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SALA DE DECISION No. 002

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
Radicacién: 13-001-33-33-008-2014-00435-01
Demandante: Digna Rosa Escobar Zapata
Demandado: Colpensiones

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

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada confra la sentencia de 19 de noviembre de 2015, modificada
mediante auto del 3 de diciembre de 2015, mediante la cual el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Cartagena accedid parcialmente a las
pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES
3.1. DEMANDA
a) Pretensiones

La sefiora Digna Rosa Escobar Zapata 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., contra COLPENSIONES, en
la que solicitd las siguientes declaraciones y condenas:

“1. DECLARE, parcialmente, la nulidad de la Resolucién No. 12978 de 04 de
agosto de 2010, proferida por el Instituto de los Seguros Sociales, por medio de
la cual le fue reconocida a mi poderdante la sefiora DIGNA ROSA ESCOBAR
ZAPATA, una pension mensual vitalicia por vejez.

2. DECLARE totalmente la nulidad de la resolucidn No. 0478 del 24 de enero del
2011, por medio de la cual se le reconoce la pensién de mi poderdante la
sefiora DIGNA ROSA ESCOBAR ZAPATA, expedida por el Instituto de los Seguros
Sociales.

3. DECLARE totalmente la nulidad de la resolucion No. 0344 del 17 de marzo del
2011, por medio de la cual se le reconoce la pension de mi poderdante la
senora DIGNA ROSA ESCOBAR ZAPATA, expedida por el Instituto de los Seguros
Sociales.

{...) solicitamos que a titulo de restablecimiento del derecho {...):

1. CONDENE A COLPENSIONES A QUE RELIQUIDE, la pensién de la senora DIGNA
ROSA ESCOBAR IAPATA, en sentido de tomar el dltimo afio de salario
devengado con la inclusidn de todos los factores salariales teles como:
Asignacion Bdsica, Auxilio de fransporte, Auxilio de Transporte, bonificacion por
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servicios prestados, Bonificaciéon por antigiedad, Prima de vacaciones, Prima
de servicios y Prima de Navidad, para determinar el ingreso base de liquidacién;
como consecuencia de lo anterior.

2. CONDENE a COLPENSIONES, a que profiera resolucion en la cual se liquide
nuevamente a mi poderdante en la cual se le reconozca y pague una pension
de Jubilacion determinando el ingreso base de liquidacién conforme al salario
recibido durante el Gltimo afo de servicio con inclusién de todos los factores
salariales devengados durante el Uitimo afio de servicio, tales como: Asignacién
Basica, Auxilio de transporte, Auxilio de Transporte, , bonificacion por servicios
prestados, Bonificacién por antigiedad, Prima de vacaciones, Prima de
servicios y Prima de Navidad, estos factores salariales fueron pretermitidos a
partir del 08 de mayo de 2009, fecha de su retiro definitivo. También solicitamos
que...se reconozcan a favor de mi cliente los reajustes anuales de ley, mds el
IPC de que trata la Sentencia del 7 de Marzo de 2003 del Consejo de Estado,
Seccién Segunda, expediente 0531/2001. Asimismo, también solicitamos que se
reconozcan los intereses consagrados en el articulo 141 de ia Ley 100 de 1993
por la mora, al igual que la indexacién por la pérdida del poder adquisitivo del
dinero.

3. ORDENE...COLPNESIONES a que INDEXE la primera mesada devengada por
mi representada en el sentido de que actualice desde agosto del 2003 hasta
mayo del 2009, ordene su pago en ese sentido.

Vg 4. ORDENE a... COLPENSIONES a que RECONOICA... el pago del RETROACTIVO,
desde el 08 de mayo de 2009, hasta la fecha en que se realice de forma
efectiva el respectivo pago.

5. RECONOICA, el pago de los intereses de mora causados por el no pago
oportuno de las diferencias dejadas de cancelar, liquidacién que debe
realizarse desde que la obligacién se hizo exigible hasta que se realice el pago
efectivo de dicha obligacion.

6. INDEXE, las sumas que por concepto de pensién por jubilacién vitalicia
teniendo en cuenta los incrementos realizados durante el afo 2009 hasta la
fecha en que se realice el pago efectivo de las obligaciones reclamadas,
conforme lo ordenado por la ley.

7. CONDENE, en costa y agencia en derecho a la entidad demanda.”

b) Hechos.

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

Laboré al servicio det Hospital Universitario de Cartagena desde el 1° de enero
del 1976 hasta 30 de abril 1976, y desde 1° de mayo del 1976 hasta 27 de agosto

cauinn: - del 2003; para un tiempo total de 27 anos 7 meses y 26 dias, equivale a 1. 441.57
semanas aproximadamente.

Nacio el dia 08 de mayo del 1954 y a la presentacién de la demandada contaba
con 59 anos de edad.

Mediante Resolucién No. 12978 de 04 de agosto de 2010, proferida por el 1.S.S., le
fue reconocida una pensién mensual vitalicia por vejez, y para la liquidacién se
le dio aplicacién al articulo 21 de la Ley 100/93, y a la Circular 588 del 24 de

tee
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febrero del 2006; es decir, con el 75% del promedio de los Ultimos 10 afos del
salario devengado.

Adujo que para determinar su ingreso base de liquidacién, se deben tomar el
75% del promedio de lo devengado durante su Ultimo ano de servicio, es decir,
desde el dia 27 agosto del 2002 hasta el dia 27 de agosto del 2003, incluyendo
los siguientes factores salariales: asignacién bdsica, auxilio de Transporte, auxilio
de Alimentacién, prima de servicios, prima de navidad, prima de vacaciones,
bonificacién por servicio prestado y bonificacion por antigiedad.

Senald que la primera mesada se establecié en la suma de $ 815.356.5, valor que
debe ser actualizada desde el dia 27 de agosto del 2003 hasta el dia 08 de mayo
del 2009, quedando un valor de $ 1.110.448.23.

Por sentencia judicial se ordend reconoter su pensidon de jubilacién desde el dia
08 de mayo del 2009, fecha desde la cual por disposicidn legal se adquirié el
status pensional.

¢) Normas violadas

La parte demandante afirmé que el acto acusado viold los articulos 48 y 53 de la
Constitucidn Politica; 3 de la Ley 33 de 1985 y 10 del Decreto 1160 de 1989 vy
explico el concepto de la violacidn en los términos que se resumen:

El principio de progresividad estd previsto en el articulo 48 de la Constitucion

Politica en los siguientes términos: “El Estado con la participacién de los
particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la seguridad social que

. comprenderd la prestacion de los servicios en la forma que determine la ley...".

Las normas que regulan el ingreso base para la liquidacion de las pensiones han
consagrado cada vez menos factores salariales, representando un retroceso, en
contravia del principio de progresividad, que obliga a que los beneficios de la
seguridad social sean cada vez mayores, es decir, que avancen
progresivamente.

Las Resoluciones demandadas estdn basadas en los Decretos 691 de 1994,
modificado por el Decreto 1158 de 1994, motivo por el cual deben ser retiradas
del ordenamiento juridico, por cuanto las normas antes citadas, constituyen un
retroceso para el beneficio prestacional, en la medida que consagra la inclusiéon
de menos factores salariales para la liquidacidn de la pensidn que las normas que
le anteceden, esto es el Decreto 1045 de 1978 y el articulo 3 de la Ley 33 de 1985.

3.2. Contestacién.

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

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

Transcribid el articulo 36 de la Ley 100/93 sobre régimen pensional de transicion,
y sostuvo que aquellas personas que al 1° de abril de 1994 cumplian con alguna
de las dos condiciones dispuestas por la norma {edad o tiempo de servicio
cotizado), tienen derecho a que, para el reconocimiento de la pensidn de vejez,
se les tomen en cuenta los requisitos de edad, tiempo de servicio o niUmero de
semanas cotizadas. El Ingreso Base de Liquidacién no fue un aspecto sometido a

~transicién, como se aprecia claramente en el texto del articulo 36.

Cadigar

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

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

3.3. Sentencia de primera instancia.

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia del 19 de noviembre de 2015, resolvid:

“PRIMERO- Declarar la NULIDAD PARCIAL de las Resoluciones No. 12978 de 04
de agosto de 2010, No. 0478 del 24 de enero del 2011 y No. 0344 del 17 de marzo
del 2011 por la cual se reconoce y niega reajuste respectivamente de una
PENSION VITALICIA DE JUBILACION a la sefiora DIGNA ROSA ESCOBAR ZAPATA,
expedida por el instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones, al no tener en
cuenta la tofalidad de los factores salariales devengados por el demandante.

SEGUNDO- En consecuencia a lo sefialado en el numeral anterior, CONDENESE
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a efectuar una
nueva liquidaciéon de dicha Pensidon, en cuantio equivalente al 75% del
promedio de todo lo devengado por ella en el Ultimo afo de servicios, con
inclusion de fodas las sumas devengadas en dicho periodo por las razones
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expuestas en la parte motiva de esta providencia, cuales son Salario Bdsico,

Subsidio de Transporte, Prima de Alimentacién, Bonificacién por Servicios,
Bonificacidon por Antigiedad, Prima de Vacaciones, Prima Semestral y Prima de
Navidad, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva del presente fallo. Si

frente a alguna de estas sumas no se realizaron descuentos con destino al
sistema de seguridad socidl, la entidad realizard los descuentos que por ley le
comrespondia efectuar al trabajador, que no hayan sido objeto de descuento y
que se haya ordenado incluir en el cébmputo de la prestacion, y los girara a las
entidades destinatarias si hay lugar a ello.

TERCERO- CONDENASE a la entidad demandada, pagar al demandante las
diferencias que resulten entre la nueva liquidacién y las sumas pagadas por
Pensién de Jubilacion, segin lo dispuesto en esta sentencia, ajustédndola en los
términos del art. 187 del C.P.A.C.A., como se indicé en la parte motiva de esta
providencia.

CUARTO: El ajuste de valor y el pago de los mismos, respecto de las sumas
causadas seran a partir del 15 de diciembre de 2011, conforme a la parte
. motiva de la presente providencia.

QUINTO- Esta sentencia se cumplird conforme a lo dispuesto en el articulo 192 y
195 del C.P.A.C.A.

SEXTO- Sin costas.

SEPTIMO- Ejecutoriada esta providencia, expidase copia auténtica para su
cumplimiento haciéndose constar en la primera que presta mérito ejecutivo,
devuélvanse los dineras sobrantes consignados para los gastos del proceso silos
hubiere y archivese el expediente”.

Sostuvo el A - quo que en aplicacidn de los principios de progresividad,
favorabilidad en materia laboral y, primacia de la readlidad sobre las
formalidades, la interpretacién que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificada
por la Ley 62 de 1985, es que la misma no contiene una lista taxativa de los
factores a tener en cuenta en la base de la liquidacién pensional, razén por la
. cual, debe entenderse como salario para efectos de la liquidacién pensional
todo aquello que reciba el empleado como contraprestacién directa del
servicio, indistintamente de la denominacién que adopte.

Alegd que el periodo a tener en cuenta para la liquidacidén de la mesada
pensional previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100/93, no puede
aplicarse, habida cuenta que tratdndose de una persona beneficiarla del
régimen de transicién, lo procedente es aplicar el régimen anterior en su
integridad, esto es, la Ley 33/85, en virtud del principio de inescindibilidad, que no
permite que el operador juridico utlice simultdneamente dos disposiciones
tomando de cada una ellas aquello que resulte mas favorable.

Manifestd que no desconoce el pronunciamiento de la Corte Constitucional
contenido en la Sentencia SU 230/15, sin embargo, aplicé el articulo 10 de la Ley
1437/11, que dispone que, al resolver los asuntos de su competencia, las
avtoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias
de manera uniforme a situaciones que tengan 10s mismos supuestos tacticos y
juridicos. :
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3.4. Recurso de apelacion

- COLPENSIONES manifesté que la demandante pretende la reliquidacion de su
pensidn con el 75% del promedio de lo devengado en el Uitimo afio de servicios,
incluyendo todos los factores salariales, como asignacion bdésica, prima técnica,
subsidio de alimentacién, de transporte, la doceavas partes de la bonificacién
por servicio, recreacion, prima de vacaciones, servicios y navidad.

Sin embargo, para el reconocimiento de su pensidn de jubilacién, el ISS tuvo en
cuenta los requisitos que se deben cumplir para obtener el derecho de dicha
pensidn, esto es, que cuente con el tiempo o semanas cotizadas y la edad de
acverdo con lo establecido en el régimen de pensiones, establecido en el
régimen anterior a ala videncia de la Ley 100/93.

Los factores salariales que se deben tener en cuenta para liquidar las
prestaciones de vejez en el presente caso son los previstos en el Decreto 1158/94,
y el ingreso base de liquidacién el establecido en la Ley 100/93, pues el régimen
de transicién solo se aplica en lo referente a la edad, tiempo de servicio y monto.

Luego, los beneficiarios del régimen de transicion tienen derecho a que el monto
de la pensidn sea el del régimen al que se encontraban afiliados al momento de
la entrada en vigencia del sistema general de pensiones, y a que el ingreso base
de liguidacién sea el promedio de lo devengado en el tiempo alli determinado.

- Actuacion procesal de la instancia.

Mediante auto del 12 de abril de 2016 se admitié el recurso de apelaciéon
interpuesto por la parte demandada (f. 3, C2), y por providencia de 14 de
septiembre de 2016 se corrid traslado a las partes para que presentaran alegatos
de conclusién y al Ministerio Pdblico para que emitiera concepto de fondo (f. 7,
C2).

La parte demandada presentd alegatos y reiterd en lo sustancial lo expuesto en
el recurso de apelacién (Fs.9 - 10 C2).

La parte demandada no alegé de conclusién.

Todigor

El Agente del Ministerio PUblico no rindié concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

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

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

5.2. Problema Juridico

Corresponde a la Sala establecer, de acuerdo con las pruebas obrantes en €l
. proceso, si en aplicaciéon del régimen de transicidn previsto en el articulo 36 de la

Ley 100 de 1993, la demandante tiene derecho a la reliquidacién de su pension
de jubilacidn, teniendo en cuenta el 75 % de todo lo devengado durante el dltimo
ano de servicios.

5.3. Tesis del Despacho

La Sala estima que la demandante no tiene derecho a la reliquidacion en los
términos que reclama, porque de acuerdo con la sentencia de unificacion
proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado de 28 de agosto de 2018, en
aplicacién dei régimen de fransicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100/93,
las pensiones deben liguidarse teniendo en cuenta el monto (la tasa de
reemplazo}, la edad y el tiempo de servicios previstos en la Ley 33/85, pero el
ingreso base de liquidacién no hace parte del régimen de transicidn, pues estd
‘ regulado por la Ley 100/93, y los factores que deben incluirse en el mismo son
Unicamente aquéllos sobre los cuales se haya hecho aportes al sistema de
seguridad social en pensiones, de conformidad con el Decreto 1158/94.

En consecuencia, se revocard la sentencia apelada y se denegardn las
pretensiones.

5.4. Marco juridico y jurisprudencial
5.4.1. Régimen de transicion.

La Ley 100 de 1993 cred el sistema de seguridad social integral, con el objetivo de
amparar a la poblacién en las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a 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 preceptia lo
siguiente:
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“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién de
vejez, continuard en cincuenta y cinco {55) aios para las mujeres y sesenta {60)
para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementard
en dos afios, es decir, serd de 57 ahos pora las mujeres y 62 para los hombres.

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

Ei 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
requisitos, para que al entfrar en vigencia la nueva ley, en lo que atanie ala edad,
tiempo de servicio © nUmero de semanas cotizadas y monto de la pensién, se
sigan rigiendo por lo establecido en el régimen anterior al cual se encontraban
afiliados.

Las pruebas allegadas al expediente demuestran que el 1° de abril de 1994,
fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 del 1993, el actor tenia més de 40
aonos de edad, por lo cual se encuentra amparado por el régimen de transiciéon.

5.4.2. Sentido y alcance del articulo 34 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 transiciéon se les debia aplicar el régimen normativo que con
anterioridad a la vigencia de ia Ley 100 regulaba lo relativo a la edad, tiempo de ‘
servicios y el monto de la pension, y que la expresidn subrayada comprendia

tanto el porcentaje o tasa de reemplazo (75%)., como el ingreso base de
liquidacién, pues el principio de inescindibilidad imponia aplicar la norma
comentada de manera integral e impedia liquidar la pensién aplicando edad y

tiempo de servicio del régimen anterior y el monto del nuevo régimen.

También sostuvo la Seccidn Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo
Subseccion A, en sentencia de 4 de agosto de 2010, radicacién
... 250002325000200607509 01 {0112-2009), que para efectos de la liquidacién de la
pensidn debian tenerse en cuenta todos los factores salariales (...} En aras de
garantizar los principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las
formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos

con apoyo en antecedentes histéricos, normativos y jurisprudenciales, a través

de la presente sentencia de unificacién arriba a la conclusién que la Ley 33 de
1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base

de liquidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no
impiden la inclusidn de otros conceptos devengados por el trabajador durante

el Ultimo ano de prestacién de servicios"
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En la sentencia C-258 de 2013 la Corte Constitucional estudié una demanda
contra el articulo 17 de la Ley 4 de 1992,! cuyo texto es el siguiente: “El Gobierno
Nacional establecerd un régimen de pensiones, reqjustes y sustituciones de las
mismas para los Representantes y Senadores. Aquéllas y éstas no podrdn ser
inferiores al 75% del ingreso mensual promedio que, durante el Ultimo ano, y por
todo concepto, perciba el Congresista. Y se aumentardn en el mismo porcentaje
en que se reqjuste el salario minimo legal. - PARAGRAFO. La liquidacién de las
pensiones, regjustes y sustituciones se hard teniendo en cuenta el Oitimo ingreso
mensual promedio que por todo concepto devenguen [0s Representantes y
Senadores en la fecha en que se decrete la jubilacion, el regjuste, o la sustitucidn

respectiva.”
. En este fallo la Corte asumid una interpretacidon distinta del articulo 36 de la Ley
100/93, segun la cual el concepto de monto comprende Unicamente el

porcentaje o tasa de reemplazo (75%). el cual diferencié del ingreso base de
liquidacidn, al cual se aplica para liquidar la mesada pensional, y por ello el IBL
de las personas cobijadas por el régimen de transicidén se debian regir por la Ley
100/93 y no por el régimen anterior.

La Corte sostuvo los criterios anteriores aduciendo la violacién del principio de
igualdad por la norma acusada - porque conduce a transferir subsidios publicos
excesivos a un grupo de personas que no sélo no estdn en condicién de
vulnerabilidad o debilidad, sino que por regla general pertenecen a un sector en
mejores  condiciones  socioc-econdmicas, e impone un  sacrificio
desproporcionado de los principios y finalidades de la seguridad social - y
declard inexequible las expresiones “durante el gltimo ano y por todo concepto”,

. “Y se aumentardn en el mismo porcentaje en que se reqjuste el salario minimo
legal”, contenidas en el primer inciso del articulo 17 de la Ley 4° de 1992, asi como
la expresidn “por todo concepto”, contenida en su pardgrafo.

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

La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional, mediante sentencia T-
078 de 2014, denegd el amparo solicitado por un ciudadano que alegd que la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia incurrid en causal de
procedencia de tutela conira 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 pensién, el

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

literales e) y f) de fa Constitucién Politica.

Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 18/07/2017



-- @ Comtelo Superor de a Jdicata TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
¥/ Repibiica de Colombia SENTENCIA No. 223/2018
SALA DE DECISION No. 002

SIGCMA

promedio de lo devengado en los Ultimos 10 aios, y no el ingreso base de
liquidacién, que corresponde a lo devengado en el Ultimo ano de servicio, tal y
como lo disponen las normas especiales que rigen para las pensiones de los
trabajadores de la extinta Telecom. Se apoyd esta sentencia de tutela en los
pardmetros de interpretacion utilizados por sentencia C-258/13 frente a la norma
mencionada.

El ciudadano afectado por la sentencia T-078 solicité su nulidad ante la Sala Plena
invocando la vulneracion del derecho al debido proceso por desconocimiento
del precedente constitucional en vigor de las Salas de Revisidn.

Por auto 326 de 2014 la Sala Plena de la Corte Constitucional decidié denegar la
peticidn de nulidad porque considerd que no se configuraba el desconocimiento
del precedente, dado que antes de la Sentencia C-258 de 2013 no existia un
pronunciamiento de constitucionalidad expreso de Sala Plena sobre la
interpretacién del monto y el ingreso base de liquidacion en el marco del régimen
de transicion, y a falta de dicha interpretacién estaba permitida aquella que de
acuerdo con Constitucion y la ley acogiera cualquiera de tas 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 delrégimen de transicién, y por ello el precedente aplicable al caso luego
de la Sentencia C-258 de 2013 era el fijado en ésta.

Asegurd la Corte en esta providencia que “...el pardmetro de interpretacion
fjado 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 Revisién previa
a la Sentencia C- 258/13 que establecian que el monto de la pensién 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
considerd que el IBL de dichas personas debia regirse por la Ley 100/93 y las
sentencias T-078 de 2014 que por via de tutela reiteré dicho criterio y del auto de
Sala plena que negé la solicitud de nulidad en su contra. Describié igualmente la
jurisprudencia de la Sala Laboral de 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 v reiterd que éste constituia un

precedente jurisprudencial obligatorio para todas las autoridades.

BT IS E
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Asi mismo, la Corte Constitucional en la Sentencia T-615 de 9 de noviembre de
2014, precisé que los derechos pensionales causados antes de la expedicion de
la expedicidén de la sentencia C-258 de 2013, no son afectados por la
interpretacién consignada en ella.

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

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

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

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

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

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de fransicion y para efectos de
liguidar el IBL como guedd 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
pensién es:

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

- Sifaltare mds de diez (10) anos, el ingreso base de liquidacidn serd el promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el dfiliado durante los diez
(10} ahos anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente
con base en la variacién del indice de precios al consumidor, segun
certificacion que expida el DANE.

95. La Sala Plena considera importante precisar que laregla establecida en esta
providencia, asi como la primera sub-regla, no cobija alos 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 91 de 19892
Por esta razén, estos servidores no estdn cobijados por el régimen de transicion.

2 | ey 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 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con
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96. La segunda sub-regla es que los factores salariales que se deben incluir en
el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicién son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los
aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

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

98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un servicio
publico de cardcter obligatorio que se prestard bajo la direccién, coordinacién
y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. 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 econdémicos, las
regiones y las comunidades bajo el principio del mds fuerte hacia el mas débil”.

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

100. De conformidad con el Acto 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, la tesis que adoptd la Seccidén Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun la
cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian lainclusiéon de otros conceptos

Lot devengados por el trabajador durante el Ultimo afo de prestacién de servicio,
va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social.

La inclusién de todos los factores devengados por el servidor durante el dltimo
ano de servicios fue una tesis que adoptd la Seccidén Segunda a partir del
sentido y alcance de las expresiones “salario” y "factor salarial”, bajo el
entendido que “constiluyen salario todas las sumas que habitual y
periddicamente recibe el empleado como retribucién por sus servicios” con
fundamento, ademds, en los principios de favorabilidad en materia laboratl y
progresividad: sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa
la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracién
enlists los factores que conforman la base de liquidacién pensional y a ellos es
que se debe limitar dicha base.
fathians O

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

pensiones o cualquier clase de remuneracidn. Este Fondo serd responsable de la expedicidn y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con lareglamentacién que para el efecto se expida [...]".
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103. Por el contrario, con esta interpretacién (i) se garantiza que la pensidn de
los beneficiarios de ia transicidn se liquide conforme a los factores sobre los
cuales se ha cotizado; (i} se respeta la debida comrespondencia que en un
sistema de contribucién bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el
sistema retorna al afiliado y (i} 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 unificacidén de la Sala Plenq, citados previamente,
y los aplicard al caso concreto.

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

- Resolucién N° 0012978 del 4 de agosto de 2010, por medio de la cual el ISS, le
. reconocié una pension de vejez a la demandante (f. 17 = 19).

- Copia de la Resolucidn No. 478 del 24 de enero de 2011, por medio de la cual
el ISS resuelve un recurso de reposicion interpuesto en contra la decisién anterior
(fs. 20- 21).

- Copia de la Resolucion No. 344 del 17 de marzo de 2011, por medio de la cual
el ISS resuelve un recurso de apelacidn interpuesto en contra de la Resolucién N°
0012978 del 4 de agosto de 2010 (f. 22 - 25)

- Copia de la certificacién suscrita el 22 de febrero de 2010 por el Asesor del
Gobernador de Bolivar, donde hace constar los cargos laborados por Ia
demandante desde 1991 hasta 2003 (fs. 27 - 33).

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

En el presente caso no es objeto de discusion que a la demandante, la
amparaba el régimen de transicién previsto en el articuio 36 de la Ley 100 de
1993; y que el régimen previo a dicha ley era el previsto en la Ley 33/85y 62/85.

Asi mismo, se encuentra acreditado mediante la Resolucion 12978/10, que la
pension de la 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 equivalente al 75%); que el IBL que se tuvo en cuenta fue el
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 (el promedio de lo devengado durante los
Ultimos 10 anos de servicios); y que los factores salariales que se tuvieron en
cuenta fueron los descritos en el Decreto 1158/94 como base de la cotizacidn a
la seguridad social (éste Ultimo dato estd contenido en la Resolucion 344/11 que
decidid el recurso de apelacién contra la resolucién anterior.

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado examinada
previamente, a la liquidacién del derecho pensional de la demandante, debid

tee
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aplicarse la Ley 33 de 1985, teniendo en cuenta Unicamente 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
pensidon, mds no como el ingreso base de liquidacidén - IBL -, componente para el
cual debe seguirse lo previsto en la Ley 100 de 1993, pues el IBL no fue un aspecto
sometido a transiciéon. Ademds solo deben en cuenta tenerse a efectos de
liguidar la pensidon, los factores sobre los que hubiera realizado aporte o
coftizacién a la seguridad social en pensiones, que son los previstos en el Decreto
1158/64.

Asi las cosas, no es posible aplicarle a la demandante, el régimen contemplado
en la Ley 33 de 1985 de manera integra, como es su pretensidn, sino que, debe
aplicérsele elrégimen de transicidon establecido enla Ley 100 de 1993, en la forma
antes explicada.

El A- quo, al ordenar en la sentencia apelada que se reliquidara la pensidén de
jubilacién del demandante coninclusidn de todos los factores devengados y que
se tuviera como periodo para determinar el I1BL el Ultimo afio de servicios, viold el
articulo 36 de la Ley 100/93, cuya interpretacidon debié efectuar en los términos
que finalmente adoptd la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia de
unificacion de 28 de agosto de 2018, que este Tribunal adopta y prohija; y
desconocié igualmente que las factores salariales que deben tenerse en cuenta
para liguidar la pensidn son los previstos en el Decreto 1158/94 como base de la
cotizacién a la seguridad social.

Por lo anterior, se revocard el fallo apelado y, en su lugar, se denegaran las
pretensiones.

Costas en segunda instancia

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

En ese sentido, si bien habria lugar a condenar en costas a la parte demandante
por haber resultado vencida en el presente proceso, la Sala no le impondra tal
condenaq, teniendo en cuenta que para la fecha en que presentd su demanda,
la tesis que adoptaba este Tribunal era la inescindibilidad del régimen de
transicion, criterio en cuyo marco se entiende actud la parte accionante bajo el
convencimiento de que era necesaria la puesta en funcionamiento de la
jurisdiccidn y que sus pretensiones podrian ser présperas. En tal sentido, al resultar
vencida la parte demandante, por revocarse fa sentencia de primera instancia
con ocasidon del cambio de criterio de esta Corporacién, resulta inequitativo
imponer condena en costas en su contra.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

VI.- FALLA

PRIMERO: Revocar la sentencia apelada; en su lugar, se niegan las pretensiones
de la demanda.

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,

%aﬂmg“%

EDGAR ALEXI VASQUEZ COWRAS

CLAUDIA PATRI

Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacién: 13-001-33-33-008-2014-00435-01
Demandante: Digna Rosa Escobar Zapata
Demandado: Colpensiones

Asunto Reliquidacion de pensidn de jubilacion
Magistrado Ponente: | Edgar Alexi Vasquez Contreras
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