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Cartagena de Indias D.T y C., treinta y uno (31) de mayo dos mil dieciocho

(2018)
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Radicado 13-001-33-33-002-2014-00450-01
Demandante EDDA MARIA LOPEZ MORALES

UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
Demandado PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE

PROTECCION SOCIAL - UGPP
Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

RELIQUIDACION PENSIONAL — IBL - art. 36 de la ley
Tema 100 de 1993 — Decreto 1158 de 1994 - Ley 33 de 1985
- inclusion de factores salariales

I.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decisién, a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto
por la UGPP, contra la sentencia del 25 de julio de 2016, proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la
cual se accedid a las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES
2.1. Demandante

La presente accién fue instaurada por EDDA MARIA LOPEZ MORALES, por
condycto de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

La accidn esta dirigida en contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE PROTECCION
SOCIAL - UGPP.

2.1. La demandal.

A través de apoderado judicial constituido para el efecto, EDDA MARIA
LOPEZ MORALES, instauré demanda de nulidad y restablecimiento en conira
de la UGPP, para que, previo el framite a que hubiere lygar, se accediera a
las siguientes,

1 Folios 2-14¢c/no 1
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2.2. Pretensiones

PRIMERO: Que se declare la nulidad del acto ficto negativo surgido de la
peticién presentada ante CAJANAL, el 26 de agosto de 2006, con la
finalidad de obtener la reliquidacién de su pensidon de jubilacidn con el 75%
de lo devengado durante el Ultimo ano de servicios.

SEGUNDO: Que se declare la nulidad absoluta de la Resolucién Mo. 024701
del 29 de octubre de 2010, mediante la cual CAJANAL resolvid el recurso de
reposicion con el cual se buscaba que dicha entidad accediera a la
reliquidacion de la pensidn de fa actora.

TERCERO: Que, como consecuencia de lo anterior, se ordene a CAJANAL,
hoy UGPP, que reliquide la pensién de jubilacién de la accionante, con el
75% del promedio de lo devengado en el Ultimo ano de servicios, incluyendo
todos los factores salariales devengados efectivamente desde el 1 de agosto
de 2003, pero con efectos fiscales a partir del 26 de agosto de 2006.

CUARTO: ordenar a la enfidad demandada, liquidar y pagar a favor de la
demandante las diferencias entre lo que ha venido recibiendo conforme la
Resolucién 22324 del 11 de mayo de 2003 y lo que se ordene pagar en la
sentencia que ponga fin a este proceso.

QUINTO: Las sumas que se ordenen pagar ¢ la accionada, deberdn estar
actualizadas como lo dispone el art. 187 y 192 del C.C.A.

SEXTO: Condenar en costas y agencias en derecho

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes

2.3 Hechos

La demandante expone que, laboré en forma ininterrumpida durante mdas
de 20 afos al servicio del Estado, hasta el 30 de mayo de 2003,
desempenando el cargo de auxiliar de enfermeria, lo cual le otorgaba el
derecho a pensionarse con 20 anos de servicio, 55 afos de edad y la
cuantia equivalente al promedio de o devengado en el Ultimo ano de
Servicios.

Que el 23 de julio de 2002, la actora cumplié 55 anos de edad, naciendo su
derecho a ser pensionada, por lo que CAJANAL, a través de Resolucidn No.
4003 del 3 de marzo de 2003, le reconocié y ordend el pago de una pension
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de vejez, en cuantia de $691.890.43, efectiva a partir del 23 de julio de 2002,
condicionada a demostrar el retiro del servicio oficial.

Posteriormente, mediante Resolucion No. 22324 del 11 de mayo de 2003
reliquidd la pensién de la demandante, aumentdndola a la cuantia $772.770
efectivo a partir del 1 agosto de 2003.

Bl 26 de agosto de 2006, solicitdé ante la administradora de pensiones, la
religuidacion de la mesada pensional teniendo en cuenta el 75% del
promedio de lo devengado en el Ultimo ano de servicios, y la inclusién de
todos los factores salariales; sin embargo, dicha peticion no fue respondida,
generdndose el acto administrativo ficto negativo, frente al cual se presentd
recurso de reposicién, produciéndose la Resolucidon No. 024701 del 29 de
octubre de 2010.

2.4. Normas violadas y concepto de la violacidn

Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes:

. Constitucidn Nacional, art, 2, 6, 25, 29, 53y 123
. Ley 33 de 62de 1985, art. 1y 73

o Ley 100 de 1993, art. 36

J Decreto 1048 de 1975

2.4.1 Concepto de la violacion

Expone el demandante, que los actos administrativos demandados se
encuentran viciados de nulidad por expedicidn irregular, falsa motivacion,
violacién a la ley y la constitucidn, toda vez que los mismos contarian lo
establecido en el art. 36 de la Ley 100 de 1993, que establece que la edad
para acceder a la pensién, el tiempo de servicios, o el nUmero de semanas
cotizadas y el monto de la pensidn, serd el establecido en el régimen anterior
al cual se encontraba afiliado el beneficiario, que, para este caso es la Ley
33 de 1985, norma ésta, mdas favorable para efectuar el reconocimiento
personal.

Sostiene, que se viola el Decreto 1045 de 1978, en su articulo 45, puesto que
ésta la norma que sefala de manera taxativa los factores salariales de los
empleados publicos, en concordancia con el pardgrafo 2 del art. 1 de la Ley
33 de 1985 a que tiene derecho que se le aplique el demandante.
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2.5 Contestacion de la UGPP2

Por medio de escrito del 24 de septiembre de 2015, el apoderado de entidad
accionada, contesté la demanda manifestando que se opone a los
pretensiones de la demanda, por lo cual solicita que se nieguen las mismas.

Afirma, que la demandante adquirié el status bajo la vigencia de la Ley 100
de 1993, norma ésta que no infrodujo un concepto de transiciédn en cuanto a
la forma como se debe liquidar la pensidén; ademds, que la demandante le
fueron aplicados los factores salariales que contempla el Decreto 1158 de
1994, los cuales constituyen los factores que hacen parte de la base
cotizacién de la pensidén, por lo tanto, son la base para reconocer la mesada
pensional.

Sostiene, que al demandante le fue aplicado el régimen de transicidn como
se encuentra definido en el articulo 36 de la ey 100 de 1993; y la liquidacién
realizada, se encuentra ajustada a derecho, pues se le incluyeron los
factores salariales que, de acuerdo con la ley, deben ser tenidos en cuenta
para el caso. En ese sentido, se tuvo en cuenta el Decreto 1158 de 1994 que
indica cudles son los factores salariales que hacen parte de la base
cotizacién de la pensidn, por lo tanto, son la base para reconocer la mesada
pensional.

Argumenta, que seria un antagonismo juridico tener en cuenta la liquidacion
presentada por el apoderado del demandante, en la cual se incluyen
factores salariales sobre los que no se realizd aportes para pensidon. Aclara
que no deben confundirse los conceptos de factores devengados y
percibidos, pues el hecho que el demandante durante su Ullimo afio de
servicio haya percibido sumas por concepto de factores salariales no quiere
decir que éstos deban ser tenidos en cuenta a la hora de realizar la
liquidacién de la pensidn, si sobre los mismos no se efectud cotizacion al
sistema.

Explica que CAJANAL EICE, hoy UGPP, reconocié la pension de vejez al
demandante mediante la Resolucidn No. 009215 del 06 de agosto de 1996,
conforme al régimen legal aplicable a ia fecha de adquisicion del status
juridico de pensionado. Que no es posible incluir la totalidad de los
elementos percibidos por el demandante, puesto que los mismos no
constifuyen factores salariales; es mds, en las certificados de factores
salariales aportados con la demanda, no se especificd que del auxilio

2 Folio 43-54
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alimenticio, la prima de servicios, la prima de navidad y a la prima de
vacaciones, se realizaron descuentos para aportes pensiénales; pues, 10s
otros factores como las vacaciones y la dotacidén, no constituyen salario de
acuerdo con la ley.

Uno de los objetivos de la Ley 100 de 1993, fue buscar la unificacion de los
diferentes regimenes pensidnales que existian con anterioridad a su vigencia,
sin embargo, con el objeto de no afectar las situaciones préximas a
consolidarse, se establecié un régimen de ftransicidn que permitiera la
aplicacién gradyal del nuevo sistema de pensiones. Segun la norma
invocada, las mujeres que tuviesen 35 de edad, los hombres que tuviesen 40
anos de edad o quienes tuviesen 15 afos © mds de servicios a la fecha de
entrada en vigencia del nuevo Sistema (o de abril de 1994), se pensionarian
con la edad, el tiempo de servicios y el monto senalado en el régimen al
cual se encontraban afiliados, cualquiera que fuese este.

Posteriormente, el acto legislativo 01 de 2005 establecié un limite temporal al
régimen de fransicién, indicando que este mantendria su vigencia hasta el
31 de julio de 2010, excepto para las personas que a 25 de julio de 2008,
cuenten con 750 semanas de cotizacién o sy equivalente en tiempo de
servicios, a guienes se les haria extensiva su aplicacion hasta el ano 2014.

Ahora bien, es importante resaltar que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ha
sido examinado por la Corte Constitucional a través de las sentencias C-410
de 1994, magistrado ponente Cartas Gavina Diaz; C- 168 de 1995,
Magistrado Ponente Dr. Carlos Gaviria Diaz; C- 596 de 1997, Magistrado
Ponente Dr. Viadimiro Naranjo Mesa y en la C-058 de 1998 Magistrado
Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufoz; asi como en el Auto del 13 de
Septiembre de 2005 Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil; y el Auto
No. 206 del 3 de octubre de 2005 Magistrado ponente Dr. Marco Gerardo
Monroy Cabra, en los cuales se ha declarado la EXEQUIBILIDAD de los incisos
1, 2 y 3 del articulo, excepto la parte final del inciso tercero que sefalaba
una diferencia al liguidar a los servidores publicos y tas trabagjadores del
sector privado, el cual fue declarado inexequible por considerar la Corte que
era irazonable e injustificadamente discriminatorio y en consecuencia
violatorio del derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13 de la C.N.

Por esta razdn, todos los apartes del régimen de transicion que han sido
declarados ajustados a la Constitucién Politica, deberian aplicarse en su
totalidad, a todos tas servidores pUblicos que cumplan los requisitos exigidos
para ello, esto con el fin de cumplir el propédsito unificador de tas condiciones
de reconocimiento, que se pretendieron con la expedicion de la Ley 100 de
1993.
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En ese sentido, es preciso resenar que por varios anos las administradoras
publicas del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida (CAJANAL, 1SS
y CAPRECOM), han venido aplicando en sus decisiones administrativas, asi
como en las argumentos esbozados en la defensa judicial el criterio de que
el reconocimiento vy la liquidacién de las pensiones del régimen de tfransicidon
se redlizaba Unicamente respetando los beneficios de edad, tiempo y monto
(entendido este Ultimo como el porcentgje aplicable al Ingreso Base de
Liquidacién para determinar el valor de la pensidn) del régimen pensional de
que era beneficiario el fitular del derecho; por 1o que la liquidacién se
realizaba conforme con lo establecido en el inciso 3 del citado articulo 36, es
decir, con el tiempo que le hacia falta para cumplir el status pensional o con
los Ultimos 10 anos devengados, segun fuese el caso, tomando como
factores de liquidacién, los establecidos en el Decreto 1158 de 1994,
teniendo en cuenta que las cotizaciones al Sistema General de Pensiones se
readlizaban sobre estos emolumentos por disposicidon expresa, quedando
excluidos de la base de cotizacion los demds factores que no se
encontraban alli contemplados, y por cuanto al servidor publico solo es
permitido actuar dentro del marco de ta Constitucion y la Ley.

Solicita, tener en cuenta el reciente pronunciamiento del Tribunal
Administrativo de Bolivar, dentro del proceso de Carmen Elena Castro
Cordero contra la UGPP, en el cual mediante sentencia de fecha 27 de
octubre de 2015 se denegaron las pretensiones de la demanda y se acogid
el criterio de interpretaciéon de la aplicacién sentencia SU 230 de 2015 en
cuanto a la aplicacion del régimen de transicidén, por lo cual solicito también
tener en cuenta la nueva posicién del Tribunal Administrativo de Bolivar sobre
la aplicacién del mencionado régimen de transicidn contemplado en el
articulo 36 de la ley 100 de 1993. Especialmente en cuento al IBL que se
encuentra indicado en el inciso tercero de ese articulo.

lll. - SENTENCIA IMPUGNADA3

Por medio de providencia del 25 de julio de 2016, el Juez Segundo
Administrativo del circuito de esta ciudad dirimié la controversia sometida a
su conocimiento, ddndole la razén a la parte demandante, en aplicacién
del precedente establecido por el H. Consejo de Estado, en su
jurisprudencia.

En ese orden de ideas, el Juez a quo dio aplicacién a la sentencia de
unificacidon del Consejo de Estado, segun la cual, las personas que sean

3 Folio 154-164
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beneficiarias del regimen de transicion del art. 36 de la Ley 100 de 1993, se les
debe reliquidar la pensidon para reconocerles el 75% de promedio de los
devengado ene Ultimo afio de servicios, con inclusién de todos los factores
salariales.

Bajo ese entendido, al encontrar probado que la actora en este evento le
era aplicable el art. 36 de la Ley 100 de 1993, se declard la nulidad de los
actos administrativos demandados, ordendndose que se le reliquidara la
pension a la sefiora EDDA MARIA LOPEZ, con el 75% de lo devengado en el
Ultimo ano de servicios, incluyéndose la prima de servicios, prima de navidad,
prima de vacaciones. No se ordend la prescripcidén de emolumento alguno.

IV.- RECURSO DE APELACIONS®

Por medio de escrito del 10 de agosto de 2016, la parte demandada
interpyso recurso de apelacién en confra de la decisibn de primera
instancia, manifestando que en la actualidad existen diferentes
interpretaciones sobre la forma como deben ser liquidadas las pensiones, o
que genera inseguridad juridica, porque la enfidad no puede desconocer
ninguno de los fallos generdndose un tratamiento diferencial injustificado
enfre los pensionados.

Los demds argumentos expuestos en el recurso, son iguales a lo manifestado
en la contestacién de la demanda.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por acta del 23 de septiembre de 20165 se repartié el proceso entre los
magistrados del Tribunal Administrativo de Bolivar, por lo que, mediante
providencia del 19 de diciembre de 2016¢, se dispuso la admisidon de la
impughaciéon en este Tribunal; y, con auto del 21 de febrero de 20177, se
ordend correr traslado a las partes para alegar de conclusion.

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Alegatos de la parte demandante: No presentd alegatos

4 Folio 138-145

5 Folio 2 apelaciones
6 Folio 4 apelaciones
7 Folio 8 apelaciones
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6.2. Alegatos de la parte demandada®: Esta entidad, presentd su escrito el 8
de marzo de 2017, solicitando que se revoque la decisidn de primera
instancia y ratificdndose en los argumentos del recurso y la contestacién de
la demanda.

6.3. Concepto del Ministerio PUblico?. Esta entidad presentdé concepto
favorable a las pretensiones de la parte actora, el 27 de abril de 2017, siendo
el mismo extempordneo, teniendo en cuenta que el auto de alegatos se
notificé el 23 de febrero de 2017, y el plazo dispuesto para ello vencid el 24
de marzo de 2017.

VIl.- CONSIDERACIONES
7.1. Control de legalidad
Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o iregularidad que pueda invalidar o actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes
7.2, Competencia.
El Tribunal es competente para conocer en primera instancia de la presente
demanda, conforme lo establece el articulo 152 numeral 2 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
7.3. Actos administrativos demandados.

e Acto ficto negativo surgido de la peticiéon presentada ante CAJANAL,
el 26 de agosto de 2006, para que reliquidar la pensidon de jubilacion
con el 75% de lo devengado durante el Ultimo ano de servicios.

e Resolucién No. 024701 del 29 de octubre de 2010, mediante la cual
CAJANAL resolvid el recurso de reposicién con el cual se buscaba que
dicha entidad accediera a la reliquidacién de la pensidén de la actora.

7.4 Problema juridico.

El problema juridico dentro del sub lite se centra en determinar si, 3Es
procedente la reliquidacién de la pensidn de jubilacidon de la demandante,
teniendo en cuenta el 75% del promedio de lo devengado por ella en el

8 Folios 10-17 apelaciones
? Folio 18-20 apelaciones
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Ultimo aho de servicios, ademds de tener en cuenta todos los factores
salariales devengados en el Ultimo aio de serviciose

A efectos de resolver el problema juridico, la Sata entrard a determinar, 35i el
ingreso base para liquidar la pensidén de la demandante es el previsto en el
inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como lo estima la entidad
demandada en su contestacion, o el consagrado en el articulo 1° de la Ley
33 de 1985, tal como se solicita en la demanda?

7.5 Tesis de la Sala

La Sala REVOCARA la sentencia de primera instancia, puesto que, la pensiéon
de la accionante goza del régimen de transicidén, contemplado en la Ley 33
de 1985, sélo para efectos de edad, tiempo de servicio y tasa de remplazo
(75%); pero, el ingreso base de liquidacion, tal como se anotd en los actos
acusados, se promedid, para todos los efectos, con la base del régimen
general, esto es, el promedio de los Ulitimos 10 afos de servicios, es decir
tomando lo reglado en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
puesto que el IBL no fue cobijado por dicha transicidn.

Bajo ese entendido, no es posible aplicarle a la sefiora EDDA MARIA LOPEZ
MORALES, el régimen contemplado en la Ley 33 de 1985, de manera integra,
como es su pretensidn, sino que, debe aplicdrsele el régimen de transicidon
establecido en la Ley 100 de 1993, en la forma antes explicada.

En cuanto a los factores salariales, la Sala considera que también deben ser
negados, en la medida en que los Unicos factores que deben ser tenidos en
cuenta para efectos de liquidar la pension, son aquellos contemplados en el
régimen vigente al momento de adquirir el estatus pensional.

La anterior tesis se sustenta en los argumentos que se exponen a
continuacion y para solventar el mérito del sub examine, se hard alusidn a los
temas alegados en el proceso, a saber: (i) marco normativo y jurisprudencial
régimen de transicién; (i) el caso concreto vy [iii) conclusidn.

La anterior tesis se sustenta en los argumentos que se exponen Q
continuacién.
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7.6 Marco Normativo y Jurisprudencial

7.6.1. Régimen de fransicién de la Ley 100 de 1993.

La Ley 100 de 1993, por la cual se crea el sistema de seguridad social integral
y se dictan otras disposiciones, como desarrollo del articulo 48 de la Carta
Politica del 1991, en su articulo 36 reglamenté el régimen de transicidon
pensional, el cual sefiala que:

ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién de vejez,
confinuard en cincuenta y cinco {55) anos 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 anos para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a lg pensidn de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
semanas cotizadas el_monto de la pensién 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 afos de edad si son hombres, o quince
(15) o mas afos de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al
cugl se_encuentren dfiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas
personas para acceder a la pension de vejez, se regirdn por las disposiciones
contenidas en la presente Ley.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> El ingreso base para liquidar la pensidon de vejez de
las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10} anos
para adquirir el derecho, serd el promedio de lo devengado en el fiempo que les
hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacién del indice de Precios al

consum:dor, segun certificacién que exp:da el DANE Sm-emba«ge—euando-el—ﬁempo

Como se desprende de la norma transcrita, quienes para el 1° de abril de
1994, término de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tuviesen 35 o
mas afios de edad si son mujeres o 40 o mds anos de edad si son hombres, o
15 0 mds anos de servicios cotizados, se les aplicard el régimen anterior al
cual se hallaban afiliados, esto es en cuanto a:

¢ Laedad para acceder ala pensidn de jubilacién
e El tiempo de servicio o semanas cotizadas
e Elmonto de la prestacién.

Para el caso de las personas amparadas por el régimen de transicidon, y que
les es aplicable el art. 1° de la Ley 33 de 1985, la edad para acceder a la
pensidn es de 85 afos y un tiempo de servicios de 20 anos; ahora bien, en lo
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que respecta al monto de la pensidn, se tiene que, existen divergencias
sobre la forma como debe ser entendido dicho concepto, al respecto la
Corte Constitucional en sentencia SU 023 de 2018 expuso lo siguiente:

Sin embargo, frenfe al tercero de ellos, esto es, el monfo, cabe decir que ha sido
objeto de amplios debafes a nivel doctrinario y jurisprudencial. A continuacién se
hace referencia a la postyra que, al respecto, han tenido las Altas Cortes, para luego
establecer las reglas aplicables al caso concrefo y proceder a la solucion del caso.

1.1.1.1. Corte Suprema de Juslicia

Para la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, el régimen de
transicién regulado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 solo conservé a sus
beneficiarios lo relativo a la edad, tiempo de servicios y monto porcentual de la
prestacién. Por tanto, los demds aspectos del régimen pensional, incluido el IBL,
quedaron sometidos a la nveva legisiacion en materic de seguridad social,
especialmente, a lo dispuesto en los arficulos 21 y 36 ibidem. Esto se justifica, segun
dicho Tribunal, en que el concepto de monto hace referencia unicamente al
porcentaje que se aplica y no a la base reguladora de la pension o a los ingresos en
los que esta se fundamenta. Tal postura, se dice, no vulnera el principio de
inescindibilidad normativa, debido a que fue el legislador el que dispuso que la
norma en comento se aplicara de esa manera. Al respecto y, en general, sobre el
tema en comento, ha sefialado lo siguiente:

Esta tesis ha sido reiterada, de forma pacifica y uniforme, desde junio del afo 2000
{exp. 13336). Sus bases se cimenfaron entre 1997 (exp. 20223}, 1998 (exp. 11128} y
1999 (exp. 11455), y se ha reiterado, entre otras, en las sentencias del 5 de marzo de
2003 (exp. 19663}, 27 de junio de 2004 (exp. 22226), 2 de septiembre de 2008 (exp.
33578}, 17 de octubre de 2008 {exp. 33343}, 24 de febrero de 2009 (exp. 31711} v,
recientemente, del 14 de marzo de 2018 {exp. 571960). Esa fue, precisamente, la tesis
que se expuso en la sentencia cuestionada para resolver el recurso de casacion
interpuesto por el accionante.

Las otfras Salas de Casacién de la Corte Suprema de Justicia, al actuar como jueces
de tutela, han sostenido la misma tesis de la Sala de Casacidn Laboral. De lo anterior
dan cuenta los fallos del 1 de febrero y del 22 de marzo de 20189, dictados por las
Salas Penal y Civil y de Familia, a las que les correspondié conocer en primera y
segunda instancia, respectivamente, las demandas de amparo interpuestas contra la
Sala de Casacion Laboral, segun el Decreto 1382 del 2000, modificado por el Decreto
1983 de noviembre de 2017.

1.1.1.2, Consejo de Estado

Para el Consejo de Estado, al igual que para la Corte Suprema de Justicia, los
elementos esenciales del régimen de transicién, de que trata el arficulo 36 de la Ley
100 de 1993, son la edad, el tiempo de servicios y el monto de la pension.
Inicialmente, con fundamento en una interpretacion que luego considerd exegética,
consideré que el IBL era un factor que no estaba regulado por el régimen de
transicién. Posteriormente, a partir de razones de favorabilidad laboral y del efecto
gtil de las normas, cambié su jurisprudencia y asumié que a los beneficiarios del
régimen de transicion se les debia aplicar, en su integridad, el régimen anterior; en
otras palabras, que el ingreso base de liquidacion no podia calcularse con
fundamento en las normas del SGSS. La primera tesis encontrd fundamento en un

10 Proferidas dentro del expediente 11001-02-04-000-2018-00091-01 (STC4022-2018).
(&~ =
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concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del 20 de mayo del ano 1998,
mientras que la segunda postura data de dos sentencias del afio 2000, una del 21 de
septiembre’? y otra del 30 de noviembre!3, En estas dos providencias se considero
que el inciso 2° y el 3° del articulo 36 ibidem tenian una redaccién confusa y, por
ende, debia acudirse a la interpretacion mas favorable para el trabajador, pues o
daria lugar a desconocer los principios de inescindibifidad normativa y seguridad
juridica. Frente a este Ultimo aspecto, en la sentencia de noviembre 30 de 2000,
sostuvo lo siguiente:

“[...] al aplicar el régimen de ftransicién, como sucede en el caso presente,
aplicando las disposiciones legales anteriores consagratorias de los requisitos de
edad y tiempo de servicio, por una parte, y por otra, aplicar la nueva ley para
establecer la base de liquidacién de la pensién, se incurre en violacién del
principio de ‘inescindibilidad de la ley’ que prohibe dentro de wvna sana
hermenéutica desmembrar las normas legales, rompiendo de tal manera el
principio de la seguridad juridica" (negriflas propias).

Para tal momento, el Consejo de Estado asumié que el montfo, como elemento del
régimen de transicion, incluia, entre otros, el IBL, conclusion a la que amibé al
diferenciar las nociones de porcentaje y monto. En particular, precisé que este Ultimo
correspondia a "la liquidacién aritmética del derecho, que precisamente se realiza
con la suma del respectivo promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y
que debe hacerse, segun el referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores
ala Ley 100 [de 1993]"14.

Esta tesis ha sido reiterada en casos posteriores, del 16 de febrero de 2006 {radicacién
4076-04), 6 de marzo de 2008 (radicacién 4799-05) y 17 de abril de 2013 {radicacion
0112-12).

Il Radicacion No. 960. Alli se dijo: “Para tales personas [los beneficiarios del régimen de
transicién), la ley 100 de 1993, por razén del régimen de transicién, remite excepcionalmente a
la normatividad que corresponde af 'régimen anterior al cual se encuentren afiliados’, si es
mas favorable, en los siguientes aspectos: | | -edad para acceder a la pensién de vejez. || -
tiempo de servicio o nimero de semanas cotizadas, y | | -monto de la pensién. Las demds
situaciones se regulan en los términos del inciso 2°, articulo 36, por las normas de la ley 100 de
1993, segun el siguiente texto: || ‘Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas
personas para acceder a la pensidn de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la
presente fey'. | | Como consecuencia de lo anterior, el ingreso base para liquidar la pensién
es un factor que no esté considerado entre los tres descrifos y porque el mismo articulo 36, de
manera especial y expresa determina el ingreso base aplicable a dichas personas, asi: | | -a
quienes les falten menos de diez (10) afos para adquirr el derecho: es el promedio de lo
devengado en el tiempo que les haga falta para pensionarse. | | -a quienes les falten mas de
diez {10) aflos para adquinr el derecho: es lo cotizado durante todo el tiempo, actualizado
anualmente con base en la variacién IPC, segun certificacion del DANE. | | No se aplica lo
anterior a las personas del régimen de tansicion que se acojan al régimen de ahomo
individual o las que habiendo escogido éste decidan cambiarse al de prima media con
prestacién definida" {negrillas propias).

12 Expediente No. 470-90.

13 Expediente No. 2004-00. En este falio se dijo: “[e]n armonia con lo anterior, concluye la Sala,
el inciso segundo del artficulo 36 de la Ley 100 de 1993, consagré el régimen de fransicién,
consistente en que, las personas que cumplan las hipétesis alll previstas, en cuanto a edad,
tiempo de servicio y monto de la pensidn, se les aplica en su integridad el régimen anterior
que las regula y beneficia. Si se aplica el inciso tercero del mismo articulo 36 de la citada ley,
para establecer la base de liquidacion de la pensién, se escinde la ley, pues la normatividad
anterior {Ley 33 de 1985) senala la forma de liquidar la pensidn, se desnaturaliza el régimen, y
se dejaria de aplicar el principio de favorabilidad de la ley en los términos ya indicados”
(negrillas propias).

14 Sentencia del 21 de septiembre del afio 2000, proferida dentro del expediente No. 470-99.
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De manera reciente, ha sefialado que, “el régimen de transicion no hace excepcién
respecto de los factores base de liquidacién de la pension ni de la forma de liquidar
la misma” de lo que podria inferirse que el IBL hace parte del régimen de transicion.
Esta afirmacion se hizo, por parte de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en
sentencia de 9 de septiembre de 20173, que se dictd en reemplazo de ia sentencia
de unificacién del 25 de febrero de 2016, luego de que esta fuera anulada por la
Seccién Quinta del Consejo de Estado, actuando como juez de tutela de segunda
instancials, ante la configuracion del defecto por desconocimiento del precedente
judicial de la Corte Constitucional {al que se hace referencia en el titulo siguiente).

Finaimente, es importante resaltar que la Sala Plena del Consejo de Estado, mediante
auto del 29 de agosto de 2017, avocd conocimiento del proceso ordinario con
numero de expediente 52001-23-33-000-2012-00143-01, con el objetivo de unificar su
jurisprudencia sobre "la interpretacion que se ha dado al inciso 3° del arficulo 36 de
la Ley 100 de 1993 dentro del régimen de transicion". En ese auto, sobre el tema en
cuestion, la Sala Plena resalté que:

"[...] Esta diferencia de interpretaciones entre ambas Cortes, evidenciq,
precisamente, la necesidad de que sea la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado la que examine la linea jurisprudencial,
tanto de la Corte Constitycional como la de la Seccidn Segunda de esta
Corporacién en la materia en cuestién, y asuma la postura que deba guiar no
solo a la jurisdicciéon contenciosa administrativa del pais sino las decisiones
administrativas en materia pensional del régimen de transiciéon. Que con los
pronynciamientos de unos y ofros se adquiera la seguridad que estdn
acatando el precedente verfical y que aun en sede de tutela serd
respaldado por este érgano de cierre.

La gran importancia del tema radica en que deben materializarse dos de los
principios fundamentales de todo ordenamiento, que son la justicia y la
seguridad juridica. no solo traducidos en funcién del derecho a la igualdad
de que todos los casos de situaciones similares se resuelvan de la misma
manera, sino también, que realmente se honre la cosa juzgada y la justicia
material”.

En suma, adyvierte la Sala que la fesis vigente en la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, en cuanto a lg inferpretacion del arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, es
gue g los beneficiarios del régimen de transicion se les debe aplicar en sv integridad
el régimen anferior, inclyso, calcyulando el IBL con fundamento en dicho régimen y no
con la legislacién que se encuentre vigente a la hora de liquidar la prestacién

econdémica.

7.6.2. Del régimen de fransicion y el concepto de monto aplicable al
momento de liquidar las mesadas pensionales ’

La Corte Constitucional, con sentencia de unificacidn SU395/17V7, zanja la
discusion con relacién al criterio que se aplica el concepto de monto,
indicando que el ingreso base de liquidacién, no fue sometido al régimen de
transicion.

15 Consejo de Estado, Seccidn Segunda. Expediente No. 0112-2009.

16 Sentencia del 15 de diciembre de 2016, dictada en el expediente 11001-03-15-000-2016-
01334-01.

17 Magistrado Ponente: LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ, 22 de junio de 2017.
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“Al efecto, recientemente en la Sentencia SU-210 de 20178, la Sala Plena de esta
Corporacién reconocié que, inicialmente, en la jurisprudencia constitucional se habia
llegado a senalar que el Ingreso Base de Liquidaciéon  -IBL- hacia parte de la nocién
del monto de la pensién, de la que habla el inciso segundo del articulo 36 de la Ley
100 de 199319, Bajo este criterio, los beneficiaros del régimen de transicion tenian
derecho a que el ingreso base y el monto de la pension, fueran determinados con
base en el régimen anterior; y solo era aplicable lo determinado en el inciso 3° del
mencionado articulo 36 la Ley 100 de 1993 (liquidacién con el promedio de los Ultimos
10 afios), cuando el régimen -especial- no determinara una férmula para calcular el
IBL de la pensién?. No obsfante, la misma jurisprudencia de la Corfe, con
posterioridad, explicaria que el régimen de transicidn previsto en el arliculo 36 de ia
Ley 100 de 1993, inicamente cobija los requisifos relacionados con la edad, el fiempo
de servicios y tasa de reemplazo, pero no asi el ingreso base de liguidacién, el cual
debe ser promediado, para todos los efectos, con la base del régimen general, esto
es, el promedio de fos Ultimos 10 afios de servicios?'.

Ello, pese a que en un principio, como mas adelante se verd, los pronunciamientos
previos a la Sentencia C-258 de 2013, relativos al régimen de transicién, no se habia
fijado el criterio de interpretacion constitucional sobre el ingreso base de liquidacion,
motivo por el cual se entendia que estaba pemmitida la interpretacién que, a la luz de
la Constitucién y en aplicacién de las normas legales vigentes, acogiera cualquiera de
las Salas de Revisidon en forma razonada y justificada sobre el tema.

8.9. En este punto, bien vale la pena fraer a colacion la Sentencia SU-230 de 2015%, en
donde la Corte dejé en claro que hasta ese momento era dable identificar en su
jurisprudencia dos acepciones en relacion con el monto. Una en el marco de los
regimenes especiales y, ofra, como beneficio del régimen de transicién. De ahi que
en la actualidad, se haya indicado que, “en cuanto  a la primera, estd concebida
como el resultado de aplicar el porcentaje o tasa de reemplazo al promedio de
liquidacién del respectivo régimen; y la segunda como un privilegio legal para
aquellos préximos a adquirr el derecho, pero que por razén de no haberio
consolidado, serian destinatarios de unas reglas especificas y propias de la pensién
causada en vigencia de la fransicion, a través de las disposiciones contenidas en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 {...).”23

(..

8.11. Ahora bien, con ocasién de la expedicién de la Sentencia C-258 de 2013%, este
Tribunal se refiné especificamente al alcance y la interpretacién del ingreso base de
liquidacion en relacion con el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993. En dicho fallo, la Sala Plena declaré inexequible la expresion “durante el
ultimo arfio” contenida en el articulo 17 de la Ley 4° de 1992, y fijé una interpretacién
clara sobre  la aplicabilidad del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en lo relacionado
con el cdlculo del ingreso base de liquidacién de las pensiones de aqguellas personas

18 M.P. José Antonio Cepeda Amaris (E).

19 [Consultcr, entre otras, las Sentencias T-631 de 2002, T-526 de 2008 y T-210 de 2011.
2 |dem.

21 Consultar, entre otras, las Sentencias C-258 de 2013, T-078 de 2014 y SU-230 de 2015,
22 M.P, Jorge ignacio Pretelt Chaljub.

3 Sentencia T-060 de 2016.

24 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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que fueran beneficiarias del régimen de transicion. En concreto, en la providencia que
se cita, se sostuvo:

“La Sala recuerda que el propdsito original del Legislador al introducir el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, tal como se desprende del texto de la disposicidon y de los
antecedentes legisiativos, fue crear yn régimen de ftransicién 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 avtorizacién  de aplicacién vitractiva de las
reglas de los regimenes a los que se encontraban dfiliados, relacionadas con los
requisitos de edad, tiempo de servicios 0 cotizaciones y tasa de reemplazo. Ingreso
Base de Lliquidacién no fue un aspecto sometido a transicién, como se qprecia
claramente en el texto del articvio 36. Hecha esta aclaracidn, la Sala considera que
no hay yna razén para extender un tratamiento diferenciado ventajoso en materia de
ingreso Base de Liquidacidn a los beneficiarios del régimen especial del articulo 17 de
la Ley 4 de 1992; en vista de la ausencia de jystificacién, este tratamiento diferenciado
favorable desconoce el principio de igualdad.”

{...)

8.17. Vistas asi las cosas, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagra un régimen de
transicion con el fin de salvaguardar las expectativas legitimas que pudieran verse
afectadas con la creacion del sistema general de seguridad social. Dicho beneficio
consiste en la aplicacién ultractiva de los regimenes a los que se encontraba dafiliado
el pefticionario, pero solo en lo relacionado con los requisitos de edad, tiempo de
servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo, excluyendo el ingreso base de
liguidacién. Lo anterior, evita que se reconozcan pensiones con abuso del derecho, en
especial, con fundamento en vinculaciones precarias derivadas de encargos que
buscan distorsionar la relacién entre el monto de cotizacién y el monto de la pensién.

8.18. A similar conclusion también se aribdé en la Sentencia SU-210 de 2017
previamente referida, en el sentido de advertir que el régimen de fransicion previsto en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, estd circunscrito unicamente a los aspectos de la
edad, tiempo de servicios o cotizacion, y el monto de la pension, en la medida en que
“lo atinente a las demds condiciones y requisitos pensionales que no estén regulados
por dicho articulo, como el ingreso base de liquidacién, deben regirse por las normas
contenidas en la ley, correspondientes al sistema general de pensiones”.

8.19. Con todo, no sobra agregar que la Ley 100 de 1993, al regular el régimen de
transicién, no establecié un derecho auténomo. Por el confrario, de acverdo con la
jurisprudencia constitucional?s (i) la estabilidad del régimen pensional, si bien no da
lugar a un derecho adquirido, si protege una expectativa legitima, (i) esa especial
proteccién se deriva no sélo de la confianza legitima a la estabilidad de las reglas
pensionales, sino también del cardcter progresivo  de los derechos sociales, y, por
consiguiente, (i) el Legislador solo puede reformar ese régimen, cuando la
modificacién se encuentre suficientemente justificada y respetfe criferios de
razonabilidad y proporcionalidad?, Es por estos motivos que el propio constituyente

25 Consultar, entre otras, las Sentencias C-789 de 2002, C-1011 de 2008 y C-258 de 2013.

26 En la Sentencia C-754 de 2004, este Tribunal, reiterd la Sentencia C-789 de 2002, y sehald
que aunque el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 protegia las expectativas legitimas de las
personas préximas a pensionarse, la consagracion de tal tipo de régimen generd un derecho
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derivado reformd {Acto Legislativo 01 de 2005) el articulo 48 Superior, debido a que el
régimen de transicién no es, en si mismo, indefinido en el tiempo?."

Se colige de la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional que el
régimen de fransicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
Unicamente cobija los requisitos relacionados con la edad, el tiempo de
servicios y tasa de reemplazo, pero no asi el ingreso base de liquidacion, el
cual debe ser promediado, para todos los efectos, con la base del régimen
general, esto es, el promedio de los Ulitimos 10 afos de servicios, es decir, que
el Ingreso Base de Liquidacién no fue un aspecto sometido a transicidén.

7.6.3 De los factores salariales

Para el caso de las personas beneficiarias del régimen de pensiones
contemplado en la Ley 33 de 1985, se tiene que, los factores a tener en
cuenta para el cdlculo de la pensidn eran ios siguientes:

"ARTICULO 30. Todos los empleados oficiales de una entidad dfiliada a cualquier Caja
de Previsidon, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea
que la remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversién,

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estard constituida por los
siguientes factores, cuando se frate de empleados del orden nacional: asignacién
bdsica, gastos de representacién; primas de antigliedad, técnica, ascensional y de
capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificaciéon por servicios
prestados; y trabagjo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se
liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcularios
aportes”?8,

a continuar en el régimen de transicidon para quienes ya ingresaron a él, por lo que los
cambios normativos posteriores que afecten ese derecho resultan inconstitucionales. Con
todo, la Corte explicé que ello no implica la imposibilidad del legislador de hacer
modificaciones al sistema pensional, pero ellas siempre deberian respetar los principios de
proporcionalidad y razonabilidad en la toma de decisiones del legisiador. En igual sentido,
consultar la sentencia C-789 de 2002.

7 Mediante el Acto Legislativo 01 de 2005 se dispuso que “el régimen de transicién
establecido en la Ley 100 de 1993 y demds normas que desarrollen dicho régimen, no podrd
extenderse mas alld del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en
dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo
de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les
mantendrd dicho régimen hasta el arfio 2014. Los requisitos y beneficios pensionales para las
personas cobijadas por este régimen serdn los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
y demds normas que desarrollen dicho régimen.”

28 Modificado porla Ley 62 de 1985

(PPN
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En lo afinente a los factores salariales que han de tenerse en cuenta para
determinar el monto de la pensidon, el Consejo de Estado para proyectar un
criterio yniforme, retomé la tesis primigenia segun la cual los factores a incluir
en la liguidacion de la pension a efecto de determinar el ingreso base de
liquidacién y posteriormente la cuantia de la misma serian todos aquellos
que hayan sido devengados por el empleado durante el Ultimo afio de
servicio anterior al refiro.

La referida Corporacién fundamenta este criterio sobre la base de los
principios de favorabilidad, progresividad de las pensiones y primacia de la
realidad sobre la formas, manifestando que el listado contemplado en el
articulo 3° de la Ley 33 de 1985 anteriormente mencionado no es taxativo
sino meramente enunciativo, por lo cual se abre la posibilidad de incluir en el
monto de la pension factores salariales diferentes a los alli contemplados,
habida cuenta de que no debe entrarse en uyn retroceso en materia
pensional al ir disminuyendo el monto de las pensiones sino por el contrario
el monto debe tender al aumento en virtud de que la normativa anterior, esto
es, el Decreto 1045 de 1978, tenia un listado enunciativo, mds no taxativo. De
alli que resulta ilégico tomar el listado de la normatividad posterior (Ley 33 de
1985) como taxativo, cuando la anterior abria la posibilidad de obtener un
monto pensional mayor.

Bajo el lineamiento precedente se tendria que garantizar el derecho a la
igualdad y evitar que se cause detrimento patrimonial al Estado, por lo cudl,
en caso de accederse a la inclusidon de todos los factores salariales, de las
sumas totales a cancelar por tal concepto, se debe ordenar el descuento de
los aportes que no se hicieron oportunamente respecto de factores
devengados?s,

Bajo ese entendido la Jurisprudencia del Consejo de Estado argumentaba
que:

"De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los principios
de igualdad material, primacic de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en
materia labordl, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes histdricos,
normativos y jurisprydenciales, a través de la presente sentencia de unificacion amba a
la conclusidon que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales
que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente
enunciados y no impiden la inclusién de otros concepfos devengados por el trabajador
durante el Ultimo afo de prestacion de servicios.

2 Sentencia de Unificacion proferida por el H. Consejo de Estado de fecha 4 de agosto de
2010, Exp. No 0112-092, sobre los factores de salario a tener en cuenta para la liquidacion de las
pensiones de jubilacion, concluyendo que los factores enlistados en la Ley 62 de 1985, son un
principio general y no pueden considerarse de manera taxativa
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Esta decision encuenira consonancia con la sentencia de 9 de Julio de 2009, proferida
por la Seccién Segunda de esta Corporacién, que al andlizar la interpretacion que
debia otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma anterior que enuncia los
factores salariales que deben tenerse en cuenta para efectos de liquidar las cesantias y
las pensiones, - de quienes se les aplica la Ley 6 de 1945, precisé3:

“Las normas franscritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como principio
general, pues no pueden tomarse como una relacién taxativa de factores, que de
hacerlo asi, se correrd el riesgo de que quedaren por fuera otros que por su naturaleza
se pueden tomar para poder establecer la base de liquidacién.”

(... ) La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afo, en el sentido de
considerar que aquella enlista en forma expresa y taxativa los factores sobre los cuales
se calcula el Ingreso Base de Liquidacion de la pension de jubilacion trae como
consecuencia la regresividad de los Derechos Sociales de los ciudadanos, pues se
observa sin duda alguna que el transcurso del tiempo ha implicado una manifiesta
disminucién en los beneficios alcanzados con anterioridad en el dambito del
reconocimiento y pago de las pensiones. {...)

{...] Ahora bien, en consonancia con la nomatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en tormo a la cuantia de las pensiones de los servidores
publicos, es vdlido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir
aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periddica, como
confraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la denominacion
que se les de, tales como, asignacién bdsica, gasfos de representacién, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de fransporte y alimentacién, bonificacién
por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por anfigiedad, quinquenios,
entre ofros, solo para sefalar algunos factores de salarios, ademads de aquellos que
reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se
seAalaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion
directa del servicio. Se excluyen aquelias sumas que incluyen los riesgos o infortunios a
los que el frabajador se puede ver enfrentado.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales- esto

es, a las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza,
consfituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesanfias, como
expresamente quedé establecido en el arficulo 45 del Decreto 1045 de 1978..."

(Negrillas y subrayas de la Sala)

Ahora bien, este criterio, no es acogido por la Corte Constitucional, entidad
que ha sostenido, en sentencia SU - 395 de 2017, lo siguiente:

10.2.1.2. Teniendo en cuenta los anteriores escenarios, la Sala Plena considera que se
configuran los defectos endilgados en las demandas de tutela por las siguientes
razones:

% Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de
Pdez, sentencia 9 de Julio de 2009, Ref: Expediente No (0208-2007}.
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En primer lugar, tal como se advertia en el capitulo anterior sobre el alcance del
régimen de transicion consagrado en el articylo 36 de la Ley 100 de 1993, la Caja
Nacional de Prevision Social -Cajanal E.I.C.E.- acertadamente se rigié para el
reconocimiento y pago de las pensiones de las demandantes en los casos bajo
estudio, por la citada Ley y su régimen de transicién, que mantuvo (i} el tiempo de
servicios, (i) la edad y (iii} el monto de la pensidn del régimen anterior; por ello, aplicé
el Decreto 929 de 1976 en esos aspectos, pero no para los factores salariales, porque
le comespondia lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 y sus Decretos reglamentarios,
sefialados especificamente en el Decreto 1158 de 1994.

Sin embargo, en las sentencias objeto_de accion de tytela se interpretd que los
factores salarigles deben ser los consagrados en el régimen gnterior, en_cyanto que
las demandantes son beneficiarias del régimen de transicion. Es decir, se_conclyyd,
sin mas { mont la pensién al que se refiere el inciso sequndo del arficulo 36
de la Ley 100 de 1993 no significa Unicamente la tasa de reemplazo, sino_que
también incluye el ingr se de liquidacion en si mismo consider los factor
salariales -y demds elementos constityutivos de la liquidacidn pensionat-,

De esta suerte, concluyeron que a las demandantes se les debia reconocer una
pension equivalente (i} al 75% {tasa de reemplazo establecida en el art. 7 del Decreto
929 de 1976) (ii} del promedio de los salarios devengados durante el Ultimo semestre
de servicios (IBL sefialado en ese mismo precepto), (i} incluyendo los factores
salariales enlistados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, por asi autorizarlo el
articulo 17 del Decreto 929 de 1976, que hizo extensivas las disposiciones del Decreto
3135 de 1968 y las normas que lo modifican y adicionan a los empleados de la
Contraloria General de la Republica, en cuanto no se opongan a dicho decreto ni a
su finalidad. Igualmente, se dio aplicacion al caso del articulo 40 del Decreto 720 de
1978, que establece factores adicionales de salario, ordenamiento este (limo
destinado a los servidores del ente fiscal.

Frente a esta conclusion, se advierte, al rompe, un defecto susfantivo por
interpretacion contraria a lo expresamente establecido por el legislador en los incisos
segundo y tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, asi como por
desconocimiento de las sentencias de constitucionalidad con efecto erga omnes C-
168 de 1995y C-258 de 2013.

{...}

Adicionalmente, resulta preciso hacer especial referencia a la Gltima de las
consideraciones citadas, en cyanto plantea la necesidad de dar cumplimiento a la
regla establecida en la Ley 100 de 1993 (Art. 13, literal 1) y consagrada en el Acto
Legislativo 01 de 2005, segun la cual, con fundamento en el principio de eficiencia
del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, la liquidacion de las pensiones
debe comresponder a las cotizaciones efectivamente realizadas.

Por ofra parte, la misma sentencia, al estudiar otro caso planteado por la
UGPP, expuso:

10.2.2. Defecto sustantivo y violacién directa de la Constitucién en la interpretacion realizada por la
Seccién Segunda del Consejo de Estado en relacién con los incisos segundo y tercero del

& ~ =
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articulo 36 de la Ley 100 de 1993 frente al régimen de transicién aplicable a los empleados
ptiblicos y trabajadores oficiales de la rama efecutiva  del poder piitblico. Expediente T-
3.358.979,

10.2.2.1. Este caso se refiere al reconocimiento de la pensién de jubilaciéon a un
beneficiario del régimen de transicion de la Ley 33 de 1985 con un monto del 75%
fiquidado con el IBL de la Ley 100 de 1993 que, al pretender la reliquidaciéon de su
mesada pensional con base en el ditimo afio de servicios -tey 33 de 1985 y
factores salariales de la Ley 62 de 1985-, inicié proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho que conocid el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el cual ordend
la reliquidacién de la mesada con base en el 75% de lo devengado por el
demandante en el dltimo afo de servicio oficial con la inclusion de todos los
elementos salariales percibidos. En segunda instancia, el Consejo de Estado revocd
parcialmente lo decidido al incluirse  la prima de bonificacién -por no ser elemento
salarial- y haberse compensado los aportes de los demds elementos salariales
incluidos en la liquidacién.

El Instituto de Seguros Sociales alega que i} se desconocié el inciso 3° del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, aun cuando causé su derecho pensional el 26 de agosto de
2003, es decir, que le faltaban menos de 10 aAos a la enfrada en vigencia del
Sistema General de Pensiones {aplicacién indebida del articulo 36 de la Ley 100 de
1993}, ii] se usurpd la competencia del legislador de disponer sobre las prestaciones
sociales excluidas de los efectos salariales para la determinacion del monto de la
pension vy iii) se viold el cardcter rogado de la accién de nulidad, pues simpiemente
solicité la reliquidacién con base en los factores consignados en la Ley 62 de 1985
{fallos extra y ultra petita).

En sede de primera instancia se negdé el amparo deprecado por improcedente  al
considerar que la demanda no cumplia con los requisitos de procedencia de la
tutela contra providencias y se trataba mds bien de reabrir un debate juridico ya
zanjado.

10.2.2.2. Sobre las anteriores consideraciones, la Sala Plena estima que se configuran
los defectos endilgados en la demanda de tutela por las siguientes razones:

En primer lugar, como quedd sentado en el aparte considerativo de la presente
sentencia, el régimen de transicién busca primordialmente evitar que quienes tenian
a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, una legitima expectativa de acceder
en un corto plazo a la pension de vejez, dejen de tener acceso a la misma por
nuevas condiciones y requisitos consagrados en la normativa que enfra a regir. Asf
que protege, en primer lugar, el acceso a la pensidn manteniendo los requisitos
previamente consagrados (edad y fiempo de servicios o semanas cofizadas) vy,
ademds, una garantia minima de confinuidad en o que se esperaba recibir, esto es,
el monto de la pension.

Ahora bien, esa garantia de poder recibir un monto de pension igual, no se traduce
automdticamente en la tesis de que una ley nueva no pueda consagrar reglas
diferentes en la materia, siempre y cuando los extremos de la expectativa legitima no
se vean reducidos al punto de hacer nugatorio o aparente el derecho al régimen de
transicion3!. Asi, para la creacion, funcionamiento y sostenimiento de un nuevo

31 Bl interesado en el régimen de fransicion se acoge a él no solamente porque el articulo 36
de laley 100'de 1993 es muy claro y es una norma de orden publico, sino porque se trata de
un principio del derecho laboral, reconocido constitucionalmente en el articulo 53 de la
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sistemna es necesario contar con reglas que garanticen los principios que lo sustentan,
entre ellos, la sostenibilidad financiera del mismo. De manera que lo liquidado debe
ser proporcional @ lo cotizado. Por esta razdn, se establecio en el inciso tercero del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, un ingreso base de liquidacion para quienes fueren
beneficiarios del régimen de transicion.

Conforme con ello, se ha entendido en sentencias de constitucionalidad de la Corte
Constitucional, que cuando el inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 se
refiere a "monto de pension" como una de las prerrogativas que se mantienen del
régimen anterior, estd refiiéndose al porcentaje aplicable al Ingreso Base de
Liquidacidn. Lo anterior, tiene sentido no sélo desde el punfo de vista del lenguaje
sino también con fundamento en el alcance, finalidad y concepto del régimen de
transicién.

En la medida en que si el inciso tercero de la norma bajo andlisis expresamente
establece cudl debe ser el Ingreso Base de Liquidacion para los beneficiarios del
régimen de fransicion, entonces el monto se refiere al porcentaje aplicable a esa
base que serd el sefialado por la normativa anterior que rija el caso concreto. En
igual sentido, los factores salariales, al no determinar el monto de la pensién sino
parte de la base de liquidacién de la misma, serdn los sefalados por la normativa
actual, en este caso, por el Decreto 1158 de 1994.

A través de las Sentencias C-168 de 1995 y C-258 de 2013, a la Corte Constitucional le
correspondié estudiar la constitucionalidad de los incisos segundo y tercero del
artficulo 36 de la Ley 100 de 1993, sin dejar lugar a dudas sobre el alcance del inciso
tercero, en cuanto a que el mismo determina el ingreso base de liquidacién
aplicable a los beneficiarios del régimen de transicién en los términos de los incisos
primero y segundo.

Tratdndose de los servidores del Estado, como es el caso de los que se regian por la
Ley 33 de 1985, salvo algunos casos exceptuados, la regla es el trastado al régimen
general de pensiones. En efecto, el articulo 273 de la ley 100 de 1993, al determinar el
régimen aplicable a los servidores publicos, establecié que se podrdn incorporar
“respetando los derechos adquiridos a los servidores publicos, aun a los congresistas,
al sistema general de pensiones y al sistema general de seguridad social en salud"”.
Con esta disposicion ya se cumplio. El Decreto 691 de 1994 incorporé al sistema
general de pensiones previsto en la ley 100 de 1993 a los funcionarios de la rama
ejecutiva, nacional, departamental, municipal, a los servidores puyblicos del
Congreso, a la rama judicial, Ministerio Publico, Fiscalia, Conftraloria, Organizacion
Electoral. Parficularmente, se indicé que para ellos la vigencia del sistema general de
pensiones comenzd a regir, en el orden nacional, el 1° de abril de 1994.

Sin embargo, el decreto citado reiteré que hay un régimen de fransicién, que por lo
tanto se torna inalterable: "Articulo 4°. Los servidores publicos que seleccionen el
régimen de prima media con prestacién definida, estardn sujetfos al régimen de
transicion establecido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993y demds disposiciones
que lo reglamentan”. De manera que las consideraciones esbozadas sobre la
interpretacién de los incisos segundo y tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,

Constitucion que penetra en todo el ordenamiento laboral por ser su hilo conductor, v,
ademds, porque en laley 100 art. 11 y en la propia Constitucidn (articulo 53) se establece el
principio de favorabilidad. Consultar Sentencia T-235 de 2002.
& ~ =
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son aplicables al caso concreto y, en general, a quienes se regian por la Ley 33 de
1985. No obstante todo lo anterior, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en la
sentencia impugnada, interpreté dichas disposiciones de manera evidentemente
contraria a como ha sido esbozado, desconociendo lo establecido expresamente
por el legistador, asi como lo dispuesto en la Sentencia C-168 de 1995,

A este respecto, la sentencia impugnada concluyé que el inciso tercero sélo se
habilita cuando ef régimen anterior aplicable en el caso concreto no establece una
norma expresa que determine el ingreso base de liquidacion. Asi las cosas, encontrd
también que el monto de la pensién incluia no sélo la tasa de reemplazo, sino
también el Ingreso Base de Liquidacidn, los factores salariales y los demdas elementos
constitutivos de la liquidacion. Perspectiva bajo la cual se advierte un defecto
sustantivo por desconocimiento del texto legal al otorgarle un alcance no previsto
por el legisiador, acompaniado ademds de una violacién directa de la Constitucion.

Y aun cuando en sentencias de tutela posteriores a la Sentencia C-168 de 1995 se
haya ordenado la reliquidacién de pensiones al entender que la expresién "monto
de la pensién’ incluia ingreso base de liquidacion, éstas simplemente ostentan un
efecto inter-partes que no tiene la virtualidad de subsanar el defecto advertido en la
sentencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado.

El Acto Legislativo 01 de 2005, en su inciso 6, infrodujo la regla ya consagrada en el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, de acuerdo con la cual, Para la liquidaciéon de las
pensiones sélo se tendrdn en cuenta los factores sobre 10s cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones. Y, en cuanto al régimen de transicién, hizo
remision a lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

La Sentencia SU-1073 de 2012, ol estudiar la cuestion de la indexacién de la primera
mesada pensional, concluyé que ésta sélo podrd realizarse sobre el pago de las
mesadas que no haya prescrito en los términos del Codigo Sustantivo del Trabajo (tres
anos).

En este orden de ideas, es posible concluir que de acuerdo con lo expresamente
establecido por el legisiador en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por el
Constituyente en el Acto legislativo 01 de 2005, asi como con los principios de
eficiencia del Sistema de Seguridad Social, correspondencia enfre lo cotizado y lo
liquidado, y el alcance y significado del régimen de transicion, la interpretacion
constitucionalmente admisible es aquella segin la cual el monto de la pensién se
refiere al porcentaje aplicable af IBL, y, por tanto, el régimen de fransicién no
reconoce que contintan siendo aplicables ni el IBL ni los factores salariales previstos
con anterioridad a la Ley 100 de 1993.

Por dltimo, cabe recordar que la Sentencia C-258 de 2013, al estudiar la
constitucionalidad del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 sobre régimen especial de
Congresistas y Magistrados de Altas Cortes, sostuvo que, no obstante que el Acto
Legisiativo 01 de 2005 haya respetado la existencia de un régimen de transicién en
materia pensional, “impuso limites temporales y materiales. En cuanto a los beneficios
y condiciones, la reforma constitucional remitié a lo consagrado en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, disposicion que establece que los beneficiarios del régimen de
transicion tendrdn derecho a que se les apliquen las normas pensionales anteriores,
en relacién con la edad, el tiempo de cotizacién o servicios prestados, y el monto de
la pensién, entendido como tasa de remplazo. Las demds condiciones y requisitos
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para acceder a la pension de vejez, se sujetan a las disposiciones contenidas en el
sistema general de pensiones”.

10.2.2.3. Por lo anterior, habrd de ser revocada la sentencia de segunda instancia
proferida por el Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Cuarta- el 11 de agosto de 2011, dentro de la accion de tutela instaurada en contra
de la Subseccidn B de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, mediante la cual
denegé por improcedente la accién de tutela. En su lugar, se concederd la
proteccion del derecho fundamental al debido proceso.

Bajo este punto de vista, la Corte Constitucional afirma, que el regimen de
transicidon del art. 36 de la Ley 100 de 1993, solo cobija los aspectos referentes
a la edad, tiempo de servicio y monto de la pensidn {tasa de remplazo),
pero que, tanto el IBL como los factores salariales que se deben tener en
cuenta a la hora de liquidar la mesada pensional deben ser los establecidos
en la Ley 100 de 1993; es decir, para este Ultimo aspecto, es decir, 10s
factores salariales, de acuerdo con la sentencia de la Corte Constitucional,
deben aplicarse los factores establecidos en el Decreto 1158 de 1994.

Ahora bien, la Corte también ha sostenido en sentencia C- 258 de 2013, lo
siguiente:

Esta Corporacion declara la inexequibilidad de las expresiones "y por todo
concepto" y “por todo concepto”, contenidas en el inciso primero y en el pardagrafo,
respectivamente, del articulo 17 de la Ley 4 de 1992. En este caso, antfe la expulsion
del ordenamiento de las expresiones en comento y en vista del mandato del Acto
Legisiativo 01 de 2005 en el senfido de que “[p]ara la liquidacién de las pensiones
solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere
efectuado las cotizaciones”, la Sala considera necesario ademds condicionar la
exequibilidad del resto del precepto censurado en el entendido que como factores
de liquidacién de la pensién, sélo podran tomarse aquellos ingresos que hayan sido
recibidos efectivamente por el beneficiario, que tengan caracter remunerativo del
servicio y sobre los cuales se hubieren reglizado las cofizaciones respectivas al
sislema de pensiones.

7.7 Caso concreto
7.7.1 Hechos relevantes probados

Conforme las pruebas aportadas al plenario, la Sala encuentra probados los
siguientes hechos:

e Segun Registro Civil de Nacimiento aportado al proceso, se advierte
que la Sefiora EDDA MARIA LOPEZ MORALES, nacié el 23 de julio de
1947, por lo gue cumplié los 55 anos de edad, el 23 de julio de 200232,

32 Folio 4 de la Carpeta CC22991802, CD fl 55.
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e Que, de acuerdo con €l certificado de fecha 31 de mayo de 200233, |a
actora labord en la ESE HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE MOMPOX, en
el cargo de Enfermeria, desde el 21 de diciembre de 1976; hasta el 31
de julio de 2003, segun consta en el certificado del 4 de octubre de
200434,

« Certificados de factores devengados por la sefiora EDDA MARIA LOPEZ
MORALES desde 1994, hasta 200035,

e Por medio de Resolucion No. 04003 del 3 de marzo de 2003, expedida
por ta extinta Caja Nacional de Previsién Social en Liquidacién E.I.C.E.,
se le reconocid a la demandante una pensidn vitalicia de vejez,
efectiva a partir del 23 de julio de 2002, en cuantia de SEISCIENTOS
NOVENTA Y UN  MIL OCHOCIENTOS NOVENTA PESOS CON SESENTA Y
TRES CENTAVOS M/TE ($691.890.63), equivalente al 75% del promedio
de lo devengado sobre el salario promedio de 8 anos y 2 meses,
comprendidos entre el 1° de abril de 1994 vy el 30 de mayo de 2002,
conforme a lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100/93,
incluyendo como base salarial la asignacién bdsica, las horas extras y
la bonificacidn por servicios prestados3s,

e Por medio de Resolucién No. 22324 del 9 de mayo del 2006, Caja
Nacional de Previsidén Social en Liquidacién E.I.C.E., reliquidd la pensidn
de la sefiora EDDA MARIA LOPEZ MORALES, en cuantia de SETECIENTOS
SETENTA Y DOS MIL SETECIENTOS SETENTA Y UN PESOS CON SESENTA Y
OCHO CENTAVOS M/TE ($772.770.68), equivalente al 75% del promedio
de lo devengado sobre el salario promedio de 8 aios y 1 mes,
comprendidos entre el 1° de abril de 1994 y el 30 de mayo de 2002,
conforme a lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100/93,
incluyendo como base salarial ia asignacion bdsica, las horas exiras,
prima de antigiedad y la bonificacion por servicios prestados?.

¢ A través de Resolucidon No. 8377 del 23 febrero de 2009, Caja Nacional
de Previsidon Social en Liguidacién E.I.C.E., reliquidd la pensién de la
sefiora EDDA MARIA LOPEZ MORALES, en cuantia de OCHOCIENTOS
CINCUENTA Y NUEVE MIL CIENTO SETENTA Y SIETE PESOS CON NOVENTA
Y CINCO CENTAVOS M/TE ($859.177.95}), equivalente al 82% del
promedio de lo devengado sobre el salario promedio de 9 aios y 4

3 Folio 5 de la Carpeta CC22991802, CD 1l 55
34 Folio 16 de la Carpeta CC22991802, CD fl 55
35 Folio 6 de la Carpeta CC229921802, CD fl 55
36 Folio 8-12

37 Folio 13-19
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meses, comprendidos entre el 1° de abril de 1994 y el 30 de julio de
2003, conforme a lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100/93,

incluyendo como base salarial la asignacion bdsica, las horas extras,
prima de antigledad y la bonificaciéon por servicios prestados3®, Lo
anterior, teniendo en cuenta que la actora tenia mdés de 1200 semanas
cotizadas.

SIGCMA

e Al proceso se aportd un derecho de peticion, dirigido a CAJANAL, en
el que se solicita la reliquidacién de la pensidon de la sefiora EDDA
MARIA LOPEZ MORALES, con base en el salario devengado en Ultimo
ano de servicio y la inclusidon de todos los factores salariales.

s Que la demandante presentd recurso de reposicion, de fecha 1 de
julio de 20104, ante CAJANAL, argumentando que el 26 de agosto de
2006, habia presentado una peticidn de reliquidacién pensional ante
dicha entidad, solicitando lo siguiente:

“1. declarar que se configuré el silencio administrativo negativo de
conformidad con lo previsto en el art- 40 del CCA., toda vez que han
transcumido mds de 4 meses desde la fecha en que se hizo la solicitud (26 de
agosto de 2009) sin que a la fecha se haya pronunciado la enfidad.

2. Revocar la decisién contenida en el acto ficto presunto derivado del
silencio administrativo negativo de conformidad con lo {sic) fundamento de
hecho y de derecho sefadlado en la peticion inicial que no ha sido
respondida.

3. Como consecuyencia de lo anterior, reliquidar por nuevo factor de salario la
pension de vejez a que fiene derecho el sefior (sic) EDDA MARIA LOPEZ
MORALES, teniendo en cuenta el 75% del promedio devengado en el itimo
afio de servicio y la inclusién de todos los factores salariales devengados en su

ultimo afo de servicios "

e Por medio de Resolucidn No. PAP024701 del 29 de octubre de 20104,
CAJANAL EN LIQUIDACION, resuelve, declarar la configuracidén del
siencio administrativo negativo ficto frente a la peticién del 26 de
agosto de 2009, y, confirmar dicho acto negativo.

¢ Certificado de sueldos devengados del ano 2002 y 200342, en el que se
deja constancia que la accionante devengaba los siguientes factores
salariales: i) asignacién bdsica, i) prima de antigbedad, iii) auxilio de
alimentos, iv) auxilio de fransporte, v) horas extras, dominicales y

38 Folio 51 de la Carpeta CC22991802, CD fl 55
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festivos, prima de servicios, vi) prima de navidad, vii) prima de
vacaciones.

7.7.2 Del andilisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

En el sub judice, la Caja Nacional de Previsidon Social -CAJANAL EICE
(Liquidada), reconocié y ordend el pago de una pensidn mensual vitalicia
por vejez a la demandante, mediante Resoluciéon No. 04003 del 3 de marzo
de 2003, efectiva a partir del 23 de julio de 2002, en cuantia de SEISCIENTOS
NOVENTA Y UN  MIL OCHOCIENTOS NOVENTA PESOS CON SESENTA Y TRES
CENTAVOS M/TE ($691.890.63), equivalente al 75% del promedio de lo
devengado sobre el salario promedio de 8 anos y 2 meses, comprendidos
entre el 1°_de abril de 1994 v el 30 de mayo de 2002, conforme a lo
establecido en el articulo 36 de la Ley 100/93, incluyendo como base salarial
la asignacién bdsica las horas exitras y la bonificacién por servicios
prestados43.

Por medio de Resolucién No. 22324 del 9 de mayo del 2006, Caja Nacional
de Previsidon Social en Liquidacién E.LC.E., reliquidd la pensidn de la sefiora
EDDA MARIA LOPEZ MORALES, en cuantia de SETECIENTOS SETENTA Y DOS MIL
SETECIENTOS SETENTA Y UN PESOS CON SESENTA Y OCHO CENTAVOS M/TE
($772.770.68), equivalente al 75% del promedio de lo devengado sobre el
salario promedio de ¢ aios y 4 meses, comprendidos entre el 1° de abril de
1994 v el 30 de julio de 2003, conforme a lo establecido en el arficulo 36 de
la Ley 100/93, incluyendo como base salarial la asignacién bdsica, las horas
extras, prima de antigiedad y la bonificacidn por servicios prestados#4.

Con Resolucidn No. 8377 del 23 febrero de 2009, la Caja Nacional de
Prevision Social en Liquidacién E.I.C.E., reliquidd la pensidn de la sefiora EDDA
MARIA LOPEZ MORALES, en cuantia de OCHOCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE
MIL CIENTO SETENTA Y SIETE PESOS CON NOVENTA Y CINCO CENTAVOS M/TE
($859.177.95), equivalente al 82% del promedio de lo devengado sobre el
salario promedio de 9 aihos y 4 meses, comprendidos entre el 1° de abril de
1994 y el 30 de julio de 2003, conforme a lo establecido en el articulo 36 de la
Ley 100/93, incluyendo como base salarial la asignacion bdsica, las horas
extras, prima de antigledad y la bonificacién por servicios prestados4s. Lo
anterior, teniendo en cuenta que la actora tenia mds de 1200 semanas
cotizadas.

43 Folio 8-12
44 Folio 13-19
45 Folio 51 de la Carpeta CC22991802, CD fl 55
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Posteriormente, la demandante solicitd la reliquidacion de su pensidn de
vejez con base en el 75% de la totalidad de los factores salariales
devengados durante su Ultimo ano de servicio, esto es, desde el 1° de agosto
de 2002 al 31 de julio de 2003, aduciendo ser beneficiaria del régimen de
transicién dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; y que, en
consecuencia tenia derecho a la aplicacién integral de la iey anterior a la
entrada en vigencia de éstq, es decir, Ley 33 de 1985 y 62 de la misma
anudlidad; solicitud que fue negada a través de acto administrativo ficto
negativo, y Resolucidon No. PAP024701 del 29 de octubre de 20104, CAJANAL
EN LIQUIDACION.

Sea lo primero senalar por esta Colegiatura, que de acuerdo con el marco
normativo vy jurisprudencial expuesto y el material probatorio arrimado al
expediente, la sefiora EDDA MARIA LOPEZ MORALES, es beneficiaria del
régimen de transicidén previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda
vez que, para la fecha en que entrd a regir esta ley — 1° de Abril de 1994-
tenia mas de 46 afios de edad y 18 anos de servicios; cumpliendo asi con los
presupuestos alternativos para beneficiarse del mismo.

Ahora bien, tal y como se dejé sentado en el acdpite de antecedes
normativos y jurisprudenciales, especificamente la sentencia de Unificacion
de la Corte Constitucional SU 395 de 2017 que el régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, Unicamente cobija los
requisitos relacionados con la edad, el tiempo de servicios y tasa de
reemplazo, pero no asi el ingreso base de liquidacidn, el cual debe ser
promediado, para todos los efectos, con la base del régimen general, esto
es, el promedio de los Ultimos 10 afos de servicios, o el que le faltare para
cumplir el derechos (si es menor a 10 anos), es decir, que el Ingreso Base de
Liquidaciéon no fue un aspecto sometido a transicién.

Bajo ese entendido, no es posible aplicarle a la sefiora EDDA MARIA LOPEZ
MORALES, el régimen contemplado en la Ley 33 de 1985, de manera integra,
como es su pretensidn (liquidando su pensidn con base en el Ultimo ano de
servicio), sino que, debe aplicdrsele el régimen de transicidn establecido en
o Ley 100 de 1993, en la forma antes explicada (con base en los Ultimos 10
anos de servicio o 1o que le faltare para cumplir el derechos).

De igual forma, el régimen de transicidn tampoco cobija los factores
salariales que se deben tener en cuenta para efectos de la liquidaciéon de la

pension. Bajo ese entendido, conforme con la jurisprudencia de la Corte

onstitucional, la accionante solo tiene derecho a e se le reconozcan
46 Folio 26-27
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aquellos factores establecidos en el Decreto 1158 de 1994, o, si se quiere ser
mds garante, aquellos factores sobre los cuales se demuesire que existié
coftizacién al sistema de seguridad social en pensiones, los cuales, debian ser
liquidados con base en los Ultimos 10 afos de servicio o lo que le faltare para
cumplir el derechos; lo anterior, con la finalidad de proteger la sostenibilidad

fiscal del sistema.

Se tiene entonces que, la sefiora EDDA MARIA LOPEZ MORALES devengaba,
para el 2002, los siguientes factores: asignacidn bdsica, prima de
antigledad, auxilio de alimentacién, auxilio de transporte, horas extras-
dominicales - festivos, bonificacion de servicios, prima de servicios, prima de
navidad, y prima de vacaciones’. Sin embargo, de acuerdo con el Decreto
1158 de 1994, los factores que se tienen en cuenta para la liquidacion de la
pensién son los siguientes:

“"ARTICULO 1. El articulo 6 del Decreto 691 de 1994, quedard asi: 'Base de
Cotizacion'.

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de
Pensiones de los servidores publicos incorporados al mismo, estard constituido
por los siguientes factores:

a) La asignacién bdsica mensual;

b} Los gastos de representacion;

c) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigiedad, ascensional y de capacitacion cuando sean
factor de salario.

e) La remuneracién por trabajo dominical o festivo;

f| La remuneracién por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
jornada nocturna;

g) La bonificacion por servicios prestados;”

Asi las cosas, se evidencia que la entidad demanda tuvo en cuenta, para
liquidar la pensién de la accionante, los factores sobre los cuales, segun el
Decreto 1158 de 1994, debia cofizar la interesada; verificdndose de esta
forma la legalidad del acto demandado, bajo la tesis de la jurisprudencia de
la corte Constitucional. Ahora bien, si lo que pretende la parte demandante
es que se le incluyan nuevos factores a los ya mencionados, debe por lo
menos demostrar que sobre los mismo realizé cotizacién al sistema de
seguridad social en pensiones; pero en este evento, no se evidencia ninguna
prueba en tal sentido.

En virtud de lo anterior, se ordenard REVOCAR el fallo apelado, de fecha 25
de julio de 2016, proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de

47 Folio 28, 29
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Cartagena, por medio de la cual se accedid a las pretensiones de la
demanda. En consecuencia, se negardn las pretensiones elevadas por la
sefiora EDDA MARIA LOPEZ MORALES dentro del medio de control de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho ejercido confra la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL -UGPP, por las razones expuestas en esta providencia.

7.8. Conclusidon

La Sala REVOCARA la sentencia de primera instancia, puesto que, la pensién
de la accionante goza del régimen de transicion, contemplado enla Ley 33
de 1985, sélo para efectos de edad, tiempo de servicio y tasa de remplazo
(75%); pero, el ingreso base de liquidacion, tal como se anoté en los actos
acusados, se promedid, para todos los efectos, con la base del régimen
general, esto es, el promedio de los UGltimos ¢ afos y 4 meses de servicios, es
decir tomando fo reglado en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
puesto que el IBL, no fue cobija por dicha fransicion.

Bajo ese entendido, no es posible aplicarle a la sefiora EDDA MARIA LOPEZ
MORALES, el régimen contemplado en la Ley 33 de 1985, de manera integra,
como es su pretension, sino que, debe aplicdrsele el régimen de tfransicion
establecido en la Ley 100 de 1993, en la forma antes explicada.

VIIi.- COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme con lo estipulado en el art. 188 del CPACA, y los art. 365 y 366 del
CGP., esta Corporacion no condenard en costas debido a que la
demandante cuando presentd la demanda, estaba amparada en la tesis
que sostenia por la jurisdiccidn contenciosa administrativa en su momento.

IX.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA
PRIMERO: REVOCAR la Sentencia apelada de fecha 25 de julio de 2014,

proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Cartagena, por medio
de la cual se accedid a las pretensiones de la demanda.
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SEGUNDO: En consecuencia, NIEGANSE las pretensiones elevadas por Ia
sefiora EDDA MARIA LOPEZ MORALES dentro del medio de control de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho ejercido contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL -UGPP, por las razones expuestas en esta providencia.

TERCERO: No condenar en costa, de acuerdo con lo expuesto en esta
providencia.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, devuelvase el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado
porla Sala, en sesién de la fecha, segun con st No. 50

%aaqa/()’_’ﬁ?

EDGAR ALEXI VASQUEZ C%ER LuIs
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