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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 13-001-33-33-014-2016-00397-01
Demandante MERCY TORRES DE OTERO S
Demandado COLPENSIONES
Magistrado Ponente LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
Tema IBL- Transicion.

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia -
de fecha 27 de septiembre de dos mil diecisiete (2017), proferida por el
Juzgado Décimo Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, por la cual

se negaron las pretensiones de la demanda.

Ill. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES.

Pretende el accionante lo siguiente:

“PRIMERQ: Se declare la Nulidad de la Resolucion GNR 25694 deil 25 de enero de 2016
que negod la reliquidacion de la pension de vejez de mi mandante.,

SEGUNDOQ: Se declare la Nulidad del Acto Ficto Negativo del Recurso de reposicion y
el de apelacién subsidiario.

TERCERO: Como consecuencia de la nulidad de las resoluciones demandas (sic) soficito
se REUQUIDE la pension de jubilacion de la sefiora MERCY DEL ROSARIO TORRES EL
OTERO BOLANO teniendo en cuenta el régimen de transicién que le es aplicable segun
el art 36 de la Ley 100 de 1993, que nos remite al art 3 de la ley 33 de 1985 es decir
conforme al Ultimo salario devengado aplicandole el 75% a dicho valor.

CUARTO: Que en dicha reliquidacion sean INCLUIDOS los FACTORES SALARIALES
establecidos en el art 1 de la ley 62 de 1985.

QUINTO: Luego de ser incluidos los factores salariales que se realice la correspondiente
correccion monetaria de la pension de jubilacion INDEXANDO correctamente la
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primera mesa (sic} pensional teniendo en cuenta los indices iniciales y finales del IPC
del DANE de acuerdo al 75% del ditimo salario devengado por mi representada.

SEXTO: Como consecuencia de lo anterior reconocer y ordenar el pago de fas sumas
de dinero dejadas de recibir por la diferentes que surjan entre la pension reconocida y
la pension reliquidada e indexada conforme a la Ley.

SEPTIMQ: Que las anteriores sumas de dinero sean actuadlizadas de conformidad con el
IPC.

OCTAVO: que en caso de mora se condene a La Administradora Colombiana de
Pensiones- COLPENSIONES a reconocer y pagar intereses moratorios estipuiado en el
articulo 141 de la ley 100 de 1993.

NOVENOQO: Que se condene en costas a la parte demandada.”

1.2.  HECHOS

1.2.1. Manifiesta el demandante que el 22 de noviembre de 2005, solicitd al
Instituto de Seguros Sociales, el reconocimiento de pensidn de jubilacion,
pensidn que le fue reconocida mediante resolucidén No, 4396 del 30 de abril de
2007, dejandose en suspenso su ingreso nomina hasta que acreditara el retiro
del servicio o desafiliacion del sistema.

1.2.2. El 4 de julio de 2007, interpone recurso de reposicidn y en subsidio
apelacidon, el cual fue resuelto por Resolucion No. 11142 del 25 de septiembre
de 2007, modificandose la resolucion 4396 de 2007, respecto al Ingreso base
de Liquidacién- IBL, ordenando la inclusidn en ndmina y reconociendo un
retroactivo.

1.2.3. Sendla que la demandante es beneficiaria del régimen de transiciéon
previsto en el Art. 36 de la Ley 100 de 1993, en ese orden de ideas, su régimen
pensional aplicable es el previsto en la Ley 33 de 1985; por lo que debe tenerse
como Ingreso Base de Liquidacion el 75% del Ultimo salario devengado como
empleada de la Asamblea Departamental de Bolivar e incluirse los factores
salariales consagrados en el art. 1° de la Ley 62 de 1985, en especial al prima
de servicio y prima de navidad que fueron omitidos en la liquidacidn de la
pensidn de la actora.

1.2.4. El 30 de junio de 2015 presentd reclamacion administrativa solicitando la
reliquidacion de la pensidn de la actora, peticidn que fue negada a través de
la resolucidn GNR 25694 del 25 de enero de 2016.
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1.2.5. Finalmente, el dia 16 de febrero de 2016, la actora presento recurso de

reposicidon y en subsidio de apelacidn, contra la resolucion anteriormente
resefiada y hasta la fecha no se le habia desatado el recurso, configurandose
el silencio administrativo negativo.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CARGOS DE NULIDAD.

La parte demandante sefiala como normas violadas, el articulo 53 de la
Constitucién Politica, articulos 1y 3 de la Ley 33 de 1985, articulo 1° de la Ley
62 de 1995, leyes 57 y 153 de 1998 y arts. 36 y 288 de la ley 100 de 1993.

Aduce que, la actora por ser empleada publica y beneficiaria del réegimen de
transicién, su pensidon ha debido ser liquidada conforme ala Ley 33 de 1985 por
ser la norma aplicable, con inclusidon de todos los factores devengados en €l
Ultimo afio de servicio; y no con base en el BL estipulado en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

2.1. COLPENSIONES!.

La parte demandada, COLPENSIONES, presentd escrito de contestacion de Ia
demanda aceptando como ciertos los hechos 2.3 y 4 relativos al
reconocimiento de la pensién de jubilacién y a su modificacion referente a la
inclusion en ndmina y pago de retroactivo pensional; e indico que no le
constaban los demds hechos, por lo que se atiene a lo que resulte probado en
el proceso. Al referiste a las pretensiones se opone a ellas.

A su vez, formuld las excepciones de inexistencia de la obligacidn demandad
y falta de derecho para pedir, cobro de lo no debido, buena fe e innominada
o genérica.

Como argumentos de defensa, plantea que a la demandante le fue
reconocida pensidn de vejez respetando el régimen anterior al cual se
encontraba dfiliada, en los términos dispuestos en el articulo 369 de la Ley 100
de 1993, es decir, respetando al edad, tiempo de servicios y el monto o

Folos 7478
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porcentaje de reemplazo de la Ley 33 de 1985, por ser el régimen aplicable al
momento de adquirir el estatus de pensionado.

Finalmente, solicita acoger la posicion de la Corte Constitucional en sentencia
SU-230 de 2015, en la cual se concluye que el IBL no hace parte del régimen
de transicién; por lo tanto la pension de la actora se liquidd con base enla Ley
100 de 1993; por lo tanto, es procedente negar las pretensiones de 1o
demanda.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAZ,

Mediante sentencia de fecha (27) de septiembre de dos mil diecisiete (2017},
el Juzgado Décimo Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, negd la
pretensiones de la demanda, por cuanto no resulta procedente acceder a la
reliquidacion solicitada por el demandante, determinando el Ingreso base de
Liguidacion con base en el régimen anterior a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, en este caso los factores previstos en la Ley 33 de 1985.

Por otra parte, respecto a la pretension de la indexacion de la primera
mesada, la misma se despachard desfavorablemente, como quiera que la
prestacion se causd el dia 23 de septiembre de 2005 fecha en que la
demandante cumplié los 55 anos de edad, habiendo dejado de laborar el dia
31 de diciembre de 2004, por tanto no habia trascurrido mas de un ano, y aun
cuando la pension se reconocid en el ano 2007, no es menos cierto que se hizo
efectiva partir del 23 de septiembre de 2005 y al liquidaria COLPENSIONES
efectud la procedente indexacion del IBC conforme se acredita con |os
documentos obrantes en el CD contentivo del expediente administrativo, entre
los que se encuentra liquidacion pensidon servidores publicos, los cuales se
aportan como prueba en el plenario y que el Despacho ordend imprimir.

4. RECURSO DE APELACION

4,1. De la parte accionantesd,

La senora MERCY DEL ROSARIO TORRES DE OTEROQO, a través de su apoderado,
interpuso recurso de apelacidon confra la sentencia de primera instancia,

" Folios 98-105
*Folios 119-125
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solicitando se revoque el fallo del a quo, toda vez que a su juicio el fallo

proferido por este, no solo desconoce los precedentes jurisprudenciales del
érgano de cierre - CONSEJO DE ESTADO-, sino que de igual forma se aparta de

las sentencias proferidas por su superior funcional (refiriéndose a esta
Corporacién); donde a través de sentencias recientes se ha dilucidado el
asunto de marras en consonancia con los argumentos aqui plasmados, entre 10
otras en la sentencia No. 034 del 2017 de fecha 17 de marzo de 2017 tema:;
reliquidaciéon de pensiones inclusion de factores salariales devengados en el
Ultimo afo de servicio. MP. DR. Luis Miguel Vilialobos Alvarez.

Finaimente, a manera de colofdn, senala que si bien es cierto que las
sentencias de la Corte Constitucional que emite en sede de conftrol abstracto
poseen unos efectos erga omnes, no es aceptable desde ninguna dptica
juridica, aplicar consecuencias de una sentencia donde se no se reflejan casos
andlogos, ni mucho menos cuando la misma Corte ha sefialado los alcances 3
de la misma en su aplicacién temporal.

5. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA4.

Mediante auto de fecha 08 de mayo de 2018, se admitidé el recurso de
apelaciéon presentado por la parte demandada, por medio de auto de 24 de
agosto de 2018, se ordend correr traslado para alegar de conclusidon y para
gue el Ministerio PUblico rindiera concepto.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION.

6.1. Parte demandada- COLPENSIONESS.

La accionada presentd alegatos de conclusidon dentro del trdmite de la
segunda instancia; solicitando a esta Corporacién, que se sirva confirma la
sentencia de fecha 27 de septiembre de 2017 emitida por el Juzgado Décimo
Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, y en consecuencia se
absuvelva a COLPENSIONES de todas las pretensiones formuladas por la
demandada.

4 Folios 5y 10, cuaderno de 2° instancia.
5 Folios 14 -15 cuaderno de 2° instancia.
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Manifiesta la accionada que es improcedente acceder a la reliquidacion de
la pensidn en los términos solicitados, toda vez que el precedente judicial de
la Corte Constitucional es vinculante y de obligatorio cumplimiento y prima
sobre cualquiera pronunciamiento que se encuentre en contravia de lo
establecido por la Corporacion encargada de la guarda de la Constitucion;
considerando ademds que al hacer parte de la Junta Directiva de esta
entidad, los Ministerios de trabajo y de Haciendo y créditos Publico, quienes
atacan y comparten el precedente de la Corte Constitucional, Colpensiones
acoge el precedente de dicha Corporacion.

IV.  CONTROL DE LEGALIDAD.

Revisado el expediente, se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercié el control de legalidad previsto en
el articulo 207 del CPACA, sin encontrarse ningun vicio que acarre nulidad de
lo actuado. Por ello, y como en esta instancia tampoco se observan
iregularidades que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decision
de fondo, se procede aresolver la alzada.

V. CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, este Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias proferidas en primera instancia por los jueces
administrativos.

2. Problema juridico.

La Sala encuentra que el problema juridico, determinado por el sustento de la
alzada, se concreta en el siguiente cuestionamiento:

sDeterminar si es procedente que COLPENSIONES, reliquide la pensidn de
jubilacién de la senora MERCY DEL ROSARIO TORRES DE OTERO, en cuantia
equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes

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




r’?ﬁ CorecpSuperiordelajodis TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Repiliin de Colomble SENTENCIA No. 132/2019

SALA DE DECISION No. 001
Radicado N°

13-001-33-33-014-2016-00397-01
durante el Ultimo afio de servicio, incluyendo los factores devengados duranfe

dicho periodo?

De ser resuelto de manera positiva el anterior problema juridico, corresponderd
confirmar la sentencia de primera instancia, en caso confrario serd revocada.
3. Tesis de la sala.

La Sala CONFIRMARA la sentencia apelada, en consideracion a que en el sub
judice se acreditdé que el demandante es beneficiario 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 v, iii) tasa de reemplazo; sin embargo, el Ingreso Base de
Liquidacion (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 los
factores que se deben tener en cuenta para la liquidacion, son los enlistados en
el Decreto 1158 de 1994. En esa medida, no es posible aplicarle al demandante,
el régimen contemplado en la Ley 33 de 1985, de manera integra, como se
solicita en las pretensiones de la demanda.

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 entendidot desde dos perspectivas
constitucionales, de una parte, como un servicio publico que se presta bajo la
direccidén, coordinacién y control del Estado, el cual debe responder a Ios
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; y por ofro lado, como un
derecho fundamental irrenunciable en cabeza de todos los ciudadanos.

También se ha sefialado 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 situacidn
de cada persona. Se trata de un derecho fundamental que tiene como objeto

é Sentencia T-039 de 2017
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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 pensidn, como derecho
fundamental integral de la seguridad social, debe ser estudiado y aplicado
desde una perspectiva constfitucional, bajo 1os 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 Constitucions”, asi pues, es la encargada de fijar los efectos
de los derechos fundamentales y determinar el sentido en que debe
interpretarse la norma Superior?.

En la sentencia SU-354 de 2017, la Corte Constitucional manifesté que Ia
interpretacién de la Constitucion tiene como propdsito principal orientar el
ordenamiento juridico hacia los valores y principios Constitucionales, por lo que
no reconocer el alcance vinculante de los fallos, genera en nuestro
ordenamiento juridico falta de coherencia y contradicciones entre la
normatividad y la Carta.

Asi pues la mdxima autoridad constitucional ha sefalado 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 revestidos!o;
por ello, se ha precisado gue las razones o motivos de la decisién de las
sentencias de juicio abstracto contienen la solucién constfitucional a los
problemas juridicos estudiados, y por tal razén, deben ser atendidas por las
autoridades judiciales, para que la aplicacién del derecho sea conforme ala
Carta Political!.

7 sentencia 7-013 de 2011.
® Articulo 241 Constitucion Folitica de Colomhia.
? Sentencia T-018 de 2018
2 Articuto 243, Los fallos que fa Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada
constitucional. Ninguna autoridad podrd reproducir el contenido material del acto juridico declarado inexequible
por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones gue sirvieron para hacer la confrontacion
entre {a norma ordinaria y la Constitucion.
Y Sentencia T-410 de 2014
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En torno a los fallos de revision de tutela, se hareferido que el respeto de su ratio
decidendi, logra la concreciéon de los principios de igualdad en ia aplicacion
de laley y la confianza legitima. Igualmente, se ha destacado que cuando se
trata de sentencias de unificacidn 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 Constitucion Political’?”.

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 tfrasgresion de las garantias fundamentales a la igualdad y al
debido proceso, sino que también vulnera el principio de supremacia
constitucional.!3”

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 conftrario, se quebrantan los principios Constitucionales de la igualdad y
la supremacia de la Carta Politica, y es que para quienes administran justicia,
respetar la jurisprudencia de la mdaxima corporacién constitucional es un
deber, especialmente, porque es a fravés de la funcidn jurisdiccional de la
Corte Constitucional que se garantiza la eficacia de los derechos
constitucionales a los asociados!4.

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

La ley 100 de 1993, contempld un régimen de transicion 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, continuard en cincuenta y cinco (55) afos para las mujeres y sesenta (60)

12 Sentencia T-233 de 2017.
13 |bidem
¥ T.410 de 2014.
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para los hombres, hasta el afo 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 pensidon de vejez, el tiempo de servicio o el nimero
de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que

al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan freinta y cinco {35) o mds
afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mads arios de edad si son hombres,
o _quince {15) o mds anos de servicios cotizados, serd g establecida en el
régimen anterior ai cual se _encuentren_afiliados. Las demds condiciones y
requisitos agplicables a estas persongs para acceder a la pensidon de vejez, se
reqirdn por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

El ingreso base para liquidar lc pension de vejez de las personas referidas en el
inciso anterior que les faltare menos de diez (10) aios para adquirir el derecho,
serd el promedio de Jo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello,
o el cofizado durante todo el tiempo si este fuere Superior, actualizado
anuaimente 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 mds anos de edad al 1° de abril de 1994; i) hombres con cuarenta (40) o mas
afos de edad al 1° de abrii de 1994; iij hombres y mujeres que
independientemente de la edad, acrediten quince (15) onos o mdas de
servicios cotizados al 1° de abril de 1994.

Respeto de este beneficio, la Corte Constitucional ha venido abordando su
estudio para determinar el alcance del mismo, de acuverdo con las
disposiciones constitucionales superiores, es asi como en la sentencia C-168 de
1995, determind que sin importar cudi era la vinculacién anterior, las personas
serian beneficiarias del régimen de transicion cuando cumplieran los requisitos
de edad, tiempo de servicio o semanas cotizadas, pero las demdas 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, ta Corte estudid la
constitucionalidad de la expresion “durante el ultimo ano” contenida en el
articulo 17 de la Ley 4 de 1992, y efectud una interpretacion de la aplicabilidad
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, determinando que el Ingreso Base de
Liguidacion no fue un aspecto sometido a transicién y advirtié ademds que no
consideraba que existiera una “razén para extender un tratamiento 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 fratamiento diferenciado favorable desconoce el principio de
igualdad”.
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Por su parte, en la sentencia T-078 de 2014, la Corte Constitucional reafirmo 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, mientras que
el ingreso base de liquidacion 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, ratificd el
alcance de la sentencia C-258 de 2013 al manifestar que la ratio decidendi de
esta providencia interpretd las normas que regulan la aplicacion del régimen
de transicién y establecié que el modo de promediar la base de liquidacion
no podia ser la estipulada en la legislaciéon anterior, ya que la transicidn solo
comprende los conceptos de edad, monto y semanas de cotizacidon y excluye
el promedio de liquidacion.

Con posterioridad, en la SU-230 de 2015, la Corte Constitucional estudié una
accidén de tutela que pretendia proteger los derechos fundamentales a la
igualdad, debido proceso, seguridad social y al minimo vital, frente a una
liguidacion pensional realizada con base en el promedio de los salarios
devengados durante los Ultimos 10 afos (articulo 36 de la Ley 100 de 1993}, vy
no teniendo en cuenta el promedio de los salarios devengados en el ultimo
aho (articulo 1° de la Ley 33 de 1985), donde concluyd que a partir de la
sentencia C-258 de 2013, la Corte realizé consideraciones generales y fijd una
interpretacion en abstracto del arficulo 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 regimen especial al
que pertenezca.

Enigual sentido, en la sentencia SU-427 de 2016 se dispuso que el reconocimiento
de una pensidn de vejez o de jubilacién 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 consideracidén sobre la aplicaciéon del IBL de conformidad

con lo prescrito en la Ley 100 de 1993.

1A

v
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En contraste con lo anterior, ha sido posiciéon reiterada del Consejo de Estado,

maximo organo de la jurisdiccion contencioso administrativa, el entender que los
beneficiarios del régimen de transicion pensional deben ser liquidados en su
integralidad con el régimen que los cobija, sefalando para el efecto que el
ingreso base de liquidacion hace parte del mismo, y por tanto debe estar
conformado con todos los emolumentos percibidos en el Gitimo ano de servicios
del empleado.

Esta posicion fue reafirmada y unificada mediante la sentencia de 25 de febrero
de 2016's en la cual se mantuvo la posicion adoptada en |la sentencia de
unificacion de 4 de agosto de 2010, sobre la aplicabilidad del régimen de
transicion y fiquidacion de la pensidn en el régimen de transicidon con fodos los
factores, especificamente se senald lo siguiente:

“(...) el criterio invariable de esta Corporacién, sostenido en forma undnime por mds de
veinte afos, ha sido y es que el monto de las pensiones del régimen de transicion

pensional del sector oficial comprende la base (generalmente el ingreso salarial del
ultimo ano de servicios) y el porcentaje dispuesto legalmente (que es por regla general
el 75%). La dnica excepcion 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
referida sentencia de control constfitucional, "las reglas sobre ingreso base de
liquidacién (IBL), 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, segin el caso.

Mantiene el Consejo de Estado las razones que sustentan su postura fradicional con
respecto alingreso base de las pensiones del régimen de transicion, asi:

1) La complejidad de los regimenes especiales pensionales, aplicables en virtud de!
régimen de transicién, hace altamente razonable la interpretacién que
tradicionaimente ha tenido esta Corporaciéon respecto de la expresion “monto”
contenida como criterio general en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

2) Esta interpretacion ha sido compartida en multiples sentencia 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 introducir la
sentencia SU-230 de 2015, si se acogiera por el Consejo de Estado, afectaria el derecho
a la iqualdad de los ciudadanos beneficiarios del régimen de transicién que tienen sus

pensiones pendientes de decisiones judiciales o administrativas, y gue constituyen un

”

numero_significativamente menor de quienes se hagn beneficiado de la forma
fradicional de liquidacién, dada la inminente finalizacién del régimen de fransicién
pensional. £l principio constitucional de igualdad, en este caso se veria seriamente
afectado en un aspecto cardinal de los derechos sociales como o son las pensiones.
Igual reflexiéon cabria sobre el impacto econdmico, que en todo caso ya se asumid
para la generalidad de los pensionados, quedando muy pocos pendientes de esa
decision. Debe recordarse que el Acto Legislativo No. 1 de 2005, ademads de introducir
el concepto de sostenibilidad financiera ol sistema pensional, dispuso que el Estado
"asumird la deuda pensional que esté a su cargo’.

15 Exp. 2013-01541 (4683-20013).
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3) Los serios argumentos de desiqualdad econdmica y social que sustentaron las

decisiones de la sentencia C-258 de 2013, incluido el relativo al ingreso bgse de
liquidacién de ias pensiones del régimen cuya coastitucionalidad se definié en esa
oporlunidad. no pueden extenderse a las demds pensiones de los regimenes
especiales del sector publico_que no tienen las caracteristicas de excepcionales ni
privilegiadas.

4) La Corte Consfitucional no ha rechazado la postura del Consejo de Estado en este
punto en forma expresg, en acciones de tutela en las que esta Corporacion haya sido
accionada, por lo cual la sentencia SU-230 de 2015 no le seria aplicable, dado que
como tribunal supremo de lo contencioso administrativo, deberia tener derecho, como
minimo a defender su posicion en tales acciones. Cuando tal cosa suceda, 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 Constitucion Politica

colombiana en virtud del llamado “bloque de constitucionalidad”, no se predican
exclusivamente de los cambios legales sino también de _las variaciones
jurisprudenciales. Si la interpretacion fradicional del Consejo de Estado sobre el
concepto de “monto” en las pensiones del régimen de transicion 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 interpretacion ha sido
compartida por la Corte Constitucional en senfencias de consfitucionalidad 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 2015.

En efecto, si ya la Constitucion dispuso la finalizacion del régimen de fransicion
pensional y queda pendiente, en consecuencia, un volumen de reconocimientos
pensionales mucho menor que el que ya fiene decidido el asunto conforme a la
jurisprudencia del Consejo de Estado, no se ve ninguna afectacién del principio de
sostenibilidad _financiera que imponga el cambio jurisprudencial que plantea lo
sentencia SU-230 de 2015 y en cambio si se hace nolorio y protuberante el

desconocimiento de los principios de iqualdad y de progresividad.»

Ahora bien, en reciente pronunciamiento del 28 de agosto de 2018, la Sala
Plena del Consejo de Estado modificod la posicion jurisprudencial que venia
fijada por la Seccién 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 sefald la Alta Corporacion:

“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 fransicion pensional,
lo siguiente:

1. El ingreso Base de Liquidacion delinciso fercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
hace parte del régimen de transicion 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.

6 Radicado 52001-23-33-000-2012-00143-01.
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2. Para los servidores publicos que se pensionen conforme @ las condiciones de la Ley
33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez {10} afios para adquirir el derecho a la pension, el ingreso
base de liquidacion serd (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello. o (i) el cotizado durante todo el fiempo, el que fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacién del indice de Precios al consumidor,
segun certificacién que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion serd el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el dfiiado durante los diez {10} anos
anteriores al reconocimiento de la pensién, actualizados anualmente con base en la
variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacién 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 transicidén son onicamente aquellos sobre los que
se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.”

En este orden, se observa que venian coexistiendo dos posiciones
interpretativas sobre la aplicacién del régimen de transicion pensional en la
liquidaciéon de la asignaciéon, no obstante dado el reciente pronunciamiento
del Consejo de Estado que se ha inclinado sustancialmente en direccion 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 Sala incluso desde antes
del pronunciamiento del 28 de agosto de 2018, 1o cual se acompasa con la
nueva postura del Consejo de Estado, dado que la Corte Constitucional en
este sentido ha creado una regla de interpretaciéon que no puede ser
desconocida por el operador judicial, toda vez que se trata de una extension
misma del texto constitucional, segin la cual, el monto de la pensién
reconocida en favor de quienes son beneficiarios del régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no puede calcularse conforme
al IBL estipulado en la legislacién anterior, sino al previsto en el inciso tercero de
la referida norma, regla que fijd 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 transicion pensional,
en cuanto a! IBL para su liquidacion se debe efectuar con base en 1o senalado
en el inciso tercero del articulo 36 de laley 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 fiempo faltante para adquirir el
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derecho fuere inferior a este lapso, o en todo el tiempo coftizado 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 mediante
Resolucion No. 4396 del 30 de abril de 2007, el extinto Instituto de Seguro Social,
reconocid una pension de jubilacion a favor de la sefora Mercy del Rosario
Torres de Otero, dejando en suspenso el ingreso a ndmina de la prestacion
hasta que se acreditara el retiro del servicio o la desafiliaciéon al sistema (fls. 21-
26).

5.1.2. Que por Resoluciéon No. 11142 del 25 de septiembre de 2007 se resolvid
un recurso de reposiciéon, modificandose |a Resolucion No. 4396 de 2007, en el
sentido de ordenar el ingreso a ndmina de la pensidon de jubilacion de la
demandante a partir del 23 de septiembre de 2005, en cuantia de $872.483,
liquiddndose con base en 1341 semanas cotizadas con un ingreso base de
liquidacién de $1.163.311 al cual se le aplico un porcentaje de liquidacion del
75%, ordendndose el pago del retroactivo causado. {(fls. 27-29)

5.1.3. E1 30 de junio de 2015 la accionante elevd solicitud de reliquidacién sobre
la pensidon ante COLPENSIONES al haber asumido las prestaciones que tenia a
su cargo el ISS, para lo cual solicitd que fuese hecha conforme lo dispuesto en
la Ley 33 de 1985, esto es, con la inclusion de la totalidad de factores
devengados durante el Ultimo ano de servicios por ser una empleada publica,
beneficiaria del régimen de fransicidon.  (fls. 32-40)

5.1.4. Que mediante Resolucidn GNR 25964 del 25 de enero de 2016
COLPENSIONES (fls. 42-44) negd la peticidn de reliquidacion, misma contra la
que se interpuso recurso de reposicion y en subsidio de apelacion. (fls. 47-54)

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

En el sub judice se solicita la nulidad de la Resolucion GNR 25694 del 25 de
enero de 2016 gue negd la reliquidacion de la pension de vejez de la sefiora
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MERCY DEL ROSARIO TORRES DE OTERO; igualmente, se pretende la nulidad
del acto ficto negativo del recurso de reposicion y el de apelacién subsidiario;
y como consecuencia de lo anterior, solicita se reliquide la pensidn de
jubilacion de la accionante, teniendo en cuenta el régimen de transicién que
le es aplicable segun el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que remite al articulo
3 de la Ley 33 de 1985, es decir, conforme al Ultimo salario devengado
aplicandole el 75% a dicho valor; asi mismo, que en dicha reliquidacion sean
incluidos los factores salariales establecidos en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985;
factores, que deberdn estar indexados correctamente con la primera mesada
pensional teniendo en cuenta los indices inicial y finales del IPC del DANE de
acuverdo al 75% del Ultimo salario devengado por la actora.

El A guo en el fallo apelado, senala que no resulta procedente acceder ala
reliquidacion solicitada por el demandante, determinando el Ingreso base de
Liquidacion con base en el régimen anterior a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, en este caso los factores previstos en la Ley 33 de 1985.

Por otra parte, respecto a la pretension de la indexacidn de la primera
mesada, la misma se despachard desfavorablemente, como quiera que la
prestacion se causd el dia 23 de septiembre de 2005 fecha en que la
demandante cumplié los 55 anos de edad, habiendo dejado de laborar el dia
31 de diciembre de 2004, por tanto no habia trascurrido mds de un ano, y aun
cuando la pensidn se reconocid en el ano 2007, no es menos cierto que se hizo
efectiva partir del 23 de septiembre de 2005 y al liquidarla COLPENSIONES
efectud la procedente indexacion del IBC conforme se acredita con los
documentos obrantes en el CD contentivo del expediente administrativo, entre
los que se encuentra liguidacion pension servidores publicos, los cuales se
aportan como prueba en el plenario y que el Despacho ordend imprimir.

Ahora bien, de acuerdo con el marco normativo vy jurisprudencial expuesto y
el material probatorio arrimado al expediente, se tiene que la senora MERCY
DEL ROSARIO TORRES DE OTERO, es beneficiaria del régimen de transiciéon
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en la medida en que para ia
fecha en que entrd aregir esta ley — 1° de Abril de 1994-, tenia mds de 40 afios
de edad y 15 anos de servicio; cumpliendo asi con uno de los presupuestos
alternativos para beneficiarse del mismo.
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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
transicidon 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 pensidon de vejez, i) iempo de servicio o numero
de semanas cotizadas, vy iii) monto de Ia pensidon de vejez (tasa de reemplazo),
pero entendido este Ultimo concepto como el porcentaje sobre el cual se
liquidard la pensidén, mds no como el ingreso base de liquidacion — IBL -,
componente este Ultimo para el cual debe seguirse inexorablemente o
previsto en la Ley 100 de 1993, pues el IBL no fue un aspecto sometido a
transicion.

Asi las cosas, como al momento de entrar vigencia la Ley 100 de 1993 (1° de
abril de 1994), a la actora le faltaban mdas de 10 afos para adquirir el status
pensional (nacid el 23 de septiembre de 1950 (fl. 21}, la liquidacion del IBL, se
debe hacer con los Ultimos 10 anos como lo aplicd la accionada.

En este sentido, precisa la Sala que, disiente del recurrente por cuanto
pretende se reliquide su pensién de jubilacidn con inclusion de todos los
factores devengados teniendo en cuenta para determinar el IBL, el Ultimo ano
de servicios, 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 confimard el fallo apelado de fecha veintisiete (27) de
septiembre de dos mil diecisiete (2017), proferida por el Juzgado Décimo
Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, a través del cual se negaron
las pretensiones de la demanda.

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 Corporacién
se abstendrd de condenar en costas a la parte demandante, debido a que
cuando presentd la demanda, estaba amparada en la fesis que sostenia la
Jurisdiccion 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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V. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia de la sentencia de fecha veintisiete (27) de
septiembre de dos mil diecisiete (2017), proferida por el Juzgado Décimo
Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, dentro del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho ejercido por la senora MERCY DEL
ROSARIO TORRES DE OTERO, conforme a las razones expuestas en la presente
providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas en ambas instancias.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS
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