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SALA DE DECISION No. 002

Cartagena de indias D.T y C., veintidés (22) de junio de dos mil dieciocho
{2018)

Accion NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-008-2015-00417-01
Demandante NERYS ESTHER PEINADO HERNANDEZ

UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
Demandado PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE

PROTECCION SOCIAL - UGPP
Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema Reliquidacion pensional — factores

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decisidn, a resolver el recurso de apelacidn interpuesto
por la parte demandada, contra la sentencia del 14 de septiembre de 2016,
proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena,
por medio de la cual se accedid a las pretensiones de la demanda.

1l.- ANTECEDENTES
2.1. Demandante

La presente accién fue instaurada por NERYS ESTHER PEINADO HERNANDEZ, por
conducto de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

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

2.1. La demanda’.

A través de apoderada judicial constituido para el efecto NERYS ESTHER
PEINADO HERNANDEZ, instauré demanda de nulidad y restablecimiento en
contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP, para
que, previo el trémite a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,
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2.2. Pretensiones

“]. DECLARESE la nulidad ABSOLUTA del acto administrativo Resolucién RDP 002021 de
fecha 20 de enero de 2015 nofificada personalimente el 11 de febrero de 2015, expedido
por la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE AL PROTECCION SOCIAL ~UGPP, que se niega a reliquidar una pension
de vejez de la sefiora NERYS ESTHER PEINADO HERNANDELZ.

2. DECLARESE la nulidad ABSOLUTA del acto administrativo Resolucién RDP 014706 de
fecha 16 de Abril de 2015 nofificado electréonicamente el dia 07 de Mayo de 2015,
expedido por la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP, que en sede de
apelacion confima la decisién tomada en la Resofucion RDP 002021 de fecha 20 de
Enero de 2015.

3. DECLARESE que la extinta CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL E.I.C.E., al reconocer
a través de la Resolucién UGM 002041 del 25 de julio de 2011 la pensidn de vejez de la
sefiora NERYS ESTHER PEINADO HERNANDEZ, no tuvo en cuenta (sic] totalidad de los
factores salariales que remuneraron al servicio en el periodo comprendido entre el 16
de julio de 1998 y el 15 de julio de 2008, razén por la cual tal resolucion también debe
ser declarada parcialmente nula.

Como consecuencia de dicha declaratoria de nulidad a fitulo de restablecimiento del
derecho:

A. CONDENE a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP reliquide la primera
mesada pensional de la sefiora NERYS PEINADO HERNANDEZ, a fin de que en ella se
incluyan todos aquelios factores que no fueron tenidos en_cuenta por la resoluciones
UGM 002041 del 25 de Julio de 2011 expedida por la extinta Cajanal, RDP 002021 de
fecha 20 de Enero de 2015 y RDP 014706 de fecha 16 de Abril de 2015 expedidas por of
UGPP, que remuneraron el servicio de mi mandante en el periodo comprendido entre
el 16 de julio de 1998 y el 15 de julio de 2008.

B. CONDENE a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL ~UGPP que para efectos
de determinar el nuevo IBL serG necesario, no solo incluir la totalidad de los factores
salariales percibos {sic) por mi poderdante durante el periodo comprendido entre el 16
de julio de 1998 y el 15 de julio de 2008, sino actualizar el promedio base de liquidacion,
teniendo en cuenta que el ultimo dia laborado fue el 15 de julio de 2008 y el
reconocimiento y pago se redlizé tres anos después, a través de la resolucién UGM
002041 el 25 de julio de 2011

C. CONDENE a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP, a CANCELAR a la
sefiora NERYS ESTHER PEINADO HERNANDEZ, las diferencias dejadas de pagar en su
mesada pensional desde el 16 de julio de 2008, y hasta la fecha en la que se resuelva
favorablemente la demanda {...)
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D. CONDENE @ la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP, a cancelar los
intereses de mora que ocasiono el pago fardio de fas sumas de dinero que ahora se
reliquidan.

E. De no acceder a los intereses de mora, que se condene ala UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL -UGPP al pago de la indexacién de la condena {...)"

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes
2.3 Hechos

La demandante expone que, presentd el 3 de noviembre de 2005 solicitud de
pensidn de vejez por haber cumplido con los requisitos de Ley para acceder
a la misma, radicada la misma bajo el nUmero 40363/2005.

Que, la extinta Cajanal, a través del acto administrativo Resolucion UGM No.
002041 de 25 de julio de 2011 le reconocié y ordend el pago de su pension
mensual vitalicia de vejez de acuerdo con lo establecido en la Ley 100 de
1993.

Manifiesta, que dichas disposiciones establecen que la pension de jubilacion
se otorgara en un 80% del promedio de su salario en los Ultimos 10 anos de
cotizacion. Explicando que la Resolucion UGM 002041 de 25 de julio de 2011,
establecid que la cuantia por la cual se reconocié su pensidon era de
{$912.830.99) mensuales, pagaderos a partir del 01 de Agosto de 2005 pero
con efectos fiscales a partir del 16 de julio de 2008, es decir, al dia siguiente de
retirarse definitivamente del servicio activo.

Afirma la actora que, adquirié el status de pensionada el 26 de mayo de 2005,
fecha en que cumplié 50 afos de edad y tenia mds de 20 anos de servicio
publico, que completd 1.995.85 semanas, al servicio exclusivo del Estado,
siendo su Ultimo cargo el de auxiliar del drea de la salud.

Anade que, en la misma Resolucidon UGM No. 00241 de 25 de julio de 2011, se
establece que es beneficiaria del régimen de transicién contemplado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Sefiala que la Resolucidon UGM No. 002041 de 25 de julio de 2011 excluyd como
factores salariales los siguientes; el subsidio de transporte, ptima de
alimentacién, bonificacion por antfigledad, prima de vacaciones, prima
semestral y prima de navidad.
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El dia 18 de septiembre de 2014, se radic solicitud de reliquidacién pensional
ante la UNIDAD ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP, radicada bajo el No.
SOP201400048250.

Que a través de Resolucidn RDP 002021 de 20 de enero de 2015, la

demandada niega el reconocimiento y pago de la reliquidacién pensional;
prestdndose dentro de la oportunidad legal recurso de apelacion.

Mediante Resolucion No. RDP 014706 de 16 de abril de 2015, la UGPP confirma
la decision tomada en la resolucidon RDP 002021 de 20 de enero de 2015.

2.4. Normas violadas y concepto de la violacién

o Constitucion Politica Articulo 53

o Decretos 1042y 1045 de 1978

o leyes33vy62de 1985

e Ley 100 de 1993 Articulo 21,34y 36
o Ley33yé2de 1985

2.4.1 Concepto de la violacion

Indica la actora que nacid el 26 de mayo de 1955 y desde el 1 de octubre de
1969 hasta el 15 de julio de 2008, laboré como auxiliar de enfermeria, lo que
quiere decir, que el 1 de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia la Ley
100 de 1993, tenia 39 anos de edad y 24 afios de servicio, luego entonces, estd
amparada por el régimen de fransicion conforme lo establece el articulo 36
de la norma en cita.

Explica que adguirié el status de pensionada el 26 de mayo de 2005, fecha en
que tenia cumplidos 50 anos y habia cotizado al menos 1.841.57 semanas de
coftizaciéon en el régimen de prima media con prestaciéon definida en la caja
Nacional de Previsidn Social {Cajanal), no obstante continud laborando hasta
el 15 de julio de 2008, por lo que cotizd como servidor publico 1995.85 semanas
y-solo a partir del 16 de julio de 2008, fui incluida en ndmina de pensionados,
por demostrar el retiro definitivo del servicio.

Que el articulo 34 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 10 de la
Ley 797 de 2003, establecid el monto de pensidn de vejez, a partir del 2005,
por cada cincuenta {50) semanas adicionales a las minimas requeridas, el
porcentaje se incrementard en un 1.5% del ingreso base de liquidacion,
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llegando a un monto méaximo de pensidn entre el 80 y el 70.5% de dicho
ingreso, en forma decreciente en funcidn del nivel de ingresos de cotizacion,
calculado con base en la férmula establecida en el presente articulo, el valor
total de la pensidn no podrd ser superior al 80% del ingreso base de liquidacidn,
ni inferior a la pensidén minima.

Explica que al momento de retirarse del servicio activo habia cotizado al
sistema de riesgo al menos 1995 semanas, con base en la regla establecida
en el articulo anterior, tiene el nUmero de semanas suficientes para acceder
al 80% establecido para el legisiador como monto de la pensidn.

Adicionalmente, como quiera que la pensidn reconocida por parte de
Cajanal, a través de la Resolucion UGM No. 002041 de 25 de julio de 2011 lo
realizé de acuerdo con los factores salariales, percibidos hasta el afo 2005 y
teniendo en cuenta que la sefiora Peinado se retird del servicio activo el 15 de
julio de 2008, tiene derecho a que se reliquide su IBL incluyendo aquellos
factores salariales percibidos con posterioridad a la fecha de la Resolucién, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 150 de la Ley 100 de 1993.

Que el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es claro en cuanto a la
afirmacién de que el IBL lo constituyen el promedio de lo devengado; en el
caso concreto, durante los Ultimos 10 afos de servicios, debidamente
actualizados anualmente segun la variacion del IPC, la frase “promedio de o
devengado”, incluye sin duda la totalidad de los factores salariales que
remuneraron el servicio, por o que no puede por manera alguna excluirse
factores salariales que se haya demostrado efectivamente remuneraron el
servicio activo en el periodo comprendido entre el 15 de julio de 1998 y el 15
de julio de 2008. El arficulo 42 de Decreto 1042 de 1978 reitera que
“...constituye salario todas las sumas que habitual y peridédicamente recibe el
empleado como retribucién de sus servicios”. La totalidad de los factores
salariales que remuneraron el servicio, durante el periodo comprendido entre
el 15 de julio de 1998 al 15 de julioc de 2008, lo constituye el sueldo o salario
bdasico, el subsidio de transporte, la prima de alimentacién, la bonificacidon por
servicios prestados, la bonificaciéon por antigledad, la prima de vacaciones,
la prima semestral, la prima de navidad y el promedio de recargo mensual de
horas extras.

De todos los factores enunciados, en la Resolucion UGM No. 002041 de 25 de
julio de 2011 solo se tienen como tales, la asignacién bdsica mensual, la
bonificacién por servicios prestados, la prima de antigiedad y el promedio de
horas exfras o recargos nocturnos.
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2.5 Contestacion?
¢ ACERCA DE LAS PRETENSIONES

La parte demandada se opone a la prosperidad de las pretensiones, porque
la mesada pensional liquidada se encuentra gjustada a derecho y a los
factores certificados, dado que el reconocimiento realizado se encuentra
conforme al régimen contemplado en la ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de
1994, que era la legislacion aplicable a la fecha del status, en consecuencia,
la parte accionante no tiene derecho a la reliquidacion.

o ACERCA DE LOS HECHOS

La UGPP manifiesta su conformidad con los hechos 1°, 2°, 3°, 6° y 7°, planteados
por la parte actora; en cuanto alos hechos 4°y 5°, los admite pero aclara que
como la demandante adquirid el estatus pensional en vigencia de la Ley 100
de 1993, hay lugar a aplicarle el contenido del articulo 36 de la misma, en lo
que respecta a la liquidacién de la pensidn, el cual establece un IBL del 75%
del promedio de lo devengado en el fiempo que le hacia falta o con los
Uitimos 10 anos de servicios de conformidad con el articulo 36.

o EXCEPCIONES

Como excepciones de fondo ha propuesto la parte demandada las
siguientes:

Prescripcién; Propone que se declare la prescripcion de todos aquellos
derechos que no hayan sido reclamados por la parte actora dentro de la
oportunidad legal y pertinente, ya que la exigibiidad de una posible
obligacion depende del gjercicio del derecho en tiempo.

Inexistencia _de la Causa Petendi y Cobro de 10 no debido: Sustenta esta
excepcidén alegando que la pensidn reconocida a la demandante esta

ajustada a las disposiciones aplicables al momento de su causacion.

Buena fe: Indica que tiene la conviccidon de haber actuado conforme alo que
las normas juridicas le imponen o en otras palabras considera que su actuar
estuvo ajustado a la ley.

2 Folio 73-88
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Falta de cotizacidon de los factores salariales: Fundamenta esta excepcion en
qgue la demandante no actia conforme a derecho al solicitar el pago de
factores salariales de los cuales no realizé aportes para pension. Como es
sabido las pensiones se reconocen con base en los descuentos que se
realizaron durante la vida laboral y en el caso hipotético que el demandante
se le incluyera la totalidad de los factores salariales deberd regresar al fondo
de pensiones los descuentos que no realizdé de manera actualizada.; por o
cual, en cuanto a los factores salariales no es posible reconocer factores
salariales a los cuales no se les realizaron descuentos por ende no adeuda
suma alguna.

Inexistencia de la indexacién para el caso: Se opone a la indexacion de las
condenas de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, porque a diferencia
de lo que sucede dentro de la Jurisdiccién Ordinaria Laboral que carece de
una norma que faculte expresamente al juez para decretario; si tiene una
norma que le da sustento legal a una decision de esta naturaleza cual es el
articulo 184 del CPACA que autoriza al Juez para decretar el gjuste tomando
como base el IPC o al por mayor de manera que esta norma despeja
cualquier duda que pudiera surgirle al Juez Administrativo en relacion con la
fuente legal que le sirva de sustento en estos casos.

Genérica e innominada: Solicita que se declare probada como tal cualquiera
que el fallador asi encuentre.

o RAZONES DE LA DEFENSA

La entidad demandada explica que por varios anos las administradoras del
Régimen de Prima Media con Prestaciones Definida (CAJANAL, ISS, vy
CAPRECOM) han venido aplicando en sus decisiones administrativas, asi como
en los argumentos esbozados en la defensa judicial el criterio de que el
reconocimiento y la liquidacion de las pensiones del régimen de fransicion se
realizaba Unicamente respetando los beneficios de edad, tiempo y monto
(entendido este Ultimo como el porcentaje aplicable al Ingreso Base de
Liquidacién para determinar el valor de la pensién) del régimen pensional de
que era beneficiario el titular del derecho, por lo que la liquidacion 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 Gltimos 10 afios devengados, segun fuese el caso, tomando como factores
de liquidacion, los establecidos en el Decreto 1158 de 1994, teniendo en
cuenta que las cotizaciones al Sistema General de Pensiones se realizaban
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contemplados, y por cuanto al servidor pUblico solo es permitido actuar dentro
del marco de la Constitucion y la Ley.

No obstante la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefalado
reiteradamente que el régimen de fransicidn de la Ley 100, comprende la
edad, el tiempo y el modo del régimen pensional que se venia cotizando,
entendiendo este Ultimo, no solo como un porcentaje, sino como un conjunto
de conceptos, que incluye la manera y el tiempo de liquidacién (1.B.L.) que
disponia cada régimen pensional, asi como los factores a tener en cuenta al
momento de realizar el reconocimiento de la pensiéon.

Sin embargo, esta posicién no ha sido uniforme en la Jurisprudencia, pues la
Corte Suprema de Justicia, ha sefalado en reiterados fallo que el régimen de
transiciobn comprende Unicamente la edad, el tiempo de servicio y el
momento, entendido este Ultimo como el porcentaje de la pensidn que
establecia el régimen anterior, por lo que la liquidaciéon se calcula con base
en lo preceptuado por el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100, es decir, con el
promedio de lo cotizado en el tiempo que le hiciera falta o con los dltimos 10
anos segun sea el caso.

Por su parte la Corte Constitucional en sentencia C-258 de 2013, fijd6 una
interpretacién en abstracto del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en el sentido
de establecer que el ingreso base de liquidacidn IBL no es un aspecto de la
transicion, y por tanto, son las reglas contenidas en aguel régimen general, las
que deben observarse para determinar el monto pensional con
independencia del régimen especial al que se pertenezca.

De otro lado, resaltd que mediante auto A- 326 de 2014, por el cual resolvid la
solicitud de nulidad de la sentencia T-078 del mismo, afio, el mdximo tribunal
constitucional reafirmé la interpretacién sobre el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 establecida en el referido fallo C- 258 de 2013, en la que por primera vez
se analizd el IBL, en el sentido que, el modo de promediar la bose de
liguidacion no puede ser la estipulada en la legisiacion anterior, en razén a
que el regimen de transicién solo comprende los conceptos de edad, monto
y semanas de cotizacidn y excluye el promedio de liquidacién.

Solicita la demandada se aplique la sentencia de unificacién de la Corte
Constitucional SU 230 de 2015, en la cualia Sala plena volvid a sentar las bases
para la interpretacion del régimen de transicién, senalando que dicho
régimen del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, conservd para sus beneficiarios
la aplicacién de la norma anterior, en lo relativo a edad, tiempo de servicio y
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Falta de cotizacion de los factores salariagles: Fundamenta esta excepcidn en
que la demandante no actia conforme a derecho ai solicitar el pago de
factores salariales de los cuales no realizd aportes para pensidn. Como es
sabido las pensiones se reconocen con base en los descuentos que se
redlizaron durante la vida laboral y en el caso hipotético que el demandante
se le incluyera la totalidad de los factores salariales deberd regresar al fondo
de pensiones los descuentos que no realizd de manera actualizada.; por lo
cual, en cuanto a los factores salariales no es posible reconocer factores
salariales a los cuales no se les realizaron descuentos por ende no adeuda
suma alguna.

Inexistencia de la indexacién para el caso: Se opone a la indexacion de las
condenas de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, porgue a diferencia

de lo que sucede dentro de la Jurisdiccidn Ordinaria Laboral que carece de
una horma gue facuite expresamente al juez para decretarlo; si tiene una
norma que le da sustento legal a una decisién de esta naturaleza cual es el
articulo 184 del CPACA que autoriza al Juez para decrefar el ajuste tomando
como base el IPC o al por mayor de manera que esta norma despeja
cualquier duda que pudiera surgirle al Juez Administrativo en relacion con la
fuente legal que le sirva de sustento en estos casos.

Genérica e innominada: Solicita que se declare probada como tal cualquiera
gue el fallador asi encuentre.

o RAZONES DE LA DEFENSA

La entidad demandada explica que por varios anos las administradoras del
Régimen de Prima Media con Prestaciones Definida (CAJANAL, 1SS, vy
CAPRECOM) han venido aplicando en sus decisiones administrativas, asi como
en los argumentos esbozados en la defensa judicial el criterio de que el
reconocimiento y la liquidacién de las pensiones del régimen de transicion se
realizaba Unicamente respetando los beneficios de edad, tiempo y monto
(entendido este Ultimo como el porcentaje aplicable al Ingreso Base de
Liquidaciéon para determinar el valor de la pension) del régimen pensional de
que era beneficiario el titular del derecho, por lo que la liquidaciéon se
realizaba conforme con lo establecido en el inciso 3 del citado articulo 36, es
decir, con el tiempo gue le hacia falta para cumplir el status pensional o con
los Ultimos 10 ahos devengados, segun fuese el caso, tomando como factores
de liguidacién, 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 disposicion expresa, quedando excluidos de la
base de cofizacidn los demds factores que no se encontraban alli
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contemplados, y por cuanto al servidor pUblico solo es permitido actuar dentro
del marco de la Constitucion y la Ley.

No obstante la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefalado
reiteradamente que el régimen de transicion de la Ley 100, comprende la
edad, el tiempo y el modo del régimen pensional gque se venia cotizando,
entendiendo este Ultimo, no solo como un porcentaje, sino como un conjunio
de conceptos, que incluye la manera y el tiempo de liguidacién (1.B.L.) que
disponia cada régimen pensional, asi como los factores a tener en cuenta al
momento de readlizar el reconocimiento de la pensidn.

Sin embargo, esta posicidn no ha sido uniforme en la Jurisprudencia, pues la
Corte Suprema de Justicia, ha sefalado en reiterados fallo que el régimen de
transicion comprende uUnicamente la edad, el tiempo de servicio y el
momento, entendido este Ultimo como el porcentaje de la pensidn que
establecia el régimen anterior, por lo que la liquidacién se calcula con base
en lo preceptuado por el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100, es decir, con el
promedio de lo cotizado en el tiempo que le hiciera falta o con los Gltimos 10
anos segun sea el caso.

Por su parte la Corte Constitucional en sentencia C-258 de 2013, fijé una
interpretacion en abstracto det articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en el sentido
de establecer que el ingreso base de liquidacidn IBL no es un aspecto de la
transicién, y por tanto, son las reglas contenidas en aquel régimen general, las
que deben observarse para determinar el monto pensional con
independencia del régimen especial al que se perienezca.

De otro lado, resaltdé que mediante auto A- 326 de 2014, por el cual resolvid la
solicitud de nulidad de la sentencia T-078 del mismo, ano, el maximo tribunal
constitucional reafirmé la interpretacion sobre el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 establecida en el referido fallo C- 258 de 2013, en la que por primera vez
se analizd el IBL, en el sentido que, el modo de promediar la bose de
liguidacién no puede ser la estipulada en la legisiacién anterior, en razén a
que el régimen de transicidn solo comprende los conceptos de edad, monto
y semanas de cotizacién y excluye el promedio de liquidacién.

Solicita la demandada se aplique la sentencia de unificacion de la Corte
Constitucional SU 230 de 2015, en la cual la Sala plena volvié a sentar las bases
para la interpretaciéon del régimen de transicion, senalando que dicho
régimen del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, conservd para sus beneficiarios
la aplicaciéon de la norma anterior, en lo relativo a edad, tiempo de servicio y

Cee
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monto de la prestaciéon, pero no en lo relacionado con el ingreso base de
liquidacion.

De otro lado, explica que si se accede a cancelar los factores salariales
deprecados, se transgrede el principio de sostenibilidad presupuestal,
consagrado en el articulo 1 del acto legislativo 001 de 2005, principio que
llaoma a la cordura y a la razonabilidad del sistema presupuestal, ya que debe
existir coordinacion ente los emolumentos y los egresos.

Por (¢ltimo, la parte demandada solicita se desestimen cada una de las
pretensiones propuestas por la parte demandante.

lll. - SENTENCIA IMPUGNADA?3

Por medio de providencia del 14 de septiembre de 2016, el Juez Octavo
Administrativo del circuito de esta ciudad dirimid la controversia sometida a su
conocimiento, y decidié declarar la nulidad del acto acusado y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordend la reliquidacion pensional
equivalente al 75% del promedio de todo lo devengado en el Ulitimo afio de
servicios.

El Juez A quo expuso, gue, la parte demandante le es aplicable las
disposiciones de la Ley 33 de 1985 y al momento que se le reconocié la pension
de vejez, no se le tuvieron en cuenta todos los factores salariales que devengd
durante el Uliimo ano de servicios. Ademds, que la reliquidacion debid
efectuarse acorde con la norma citada y en aplicacion de la sentencia de
unificacidén del 4 de agosto de 2010, emitido por el maximo Tribunal de los
Contencioso Administrativo, siendo consejero ponente el Dr. Gerardo Arenas
Monsaive.

Que en lo relativo al periodo a tener en cuenta para la liquidacion de la
mesada pensional previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
el juez de primera instancia considerd gue no podia aplicarse, habida cuenta
que tratdndose de una persona beneficiaria del régimen de transicidn, 1o
procedente es aplicar el régimen anterior en su integridad, esto es la Ley 33
de 1985, en virtud del principio de inescindibilidad, que no permite al operador
juridico, utilizar simultdneamente dos disposiciones tomando de cada una de
ellas, aquello gue resulte mds favorable, sin embargo, excepcionalmente, es
casos por favorabilidad, donde resulte mdas beneficioso aplicar el promedio

3 Folios 238-249

Cee
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de los Ultimos 10 anos, se podrd hacer siempre y cuando el actor prueba que
dicha liquidacidn, le es mds beneficiosa.

Que el actor no se le tuvieron en cuenta para liquidar la pensidn de vejez,
todos los factores salariales, se deberd incluir los demds factores que disfrutd
para liguidar la pensidn, en consecuencia, se declard la nulidad de los actos
acusados, y en su lugar ordend liquidar la pensién con todos los factores
salariales devengados con el promedio del Ultimo ano de servicios y en el
porcentaje del 75%.

IV.- RECURSO DE APELACION#

Por medio de escrito del 7 de octubre de 2014, la parte demandada interpuso
recurso de apelacién en contra de la providencia del 14 de septiembre de
2016, manifestando que la pensidn de vejez con la totalidad de los factores
salariales devengados en el Ultimo ano de servicio, sin consideracion a que
factores salariales se le realizaron los descuentos para pensién, y sin considerar
al régimen legal aplicable para la fecha de adquisicidn del status de
pensionada que fue el 26 de mayo de 2005, fecha en la cual el régimen
aplicable era la Ley 100 de 1993 modificado por la Ley 797 de 2003.

Asi pues, si a la pensidn se le hubiere aplicado el régimen de transicion en
estricto cumplimiento del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 se le hubiere
aplicado el 75% del IBL y no un porcentaje mayor como son las resoluciones
demandadas.

Que la demandante pretende la liquidacidn de su pensidn, teniendo en
cuenta la totalidad de los factores salariales con la forma de liquidaciéon de la
Ley 33 de 1985.

De acuerdo a esto, la liguidacion pensional se realizd incluyendo los factores
salariales a que tenia derecho en su momento, segun lo establece el articulo
1° del Decreto 1158 de 1994.

Que a la demandante, se le debe aplicar las normas vigentes a la fecha de
adquisicién del status juridico de pensionado, tal como se hizo en los actos
acusados, ya que en rigor de la Ley 100 de 1993, horma que se encuentra
vigente al momento de cumplir su status pensional, el ingreso base para
liquidar su pensidn es el cotizado durante los Ultimos 10 afos, anteriores al
reconocimiento de la pensién, teniendo en cuenta lo establecido tanto en la -

4 Folio 251-257 c. 1
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Ley 100 de 1993, norma que se encuentra vigente al momento de cumplir su
status pensional, el ingreso base para liquidar su pensidn es el cotizado durante
los Ultimos 10 afos anteriores al reconocimiento de la pensidon, teniendo en
cuenta lo establecido tanto en la ley 100 de 1993, la Ley 797 de 2003 y el
Decreto 1158 de 1994, en donde no se contempld todos los factores salariales
certificados como items gue integren el ingreso base de cotizaciéon, donde
Unicamente se encuentren aquelios citadas de manera taxativa por la Ley.

Solicita se revoque la sentencia de primera instancia y en su lugar se absuelva
a la Unidad Administrativa de Gestion Pensional y Contribuciones parafiscales
de la proteccidén social - UGPP.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por auto calendado 3 de noviembre de 20165 se concedid el recurso de
apelacién interpuesto por el apoderado de la parte demandada; con
providencia del 5 de mayo de 20174, se dispuso ia admisién de la impugnacion
en este Tribunal; y, con providencia del 3 de noviembre 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 alegd de conclusion

6.2. Alegatos de la partfe demandadas’; Dentro de la oportunidad legal Ia
demandada alega de conclusidn, reiterando los argumentos de la
contestacidn de la demanda, recurso de apelacidon, especialimente
indicando que los factores salariales deben tener en cuenta lo establecido en
el Decreto 1158 de 1994.

6.3. Concepto del Ministerio Piblico?. Con escrito del 16 de enero de 2018, el
Procurador 130 delegado ante este Tribundl, rindié concepto en el asunto de
la referencia.

Ahora bien, advierte esta Corporacién que dicho concepto fue aportado de
manera extempordnea al proceso, atendiendo a que el término para el
mismo corrié del 24 de noviembre al 7 de diciembre de 2017, puesto que la

5 Folio 260

é Folio 5 C. 2% instancia

7 Fol. ¢ C. 2% instancia

8 Fol, 14-21 C 2° Instancia
? Folios 22-26 Ibidem
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notificacion del auto de alegatos, se realizé a las partes el 8 de noviembre de
201770,

Vil.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

Tramitada la segunda instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

7.2. Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

7.3 Actos administrativos demandados.

e Resolucién RDP No. 002021 de 20 de enero de 2015, donde se niega la
reliquidacion pensional, en cuento a la inclusion de todos los factores
salariales devengados por la accionante, durante los Ultimos 10 anos de
servicio, 1998-2008.

¢ Resolucién RDP 014706 de 16 de Abril de 2015, donde se confirma la
decisién anterior y la nulidad parcial de la Resolucién UGM 002041 de

25 de julio de 2011.

7.4 Problema juridico.

El problema juridico gque se planteard, asi:

sLa Unidad Administrativa de Gestién Pensional y Parafiscal de la Proteccion
Social -UGPP-, debe reliquidar la pensién de jubilacién de la actora, que se
encuentra en el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993¢

Para resolver lo anterior, deberd determinarse o siguiente:

sLa sefora Nerys Esther Peinado Hernandez tiene derecho a que se le tome,
como ingreso base de liquidacidn, los Ulfimos 10 afios de servicio laborados
[1998-2008), por ser ésta la fecha en la cual ella se retira del servicio; o si por el

10 Folio 10 - 13 C 2° Instancia

Cee
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contrario, lo comrecto es calcular el IBL con base en el tiempo que le faltaba a
la demandante para obtener el estatus pensional {1995-2005)2

Ademds, deberd estudiarse si zes posible acceder a la inclusién de fodos los
factores salariales que devengaba la accionante durante el periodo tomado
como base para calcular el IBL, como son: el subsidio de fransporte, prima de
alimentacién, bonificacion por antigliedad, prima de vacaciones, prima
semestral y prima de navidad, devengados en el Ultimo afo de servicio?

7.5 Tesis de la Sala

La Sala considera que efectivamente la sefora NERYS ESTHER PEINADO
HERNANDEZ, tiene derecho a que se le reliquide su pensidn de jubilacion, con
el 75% del promedio de lo devengado en los Ultimos 10 afios de servicios
prestados, toda vez que los art. 36 y 21 de la Ley 100 de 1993, asi lo disponen;
ademds, dicho periodo deberd contabilizarse desde que la accionante dejé
de laborar, 15 de julio de 2008, hacia atrds, y no desde que ésta cumplid el
estatus de pensionada, afo 2005, toda vez que no es posible desconocerle
este lapso de tiempo cotizado, desmejordndole sustanciaimente su mesada
pensional.

Por ofra parte, se ordenard la inclusidon de la Bonificacién por Antigliedad,
toda vez que dicho factor o cotizd durante el periodo de 1998 al 2008, como
guiera que el Decreto 1158 de 1994 asilo consagra y en la Resolucién No. UGM
002041 de 25 de julio de 2011 no la liquidd.

Para resolver el mérito del sub examine, se abordard el siguiente hilo
conductor: (i) Régimen pensional Ley 33 de 1985; (i) Liquidacion pensional en
virtud de la Ley 33 de 1985; (iii) Unidad inseparable del régimen pensional; {iii)
Del régimen de transicién y el concepto de monto aplicable al momento de
liquidar las mesadas pensionales, (iv) el caso concreto y (v) conclusion.

7.6 Marco Normativo y Jurisprudencial
7.6.1. Régimen de transicion 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 reglamentd el régimen de fransicion
pensional, el cual senala que:

ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién de
vejez, continuard en cincuenta y cinco (55] afios para las mujeres y sesenta
(60} para los hombres, hasta el afio 2014* fecha en la cual la edad se

Cee
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incrementard en dos anos, es decir, serd de 57 afios para las mujeres y 62 para
los hombres.

La edad parg acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero
de semangs cofizadas, y el monto de la pensidn de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco {35} o mads
anos de edad si son mujeres o cuarenta (40] o mads afios de edad si son
hombres, o quince {15] o mas ahos de servicios cotizados, serd la establecida

en el régimen anterior al cual se encuentren dfiliados. Las demds condiciones
y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensidon de vejez, se

regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> El ingreso base para liquidar la pensién de
vejez de las personas referidas en el inciso antenor que les faltare menos de
diez {10) afos para adquinr el derecho, serd el promedio de lo devengado en
el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo
si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacién del
indice de Precios al consumidor, segun certificacién que expida el DANE. Sin

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 0 mds anos
de edad si son mujeres o 40 0 més anos de edad si son hombres, 0 15 0 més
anos de servicios coftizados, se les aplicard el régimen anterior al cual se
hallaban dfiliados, esto es en cuanto a:

o Laedad para acceder ala pensidon de jubilacién
e Eltiempo de servicio o semanas cotizadas
e El monto de la prestacion.

Debe resaltarse, que conforme con sentencia de unificacidon de la Corte
Constitucional, el régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, Unicamente cobija los requisitos relacionados con la edad, el iempo
de servicios y tasa de reemplazo, pero sin incluir el ingreso base de liquidacidon
(IBL), el cua! debe ser promediado, para todos los efectos, con la base del
régimen general, esto es, el promedio de los Ultimos 10 anos de servicios, es
decir, que el Ingreso Base de Liquidacion no fue un aspecto sometido a
transicion.

7.6.2 Régimen pensional Ley 33 de 1985.

La Ley 33 de 1985, dispuso en su drﬁculo 1°, que el empleado puUblico tendrd
derecho al pago de una pension mensual vitalicia de jubilacidén equivalenie
al 75% de! salario promedio base para los aportes durante el Ultimo ano de
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servicio, siempre que preste o haya prestado 20 afios continuos o discontinuos
de servicios y tenga 55 afos de edad; esta norma derogd el articulo 27 del
Decreto 3135 de 1948, que disponia que la pensidn seria equivalente al 75%
del promedio de los salarios devengados durante el Ultimo afo de servicios.

Al respecto la citada norma expone:

Arficulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20} anos continyos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco {55) tendrd derecho a que por
la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base
para los aportes durante el Ultimo afio de servicio. Ver Arficulo 45 Decreto Nacional
1045 de 1978

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

{...)

Pardagrafo 2° Para los empleados oficigles gue a la fecha de la presente ley hayan
cumplido quince (15) aios conlinuos discontinuos de _servicio, continuarén
aplicéndose las disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con anferioridad a
la presente ley.

Quienes con veinte {20) anos de labor continug o discontinuag como empleados
oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendrdn derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco {55). si
50N varones, a una pension de jubilaciéon que se reconocerd y pagard de acuerdo con
las disposiciones que regian en el momento de su retiro. Ver Articulo 7 y s.s Ley 71 de
1988

(-]

Ahora bien, tal como lo establece el pardgrafo 2° de la norma antes citada,
los empleados oficiales que a la fecha de entra en vigencia de la Ley 33 de
1985 (13 de febrero}, hayan cumplido quince (15) anos continuos o
discontinuos de servicio, se les aplicaria el régimen anterior, en cuanto a la
edad de jubilacién; es decir, se les aplicaria el régimen dispuesto en el art. 27
del Decreto 3135 de 1968, que establece:

“ARTICULO 27. PENSION DE JUBILACION O VEJEZ El empleado publico o trabajador
oficial que sirva veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue ala edad de 55 afios
si es vardn o 50 si es mujer, tendra derecho a que por la respectiva entidad de prevision
se le pague una pension mensual vitalicia o de jubilacion equivalente al 75% del
promedio de los salarios devengados durante el Ultimo ario de servicio. {...)

See
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Es decir, que las mujeres beneficiarias del Decreto 3135 de 1968, adquirian el
derecho a la pensidn una vez cumplieran 50 afos de edad, y 20 anos de
servicio.

7.6.3 De los factores salariales

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

"ARTICULO 3o. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja
de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea
que la remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los
siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacién
bdsica. gastos de representacion; primas de anfigledad, 1écnica, ascensional y de
capacitacion;, dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios
prestados; y trabajo 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
liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcularios
aportes"i,

En lo atinente a los factores salariales que han de tenerse en cuenia para
determinar el monto de la pensidn, el Consejo de Estado para proyectar un
criterio uniforme, retoma la tesis primigenia segun la cual los factores a incluir
en la liquidacién de la pensién 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 Gitimo afo de servicio
anterior al retiro.

La referida Corporaciéon 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 pensién factores salariales diferentes a los alli contemplados,
habida cuenta de que no debe entrarse en un retroceso en materia pensional
al ir disminuyendo el monto de las pensiones sino por el contrario el monto

1 Modificado por la Ley 62 de 1985
See
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debe tender al aumentio en virtlud de que la normativa anterior, esto es, el
Decreto 1045 de 1978, tenia un listado enunciativo, mas no taxative. De alli que
resutta 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 cuadl,
en caso de accederse a la inclusidn 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!?,

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

“De acverdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los principios de
igualdad material, primacia de la redlidad sobre las formalidades y favorabilidad en
materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes histdricos,
nomativos y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacion amiba a
la conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que
conforman la base de liquidaciéon pensional, sino que los mismos estdn simplemente
enunciados y no impiden la inclusion de otfros conceptos devengados por el trabajador
durante el Gltimo aiio de prestacién de servicios.

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de Julio de 2009, proferida
por la Seccién Segunda de esta Corporacion, que al analizar la interpretacion que debia
otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma anterior que enuncia los factores
salariales que deben tenerse en cuenia para efectos de liquidar los cesantias y las
pensiones, - de quienes se les aplica la Ley 6 de 1945, precisd'3:

“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 correra el riesgo de que quedaren por fuera ofros que por su naturaleza se
pueden fomar para poder establecer la base de liquidacién.”

{...) La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo arfio, en el senfido 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 frae 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

12 Sentencia de Unificacién proferida por el H. Consejo de Estado de fecha 4 de agosto de 2010,
Exp. No 0112-09'2, sobre los factores de salario a tener en cuenta para la liquidaciéon de las
pensiones de jubilacién, concluyendo que los factores enlistados en la Ley 62 de 1985, son un
principio general y no pueden considerarse de manera taxativa
13 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez,
sentencia ¢ de Julio de 2009, Ref: Expediente No (0208-2007).
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disminucién en los beneficios alcanzados con anterioridad en el dmbito del
reconocimiento y pago de las pensiones. {...)

{...] Ahora bien, en consonancia con la nomnatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en tomo a la cuanfia 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 periédica, como
confraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la denominacion que
se les de, tales como, asignacién basica, gastos de representacién, prima técnica,
dominicales y festivos, horas exfras, auxilios de transporfe y alimentacién, bonificacion
por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por anfigiedad, quinquenios,
enfre otros, solo para sefialar algunos factores de salarios, ademds de aquelios que reciba
el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se sehalaron a
titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retibucion directa del
servicio. Se excluyen aquellas 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, g las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de fener esa naturaleza,

constituyen factor de salario parg efectos de liquidar pensiones y cesantias como
expresamente quedd establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978..." (Negrillas
y subrayas de fa 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 futela por las siguientes
razones:

En primer lugar, tal como se advertia en el capitulo anterior sobre el alcance del
régimen de transicion consagrado en el articulo 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 vy (iii} el monto de la pensidn del regimen 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 regiamentarios,
senalados especificamente en el Decreto 1158 de 1994.

Sinembargo, en las sentencias objeto de accidn de tuteld se interpretd que los factores
salarigles deben_ser los_consagrados en el régimen_anterior, en cuanio que las
demandantes son beneficiarias del régimen de transicién. Es decir, se concluyd, sin
mas, que el monto de lg pension gl que se refiere el inciso sequndo del arficulo 36 de
la Ley 100 de 1993 no significa Unicamente la tasg de reemplazo, sino que lambién

incluye el ingreso base de liquidacion en si mismo considerado vy los factores salariales

-y demds elemenias constitutivos de Ia liquidacion pensiongl-.

De esta sverte, 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

Cee
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929 de 1976) (i) del promedio de los salarios devengados durante el Ultimo semestre
de servicios (IBL sefialado en ese mismo precepito), {iii}) 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 Decrefo
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 dlfimo
destinado a los servidores del ente fiscal,

Frente a esta conclusién, se advierte, al rompe, un defecto sustantivo por
interpretacién contraria a lo expresamente establecido por el legislador en los incCisos
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 1995 y C-258 de 2013.

(]

Adicionalmente, resulta preciso hacer especial referencia o la uitima de las
consideraciones citadas, en cuanto plantea la necesidad de dar cumplimiento o la
regla establecida en la Ley 100 de 1993 (Art. 13, literal 1) y consagrada en el Acto
Legistativo 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 corresponder a las cotizaciones efectivamente realizadas.

Por otra 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 articulo 36 de la Ley 100 de 1993 frente al régimen
de transicién aplicable a los empleados publicos y frabajadores oficiales de la
rama ejecutiva del poder publico. Expediente T-3.358.979.

10.2.2.1. Este caso se refiere al reconocimiento de la pension de jubilacion a un
beneficiario del régimen de transicidon de la Ley 33 de 1985 con un monto del 75%
liquidado con el IBL de la Ley 100 de 1993 que, al pretender la reliquidacion de su
mesada pensional con base en el Uitimo afo de servicios -Ley 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
reliquidacion de la mesada con base en el 75% de lo devengado por el
demandante en el Ultimo ano de servicio oficial con la inclusién de fodos los elementos
salariales percibidos. En segunda instancia, el Consejo de Estado revocd parciaimente
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
liquidacion.

El Instituto de Seguros Sociales alega que i) se desconocio el inciso 3° del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, aun cuando causé su derecho pensional el 26 de agosto de 2003,

SYee
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es decir, que le faltaban menos de 10 afos a la entrada en vigencia del Sistema
General de Pensiones {aplicacion indebida del articulo 36 de ia Ley 100 de 1993); ii) se
usurpd la competencia del legislador de disponer sobre las prestaciones sociales
excluidas de los efectos salariales para la determinacién del monto de la pension v iii)
se violé el cardcter rogado de la accion de nulidad, pues simplemente solicité la
reliquidacion con base en los factores consignados en la Ley 62 de 1985 (falios extra y
ultra petital.

En sede de primera instancia se negd 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 transicion busca primordialmente evitar que quienes tenian
a la enfrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, una legitima expectativa de acceder
en un corto plazo a la pensidn de vejez, dejen de tener acceso a la misma por nuevas
condiciones y requisitos consagrados en la normativa que entfra a regir. Asi que
protege, en primer lugar, el acceso a la pension manteniendo los requisifos
previamente consagrados (edad y tiempo de servicios o semanas coftizadas] vy.
ademdads, una garantia minima de continvidad en lo que se esperaba recibir, esto es,
el monto de la pensién.

Ahora bien, esa garantia de poder recibir un monto de pensién igual, no se traduce
aufomdticamente 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
transicién’4. Asi, para la creacién, funcionamiento y sostenimiento de un nuevo sistema
es necesario contar con reglas que garanticen los principios que lo sustentan, enfre
ellos, la sostenibilidad financiera del mismo. De manera que lo liquidado debe ser
proporcional alo cotizado. Por esta razén, se establecio en el inciso tercero del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, un ingreso base de liquidaciéon para quienes fueren
beneficiarios del régimen de transicion.

Conforme con ello, se ha entendido en senfencias 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 prerrogafivas que se mantienen del
régimen anterior, estd refiniéndose al porcentaje aplicable al Ingreso Base de
Liquidacién. Lo anterior, tiene sentido no sélo desde el punto de vista del lenguaje sino
también con fundamento en el alcance, finalidad y concepto del régimen de
transicion.

En la medida en que si el inciso tercero de la norma bajo andilisis expresamente
establece cudl debe ser el Ingreso Base de Liquidacion para los beneficiarios del

14 El interesado en el régimen de transicidn se acoge a él no solamente porque el articulo 36 de
la ley 100 de 1993 es muy claro y es una norma de orden puUblico, sino porque se frata de un
principio del derecho laboral, reconocido constitucionalmente en el articulo 53 de la
Constitucién que penetra en todo el ordenamiento laboral por ser su hilo conductor, y, ademdas,
porque en laley 100 art. 11 y en la propia Constitucidn (articulo 53} se establece el principio de
favorabilidad. Consultar Sentencia 1-235 de 2002.
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régimen de transicién, entonces el monto se refiere al porcentaje aplicable a esa base
que serd el sefalado 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 ia
base de liquidacion de la misma, serdn ios 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
comespondié estudiar la constitucionalidad de los incisos segundo y tercero del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, sin dejar lugar a dudas sobre ef alcance del inciso tercero, en
cuanto a que el mismo determina el ingreso base de liquidacion aplicable a los
beneficiarios del régimen de transicidon 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 traslado 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, ain 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 publicos del Congreso,
a lo rama judicial, Ministerio Publico, Fiscalia, Contraloria, Organizacion Electoral.
Particularmente, se indicé que para ellos la vigencia del sistema general de pensiones
comenzod a regir, en el orden nacional, el 1° de abril de 1994,

Sin embargo, el decreto citado reiteré que hay un régimen de transicion, que por lo
tanto se torna inalterable: “"Articulo 40, Los servidores publicos que seleccionen el
régimen de prima media con prestacion definida, estardn sujetos af régimen de
transicion establecido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993y demds disposiciones que
lo reglamentan”. De manera que los consideraciones esbozadas sobre la
interpretacion de los incisos segundo y tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
son aplicables al caso concreto y, en general, a quienes se regian por la Ley 33 de
1985. No obstante todo lo anterior, o Seccién 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 legisiador, asi como lo dispuesto en la Sentencia C-168 de 1995,

A este respecto, la sentencia impugnada concluyd que el inciso fercero solo se habilita
cuando el régimen anterior aplicable en el caso concreto no establece una norma
expresa que determine el ingreso base de liquidacion. Asi las cosas, enconfré también
que el monto de la pension incluia no sélo la tasa de reemplazo, sino también el Ingreso
Base de Liquidaciodn, los factores salariales y los demds elementos constitutivos de la
liquidacién. Perspectiva bajo la cual se advierte un defecto sustantivo por
desconocimiento del texto legal al otorgarle un alcance no previsto por el legisiador,
acompafiado ademds de una violacién directa de la Constitucién.

Y aun cuando en sentencias de tutela posteriores a la Sentencia C-168 de 1995 se haya
ordenado la reliquidacion de pensiones al entender que la expresidn "monto de la
pensidn” incluia ingreso base de liquidacién, éstas simplemente ostentan un efecto
inter-partes que no tiene la virtualidaod de subsanar el defecto advertido en la
sentencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado.
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El Acto Legisiativo 01 de 2005, en su inciso 6, infrodujo fa regla ya consagrada en el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, de acverdo con la cual, Para la liquidacién de las
pensiones solo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones. Y, en cuanto alrégimen de transicion, hizo remision
a lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

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

En este orden de ideas, es posible concluir que de acuerdo con lo expresamente
establecido por el legislador 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 entre lo cotizado y lo liquidado, y el alcance y
significado del régimen de fransicion, la interpretacion constitucionalmente admisible
es aquella segun la cual el monto de la pension se refiere al porcentaje aplicable al
IBL, y, por tanto, el régimen de fransicidn no reconoce que continuan siendo aplicables
ni el IBL ni los factores salariales previstos con anterioridad a la Ley 100 de 1993

Por Ultimo, 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, sostuve que, no obstante que el Acto
Legislativo 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 cofizacién o servicios prestados, y el monto de la
pensién, entendido como tasa de remplazo. Las demds condiciones y requisitos para
acceder a la pensioén 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, Seccidn
Cuarta- el 11 de agosto de 2011, dentro de la accién de tutela instaurada en contfra
de la Subseccidén B de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, mediante la cual
denegd porimprocedente la accién de tutela. En su lugar, se concederd la proteccién
del derecho fundamental al debido proceso.

Bajo este punto de vista, la Corte Constitucional afirma, que el régimen de
transicion del art. 36 de la Ley 100 de 1993, solo cobija los aspectos referentes
a la edad, tiempo de servicio y monto de la pension (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, los factores salariales,
de acuerdo con la sentencia de la Corte Constitucional, deben aplicarse los
factores establecidos en el Decreto 1158 de 1994.

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

Esta Corporacién declara la inexequibilidad de las expresiones "y por fodo concepto”
y “por todo concepto”, contenidas en el inciso primero y en el pardgrafo,
respectivamente, del articulo 17 de la Ley 4 de 1992. En este caso, ante la expulsion
del ordenamiento de las expresiones en comento y en vista del mandato del Acto
Legislativo 01 de 2005 en el sentido de que “[p]ara la liquidacion de las pensiones solo
se tendrén en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado
las cotizaciones”, la Sala considera necesario ademds condicionar lo exequibilidad del
resto del precepto censurado en el entendido que como factores de liquidacion de la
pensién, solo podran tomarse aquelios ingresos que hayan sido recibidos
efectivamente por el beneficiario, que tengan caracter remunerativo del servicio y

sobre los cuales se hubieren realizado las cotizaciones respectivas al sistema de
pensiones.
Definido entonces el anterior punto, sin ahondar en mayores elucubraciones
se adentra ahora este Cuerpo Colegiado a estudiar el caso concreto.

7.7 Caso concreto

7.7.1 Hechos relevantes probados

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

¢ Segun Registro Civil de Nacimiento aportado al proceso, se advierte que
la Sefora la sefiora NERYS ESTHER PEINADO HERNANDEZ, nacié el dia 26
de mayo de 1955, por lo que cumplid los 55 afos de edad, el 26 de
mayo de 200515,

¢ Que, de acuerdo con la Resolucion UGM 002041 de 25 de julio de
201116, ésta prestd sus servicios en diferentes entidades publicas desde
el 1° de octubre de 1969.

¢ Conforme con el proyecto de Resolucién con radicado No. 040363 del
24 de julio de 20067, se encuentra que la accionante presentd peticion
para el reconocimiento de su pensién de jubilacion, el 3 de noviembre
de 2005, y a pesar de que dicho proyecto era favorable a la
accionante, nunca nacié a la vida juridica porque el Aicalde

15 Folio 14 ¢. )
16 Folio 148 rev -151
17 Folio 95-97

See
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encargado del Municipio de San Jacinto, desconocié que la actora
hubiera laborado para dicho ente territorial’s,

o Por medio de Resolucidén 35162 del 24 de julio de 2007'?, CAJANAL
decidié negar el reconocimiento de la pensién en mencidn, aduciendo,
que en el trdmite administrativo no se habia logrado demostrar que la
sefiora NERYS ESTHER PEINADO HERNANDEZ hubiera laborado con el
Municipio de San Jacinto.

o Contra la anterior decision, se interpuso recurso de reposicion, el 23 de
agosto de 200720, con el cual se aporté el acta de posesidn de la
demandante ante el prenombrado ente territorial?!, y un cerfificado en
el que se hace constar que labord con el mismo, entfre el 1 de octlubre
de 1969 y el 1 de agosto de 197222,

e Por medio de Resolucion No. UGM002041 del 25 de julio de 2011, la
extinta Caja Nacional de Previsidon Social en Liquidacion E.IL.C.E., expuso
que la actora contaba con 1.955 semanas cotizadas; por lo que le
reconocid una pensidén vitalicia de vejez, efectiva a partir del 1 de
agosto de 2005 pero condicionada al retiro definitivo del servicio, en
cuantiac de NOVECIENTOS DOCE MIL OCHENTA Y TRES PESOS CON
NOVENTA Y NUEVE CENTAVOS ($912.830.99), equivalente al 75% del
promedio de lo devengado sobre el salario promedio de 10 _aiios,
comprendidos entre el 1 de agosto de 1995 v el 30 de julio de 2005,
conforme a lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100/93, incluyendo
como base salarial la asignacién bdésica, la bonificacion por servicios
prestados y el recargo nocturno?,

e Conderecho de peticion del 18 de septiembre de 201424, ia accionante
solicité i) que se calculara el IBL con base en los Oltimos 10 afos de
servicio {1998-2008); ii) que se le incluyeran todos los factores salariales
que devengd en dicho periodo; v, i) que se incremente la tasa de
remplazo a 80% toda vez que la demandante tiene 1.955 semanas

cotizadas.
18 Folio 100 ¢. 1
Y Folio 114 rev—-115rev,
2 Folio 118-119

21 Folio 120 rev

22 Folio 123 rev.

23 Folio 148 rev - 151
24 Folio 183 - 185

See
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e Por Resolucidn No. RDP 002021 DEL 20 de enero de 2015, la Caja
Nacional de Previsidn Social en Liquidacion ELC.E., decidié negar las
solicitudes de inclusion de los factores salariales, y de modificar el
periodo para calcular el BL25; y, por medio de Resolucién No. RDP
014706 del 169 de abril de 2015, la Caja Nacional de Prevision Social en
Liquidacién E.I.C.E., decidié confirmar la decision anteriors,

e FEl 19 de abril de 2015, la Unidad Administrativa Especial de Gestion de
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social, profirid
la Resolucidon No. RDP 018025 en la que decidid negar la solicitud de
aumento del porcentaje de la tasa de reemplazo?.

e Certificado dé Informacidén Laboral — Formularios 1y 228

o Cerlificado de la Gobernacién de Bolivar, en el que se indican los
factores salariales devengados por la demandante, desde el ano 1998
a 20082,

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

En el caso bajo estudio, se advierte que la sefora NERYS ESTHER PEINADO
HERNANDEZ, demanda la nulidad de la resolucion Resolucion No. RDP 002021
DEL 20 de enero de 2015, por medio de la cual la Caja Nacional de Previsidon
Social en Liquidaciéon ELC.E., decidid negar las solicitudes de inclusidén de los
factores salariales, y de modificar el periodo para calcular el 1BL3; v,
Resolucion No. RDP 0147046 del 169 de abril de 2015, la Caja Nacional de
Prevision Social en Liquidacion E.I.C.E., decidié confirmar ia decisidon anterior?],
para que en su lugar se acceda a dichos derechos.

Ahora bien, de las pruebas arrimadas al plenario, se halla que, la sefora NERYS
ESTHER PEINADO HERNANDEZ, nacid el dia 26 de mayo de 195532 y, de
acuverdo con la Resolucion UGM 002041 de 25 de julio de 201133, ésta prestd
sus servicios como enfermera desde el 1° de octubre de 1969 a diferentes
entidades publicas, asi:

25 Folio 207-208

26 Folio 204-206

27 Folio 202-203

28 Folio 36-67

29 Folio38-41

30 Folio 207-208

31 Folio 204-206

32, 14 Cuaderno No. 1.
3 Folio 148 rev -151
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e Municipio de San Jacinto desde el 01/10/1969 al 01/08/1972
¢ Hospital San Judas Tadeo desde el 30/08/1972 al 10/08/1987
¢ Hospital Monte Carmelo de Bolivar 22/07/1987 al 30/07/2005

Que, inicid el framite de su pension el 3 de noviembre de 2005, segin consta
en el proyecto de resolucion del 24 de julio de 200634, sin embargo, éste se
atrasd por causa de una investigacion para determinar la veracidad de la
informacién laboral suministrada a CAJANAL, por parte del Municipio de San
Jacinto3s, Como resultado de lo anterior, se expidio la Resolucion 35162 del 24
de julio de 20073, en la que la Administradora de pensiones decidié negar el
reconocimiento de los derechos de la actora, aduciendo, no se habia logrado
demostrar que la sefiora NERYS ESTHER PEINADO HERNANDEZ hubiera
laborado con el Municipio de San Jacinto.

Contra la anterior decision, se interpuso recurso de reposicion, el 23 de agosto
de 2007%, con el cual se aportd el acta de posesion de la demandante ante
el prenombrado ente territorial®8, y un certificado en el que se hace constar
que labord con el mismo, entre el 1 de oclubre de 1969 y el 1 de agosto de
1972%,

Finalmente, mediante de Resolucién No. UGM002041 del 25 de julio de 2011,
la extinta Caja Nacional de Previsidon Social en Liquidacién E.LC.E., expuso que
la actora contaba con 1.955 semanas cotizadas; por lo que le reconocié una
pensidn vitalicio de vejez, efectiva a partir del 1 de agosto de 2005 pero
condicionada al retiro definitivo del servicio, en cuantia de NOVECIENTOS
DOCE MIL OCHENTA Y TRES PESOS CON NOVENTA Y NUEVE CENTAVOS
($912.830.99), equivalente al 75% del promedio de lo devengado sobre €l
salario promedio de 10 aios, comprendidos entre el 1 de agosto de 1995 y el
30 de julio de 2005 (que es el tiempo que le faltaba a la accionante para
obtener el estatus pensional), conforme a lo establecido en el articulo 36 de
la Ley 100/9340,

Sea lo primero en sehalar por esta Colegiatura, que de acuerdo con el marco
normativo y jurisprudencial expuesto y el material probatorio arrimado al
expediente, la sefora NERYS ESTHER PEINADO HERNANDEZ, es beneficiaria del

34 Folio 95-97

3 Folio 100 c. |

36 Folio 114rev —-115rev.
37 Folio 118-119

38 Folio 120 rev

3% Folio 123 rev.

40 Folio 148 rev - 151
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régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez
que, para la fecha en que entré a regir esta ley - 1° de Abril de 1994- tenia
mads de 39 anos de edad y 25 anos de servicios; cumpliendo asi con los
presupuestos alternativos para beneficiarse del mismo.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que en la Resolucidon UGM 002041 del 25
de julio de 2011, se reconocid la pensidn de vejez a la actorq, indicando la
adquisicion de su estatus el 26 de mayo de 2005, cuando ésta cumplié 50 anos
de edad. Lo anterior, teniendo en cuenta que, de acuerdo con el primer inciso
del parégrafo 2 de la Ley 33 de 198541, la sefiora PEINADO HERNANDEZ fiene
derecho a que se le aplique la edad del regimen anterior a la Ley 33/85, toda
vez que, para la fecha en la que entré en vigencia la misma 13 de febrero de
1985, la demdandate contaba con mdas de 15 anRos de servicio. En ese sentido,
se tiene que el art. 27 del Decreto 3135 de 1968, establece que la edad para
que las mujeres que presten sus servicios al Estado se pensionen es de 5042,

Debe exponerse también, que la liquidacién del IBL de dicha prestacion, se
realizd conforme a los pardmetros de la Ley 100 de 1993, es decir, con los
Ulitimos diez anos a la adquisicidn del status, con los siguientes factores:
Asignacién Bdsica, Bonificacion Servicios Prestados y Recargo Nocturno; vy
condicionada al retiro definitivo del servicio oficial.

Posteriormente, mediante escrito radicado el 18 de septiembre de 20144, ia
sefiora Peinado Herndndez solicitd la reliquidacion de la pensidon de vejez,
conforme a los pardmetros del articulo 150 de la Ley 100 de 1993; en esa
oportunidad la accionante solicitd: i) que se calculara el IBL con base en los
ultimos 10 afos de servicio (1998-2008); i) que se le incluyeran todos los factores
salariales que devengd en dicho periodo; v, i) que se incremente la tasa de
remplazo a 80% toda vez que la demandante tiene 1.955 semanas cotizadas.

En respuesta, la Unidad Administrativa Especial de Gestidn Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social, por conducto de la
Resolucion N°. RDP 002021 del 20 de enero de 20154, no accedio a la

41 Ley 33 de 1985: art. 1 Pardgrafo 2°, Para los empleados oficiales que aia fecha de la presente
Ley hayan cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuardn
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a la
presente Ley,

42 Articulo 27. PENSION DE JUBILACION 0 VEJEL. El empleado publico o trabajador oficial que
sirva veinte (20) afos continuos o discontinyos y llegue a la edad de 55 anos si es varén, o 50 si
es mujer, tendrd derecho a gque por iarespectiva entidad de prevision se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacién equivalente al 75% por ciento del promedio de los salarios
devengados durante el Ultimo afio de servicio.

“F.183-185C.N° 1.

4 F, 207-208 C.N° 1.
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reliquidacion solicitada, negando la inclusidén de los factores salariales, y la
modificacion del periodo para calcular el 1BL, toda vez que adquirid el status
pensional en vigencia de la Ley 100 de 1993 y en cuanto a los factores se
tienen en cuenta son los consagrados en el Decreto reglamentario 1158 de
1994, La anterior decision fue confirmada mediante Resolucién No. RDP 014706
del 16 de abril de 201545,

La UGPP también expidid la Resolucidn No. RDP 018025 del 19 de abril de 2015,
en la que decidié negar la solicitud de aumento del porcentaje de la tasa de
reemplazo al 82%; sin embargo, éste acto administrativo no fue objeto de
demanda, por lo cual el asunto se sustrae Unicamente al andlisis de la
modificacién del IBL en cuanto al periodo que se debe tomar para liquidarlo,
los Ultimos 10 afios de servicio de la actora, y a la inclusion de factores
salariales.

i) Del célculo del Ingreso Base de Liquidacion

De acuerdo con la Resolucién No. UGM002041 del 25 de julio de 2011, la
extinta Caja Nacional de Previsidon Social en Liquidacion E.ILC.E., considerd que
a la demandante se le debia reconocer el equivalente al 75% del promedio
de lo devengado, sobre el salario promedio de 10 anos, comprendidos entre

el 1 de agosto de 1995 y el 30 de julio de 2005, conforme a lo establecido en
el articulo 36 de la Ley 100/934¢.

Ahora bien, la parte demandante manifiesta que su pension tiene que ser
reliquidada, en el sentido de que el periodo de 10 afos para contabilizar el
IBL debe ser tomado desde la fecha en la cual la demandante dejé de
laborar, hacia atrds, es decir, desde el 15 de julio de 200847, hasta el 15 de julio
de 1998. Lo anterior, atendiendo que el articulo 21 de la Ley 100; al respecto,
esta norma establece:

“ARTICULO 21. INGRESO BASE DE LIQUIDACION. Se entiende por ingreso base parg
liquidar fas pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotizado el dfiligdo durante los diez {10) afios anteriores al reconocimiento
de la pensidn, o en todo el iempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones
de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualimente con base en la variacion del
indice de precios al consumidor, segun cerfificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado sobre los
ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsfo en el inciso

45 Folio 204-206 Ibidem
46 Folio 148 rev - 151
47 Conforme con el certificado visible a folio 41 ¢. 1
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anterior, el frabajador podrd optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado
1250 semanas como minimo”.

Al respecto, considera esta Corporacion que, en efecto, el art. 36 de la Ley
100 de 1993 establece que a las personas beneficiarias de dicha norma, que
les faltare menos de 10 aios para adquirir el derecho, se les calculard el IBL
con base “en el promedio de lo devengado en el tiempo gue les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior”; es decir,
a las que les falte mas de 10 anos, se les debe calcular el IBL con base en todo
ese tiempo; en la misma forma como se establece en el art. 21 de la ley
referenciada.

En ese orden de ideas, encuentra esta Colegiatura que, efectivamente, a la
sefiora NERYS PEINADO HERNANDEZ, le faltaban, desde la fecha de entrada
en vigencia de la Ley 100/93, més de 10 anos para pensionarse, toda vez que
al 1 de abril de 1994, la demandante contaba con 39 anos de edad, y adquirid
el estatus pensional el 26 de mayo de 2005; por lo que transcurrieron 11 anos.

Asi las cosas, para efectos de realizar la liquidaciéon de la pensidn, debian
tenerse en cuenta los Ultimos 10 anRos de servicio de la actora, contabilizados
desde el 15 de julio de 2008, hacia atrds, pues no puede desconocerse, en
perjuicio de la accionante, el periodo laborado desde el afo 2005 hasta el
afo 2008, desmejorando de esa manera su mesada pensional.

Bajo ese entendido, considera este Tribunal, que si le asiste derecho a la sefora
NERYS PEINADO HERNANDEZ, para obtener la reliquidacién de su pensién, con
la modificacién del periodo tomado para contabilizar el IBL con base en los
Oltimo 10 anos de servicio, es decir, desde el 15 de julio de 1998 hasta el 15 de
julio de 2008.

i) De la inclusién de todos los factores salariales

La parte accionante, solicita que se le reconozcan la inclusion de todos los
factores salariales, teniendo en cuenta lo estabiecido enla Ley 33 de 1995y el
Decretfo 1045 de 1978, aplicadas en virtud del principio de favorabilidad.

Para demostrar lo anterior, aporta la certificaciéon expedida por la Secretaria
de Salud del Departamento de Bolivar®, se observa que la senora NERYS
ESTHER PEINADO HERNANDEZ, entre el afo del enero de 1998 y el 15 de julio de
2008, fecha en la que dejé de laborar, devengd los siguientes factores: (i)
asignacién bdasica, {ii) prima de alimentacion, (i) bonificacion por servicios

48 F|. 38-41.
e®
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prestados, (iv) prima de semestral, {v) prima de vacaciones, {vi) prima de
navidad, (vii) bonificacion por antigiedad, (viii) subsidio de transporte y {ix)
recargo nocturno.

Frente a este punto, la UGPP expone que la liquidacién de la pensidn de la
demandante se realizd con base en los factores salariales que establece el
Decreto 1158 de 1994, que era el vigente para la fecha en la que la actora
obtuvo el estatus pensional, y establece 1o siguiente:

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

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 representacién;

¢} La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de anfigliedad, ascensional y de capacitaciéon cuando sean factor de
salario.

e) La remuneracion 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:”

En virtud de lo anterior, mediante Resolucién No. UGM002041 del 25 de julio de

20114, la extinta Caja Nacional de Previsién Social en Liquidacién ELC.E., le
reconocié a la demandante la pension con fundamento en los siguientes
factores: asignacién bdasica, bonificacién por servicio, recargo nocturno.

Ahora bien, de acuerdo con el marco normativo expuesto en esta
providencia encuentra esta judicatura, que la sehfora NERYS PEINADO
HERNANDEZ si bien es beneficiaria del régimen de transicién de la Ley 100 de
1993, dicho beneficio solo le es favorable en cuanto permite la aplicacion de
la edad, tiempo de servicio, y tasa de reemplazo del régimen anterior; no
siendo asi para lo que se refiere al IBL (que corresponde a los Ultimos 10 anos),
ni para los factores salariales que se deben tener en cuenta para efectos de
la liquidacion de la pension.

Bajo ese entendido, conforme con lajurisprudencia de la Corte Constitucional,
la actora solo tiene derecho a que se le reconozcan aquellos factores
establecidos en el Decreto 1158 de 1994, o, si se quiere ser mds garante,
aquellos factores sobre los cuales se demuestre que existid cofizacion al

49 Folio 148 rev - 151
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sistema de seguridad social en pensiones, los cuales, debian ser liquidados con
base en los Ultimos 10 anos de servicio; lo anterior, con la finalidad de proteger
la sostenibilidad fiscal del sistema. Sin embargo, advierte la Sala que a la
actora se le tuvieron en cuenta, para efectos pensionales, los factores
establecidos en el Decreto 1158 de 1994, pero no se le incluyd la bonificacion
por antigledad, toda vez que la Resolucion UGM 002041 de 25 de julio de
2011, en su IBL solo relaciona la asignacién bdsica, bonificacidn por servicios y
recargo nocturno (ver folios 16-21 y 38-41).

Todo lo anterior, se reflieja en el expediente prestacional (folio 190-191), donde
se puede observar que la demandante, vino percibiendo de manera anual la
bonificacién por antigledad, desde el afo 1998 hasta el 2007, porque en &l
afno 2008 como trabajo solo un semestre no la generd; por otro lado, en ese
mismo expediente aparece el formato No. 3 de certificaciéon de salario de mes
a mes, del empleador Empresa Social del Estado Hospital Monte Carmelo del
Carmen de Bolivar, donde se evidencia que ademds de la asignacién bdsica,
existen aportes por doceavas partes de otros factores salarias, del decreto
1158 de 1994 {rev 177-179)

Por otra parte, es necesario precisar que, la Sala disiente de la decision de la
Juez A quo por cuanto si bien ordené reliquidar con inclusién de todos los
factores, senald que ala demandante se le debia aplicar de manera integral
la Ley 33 de 1985, asunto que, como ya se explicd no es procedente como
quiera gue el régimen de transicion contemplado en el art. 36 de la Ley 100
de 1993, solo establece la aplicacién de la Ley 33 de 1985 en cuanto a la
edad, semanas cotizadas y tasa de remplazo del 75%; mas no, con respecto
al IBL, que debe ser el de los ultimo 10 anos de servicio. Ademds, a la actora
se le aplica es el régimen del Decreto 3135 de 1968, NO la Ley 33 de 1985.

Por esta razén, se MODIFICARA, la sentencia de primera instancia,
especificamente el numeral segundo de la sentencia del 14 de septiembre de
2016, en el entendido que debe reliquidar la pensidn de vejez de la senora
NERYS ESTHER PEINADO HERNANDEZ, con inclusidén de la bonificaciéon por
antigledad durante sus Gltimos 10 afos de servicio, es decir, desde el 15 de
julio de 1998, hasta el 15 de julio de 2008. Si frente a esta suma no se realizaron
descuentos con destino al sistema de seguridad social, la entidad realizard 1os
descuentos que por ley le correspondia aportar al frabajador, que no hayan
sido objeto de descuento y que se haya ordenado incluir en el computo de la
prestacién, los girard a las entidades destinadas si hay lugar a ello.
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3.7. Conclusidn.

En conclusion, la Sala considera que efectivamente la sefora NERYS ESTHER
PEINADO HERNANDEZ, tiene derecho a que se le reliquide su pensién de
jubilacién, tomando como base del IBL los Ultimos 10 anos laborados, es decir,
desde el 15 de julio de 1998, hasta el 15 de julio de 2008, toda vez que el art.
36 de la Ley 100 de 1993, asi lo dispone.

Lo anterior, teniendo en cuenta que no puede contabilizarse dicho periodo
desde que la demandante cumplié el estatus de pensionada, ano 2005, toda
vez que ésta continué laborando y cotizando al sistema de seguridad social
en pensiones, no siendo posible desconocerle el tiempo cotizado desde el
2005 hasta el 2008, desmejordndole sustancialmente su mesada pensional.

Ahora bien, este Tribunal MODIFICARA la decision del Juez A quo,
especificamente el numeral segundo y se ordenard la reliquidacion de la
pensidon de la demandante con la inclusion de la bonificacién por antigledad,
por estar dicho factor establecido en el decreto 1158 de 1994 y no fue tenido
en cuenta al momento de liquidar su ingreso base de liquidacion en la
Resolucidon UGM 002041 de 25 de julio de 2011,

VIil.- COSTAS -

De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Cédigo General del
Proceso, aplicado por remision del articulo 188 del CPACA, la Sala se
abstendrd de condenar en costas a la parte demandada en el presente
asunto, ante la prosperidad parcial del recurso de apelacion.

1X.- 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: MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la sentencia del 14 de
septiembre de 2014, proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del
Circuito de Cartagena, y en su lugar disponer |o siguiente:

“SEGUNDQO: CONDENESE a la demandada, a efectuar una nueva liquidacién
de la pensién de la sefiora NERYS ESTHER PEINADO HERNANDEZ, como base
del IBL, los Ultimos 10 anios de servicio laborado por ella, es decir, desde el 15
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de julio de 1998, hasta el 15 de julio de 2008; para tal efecto reliquidard la
pensién reconocida a la actora en Resolucién UGM 002041 de 25 de julio de
2011, con la inclusién de los factores alli reconocidos, ademas deberd incluir
la bonificacion por antigledad, si frente a este Ultimo factor no se realizaron
descuentos con destino al sistema de seguridad social, la entidad realizard los
descuentos que por ley le comrrespondia aportar al frabajador, que no hayan
sido objetfo de descuento y que se haya ordenado incluir en el computo de la
prestacién, los girard a las entidades destinadas si hay lugar a ello.”

TERCERQO: CONFIRMAR en todo lo demds la sentencia en mencidn.

CUARTO: No CONDENAR EN COSTAS en esta instancia por lo plasmado en la
parte considerativa del expediente.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, REMITIR el expediente al Juzgado de
origen, para los efectos legales a que haya lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAZ CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE
Ausente con permiso
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