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Cartagena de Indias D, Ty C, treinta y uno (31) de mayo de dos mil diecinueve
(2019).
I RADICACION, IDENTIFICACION DEL PROCESO Y DE LAS PARTES.

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-001-2015-00340-01
Demandante YOLANDA SALCEDO DE VARELA i
Demandado SENA Y OTROS
Magistrado Ponente LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
Tema IBL- Transicion.

1. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la sentencia
de fecha 18 de abril de 2017, proferida por el Juzgado Primero Administrativo
del Circuito de Cartagena, por la cual se negaron las pretensiones de la
demanda.

Ill. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES.

“PRIMERQ: DECLARASE LA NULIDAD PARCIAL de la Resolucion No 000373 de! 1 de Abril
de 2002, por medio el cual se le reconoce la pension de jubilacion de la sefiora
YOLANDA SALCEDO DE VARELA.

SEGUNDQO: DECLARASE LA NULIDAD PARCIAL de la Resolucion No. 000197 de fecha 21
de febrero de 2005, por medio del cual se declara la pérdida de fuerza ejecutoria la
Resolucion No. 00373 del 1 de Abril de 2002.

TERCERQ: DECLARESE LA NULIDAD de la comunicacion No. 2-2015-007175 del 24 de
junio del 2015, por medio del cual se le niega la solicitud de reliqudiacion de la pensién
de jubliacion de la sefiora YOLANDA SALCEDO DE VARELA.

CUARTO: Solicito que se sirva reliquidar la pension de jubilacion de la sefiora YOLANDA
SALCEDO DE VARELA, identificada con cédula de ciudadania numero 33.121.679, a
partir de la fecha del retiro definitivo del servicio, el 30 de noviembre del 2001 en cuantia
no inferior al 75% teniendo en cuenta al momento de la reliquidacién todos los factores
de salario devengados por el demandante en el afic inmediatamente anterior al ditimo
ano de servicios o los Ultimos diez afios de acuverdo con el principio de favorabilidad,
incluyendo ademds de la asignacion basica los factores de prima de navidad, prima
de junio y diciembre, gastos de ftransporte, vacaciones, vidticos, auxilio de
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manutencién, incremenfo por antigliedad, prima de vacaciones y bonificacion por
servicios y cualquier otro emolumento recibido como contraprestacion de sus servicios.

QUINTO: Solicito al Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, pagar a la sefor{a)
YOLANDA SALCEDO DE VARELA, las sumas resultante de las diferencias pensionales
entre lo reconocido y pagado y lo que debe reconocer y pagar por la liquidacién, a
partir de la fecha de retiro de mi poderdante con los reajustes de la ley y debidamente
indexada hasta la fecha.

SEXTO: A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHQ se ordena al SERVICIO NACIONAL
DE APRENDIZAJE SENA, reliquidar la pensién de la senor{a) YOLANDA SALCEDO DE
VARELA, teniendo en cuenta al momento de la reiiquidacién todos los factores de
salario devengados por el demandante en el afio inmediatamente anterior al Uitimo
ano de servicios o los Ultimos diez afos lo que resulte mdas favorable para el
demandante, incluyendo ademds de la asignacién bdsica los factores de prima de
navidad, prima de junio y diciembre, gastos de transporte, vacaciones, vidticos, auxilio
de manutencidn, incremento por antigiedad, prima de vacaciones y bonificacién por
servicios y cualquier otro emolumento recibido como contraprestacion de sus servicios,
los cuales se encuentran debidamente cerfificados por la respectiva Pagaduria, de .
acverdo con las constancias que obran en el expediente administrativo de pensiones
que reposa en el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZA JE- SENA.

Las sumas que resulten a favor del demandante, por ia diferencia entre lo pagado por
la pension reconocida y lo que debe pagar, una vez se reliquide se ajustaran en su
valor, dando aplicacién a la siguiente férmula:

R=RH x INDICE FINAL
INDICE INICIAL

Donde el valor presente (R} se determina multiplicanclo el valor histérico (Rh), que es la
suma que resulte a favor del demandante, esto es, la diferencia entre lo que se le ha
pagado como pensién de jubilacion y lo que se le debe pagar al reliquidaria conforme
a esta sentencia, a partir de! 30 de noviembre de 2001, por el guarismo que resulte de .
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la
fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el indice inicial, vigente para la fecha en
que debio hacerse el pago.

Por tratarse de pagos de fracto sucesivo, la formula se aplicard separadamente mes
por mes, para cada mesada pensional teniendo en cuenta que ef indice inicial es el
vigente al momento de la acusacion de cada uno de ellos, La formula se aplicard
hasta cuando quede ejecutoriada esta senfencia, pues en adelante se pagardn los
intereses establecidos en la parte final del articulo 195 del CPACA. Se dard
cumplimiento a esta sentencia igualmente, de conformidad a lo establecido en el
articulo 189 del CPACA.

SEPTIMO: Ordénese también que la condena de que trata la pretension anterior se
gjuste en su vator tomando como base el indice de Precios al Consumidor o al por
Mayor, como indica el CPACA.

OCTAVO: Igualmente ordénese a la demandada el pago de los intereses comerciales
y/o moratorios aplicables a las mencionadas sumas tal como lo indica el C.C.A.

NOVENO: Que se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos establecidos
en los articulos 176 177 del Cédigo Contencioso Administrativo.”

Cdédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017




e

ﬁ SnafSiiorseujsdans  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Repdblica de Colombla SENTENCIA No. 135/2019

SALA DE DECISION No. 001
Radicado N°

13-001-33-33-001-2015-00340-01

1.2. Hechos.
1.2.1. Los hechos de la demanda se resumen de la siguiente manera:

1.2.2. La accionante nacié el 24 de mayo de 1946. Prestd sus servicios durante
24 anos, 10 meses y 18 dias en el Servicio Nacional de Aprendizagje.

1.2.3. Mediante Resolucidon No. 00373 del 01 de abril de 2002, se le reconocid
una pensidn de jubilacién en valor de UN MILLON SEISCIENTOS NOVENTA Y
OCHO MIL DOSCIENTOS CEINTE PESOS ($1.698.220}, notificado el 10 de abril de
2002.

1.2.4. A través de Resolucidn No. 000197 el SENA declard la pérdida de
ejecutoria de la anterior resolucion.

1.2.5. El 02 de junio de 2015, la accionante presentd solicitud de reliquidacién
de la pensién, el cual fue resuelto mediante Comunicaciéon No. 2-2015-007175,
de forma negativa.

1.2. Normas violadas y concepto de la violacion.

La parte demandante senala como normas violadas, articulo 2, 29, 48, 49, 53,
58 y 239 de la Constitucidn Politica y ley 4ta de 1992.

2. Sentencia Apelada (fs. 172-178)

En sentencia de fecha 18 de abril de 2017, el Juzgado Primero Administrativo
del Circuito de Cartagena, negd las pretensiones de la demanda, bajo los
siguientes argumentos:

Considerd el A quo que en el presente caso es aplicable el régimen de
transicion previsto en la ley 100 de 1993; al accionante le fallaba menos de
diez afos para adquirir el estatus de pensidn en el momento que entrd en
vigencia dicha ley, por ende se debe emplear el articulo 36 de la norma en
mencioén.

3. Recurso de Apelacion (fs. 200-207)
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La parte demandante interpuso recurso de apelacién contra la sentencia de
primera instancia solicitando se sirva proferir fallo teniendo en cuenta
precedente judicial en el que se establece el IBL con el promedio de los
ingresos recibidos en los Ultimos 10 afos de servicios.

4. Tramite procesal de segunda instancia

Mediante auto de fecha 06 de octubre de 2017, se admitié el recurso de
apelacién interpuesto por la parte demandante {f. 5 cuaderno principal de
segunda instancia).

Asi mismo, en desarrollo del trdmite procesal, mediante auto de fecha 24 de .
febrero de 2018, este Despacho de conformidad con el numeral 4° del articulo

247 del CPACA, prescindid de la audiencia de alegaciones y juzgamiento, y
procedié a dar fraslado a las partes por el término de 10 dias para la
presentaciéon por escrito de los alegatos de conclusidn, y vencido el mismo dio

trastado al Ministerio PUblico para que emitiera concepto (f. 10-cuaderno
principal de segunda instanciay).

5. Alegaciones

5.1. De la parte demandada- SENA (fs. 13-19 cuaderno principal de segunda
instancia)

Solicitd se confirme en todas sus partes el fallo de primera instancia y se le de
aplicacion al precedente fijado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-
258 de 2013 y SU-230 de 2015.

5.2. De la parte demandada- COLPENSIONES (fs. 20-23 cuaderno principal de
segunda instancia)

En el escrito de alegatos solicitd se confirme el fallo de primera instancia vy se
absuelva a Colpensiones de las pretensiones formuladas.
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IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercié control de legalidad de las mismas

- arficulo 207 CPACA -. Por ello y como en esta instancia no se observan vicios

que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decision, se procede a. -
resolver la alizada. -

V. CONSIDERACIONES
1. Competencia

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal
es competente para conocer en segunda instancia de la apelacién de la
sentencia referida.

2. Problema juridico

Teniendo en cuenta el objeto del recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante, se deberd resolver el siguiente problema juridico:

sDeterminar si es procedente que el SENA, reliquide la pensidn de jubilacion
de la sefora Yolanda Salcedo, teniendo en cuenta la cuantia equivalente al
75% del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el dltimo
afo de servicio o los Ultimos diez (10) anos de acuerdo al principio de
favorabilidad, incluyendo los factores devengados durante el respectivo
periodo?

3. Tesis

La Sala CONFIRMARA la sentencia apelada, en consideraciéon a que en el sub
judice se acreditd que la demandante es beneficiaria del Régimen de
Transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en consecuencia le
asiste derecho a que se le aplique la Ley 33 de 1985, pero solo respecto a la i)
edad, i) tiempo de servicio y, i) tasa de reemplazo; sin embargo, el Ingreso Base
de Liquidacioén (IBL) se debe determinar conforme a lo establecido en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, y no con fundamento al régimen anterior; igualmente
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los factores que se deben tener en cuenta para la liquidacidn, son los enlistados
en el Decreto 1158 de 1994.

La anterior tesis se soporta en los argumentos que se exponen a continuacion.
4. Marco normativo y jurisprudencial
4.1. La seguridad Social como derecho fundamental
El Derecho a la seguridad social, ha sido entendido! desde dos perspectivas
constitucionales, de una parte, como un servicio pUblico que se presta bajo la
direccién, coordinacién y control del Estado, el cual debe responder a los

principios de eficiencia, universalidad vy solidaridad; y por otro lado, como un
derecho fundamental irenunciable en cabeza de todos los ciudadanos.

También se ha senalado que de este derecho se desprende el derecho a la
pensidon de jubilacion, que consiste en recibir el goce efectivo de una mesada
calculada de acuerdo con los factores dispuestos por la ley para la situacion
de cada persona. Se trata de un derecho fundamental que tiene como objeto
brindar las condiciones econdmicas para la vida digna de quienes han
trabajado por mucho tiempo y que llegan a una edad avanzada?,

Bajo esta perspectiva, la garantia y goce de la pensién, como derecho
fundamental integral de la seguridad social, debe ser estudiado y aplicado
desde una perspectiva constitucional, bajo los principios de universalidad y
solidaridad, a la luz de la e interpretacién constitucional. .

4.2. El Precedente Constitucional

La Corte Constitucional tiene a su cargo “la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion3”, asi pues, es la encargada de fijar los efectos
de los derechos fundamentales y determinar el sentido en que debe
interpretarse la norma Superior4.

! Sentencia T-039 de 2017
?sentencia T-013 de 2011.
3 Articulo 241 Constitucidn Politica de Colombia.
* Sentencia T-018 de 2018
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En la sentencia SU-354 de 2017, la Corte Constitucional manifesté que la

interpretacion de la Constitucién tiene como propésito principal orientar el
ordenamiento juridico hacia los valores y principios Constitucionales, por {o que
no reconocer el alcance vinculante de los fallos, genera en nuesiro
ordenamiento juridico falta de coherencia y contfradicciones entre la
normatividad y la Carta. S

Asi pues la mdxima autoridad constitucional ha sefialado que en los fallos de
constitucionalidad, su cardcter obligatorio se desprende de los efectos erga
omnes, asi como de la cosa juzgada constitucional de que estdn revestidoss;
por ello, se ha precisado que las razones 0 motivos de la decisidon de las
sentencias de juicio abstracto contienen la solucion constitucional a 1os
problemas juridicos estudiados, y por tal razén, deben ser atendidas por las
autoridades judiciales, para gue la aplicacién del derecho sea conforme a la
Carta Politicas. e

En torno a los fallos de revision de tutela, se ha referido que el respeto de
su ratio decidendi, logra la concrecién de los principios de igualdad en la
aplicacién de laley y la confianza legitima. Igualmente, se ha destacado que
cuando se trata de sentencias de unificacién y de control abstracto de
constitucionalidad, basta un pronunciamiento para que exista un precedente,
lo anterior debido a que “las primeras, unifican el alcance e interpretacion de
un derecho fundamental para casos que tengan un marco factico similar y
compartan problemas juridicos y, las segundas, determinan la coherencia de
una norma con la Constitucién Politica’”.

En este orden, el desconocimiento del precedente constitucional,
“independientemente del tipo de defecto en el que se clasifique, es decir,
como defecto auténomo o como modalidad de defecto sustantivo, no solo
conlleva la trasgresion de las garantias fundamentales a la igualdad y al
debido proceso, sino que también vulnera el principio de supremacia
constitucional.8"

S Articulo 243. Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada
constitucional. Ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto juridico dectarado inexequible
por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion
entre la norma ordinaria y la Constitucidn.
® Sentencia T-410 de 2014
7 Sentencia T-233 de 2017.
¢ Ibidem
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De conformidad con lo expuesto, el precedente Constitucional debe ocupar
un lugar privilegiado en el andlisis del caso por parte del juez de la causa, pues
de lo contrario, se quebrantan los principios Constitucionales de la igualdad y
la supremacia de la Carta Politica, y es que para guienes administran justicia,
respetar la jurisprudencia de la mdaxima corporacion constitucional es un
deber, especialmente, porque es a través de la funcidn jurisdiccional de la
Corte Constitucional que se garantiza la eficacia de los derechos
constitucionales a los asociados?.

4.3. Posiciones de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en Materia de
liquidacién pensional en régimen de transicion.

La ley 100 de 1993, contempld un régimen de transicidn pensional, para
efectos de garantizar derechos consolidados con base en normas anteriores,
de la siguiente manera:

“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 anos, es decir, serd de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensidn de vejez, el tiempo de servicio o el ndmero
de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco {35) o mas
afos de edad sison mujeres o cuarenta {40) o mas afios de edad si son hombres,
o quince (15) o mds ghos de servicios cotizados, serd la_establecida en el
régimen anterior al cual se_encuentren dfiliados. Las demds condiciones y
requisitos aplicables a estas personas parg acceder a la pensidén de vejez, se
regirgn por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

El ingreso base para liquidar Ia pension de vejez de las personas referidas en el
inciso anterior que les faltare menos de diez {10) afios para adquirir el derecho,
serd el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere faita para ello,
o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere Superior, actudlizado
anualmente con base en la variacién del indice de Precios al consumidor,
segun certificacion que expida el DANE." (Texto subrayado fuera del original).

En tal sentido, dicho beneficio estd dirigido a: i) Mujeres con treinta y cinco (35)
o mas anos de edad al 1° de abril de 1994; i) hombres con cuarenta (40} o mdas
anos de edad al 1° de abril de 1994; i) hombres y mujeres que
independientemente de la edad, acrediten quince (15) afos o mds de
servicios cotizados al 1° de abril de 1994,

?7-410 de 2014.
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Respeto de este beneficio, la Corte Constitucional ha venido abordando su
estudio para determinar el alcance del mismo, de acuerdo con las
diﬁposiciones constitucionales superiores, €s asi como en la sentencia C-168 de
1995, determind que sin importar cudl era la vinculacion anterior, las personas
serian beneficiarias del régimen de fransicion cuando cumplieran los requisitos
de edad, tiempo de servicio o semanas cotizadas, pero las demas condiciones
para acceder al derecho pensional, serian las fijadas en la Ley 100 de 1993.

En el mismo sentido, en la sentencia C-258 de 2013, la Corte estudié la
constitucionalidad de la expresidon “durante el dltimo ano” contenida en el
articulo 17 de la Ley 4 de 1992, y efectud una interpretacion de la aplicabilidad
del arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, determinando que el Ingreso Base de
Liguidacién no fue un aspecto sometido a transicidon y advirtié ademds que no
consideraba que existiera una “razén para extender un fratamiento diferenciado
ventajoso en materia de Ingreso Base de Liquidacion a los beneficiarios del
régimen especial del articulo 17 de la Ley 4 de 1992; en vista de la ausencia de
justificacion, este tratamiento diferenciado favorable desconoce el principio de
igualdad”.

Por su parte, en la sentencia T-078 de 2014, la Corte Constitucional reafiirmé el
precedente de la sentencia C-258 de 2013, al establecer que el monto de la
pensidn se fijaba con base en lo dispuesto en el régimen especial, mienfras que
el ingreso base de liquidacién se aplicaba de forma independiente al monto y
con sujecion a lo previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En el Auto 326 de 2014, la Sala Plena de la Corte Constitucional, ratificé el
alcance de la sentencia C-258 de 2013 al manifestar que la ratio decidendi de
esta providencia interpreté las normas que regulan la aplicacién del régimen
de transicion y establecié que el modo de promediar la base de liquidacién
no podia ser la estipulada en la legislacién anterior, ya que la fransicidon solo
comprende los conceptos de edad, monto y semanas de cotizacién y excluye
el promedio de liquidacién.

Con posterioridad, en la SU-230 de 2015, la Corte Constitucional estudié una
accion de tutela que pretendia proteger los derechos fundamentales a la
igualdad, debido proceso, seguridad social y al minimo vital, frente a una
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liguidacién pensional redlizada con base en el promedio de los salarios
devengados durante los Ultimos 10 anos (articulo 36 de la Ley 100 de 1993), vy
no teniendo en cuenta el promedio de los salarios devengados en el Gitimo
afo (articulo 1° de la Ley 33 de 1985), donde concluyd que a partir de Ia
sentencia C-258 de 2013, la Corte realizé consideraciones generales vy fijd una
interpretacién en abstracto del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en el sentido
de establecer que el IBL no es un aspecto de la transicion y, por lo tanto, son
las reglas contenidas en el régimen general las que deben observarse para
determinar el monto pensional con independencia del régimen especial al
gue pertenezca.

En igual sentido, en la sentenciaSU-427 de 2016se dispuso que el
reconocimiento de una pensidn de vejez o de jubilacidn con ocasidon del
régimen de transicion sin tener en cuenta la hermenéutica del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 realizada por la sentencia C-258 de 2013 al igual que en la
sentencia SU-210 de 2017, se mantuvo la consideracién sobre la aplicacion del
IBL de conformidad con lo prescrito en la Ley 100 de 1993.

En contraste con lo anterior, ha sido posicion reiterada del Consejo de Estado,
mdximo érgano de la jurisdiccidn contencioso administrativa, el entender que los
beneficiarios del régimen de transicidn pensional deben ser liquidados en su
integralidad con el régimen que los cobija, senalando para el efecto que el
ingreso base de liguidacién hace parte del mismo, y por tanto debe estar
conformado con todos los emolumentos percibidos en el Ultimo afo de servicios
del empleado.

Esta posicidon fue reafirmada y unificada mediante la sentencia de 25 de febrero
de 20160 en la cual se mantuvo la posicidn adoptada en la sentencia de
unificacién de 4 de agosto de 2010, sobre la aplicabilidad del régimen de
transicion y liquidacion de la pensidn en el régimen de transicidn con todos los
factores, especificamente se sefialé lo siguiente:

"“{...) el criterio invariable de esta Corporacién, sostenido en forma undnime por mds de
veinte afios, ha sido y es que el monto de las pensiones del régimen de transicién

ensional del sector oficial comprende la base (generalmente el ingreso salarial del
dltimo afo de servicios | porcentaje dispuesto legaimente (que es por reqla general
el 75%). La Unica excepcidn a este criterio la constituyen las pensiones de Congresistas
y asimilados, regidas por la Ley 4° de 1992, en virtud de la cosa juzgada constitucional

establecida en la sentencia C-258 de 2013, pues conforme a la parte resolutiva de la

P Exp. 2013-01541 (4683-2013).
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referida sentencia de control constitucional, “las reglas sobre ingreso base de
liquidacién (I1BL), aplicables a todos los beneficiarios de este régimen especial, son las
contenidas en los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de 1993, segun el caso.

Mantiene el Consejo de Estado las razones que sustentan su postura tradicional con
respecto al ingreso base de las pensiones del régimen de fransicidn, asi:

1) La complejidad de los regimenes especiales pensionales, aplicables en virtud del
régimen de transicidn, hace altamente razonable la interpretacidn que
tradicionalmente ha tenido esta Corporacién respecto de la expresién "monto”. . . 4
contenida como criterio general en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

2) Esta inferpretacion ha sido compartida en multiples senfencia de constitucionalidad
y de tutela de la Corte Constitucional, por lo cual el Consejo de Estado la ha aplicado

en forma reiterada y pacifica. La_variacién interpretativa que_ pretende infroducir la
sentencia SU-230 de 2015, si se acogiera por el Consejo de Estado, afectaria el derecho
a la igualdad de los ciudadanos beneficiarios del régimen de transicién que tienen sus
pensiones pendientes de decisiones judiciales o administrativas, y que consfituyen un
numero significativamente menor de_quienes se han beneficiado de la formg
tradicional de liquidacién, dada la inminente finglizacién del régimen de transicién

pensional. £l principio constitucional de igualdad, en este caso se veria seriamente
afectado en un aspecto cardinal de los derechos sociales como 1o son las pensiones.
Igual reflexion cabria sobre el impacto econémico, que en todo caso ya se asumid
para la generalidad de los pensionados, quedando muy pocos pendientes de esa
decisién. Debe recordarse que el Acto Legislativo No. 1 de 2005, ademas de introducir
el concepto de sostenibilidad financiera al sistema pensional, dispuso que el Estado
"asumird la deuda pensional que esté a su cargo”.

3) Los serios argumentos de desiqualdad econdmica y social que sustentaron

decisiones de la sentencia C-258 de 2013, incluido el relativo al ingreso base de
liquidacién de las pensiones del régimen cuya constitucionalidad se definié en esa
oporfunidad, no pueden exfenderse a las demds pensiones de los regimenes
especiales del sector piablico que no fienen las caracteristicas de excepcionales ni

privilegiadas.
4) La Corte Constitucional no ha rechazado la postura del Consejo de Estado en este

punto en forma expresg, en acciones de tutela en las que esta Corporaciéon haya sido
accionada, por lo cual la sentencia SU-230 de 2015 no le seria aplicable, dado que
como tibunal supremo de lo contencioso administrativo, deberia tener derecho, como
minimo a defender su posicién en tales acciones. Cuando fal cosa sucedqg, es de
esperar que la Corte Constitucional examine los argumentos aqui expuestos y debata
a su interior el alcance de los mismos antes de pronunciarse sobre este importante
tema.

5) Los principios de progresividad y no regresividad de los derechos sociales, que la
misma Corte Constitucional ha estimado incorporados a la Constitucidon Politica

colombiana en virtud del lamado “bloque de constitucionalidad”, no_se predican
exclusivamente de los cambios legales sino también de las_ _variaciones
jurisprudencigles. Si la interpretacién tradicional del Consejo de Estado sobre el
concepto de "monto” en las pensiones del régimen de fransicion del sector publico se
ha aplicado a la generalidad de los pensionados de dicho sector, tanto en sede
administrativa como en las decisiones judiciales, y esa interpretacién ha sido
compartida por la Corte Constitucional en sentencias de constitucionalidad y de
tutela, no parece acorde con los referidos principios de progresividad y no regresividad
el cambio jurisprudencial que se pretende infroducir con la sentencia SU-230 de 20135.

En efecto, si ya la Constitucion dispuso la finalizacidon del régimen de fransicion
pensional y queda pendiente, en consecuencia, un volumen de reconocimientos
pensionales mucho menor que el que ya fiene decidido el asunfo conforme a la
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jurisprudencia del Consejo de Estado, no se ve ningung afectacién del principio de
sostenibilidad financierg que imponga el cambio_jurisprudencial que plantea la
sentencia SU-230 de 2015, vy en cambio si_se hace notlorio y protuberante el

desconocimiento de los principios de igualdad y de progresividad.»

Ahora bien, en reciente pronunciamiento del 28 de agosto de 2018, la Sala
Plena del Consejo de Estado modifico la posicidn jurisprudencial que venia
fijada por la Seccidn Segunda de dicha Corporacién, en la cual se inclind por
la posicion adoptada por la Corte Constitucional, pero conservando algunos
matices particulares, en dicho pronunciamiento sefalo la Alta Corporacién:

“Primero: Sentar como jurisprudencia del Consejo de Estado frente a la interpretacion
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que consagra el régimen de transicién pensional,
lo siguiente:

1. Ef Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
hace parte del réegimen de transicién para aquellas personas beneficiarias del mismo
que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen
general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985.

2. Para los servidores publicos que se pensionen conforme a las condiciones de la Ley
33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez (10} afos para adquirr el derecho a la pensién, el ingreso
base de liquidacién serd (i} el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o (ij] el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del indice de Precios al consumidor,
segin certificacién que expida el DANE,

- Si faltare mas de diez (10) arios, el ingreso base de liquidacion serd el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10} ahos
anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con base en la
variacion del indice de precios al consumidor, seguin certificacion que expida el DANE.

3. Los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pensién de vejez de los
servidores publicos beneficiarios de la transicion son Cnicamente aquellos sobre los que
se hayan efectuado los aportes o cofizaciones al Sistema de Pensiones.”

En este orden, se observa que venian coexistiendo dos posiciones
interpretativas sobre la aplicacién del régimen de transicién pensional en la
liquidacion de la asignacion, no obstante dado el reciente pronunciamiento
del Consejo de Estado que se ha inclinado sustancialmente en direcciéon a la
tesis sostenida por la Corte Constitucional, resulta claro que se debe continuar
acogiendo el criterio adoptado como precedente constitucional por la H.
Corte Constitucional, el cual se viene aplicando por la Saia incluso desde antes
del pronunciamiento del 28 de agosto de 2018, lo cual se acompasa con la

" Radicado 52001-23-33-000-2012-00143-01.
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nueva postura del Consejo de Estado, dado que la Corte Constitucional en

este sentido ha creado una regla de interpretacion que no puede ser
desconocida por el operador judicial, toda vez que se frata de una extension
misma del texto constitucional, segun la cual, el monto de la pensidn
reconocida en favor de quienes son beneficiarios del régimen de tfransicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no puede calcularse conforme Y
al IBL estipulado en la legislacién anterior, sino al previsto en el inciso tercero de

la referida norma, regla que fijé en la sentencia C-258 de 2013 y que hizo
extensiva en la sentencia SU-230 de 2015.

En este orden se tiene que los beneficiarios del régimen de transicidon pensional,
en cuanto al IBL para su liquidacién se debe efectuar con base en lo senalado
en elinciso tercero del articulo 36 de la ley 100 de 1993, y conforme al articulo
21 de esta norma, sobre los factores efectivamente cotizados y de acuerdo a
lo contemplado en el decreto reglamentario 1158 de 1994, y teniendo en
cuenta los diez Ultimos anos de servicios si el tiempo faltante para adquirir el
derecho fuere inferior a este lapso, o en todo el tiempo cotizado si el tiempo
faltante fuere superior.

5. EL CASO CONCRETO.
5.1. Hechos relevantes probados.

5.1.1. Se encuentra acreditado dentro del expediente, que a la senora
YOLANDA SALCEDO VARELA, se le reconocié una pension de jubilacion
mediante Resolucién No.000373 de 2002, expedida por el Secretario General
del Servicio Nacional de Aprendizaje-SENA, en cuantia de UN MILLON
SEISCIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS VEINTE PESOS ($1.698.220)(fl.
12-13).

5.1.2. Obra en el expediente Resolucidén 000197 de 2005, mediante la cual se
declara la pérdida de la ejecutoria de la Resolucidn No.000373 de 2002. (fl. 15-

16)

5.1.3. Obra en el expediente solicitud de reliquidacion pensional de la senora
Yolanda Salcedo. (fl. 17-19)
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5.1.4. Obra en el expediente Comunicacién No. 2-2015-007175 de 2015
mediante la cual se niega la solicitud de reliquidacion pensional por parte de
la accionante. (fl. 21-24)

5.2 Del andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y
jurisprudencial.

En el sub judice pretende el demandante la nulidad parcial de la Resolucién
No 000373 del 01 de abril de 2002, por medio de la cual se le reconoce la
pension de jubilacién a la accionante; nulidad parcial de la Resolucion No
000197 del 21 de febrero de 2005, por medio de la cual se declara la perdida
de la fuerza de ejecutoriac de la anterior resolucion; nulidad de la
comunicaciéon No. 2-2015-007175 del 24 de junio del 2015 por medio de la cual
se niega la solicitud de reliquidacién pensional de la demandante.

Solicita el actor la reliquidacion de la pension de jubilacidon en una cuantia no
inferior al 75%, teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados en
el ano inmediatamente anterior al Ultimo afo de servicios o los Ultimos 10 afios,
de acuerdo al principio de favorabilidad; solicita se le pague las sumas
resultantes de las diferencias pensionales entre lo reconocido y pagado vy lo
que se le debe reconocer.

Ahora bien, de acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial expuesto y

el material probatorio arrimado al expediente, se tiene que la sefiora YOLANDA
SALCEDO, es beneficiaria del régimen de transicion previsto en el articulo 36

de la Ley 100 de 1993, en la medida en que para la fecha en que entrd a regir .
esta ley — 1° de Abril de 1994-, tenia mdas de 35 afos de edad; cumpliendo asi

con uno de los presupuestos alternativos para beneficiarse del mismo.

De acuerdo al marco normativo vy jurisprudencial arriba  expuesto,
especificamente la sentencia de Unificacién de la Corte Constitucional SU 395
de 2017, al encontrarse sujeta la situacion pensional del actor, al régimen de
transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ello exclusivamente le da
derecho a beneficiarse de los elementos previstos en la Ley anterior, atinentes
a:i) edad para acceder a la pensidn de vejez, i) tiempo de servicio o nimero
de semanas cotizadas, y i) monto de la pensién de vejez (tasa de reemplazo),
pero entendido este Ultlimo concepto como el porcentaje sobre el cual se
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liquidard la pensidn, mds no como el ingreso base de liquidacién - IBL -,
componente este Ultimo para el cual debe seguirse inexorablemente lo
previsto en la Ley 100 de 1993, pues el IBL no fue un aspecto sometido a

transicion.

Asi las cosas, debe aplicdrsele el regimen de transicidon establecido en la Ley
100 de 1993, en este caso al entrar en vigencia la ley 100 de 1993 (01 de abril
de 1994) la accionante contaba con 48 anos de edad, es decir le hacia falta
7 afios, 1 mes y 23 dias para adquirir el derecho; es decir le hacian falta menos
de 10 afos, por ende el tiempo sobre el cual se le debe liquidar es el que le
hiciere falta para adquirir el derecho. Ademds es necesario sustentar que para
liquidar el {BL solo se debe tener en cuenta los factores senalados en el Decreto
1158 de 1994.

En este sentido, precisa la Sala que, disiente del recurrente por cuanto
pretende se reliquide su pensidn de jubilacidon con inclusion de todos los
factores devengados teniendo en cuenta para determinar el IBL, el Ultimo ano
de servicios o los Ultimos 10 anos de acuerdo con el principio de favorabilidad,
lo cual es contrario a los criterios establecidos por la Corte Constitucional, los
cuales adopta y prohija el A quo y esta Sala de Decision. En este sentido, se
confirmard el fallo apelado de fecha dieciocho (18) de abril de dos mil
diecisiete (2017), proferido por el Juzgado Primero Administrativo de
Cartagena, a través del cual se negaron las pretensiones de la demanda y en
consecuencia, se negaran las mismas.

5.3. Condena en costas en segunda instancia

De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Codigo General del
Proceso, aplicado por remision del articulo 188 del CPACA, esta Corporacion
se abstendrd de condenar en costas a la parte demandante, debido a que
cuando presentd la demanda, estaba amparada en la tesis que sostenia la
Jurisdiccidn Contenciosa Administrativa en su momento.

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

PRIMERO: CONFIRMAR Ia Sentencia apelada de fecha dieciocho {18) de abril
de dos mil diecisiete (2017}, proferido por el Juzgado Primero Administrativo de
Cartagena, dentro del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho ejercido por la senora YOLANDA SALCEDO DE VARELA, contra el
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE- SENA, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas en ambas instancias.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS

LUIS AL;;OS ALVAR

-~

JOSE RAF(‘TET. LEAvI. ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS
ST
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