad social - y
declars inexequible las expresiones "durante el Ultimo ano y por todo concepto”,
“Y se aumentardn en el mismo porcentaje en que se reqgjuste 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 acverdo con esta segunda interpretacidn ios beneficiarios del régimen de
transicidon tendrian derecho a una pensidn equivalente al 75 % (monto} del
promedio de los factores salariales devengados durante los Gltimos 10 afios de
servicio (IBL).

. La Sala Segunda de Revisidn de la Corte Constitucional, mediante sentencia T-
078 de 2014, denegd el amparo solicitado por un ciudadano que alegd que la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia incurrié en causal de
procedencia de tutela 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 tomd como base para liquidar la pensidn, el
promedio de lo devengado en los Ultimos 10 afos, y no el ingreso base de
liquidacién, que corresponde a lo devengado en el Ultimo afo de servicio, tal y
como lo disponen las normas especiales que rigen para las pensiones de los
trabajadores de la extinta Telecom. Se apoyd esta sentencia de tutela en los
pardmetros de interpretacién utilizados por sentencia C-258/13 frente a la norma
mencionada.

El ciudadano afectado por la sentencia T-078 solicitd su nulidad ante la Sala Plena
invocando la vulneracién del derecho al debido proceso por desconocimiento
del precedente constitucional en vigor de las Salas de Revision.
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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 liquidacién en el marco delrégimen
de transicién, y a falta de dicha interpretaciéon estaba permitida aquella que de
acuerdo con Constitucidn y la ley acogiera cualquiera de las Salas de Revision
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 liquidaciéon
dentro del régimen de tfransicion, 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 cardacter vinculante; asi como la jurisprudencia de las Salas de Revisidn previa
a la Sentencia C- 258/13 que establecian que el monto de la pensidn de las
personas cobijadas por el régimen de transicidén de la Ley 100/93 era el previsto
en el régimen anterior — en concordancia con la jurisprudencia del Consejo de
Estado -; describid igualmente los fundamentos de la Sentencia C- 258/13 que
considerd que el IBL de dichas personas debia regirse por la Ley 100/93 v las
sentencias T-078 de 2014 que por via de tutela reiterd dicho criterio y del auto de
Sala plena que negd la solicitud de nulidad en su contra. Describid igualmente o
jurisprudencia de la Sala Laboral de ia Corte Suprema de Justicia en la materia
para concluir que se identificaba con los criterios adoptados en la misma materia
por el fallo de constitucionalidad mencionado vy reiteréd 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 expedicién de
la expedicidén de la sentencia C-258 de 2013, no son afectados por la
interpretacion consignada en ella.

Sin embargo, la Sentencia T-615/16 fue anulada por la Corte Constitucional, a
solicitud de la UGPP, segun consta en Auto 229 de diez (10) de mayo de dos mil
diecisiete (2017), Magistrado Ponente (E) José Antonio Cepeda Amaris, debido a
que se establecidé que en la misma no se tuvo en cuenta el precedente de la
Corporacién surgido desde la sentencia C-168 de 1995 y materia de las
sentencias C-258/13, SU/230/15, SU 405/16 y SU-210 de 2017 .
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Ahora bien, en reciente pronunciamiento, la Sala Plena del Consejo de Estado
en sentencia de 28 de agosto de 2018, dentro del proceso seguido por Gladis del
Carmen Guerrero de Montenegro contra CAJANAL En Liquidacién, dentro del
radicado 52001-23-33-000-2012-00143-01, sostuvo:

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

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

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

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicién y para efectos de
liquidar el IBL como queds planteado anteriormente, el Consejo de Estado fija
los 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
pensién es:

Si faltare menos de diez (10) aios para adquirr el derecho a la pensién, el
ingreso base de liquidacién serd (i) el promedio de lo devengado en el tiempo
qgue les hiciere faita para ello, o {ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del indice de
Precios al consumidor, segun certificaciéon que expida el DANE.

Si faltare mds de diez (10} afos, el ingreso base de liquidacion serd el promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez
(10} afos anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anuaimente
con base en la variacién del indice de precios al consumidor, segun
certificacion que expida e! DANE.

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

(...)

96. La segunda sub-regla es que los factores salariales que se deben incluir en
el IBL para la pensidon de vejez de los servidores publicos beneficiarios de ia
transicidn 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 Constitucion Politica que
consagra el principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales
del Estado Social de Derecho.

2 Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema integral de Seguridad Social contenido
en la presente Ley no se aplica [...] alos dfiiados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd responsable de ia expedicion y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentaciéon que para el efecto se expida {...]".
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98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un servicio
publico de cardcter obligatorio que se prestard bajo la direccién, coordinacion
y control del Estado, en sujecién a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad, en los términos que establezca ia Ley”. El 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 bagjo el principio del mas fuerte hacia el mas débil".

99. La interpretacidn de la norma que mas se gjusta al articulo 48 constitucional
es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley
33 de 1985, solo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o
colizacién puveden incluirse como elemento salarial en la liquidacién de la
mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legisiativo 01 de 2005 por el cual se adiciona
el articulo 48, para adquirir el derecho a la pensidn 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, ia 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 sefalaba en forma taxativa los factores
salariales gue conforman la base de liguidaciéon pensional, sino que 10s mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de otros conceptos
devengados por el frabgjador durante el Ultimo afo de prestacién de servicio,
va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social.

La inclusion de todos los factores devengados por ef servidor durante el Ultimo
afo de servicios fue una tesis que adoptd la Seccidn Segunda a partir del
sentido y alcance de las expresiones “salario” v “factor salarial”, bojo el
entendido que “constituyen salario todas las sumas que habitual vy
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 legisiador, el que, por virtud de su libertad de configuracion
enlistd los factores que conforman la base de liquidacién pensional y a ellos es
que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el fomar en
cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta
las finanzas del sistema ni pone en riesgo ia garantia del derecho imrenunciable
a la pension del resto de habitantes del teritorio 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 gue la pensién de
los beneficiarios de la transicidn se liquide conforme a los factores sobre los
cuales se ha cotizado; (i) se respeta la debida correspondencia que en un
sistema de contribucidén bipartita debe existir entre lo aportado vy lo que el
sistema retorna al dfiliado v {iii} se asegura la viabilidad financiera del sistema.

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

5.5. Caso concreto.

5.5.1. Pruebas relevantes para decidir.
Cédigo: FCA - 008 Versién: 02  Fecha: 18/07/2017
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- Copia del registro civil de nacimiento del actor donde consta que nacié el 2 de
enero de 1955 (f. 14).

- Copia de la Resolucidn UGM 009677 del 23 de septiembre de 2011, por medio
de la cual CAJANA reconocidé la pensidn de vejez del actor, con aplicacion del
articulo 36 de la Ley 100/93, vy liquiddndola con el 75% de lo devengado durante
los Ultimos 10 anios de servicios, teniendo en cuenta como factores salariales la
asignaciéon bdsica, bonificacidon por servicios prestados y recargos nocturnos (fs.
16 —20).

- Copia de la solicitud de reliquidacién pensional interpuesta por el actor el 18 de
septiembre de 2014 ante la UGPP (fs. 27 — 32).

. - Copia de la Resolucidon RDP 002388 del 22 de enero de 2015, mediante la cual
la UGPP negé la religuidacion de pension del actor (fs. 22 - 23).

- Copia del recurso de apelacién interpuesto por el actor en contra la Resolucion
anterior (fs. 50 — 52}

- Copia de la Resolucion RDP 014724 del 16 de abril de 2015, por medio de la cual
la UGPP resuelve un recurso de apelacién interpuesto en contra la Resolucién
anterior confirmando lo dispuesto en dicha Resolucidn (fs. 25 - 26).

- Copia del certificado suscrito por la Profesional Especializada de la Secretaria
de Salud Departamental de Bolivar para la atencién de la liquidada ESE Hospital
Montecarmelo del Carmen de Bolivar, donde consta los factores salariales
devengados por el actor desde 1998 hasta febrero de 2008 (fs. 36 -39).

- CD gque contiene antecedentes administrativos (fs. 86).

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 fecha de la entrada en vigencia de dicha ley hubieran cumplido 35 anos de
edad, si fueran mujeres, y 40 si fueran hombres; o 15 anos de servicios.

De acuerdo con las sentencias de unificacion de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado descritas en el marco normativo vy jurisprudencial, la norma
anterior debe ser interpretada en el sentido de que a las personas beneficiarias
del régimen de transicién se les debe aplicar la Ley 33 de 1985, Unicamente en
cuanto a la edad, el tiempo de servicios 0 nUmero de semanas cotizadas, y el
monto o tasa de remplazo, entendido este Ultimo concepto como el porcentaje
sobre el cual se liquidard la pension. Pero el ingreso base de liquidacién — IBL -,
debe calcularse de acuerdo con lo previsto en la Ley 100/93, pues este

componente no fue sometido a fransicion. Y los factores que deben tenerse en
Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 18/07/2017
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cuenta en estos casos para liquidar la pensiéon son aquéllos sobre los cuales se
hayan redlizado aporte o cotizaciéon a la seguridad social en pensiones, que
corresponden a los enlistados en el Decreto 1158/94.

En la sentencia apelada quedd establecido que el demandante estaba
amparado por el régimen de transicidn previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993; y que el régimen previo a dicha ley era el establecido en la Ley 33/85 y
62/85, asuntos sobre los cuales los apelantes no expresaron inconformidad
alguna.

Se encuentra acreditado en el proceso que la pensién del demandante fue
reconocida aplicando el régimen pensional contenido en la Ley 33 de 1985 en
cuanto a edad, tiempo de servicio y monto (tasa de reemplazo), previstos en
dicha ley; que el Ingreso base de coftizacidén que se tuvo en cuenta estuvo
referido alos 10 afos anteriores a la prestacién del servicio, y que los factores que
se tuvieron en cuenta para calcular el IBL fueron la asignacion bdsica,
bonificacién por servicios prestados y jornada nocturna.

La Resolucién No. UGM 009677 del 23 de septiembre de 2011 reconocié ia
pensidn del actor y la liquidd con el 75% del promedio de lo devengado durante
los Ultimos 10 afos de servicios prestados, teniendo en cuenta los factores
salariales senalados previamente, los cuales estdn previstos como ingreso base
de cofizacidén en materia pensional por el Decreto 1158/94; todo ello conforme a
la interpretacién del articulo 36 de la Ley 100/93 que han adoptado la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado en las sentencias de unificacion que en
esta oportunidad prohija la Sala.

Sin embargo, en el expediente obra cerlificado suscrito por la Profesional
Especializada de la Secretaria de Salud Departamental el 14 de agosto de 2014,
obrante a folios 36 a 39, en el que consta que el accionante devengd desde 1998
y hasta 2008 inclusive, entre ofros factores, la prima de antigledad; y conforme
al formato No. 3~ certificado de salarios mes a mes para liquidacidon de
pensiones-,(fs. 152 - 153}, el empleador cotizd a pensiones sobre dicho factor
salarial durante ese tiempo, por lo cual debid incluirse en el ingreso base de
liquidacién del actor, lo cual no ocurrid, tal como se demuestra con la simple
observacion de la resolucion que reconocio la pension {ver folios 16 - 20).

Luego. la pretensidn del actor de que se reliquide su pensidn con fundamento en
todos los factores salariales devengados durante el Ultimo afio de servicios
prestados, solo debe prosperar con relacién al factor enunciado (prima de
antigbedad), se reitera, por hacer parte del ingreso base de cotizacidon conforme
al Decreto 1158/94.

La reliquidacion no procede con base en otros factores, tales como subsidio de
transporte, prima de alimentacién, prima de vacaciones, prima semestral y prima
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de navidad, que igualmente percibié (ver certificado sobre salarios obrante a
folio 36 -39, descrito previamente), porque el decreto mencionado no los incluye
entre los factores que constituyen el ingreso base de cotizacion y sobre elios no
se hicieron aportes al sistema de seguridad social en pensiones (ver formato 3(B)
obrante a folios 152 -153). Por ello, en caso de incluirse en el ingreso base de
liquidacién se violaria el articulo 36 de la Ley 100/93 y el Acto Legislativo 01/08,
conforme al cual Unicamente pueden considerarse para efectos de la
liquidacién de la pensidn los factores salariales sobre los cuales se hubieran hecho
aportes al sistema de seguridad social.

Por lo anterior, se revocard el fallo apelado, que denegd las pretensiones de la
demanda.

Prescripcion de mesadas.

. Los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969 prevén
que el lapso en que deben reclamarse las mesadas pensidnales es de tres (3} anos
y que el reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un derecho o
prestacion determinada interrumpe la prescripcion por una sola vez y sélo por un
lapso igual.

En el caso de la pensién, no prescribe el derecho a su reconocimiento y pago, pero
si el de las mesadas.

La suspensidon del término de prescripcidon originada en una reclamacion
administrativa comprende las mesadas causadas dentro de los 3 anos previos a
dicha reclamacién y se extiende durante los tres anos siguientes; de modo que si
no demandan judicialmente dentro de ese periodo, se extinguen definitivamente.
Ello, sin perjuicio de que posteriormente el interesado pueda reclamar y suspender
. la prescripciéon de las mesadas que se causaran con posterioridad a la primera
reclamacién, respecto de las cuales opera la prescripcién en los mismos férminos.

En el sub-lite se establecié que el actor cumplié con los requisitos para acceder a
su pensidn 2 de enero de 2010 (f. 17).

Quedd probado en el proceso que presentd solicitud de reliquidacion el 18 de
septiembre de 2014 (f. 22), por lo que intemumpid Ia prescripcidn de las mesadas
pensionales causadas hasta el 18 de septiembre de 2011. — Como las reclamé
judicialmente el 10 de abril de 2015 no prescribieron.

Las causadas con anterioridad al 18 de septiembre de 2011 estdn prescritas; y asi
se declarard en la parte resolutiva de esta sentencia.

Costas en segunda instancia
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En el presente caso procede la aplicacién del articulo 188 del C.P.A.C.A que
remite al articulo 365 del Cédigo General del Proceso, de acuerdo con el cual se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

Como el recurso de apelacién se decide en forma parcialmente favorable al
apelante, no habrd condena en costas.

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

VI.- FALLA

PRIMERO: Revocar la sentencia apelada y, en su lugar se dispone:

Declarar la nulidad parcial de la Resolucidn No. UGM 009677 del 23 de
septiembre de 2011, por medio de la cual CAJANAL reconocid la pensidon
mensual vitalicia de vejez del actor, en cuanto no incluyd en el IBL la prima de
antigbedad para efectos de liquidacion de dicha pension.

Declarar parcialmente la nulidad de las Resoluciones RDP 002388 de 22 de enero
de 2015 y RDP 014724 del 16 de abril de 2015, por medio de las cuales la UGPP
negd la reliquidacién pensional del actor, Onicamente en cuanto niega la
inclusion de la prima de antigledad en el IBL para efectos de la reliquidaciéon
pensional.

- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento
del derecho, se ordena a la UGPP reliquidar y pagar la pensién del actor,
incluyendo en la base ingreso de liquidacién la prima de antigledad.

SEGUNDO: Las sumas que se reconozcan a favor del demandante serdn
ajustadas aplicando la siguiente férmula:

indice Final
R=Rh

indice Inicial

Segun la cual el valor presente de la condena (R) se determina multiplicando el
valor histérico (RH), que es la suma adecuada, multiplicando por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
(vigente ala fecha de ejecutoria de esta sentencia) sobre el indice inicial vigente
a la fecha de que debid efectuarse el pagd de la obligacién.

TERCERO: Declarar prescritas las mesadas causadas con anterioridad al 18 de
sepliembre de 2011,
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CUARTO: Sin costas en esta instancia.

QUINTO: La UGPP deberd dar cumplimiento a lo dispuesto en este fallo dentro del
plazo indicado en el articulo 192 del CPACA.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS,

WW‘“W

Xl VASQUEZ comabeAs

1
CLAUDIA B/ PENUELA ARCE

Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacién: 13-001-33-33-006-2015-00468-01
Demandante: Emiro Vdasquez Cueto
Demandado; uGPepP

. Asunto Reliquidacion de pension de jubilacién
Magistrado Ponente: | Edgar Alexi Vasquez Conireras
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