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1. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar sentencia de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho presentada por el sefior ALI JOSE CABRERA RIOS, a través de
apoderado judicial, contra el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

2. ANTECEDENTES
- HECHOS

1-El demandante labord por mas de 20 afios como docente oficial, y cumplié con los requisitos
establecidos en la ley para que le fuera reconocida su pension de jubilacién.

2-Mediante Resolucion No. 219 del 14 de Enero de 2008 se reconoce la pensidn sin tener en
cuenta la totalidad de los factores salariales devengados durante el afo anterior a la obtencién del
estatus de pensionado.

- PRETENSIONES

1-Que se declare la nulidad parcial del acto administrativo contenido en la resolucion No. 219 de
14 de Enero de 2008, por medio de la cual reconocié a favor del demandante la pension vitalicia
de jubilacidn, en lo que tiene que ver con la cuantia de la mesada.

2-Que se declare la nulidad del acto ficto configurado el dia 24 de Abril de 2017, frente a la peticiéon
presentada el dia 24 de Enero de 2017, por medio del cual se le negd al demandante la solicitud
de reliquidacién de la pensién ordinaria, manteniendo la decisién de no incluir todos los factores
salariales que devengé durante el afio anterior a la obtencion del status de pensionado

3-Que a titulo de restablecimiento del derecho se condene a FOMAG a reconocer y pagar a favor
del demandante, una pensién de jubilacidén a partir del 29 de Octubre de 2006, equivalente al 75%
del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados
durante los 12 meses anteriores al momento en que adquirié el status juridico de pensionado.

4-Que sobre el monto inicial de la pension reconocida se apliquen los reajustes de ley para cada
afo.

5-Que se condene a FOMAG a realizar el pago del respectivo retroactivo.
6-Que las sumas a pagar sean actualizadas o indexadas

7-Que se condene a FOMAG a pagar los intereses moratorios.
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8-Que se condene en costas al FOMAG.

- FUNDAMENTOS DE LAS PRETENSIONES

Considera el apoderado judicial de la accionante que con la expedicion del acto acusado la
accionada ha trasgredido las siguientes normas:

- Ley 91 de 1989, art. 15; Ley 33 de 1985, art. 1; Ley 62 de 1985; Decreto 1045 de 1978.

En respaldo de sus pretensiones, expreso, en sintesis, que debe decretarse la nulidad parcial del
acto administrativo demandado, teniendo en cuenta que la entidad accionada, en el acto de
reconocimiento de la pension ordinaria de la accionante, omitié incluir todos los factores salariales
devengados durante el ultimo afio de servicio al momento de adquirir el status de pensionado para
calcular el valor de la mesada pensional, vulnerando las disposiciones antes aludidas.

- CONTESTACION

FOMAG: La NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, indicé, que, los actos demandados se
encuentran acogidos por la presuncion de legalidad y la parte demandante no acredité siquiera
sumariamente que éstos hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que deberian
fundarse, o sin competencia, en forma irregular, 0 con desconocimiento del derecho de audiencia y
defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los
profirid.

Asi mismo, que al realizar un analisis exhaustivo de los documentos adjuntos a la demanda, se
puede verificar, que la pretension del sefior ALI JOSE CABRERA RIOS, no esta ajustada a
derecho, toda vez que no es viable conforme a la Ley que se le reajuste su pension de jubilacion
con inclusién de todos los factores salariales sobre los cuales no ha cotizado durante el afo
anterior al status de pension.

Como excepciones de mérito presento las de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION’, “COBRO DE
LO NO DEBIDQO", “PRESCRIPCION’ y “COMPENSACION".

Con base en lo anterior, solicitd negar las pretensiones de la demanda.
- TRAMITES PROCESALES

La demanda fue presentada el 30 de Agosto de 2017, admitida mediante auto del 15 de
Septiembre del mismo afo, notificada mediante estado 123 de 2017.

Por auto del 08 de Febrero del 2018, se cita a las partes a audiencia inicial para el 19 de Abril de
2018, en la cual se cierra el debate probatorio y se corre traslado para presentar alegatos
seguidamente.

- ALEGACIONES
DEMANDANTE: Se ratifica en los hechos y pretensiones de la demanda.

Aduciendo que el demandante tiene derecho a que la pension le sea re-liquidada y calculada con
el Promedio del 75% de todos los factores de salario devengados y certificados en el ultimo afio de
servicio. Ello bajo los lineamientos de la Ley 91 de 1989, en concordancia con la Ley 33 de 1985,
modificada por la Ley 62 del mismo afio, que constituyen un referente normativo que demuestra el
interés del legislador de tener dichas primas como factores de salario que se deben incluir al
momento de efectuarse el reconocimiento pensionar. Posicion que se debe adoptar para la
solucion del presente acto.
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FOMAG: se ratifica en lo manifestado en la contestacion de la demanda.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO. El Ministerio Publico no rindié concepto.
3. CONTROL DE LEGALIDAD

El tramite procesal se adelant6é con observancia de los preceptos de orden constitucional y legal
sin que, en la hora actual, se advierta causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado.

4. CONSIDERACIONES
- PROBLEMA JURIDICO

Determinar si los demandantes tienen derecho a que se les re-liquide la pension de vejez, en suma
equivalente al 75% del promedio de todos los factores salariales devengados durante el afio
inmediatamente anterior a que se le causé el derecho al reconocimiento de la pension.

- TESIS

Este Despacho luego de realizar un analisis del medio de control bajo estudio, de cara y en
obedecimiento a la reciente Jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional, en la cual se
hace alusion al régimen de transicion y al concepto de monto aplicable al momento de liquidar las
mesadas pensionales - Sentencia SU395/17 -, la cual se consigné en el marco normativo y
jurisprudencial de esta sentencia, llegd a la conclusién que las pretensiones de la demanda no
tienen vocacion de prosperidad, por las siguientes razones:

La Honorable Corte Constitucional, en la Sentencia SU395/17, manifestd que de acuerdo a lo
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 que sustentan el nuevo sistema de
seguridad social en pensiones (consagrado en la Ley 100 de 1993), en especial, el principio de la
sostenibilidad financiera del mismo (que huelga porque haya correspondencia entre lo
cotizado y lo liquidado), y el alcance y significado del régimen de transicion, la interpretacion
constitucionalmente admisible es aquella segin la cual el monto de la pensidén se refiere al
porcentaje aplicable al IBL, y, por tanto, el régimen de transicion no reconoce que contindan siendo
aplicables ni el IBL ni los factores salariales previstos con anterioridad a la Ley 100 de 1993.

Luego de realizar un examen de la misma, evidencia el Despacho, que, si bien existen pruebas
que certifican que el actor devengd en el afo anterior a la obtencién del status de pensionado,
ademas de la asignacion basica, otras prestaciones, tales como, prima de vacaciones, prima de
navidad, prima de clima, prima de escalafén y prima de grado (ver certificado de salario a folios
23-24 del expediente), no encuentra dentro de la actuacion las pruebas que acrediten que en
efecto la actora cotizé sobre las prestaciones que no se tuvieron en cuenta al momento de liquidar
su pension de jubilacién, entonces, tal y como se anuncid, las pretensiones de la demanda seran
negadas.

A las anteriores conclusiones se ha arribado, teniendo en cuenta las siguientes premisas
probatorias, facticas y normativas:

- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Frente a las diferentes interpretaciones que se han presentado respecto a la manera de entender
el régimen de transicion pensional contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
especialmente los parametros fijados frente a la forma de calcular el promedio del ingreso base de
liquidacion aplicable a pensiones del sector publico y los factores constitutivos de salario que
deben tomarse en consideracion para calcular su monto; si es con el promedio de los salarios que
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sirvieron de base de cotizacion durante los ultimos 10 afos, segun lo establecido en el paragrafo
3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, o con el promedio de los salarios devengados en ultimo
afo de servicio, tal como lo establece el articulo 1° de la Ley 33 de 1985; este Despacho, habia
mantenido a lo largo de los ultimos afos como tesis para fundamentar las decisiones como en el
caso que nos ocupa, las del maximo 6rgano de lo contencioso administrativo contendidos en las
Sentencia de Unificacion del 4 de agosto de 2010 con radicacién numero: 25000-23-25-000-2006-
07509-01(0112-09) y la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
del veinticinco (25) de febrero de dos mil dieciséis (2016). Expediente:
25000234200020130154101. Referencia: 4683-2013, providencias que sostienen que con
respecto a aplicacién del precedente de la sentencia de la Corte Constitucional en su sentencia
SU-230 de 2015, no era aplicable en la jurisdiccion contenciosa administrativa.

No obstante, con la expedicion de la Sentencia SU395/17' de la Corte Constitucional; pero
promulgada en febrero del afo 2018, siendo que es una sentencia de unificacion, tiene el
Despacho el deber de acatarla y en consecuencia fundamenta las presentes decisiones en sus
fundamentos juridicos y jurisprudenciales. En dicha sentencia la Honorable Corte Constitucional
acotd lo siguiente:

“8, Del régimen de transicion y el concepto de monto aplicable al momento de
liquidar las mesadas pensionales

8.1. Antes de la expedicion de la Constitucién de 1991 y de la Ley 100 de 1993% el Estado
colombiano no contaba con un sistema integral de pensiones, sino que coexistian multiples
regimenes, administrados por distintas entidades de seguridad social. Para ilustrar, en el
sector oficial, el reconocimiento y pago de las pensiones de los servidores publicos
correspondia en general a Cajanal y a las cajas de las entidades territoriales, aun cuando
también existian otras entidades oficiales encargadas de ese manejo para determinados
sectores de empleados, como los miembros de la Fuerza Publica, los docentes
y los congresistas®.

8.2. A su vez, el reconocimiento y pago de las pensiones de los trabajadores privados era
responsabilidad directa de ciertos empresarios®, ya que la jubilacion, conforme a la
legisiacion laboral, en especial segun las leyes 6 de 1945° y 65 de 1946° y el articulo 260 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, era una prestacion especial unicamente para ciertos
empleados que hubieren laborado, en principio, como minimo 20 anos para la misma
companiia’. Por otra parte, en algunos casos, y para determinados sectores econdémicos, la
normatividad laboral admitio que se constitluyeran cajas de prevision privadas, como
Caxdac®. Por ditimo, solo a partir de 1967, el Instituto de Seguros Sociales empezé a asumir
el reconocimiento y pago de las pensiones de los empleados del sector privado, a pesar de
haber sido establecido con la Ley 90 de 1946°.

! Sentencia del veintidds (22) de junio de dos mil diecisiele (2017), Magistrado Ponente LUIS GUILLERMO GUERRERO
PEREZ, donde fungen como demandantes Caja Nacional de Prevision Sacial -Cajanal E.).C.E. liquidada-, Instituto de
Seguros Sociales -hoy Colpensiones-, Carlos Satl Suarez y Alvaro Cérdoba Nieto en contra del Consejo de Estado -
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda-, Tribunal Administrativo de Cundinamarca -Seccion Segunda,
Subsecciones A y B- e Instituto de Seguros Sociales -Hoy Colpensiones-

2 “por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.”

3 Sobre el tema se puede consultar la Sentencia C-177 de 1998.

4 Al respecto, la Corte resalta que en algunas empresas era comun el establecimiento de pensiones convencionales, las
cuales eran pagadas directamente por las compaiiias al cumplirse ciertos requisitos, que en muchos casos eran mucho
mas flexibles que los contemplados en las leyes de la época.

5 “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos
coleclivos y jurisdiccion especial de trabajo.”

§ “Por la cual se modifican las disposiciones sobre cesantia y jubilacion y se dictan olras.”

7 Sobre el particular, es importante mencionar que con el fin de proteger a los trabajadores que llevaban un largo tiempo
laborado para una misma empresa, pero que no cumplian 20 afos de servicio, se establecieron prestaciones como la
pensién sancién y la pension restringida de jubilacion contempladas en la Ley 171 de 1961, “Por fa cual se reforma la ley
77 de 1959 y se dictan otras disposiciones sobre pensiones.”

8 Caja de Auxilios y Prestaciones de ACDAC {Asociacion Colombiana de Aviadores Civiles).

9 “Por la cual se establece el seguro social obligatorio y se crea el Instituto Colombiano de Seguros Sociales.”
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8.3. Asi pues, puede serialarse que coexistian dos grandes modelos de seguridad social en
pensiones y varios sistemas que se enmarcaban dentro de aquellos, los cuales funcionaban
independientemente, con Iégicas distintas y tenian formas de financiacion propias.
Ciertamente, un primer modelo se caracterizaba por la obligacion del empleador de
garantizar el riesgo de vejez de sus trabajadores a través del reconocimiento de una pension
de jubilacién, siempre y cuando se acreditara un determinado tiempo de servicio, y el
segundo se baso en un sistema de aportes en el cual se debian realizar cotizaciones de
manera exclusiva a una administradora publica o privada, que reconoceria una mesada
periddica al momento de cumplirse con cierta edad y numero especifico de contribuciones.

8.4. Posteriormente, en desarrollo de los principios de universalidad, eficiencia y solidaridad
que rigen la seguridad social y que fueran acogidos por el Constituyente de 1991 el
legislador, con la expedicion de la Ley 100 de 1993, pretendié superar la desarticulacion
entre los distintos modelos y regimenes pensionales, creando un sistema integral y general
de pensiones, que permite la acumulacion de tiempos y semanas trabajadas, y genera
relaciones reciprocas enire las distintas entidades administradoras de pensiones con los
fines de aumentar su eficiencia ejecutiva y de ampliar su cobertura.

8.5. Con tales propdsitos, se implementaron nuevos requisitos para el reconocimiento de la
pension de vejez, se establecieron reglas sobre el célculo de semanas de cotizacién y se
creo un régimen de transicion con el fin de respetar las expectativas legitimas.

A este respecto, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 ofrecié a los afiliados que se
encontraban préximos a la consolidacion de su derecho pensional, beneficios que implicaban
el efecto ultractivo de los requisitos de edad, monto y numero de semanas o tiempo de
servicio del régimen al cual estaban vinculados al momento de la entrada en vigencia del
nuevo sistema general de pensiones'’. La transicion pensional quedd establecida en los
siguientes términos:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pension de vejez,
continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres,
hasta el ano 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos arios, es decir, sera de
57 anos para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensién 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 treinta y cinco (35) o mas afios de edad si_son mujeres o
cuarenta {40) o mas afos de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios
cotizados, seré la_establecida en el régimen anterior al cual se encueniren afiliados. Las
demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensién de
vejez, se reqiran por las disposiciones contenidas en Ia presente Ley.

El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas en el inciso
anterior que les faltare menos de diez (10) arfios para adquirir el derecho, seré 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 variacion del Indice de
Precios al consumidor, sequn certificacion que expida el DANE.

Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que al momento de entrar en vigencia
el régimen tengan treinta y cinco (35) o més arios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o
mas afios de edad si son hombres, no sera aplicable cuando estas personas voluntariamente

10 Articulo 48 de la Constitucion Politica.
11 Cfr. Sentencia T-078 de 2014 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo).
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se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se sujetaran a
todas las condiciones previstas para dicho régimen.

Tampoco sera aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual con
solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacion definida.

Quienes a la fecha de vigencia de la presente Ley hubiesen cumplido los requisitos para
acceder a la pension de jubilacion o de vejez, conforme a normas favorables anteriores, aun
cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento, tendran derecho, en desarrollo de los
derechos adquiridos, a que se les reconozca y liquide la pension en las condiciones de
favorabilidad vigentes, al momento en que cumplieron tales requisitos.

PARAGRAFO. Para efectos del reconocimiento de la pension de vejez de que trata el inciso
primero (10) del presente articulo se tendra en cuenta la suma de las semanas cotizadas con
anterioridad a la vigencia de la presente ley, al Instituto de Seguros Sociales, a las Cajas,
fondos o entidades de seguridad social del sector publico o privado, o el tiempo de servicio
como servidores publicos cualquiera sea el nimero de semanas cotizadas o tiempo de
servicio.” (Subrayas no originales)

Esto quiere decir que la garantia del régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, permite que i) la edad para consolidar el derecho a la pension de vejez, ii) el tiempo de
servicio -0 numero de semanas cotizadas-, y iii} el monto de la misma, sean los establecidos
en el régimen anterior al cual se encontraban afiliadas las personas. Para el efecto, el
beneficiario debe estar afiliado al régimen anterior al momento de entrada en vigencia del
Sistema General de Pensiones (1° de abril de 1994'%), y debe encontrarse en alguna de las
hipotesis previstas en el inciso 1° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que establece cuales
son los destinatarios del régimen de transicion. Esta disposicion, fijo tres categorias de
trabajadores cuyas expectativas legitimas serian protegidas:

(i) Las mujeres con treinta y cinco (35) o mas arios de edad, a 1° de abril de 1994.

(ii) Los hombres con cuarenta (40) o méas afios de edad, a 1° de abril de 1994.

(i) Los hombres y mujeres que, independientemente de la edad, acrediten quince (15) afios
0 més de servicios cotizados, a 1° de abril de 1994.

De esta manera, para hacerse acreedor al régimen de transicion pensional, basta con
cumplir con uno de estos requisitos', con lo cual, el beneficiario queda exento de la
aplicacion del régimen general previsto en la Ley 100 de 1993 en lo referente a la (i) edad, (i)
el tiempo de servicios o cotizaciones, y (iii) el monto de la pension de vejez’.

12 como se precisé en la Sentencia SU-130 de 2013, la excepcion a dicha regla se aplica en el nivel territorial del sector
publico, respecto del cual la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones es la que haya determinado el
respectivo ente territorial, segun lo dispuesto por el articulo 151 de la propia Ley 100 de 1993.

13 como ha indicado la jurisprudencia constitucional, estos requisitos no se cumplen de manera concurrente debido a
que la norma sefiala estas categorias de manera disyuntiva, razon por la que no es necesario cumplir paralelamente el
requisito de edad y tiempo de servicios. Cfr. Sentencia SU-130 de 2013.

1 5obre este punto es importante precisar que la jurisprudencia también ha tratado lo referente a la perdida del
régimen de transicion, circunstancia que no se predica respecto de todos los trabajadores beneficiarios de dicho
régimen, sino tan solo de las dos primeras categorias de ellos, concretamente, de mujeres y hombres que, a 1° de abril
de 1994, cumplen con el requisito de edad en los términos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Esto sucede, debido a
que el inciso 4° de dicha disposicion determiné que “(e]/ presente articulo para las personas que al momento de entrar
en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o mds afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de
edad si son hombres, no serd aplicable cuando estas personas voluntariamente se acojan al régimen de ahorro
individual con solidaridad, caso en el cual se sujetardn a todas las condiciones previstas para dicho régimen.”
(Subrayado adicionado al texto original); en tanto que el inciso 5° del mismo articulo establecid que, “[tJampoco serd
aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad decidan cambiarse al de
prima media con prestacion definida”. (Subrayado adicionado al texto original). // Por lo tanto, los trabajadores que al
momento de entrar en vigencia el sistema tengan 35 o mas afios de edad si son mujeres, o0 40 o mds afios de edad si
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8.6. En sintesis, son tres los parametros aplicables al reconocimiento de las pensignes
regidas por normas anteriores a la Ley 100 de 1993, los que a su vez constituyen el régimen
de transicion:

(i) La edad para consolidar el acceso al beneficio prestacional.
(i) El tiempo de servicios o el numero de semanas cotizadas para el efecto.
(fii) El monto de la misma.

8.7. Respecto de los dos primeros presupuestos no ha habido mayor dificultad en su
interpretacion. Sin embargo, frente al tercero de ellos, esto es, “el monto”, cabe decir que ha
sido objeto de amplios debates a nivel doctrinario y jurisprudencial.

8.8. La problematica reside, esencialmente, en que no es uniforme el criterio que se aplica al
concepto de monto, tratandose de pensiones de regimenes especiales aplicables por
transicion, como por ejemplo el de los empleados de la Rama Judicial o el de los servidores
publicos regidos por la Ley 33 de 1985, entre otros, y si dicho concepto debe comprender
tanto el porcentaje aplicable como la base reguladora sefialada en dicho régimen, a fuerza
del desconocimiento del principio de inescindiblilidad de la norma si se liquida el monto de
las mesadas pensionales de conformidad con lo consagrado en el inciso 3° del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993.

Al efecto, recientemente en la Sentencia SU-210 de 2017'5, la Sala Plena de esta
Corporacién reconocic que, inicialmente, en la jurisprudencia constitucional se habia llegado
a senalar que el Ingreso Base de Liquidacion -IBL- hacia parte de la nocion del monto de la
pension, de la que habla el inciso segundo del articulo 36 de Ia Ley 100 de 19936 Bajo este
criterio, los beneficiaros del régimen de transicion tenian derecho a que el ingreso base y el
monto de la pension, fueran determinados con base en el regimen anterior; y solo era
aplicable lo determinado en el inciso 3° del mencionado articulo 36 Ia Ley 100 de 1993
(liquidacion con el promedio de los ultimos 10 anos), cuando el régimen -especial- no
determinara una formula para calcular el IBL de la pension'’, No obstante, la misma
Jjurisprudencia de la Corte, con posterioridad, explicaria que el régimen de transicion previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, unicamente cobija los requisitos relacionados con la
edad, el tiempo de servicios y tasa de reemplazo, pero no asi el ingreso base de liquidacion,
el cual debe ser promediado, para todos los efectos, con la base del regimen general, esto
es, el promedio de los ultimos 10 afios de servicios'®.

Ello, pese a que en un principio, como més adelante se vera, los pronunciamientos previos a
la Sentencia C-258 de 2013, relativos al régimen de transicion, no se habia fijado el criterio
de interpretacion constitucional sobre el ingreso base de liguidacién, motivo por el cual se

son hombres, pierden los beneficios del régimen de transicién, en cualquiera de los siguientes eventos: (i) cuando el
afiliado inicialmente y de manera voluntaria decide acogerse definitivamente al régimen de ahorro individual con
solidaridad o (ii) cuando habiendo escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad decide trasladarse al de
prima media con prestacién definida. // En sintesis, los sujetos del régimen de transicion, bien por edad o por tiempo
de servicios cotizados, pueden elegir libremente el régimen pensional a cual desean afiliarse e incluso tienen la
posibilidad de trasladarse entre uno y otro. Sin embargo, en el caso de los beneficiarios del régimen de transicién por
cumplir el requisito de edad, la escogencia del régimen de ahorro individual o el traslado que hagan al mismo, trae
como consecuencia ineludible la pérdida de los beneficios del régimen de transicion. En este caso, y como
consecuencia de la pérdida del régimen de transicién, para adquirir el derecho a la pension de vejez, los afiliados
deberan cumplir los requisitos previstos en el régimen general de la Ley 100 de 1993 y no podran hacerlo de acuerdo
con las normas anteriores que los cobijaban, aun cuando les resulte mas favorable. Al respecto se pueden consultar las
Sentencias SU-062 de 2010 y SU-130 de 2013.

13 M.P. José Antonio Cepeda Amaris (E). :

'% Consultar, entre otras, las Sentencias T-631 de 2002, T-526 de 2008 y T-210 de 2011.

7 idem.

*® Consultar, entre otras, las Sentencias C-258 de 2013, T-078 de 2014 y SU-230 de 2015.
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entendia que estaba permitida la interpretacion que, a la luz de la Constitucion y en
aplicacion de las normas legales vigentes, acogiera cualquiera de las Salas de Revision en
forma razonada y justificada sobre el tema.

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

8.10. Especificamente, como lo resefio este Tribunal en la Sentencia T-078 de 2014%', los
incisos segundo y tercero del mencionado articulo 36 fijan las siguientes reglas en relacion
con el concepto de monto, aplicables al momento de reconocer las pensiones que se
pretendan causar en virtud del régimen de transicion:

“Inciso segundo?®’- establece (i} los requisitos para acceder al régimen de transicion -40
arfios hombre / 35 mujer 6 15 arfos de tiempo de servicio-; (i) los beneficios antes
mencionados -edad, monto, y semanas o tiempo de servicio- y (fii) dispone que las demés
condiciones y beneficios seran los de la Ley General de Pensiones.

Inciso tercero®- regula la forma de promediar el ingreso base de liquidacion de aquellos
beneficiarios del régimen de transicion que estan a menos de 10 afios de consolidar el
derecho, los cuales cuentan con la posibilidad de: (i) liquidar la pension con base en el
tiempo restante o (i} con el promedio de toda la vida laboral si fuere superior. No obstante,
no mencioné a los afiliados que estando dentro del régimen de transicion les faltare mas de
10 arios para acceder al derecho pensional, por lo que se entiende que se rige por la ley
general, es decir, el articulo 21 de la Ley 100/93.”

8.11. Ahora bien, con ocasion de la expedicion de la Sentencia C-258 de 2013%, este
Tribunal se refirid especificamente al alcance y la interpretacion del ingreso base de
liquidacion en relacién con el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993. En dicho fallo, la Sala Plena declaré inexequible la expresién “durante el ultimo
afio” contenida en el articulo 17 de la Ley 42 de 1992, y fij6 una interpretacion clara sobre
la aplicabilidad del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en lo relacionado con el caiculo del
ingreso base de liquidacion de las pensiones de aquellas personas que fueran beneficiarias
del régimen de transicién. En concreto, en la providencia que se cita, se sostuvo:

19 M.p. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

20 sentencia T-060 de 2016.

21 p.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.

22 m1q edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de semanas cotizadas, y el monto de la
pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco {35) 0 mas
afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad si son hombres, o quince (15) o mds afios 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 pension de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la
presente Ley.”

3 “£{ ingreso base para liquidar la 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, actualizado anualmente con base en la variacién del indice
de Precios al consumidor, segun certificacion que expida ef DANE {...).”

24 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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“| a Sala recuerda que ef propésito original del Legislador al introducir el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, tal como se desprende del texto de la disposicion y de los antecedentes
legislativos, fue crear un régimen de transicion que beneficiara a quienes tenian una
expectativa legitima de pensionarse conforme a las reglas especiales que serian derogadas.
Para estas personas, el beneficio derivado del régimen de transicion consistiria en una
autorizacion de aplicacion ultractiva de las reglas de los regimenes a los que se
encontraban afiliados, relacionadas con los requisitos de edad, tiempo de servicios o
cotizaciones y tasa de reemplazo. Ingreso Base de Liquidacion no fue un aspecto sometido a
transicién, como se aprecia claramente en el texto del articulo 36. Hecha esta aclaracion, la
Sala considera que no hay 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 tratamiento diferenciado
favorable desconoce el principio de igualdad.”

8.12. Asi las cosas, en aquella oportunidad esta Sala resolvié declarar inexequible la
expresion cuestionada, condicionando la constitucionalidad del resto del precepto normativo,
segun las siguientes conclusiones:

“En vista de que (i) no permitir la aplicacion ultractiva de las reglas de IBL de los regimenes
pensionales vigentes antes de la Ley 100 fue el propésito original del Legislador; (i) por
medio del articulo 21 y del inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100, el Legislador buscé unificar
las reglas de IBL en el régimen de prima media; (iij) ese propésito de unificacion coincide con
los objetivos perseguidos por el Acto Legislativo 01 de 2005, especificamente con los de
crear reglas uniformes que eliminen privilegios injustificados y permitan disefiar mecanismos
que aseguren la sostenibilidad del sistema -de ahi que la reforma mencione expresamente el
articulo 36 de la Ley 100- la Sala considera que en este caso el vacio que dejara la
declaracion de inexequibilidad de la expresion “durante el ditimo afio” debe ser llenado
acudiendo a las reglas generales previstas en las dos disposiciones de la Ley 100 referidas.”

8.13. En suma, en la Sentencia C-258 de 2013, este Tribunal consideré que el calculo def
ingreso base de liquidacion bajo las reglas previstas en las normas especiales que
anteceden al régimen de transicion, constituye la concesion de una ventaja que no previo el
legislador al expedir la Ley 100 de 1993, en la medida en que el beneficio otorgado
consiste en la aplicacion ultractiva de los regimenes a los que se encontraba afiliado el
peticionario, pero solo en lo relacionado con los requisitos de edad, tiempo de servicios o
cotizaciones y tasa de reemplazo, excluyendo el ingreso base de liquidacion®. Ello no
significa otra cosa que el reconocimiento de una pension de vejez o de jubilacion con
ocasion del régimen de transicion, sin tener en cuenta la resefiada hermenéutica
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, puede derivar en un abuso del derecho® de quien se
aprovecha de la interpretacion de las normas o reglas de los regimenes prestacionales
preconstitucionales, para fines o resultados incompatibles por el ordenamiento juridico.

8.14. En ese sentido, este Tribunal ha aclarado que cuando, para estos efectos, se utilizan
los conceptos del abuso del derecho y fraude a la ley, no se trata de establecer la existencia
de conductas ilicitas o amanadas, sino del empleo de una interpretacion de la ley que
resulta contraria a la Constitucion y como resultado de la cual, la persona accedio a una

25 Consultar, entre otros, la Sentencia T-078 de 2014 y el Auto 229 de 2017.

26 £ |a Sentencia C-258 de 2013 se consideré que “en términos generales, comete abuso del derecho: (i) aquél que ha
adquirido el derecho en forma legitima, pero que lo utiliza para fines no queridos por el ordenamiento juridico; (ii) quien
se aprovecha de la interpretacion de las normas o reglas, para fines o resultados incompatibles por el ordenamiento
juridico; {iii} el titular de un derecho que hace un uso inapropiado e irrazonable de é! a la luz de su contenido esencial y
de sus fines; y (iv} aquél que invoca las normas de una forma excesiva y desproporcionada que desvirtua el objetivo
juridico que persigue.”
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pension, por fuera del sentido conforme a la Carta del régimen pensional y que produce una
objetiva desproporcion y falta de razonabilidad en la prestacion®.

8.15. Lo anterior, ocurre, por ejemplo, como fue planteado en la Sentencia SU-427 de
2016%, cuando bajo el amparo de una tesis sobre las reglas de la transicién y del ingreso
base de liquidacion defendida por alguna corporacion judicial de cierre se obtienen ventajas
irrazonables frente a la verdadera historia laboral del peticionario®, lo cual “suele
presentarse en situaciones en las que servidores publicos beneficiarios del régimen especial
anterior a la Ley 100 y cobijados por la transicion, obtienen, en el ditimo afo de servicios, un
incremento significativo de sus ingresos que en realidad no corresponde con su vida laboral,
y por el contrario, representa un salto abrupto y desproporcionado en los salarios recibidos
en toda su historia productiva (...).”

8.16. En dichos eventos, como se sostuvo en la referida Sentencia C-258 de 2013, los
aumentos significativos de los ingresos del funcionario en sus dltimos arios de servicios
derivan en una pension que no guarda ninguna relacion con los aportes que acumulé en su
vida laboral, imponiéndole al Estado la obligacion de proveer un subsidio muy alto para
poder pagar la pensién reconocida. En ese sentido, especial mencion requieren los casos en
los que existen vinculaciones precarias en cargos con salario elevados en virtud de los
cuales “se produce el aumento del ingreso base de liquidacion, a través de figuras como las
suplencias en el caso de los Congresistas, el encargo en el caso de Magistrados, y la
provisionalidad, en los demas casos (...)."*

Precisamente, en el Auto 326 de 2014, la Sala Plena reafirmé el alcance de la Sentencia C-
258 de 2013, al sefialar que la regla de interpretacion frente al ingreso base de liquidacion -
IBL- no solo constituye un precedente para fa poblacion objeto de dicho
pronunciamiento, sino que resulta un “precedente interpretativo de acatamiento obligatorio
que no puede ser desconocido en forma alguna”. Por esta razén, en el referido auto, la Corte
negé la solicitud de nulidad de la Sentencia T-078 de 2014, que confirmé las decisiones de
los jueces laborales, dirigidas a negar la reliquidacién de la pension de vejez con base en la
legislacion que rige a los trabajadores de la extinta Telecom, pues el IBL no era un aspecto
sometido a la transicién. En el mencionado Auto 326, entonces, la Sala Plena afirmo que la
ratio decidendi de la Sentencia C-258 de 2013 constituye un parametro vinculante para las
autoridades judiciales, sefialado lo siguiente: “es importante destacar que el parametro de
interpretacion fijado por la Corte en la materia, a pesar de que no se encuentra situado de
forma expresa en la parte resolutiva de dicha providencia, fundamenta la ratio decidendi que
dio lugar a una de las decisiones adoptadas en la Sentencia C-258 de 2013 y, por lo tanto,
constituye un precedente interpretativo de acatamiento obligatorio”.

8.17. Vistas asi las cosas, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagra un regimen de
transicion con el fin de salvaguardar las expectativas legitimas que pudieran verse afectadas
con la creacion del sistema general de seguridad social. Dicho beneficio consiste en la
aplicacion ultractiva de los regimenes a los que se encontraba afiliado el peticionario, pero
solo en lo relacionado con los requisitos de edad, tiempo de servicios o cotizaciones y tasa
de reemplazo, excluyendo el ingreso base de liquidacion. Lo anterior, evita que se
reconozcan pensiones con abuso del derecho, en especial, con fundamento en vinculaciones

27 consultar, entre otras, las Sentencias C-258 de 2013 y SU-427 de 2016.

28 M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

2 Es pertinente resaltar que para que se produzca este abuso del derecho, el aumento debe ser claramente
desproporcionado y debe ser evidente que no corresponde a su historia laboral.

30 como se sostuvo en la Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), “si bien es cierto la Corte ha
avalado lo existencia de algunos regimenes pensionales especiales, también lo es que, dado su cardcter excepcional y
su impacto en las finanzas publicas, sus reglas deben ser de interpretacion restringida y no pueden ser extendidas por
analogia a casos de servidores no cobijados por elfos.”
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precarias derivadas de encargos que buscan distorsionar la relaciéon entre el monto de
cotizacion y el monto de la pension.

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

8.19. Con todo, no sobra agregar que la Ley 100 de 1993, al regular el régimen de transicion,
no establecié un derecho auténomo. Por el contrario, de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional®’ (i) la estabilidad del régimen pensional, si bien no da lugar a un derecho
adquirido, si protege una expectativa legitima, (i) esa especial proteccion se deriva no soélo
de la confianza legitima a la estabilidad de las reglas pensionales, sino también del caracter
progresivo de los derechos sociales, y, por consiguiente, (iii) el Legislador solo puede
reformar ese régimen, cuando la modificacion se encuentre suficientemente justificada y
respete criterios de razonabilidad y proporcionalidad®. Es por estos motivos que el propio
constituyente derivado reformo (Acto Legislativo 01 de 2005) el articulo 48 Superior, debido a
que el régimen de transicion no es, en si mismo, indefinido en el tiempo®.”

Segun la Corte Constitucional, 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, debe haber correspondencia entre lo cotizado y lo liquidado, y el alcance y significado del
regimen de transicion, la_interpretacién constitucionalmente admisible es aquella segtn la cual el
monto de la pension se refiere al porcentaje aplicable al IBL, y, por tanto, el régimen de transicion
no _reconoce gue continuan siendo_aplicables ni el IBL ni los factores salariales previstos con
anterioridad a la Ley 100 de 1993.

Bajo estos supuestos resolveremos el caso que nos ocupa.
CASO CONCRETO

En el caso particular, se tiene que, el sefior ALI JOSE CABRERA RIOS, a través de apoderado
judicial, promovié el presente medio de control con el fin de que se declare la nulidad parcial de la
resolucion No. 219 de 14 de Enero de 2008 - mediante la cual se le reconocié la pension vitalicia
de jubilacion -, y la nulidad del acto ficto configurado el dia 24 de Abril de 2017, frente a la peticién
presentada el dia 24 de Enero de 2017, por medio del cual se le negd a la demandante la solicitud
de reliquidacién de la pension ordinaria, y a partir de dicha declaracién y a titulo de

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

32 €n la Sentencia C-754 de 2004, este Tribunal, reiteré la Sentencia C-789 de 2002, y sefiald que aunque el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 protegia las expectativas legitimas de las personas préximas a pensionarse, la consagracion de
tal tipo de régimen generd un derecho a continuar en el régimen de transicién para quienes ya ingresaron a él, por lo
que los cambios normativos posteriores que afecten ese derecho resultan inconstitucionales. Con todo, la Corte
explicd que ello no implica la imposibilidad del legislador de hacer modificaciones al sistema pensional, pero ellas
siempre deberian respetar los principios de proporcionalidad y razonabilidad en la toma de decisiones del legislador.
En igual sentido, consultar la sentencia C-789 de 2002.

33 Mediante el Acto Legislativo 01 de 2005 se dispuso que “el régimen de transicién establecido en la Ley 100 de 1993 y
demds normas que desarrollen dicho régimen, no podré extenderse mas alia del 31 de julio de 2010; excepto para los
trabajodores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en
tiempo de servicios g la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendrd dicho régimen
hasta el afic 2014. Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este régimen serdn los
exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demds normas que desarroflen dicho régimen.”
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restablecimiento del derecho, se condene a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a
reconocerle y pagarle una pensién de jubilaciéon con inclusién de todos los factores salariales
devengados durante el afo anterior a la obtencién del status de pensionado.

En respaldo de su solicitud, la parte demandante, manifesté que, el seiior ALl JOSE CABRERA
RIOS laboré por mas de 20 afios como docente oficial; que, cumplié con todos los requisitos
exigidos por la Ley para que se le reconociera su pension de jubilacion; y que, si bien en la
resolucién 219 de 14 de Enero de 2008 se reconocié a su favor una pension vejez, en tal
resolucion se erré porque dicho reconocimiento se dio sin tener en cuenta la totalidad de los
factores salariales devengados durante el afio anterior a la obtencion del status de pensionado,
como quiera que solo se tuvo en cuenta la asignacion basica y la prima de vacaciones, mas no los
otros factores salariales devengados, tales como, prima de navidad.

A su turno, el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, indicd,
que al realizar un analisis exhaustivo de los documentos allegados adjuntos a la demanda, se
puede verificar, que la pretension del sefior ALI JOSE CABRERA RIOS, no esta ajustada a
derecho, toda vez que no es viable conforme a la Ley que se le reajuste su pension de jubilacion
con inclusion de todos los factores salariales sobre los cuales no ha cotizado durante el afio
anterior al status de pension.

Por su parte, este Despacho luego de realizar un andlisis del medio de control bajo estudio, de
cara y en obedecimiento a la reciente Jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional, en la
cual se hace alusion al régimen de transicion y al concepto de monto aplicable al momento de
liquidar las mesadas pensionales - Sentencia SU395/17 -, la cual se consigné en el marco
normativo y jurisprudencial de esta sentencia, llegd a la conclusion que las pretensiones de la
demanda no tienen vocacion de prosperidad, por las siguientes razones:

La Honorable Corte Constitucional, en la Sentencia SU395/17, manifesté que de acuerdo a lo
establecido por el legislador en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por el Constituyente en el
Acto Legisiativo 01 de 2005, asi como con los principios que sustentan el nuevo sistema de
seguridad social en pensiones (consagrado en la Ley 100 de 1993), en especial, el principio de la
sostenibilidad financiera del mismo (que huelga porque haya correspondencia entre lo
cotizado y lo liquidado), y el alcance y significado del régimen de transicion, la interpretacion
constitucionalmente admisible es aquella segin la cual el monto de la pensién se refiere al
porcentaje aplicable al IBL, y, por tanto, el régimen de transicion no reconoce que contintan siendo
aplicables ni el IBL ni los factores salariales previstos con anterioridad a la Ley 100 de 1993.

Luego de realizar un examen de la misma, evidencia el Despacho, que, si bien existen pruebas
que certifican que el actor devengd en el afio anterior a la obtencion del status de pensionado,
ademas de la asignacién basica, otras prestaciones, tales como, prima de vacaciones, prima de
navidad, prima de clima, prima de escalafon y prima de grado (ver certificado de salario a folios
23-24 del expediente), no encuentra dentro de la actuacion las pruebas que acrediten que en
efecto la actora cotizé sobre las prestaciones que no se tuvieron en cuenta al momento de liquidar
su pension de jubilacion, entonces, tal y como se anuncio, las pretensiones de la demanda seran
negadas.

COSTAS

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regiran por las normas del Cadigo de Procedimiento Civil".

Hoy debemos entender que la remisiéon normativa debe hacerse al CODIGO GENERAL DEL
PROCESO vy por lo tanto acudimos articulo 365 de la ley 1564 de 2012, en donde se establece
que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso.
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Ahora, para que proceda la condena en costas a la parte vencida en un proceso, se debe tener en
cuenta que solo hay lugar a ella cuando en el expediente aparezca que se causaron y estan
sujetas a demostracion efectiva Asi lo dispone el numeral 8 de la norma citada: '

.......

8. Sdlo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida
de su comprobacion.”

En el presente caso el Despacho estima que no es procedente la condena en costas a la parte
demandante, por cuanto la finalidad de las mismas es retribuir a la contraparte los gastos en que
incurrio en el ejercicio de su defensa, lo cual no se cumple en este caso porque no se observa que
la parte demandante haya incurrido en gastos procesales y no se acreditd la causacion de las
agencias en derecho. .

5. DECISION

Por lo anterior, el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme se explicé en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas.

TERCERO Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente, dejando las constancias
del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ENRIQUE ANTONIO DEL YECEHIO DOMINGUEZ
uez
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