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Cartagena de Indias, quince (15) de marzo de dos mil diecinveve (2019)

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-23-33-000-2017-00476 - 00 (sic)
Demandante EDUARDO ABRAHAM ORDOSGOITIA OSORIO
Demandado COLPENSIONES

Magistrado Ponente MOISES RODRIGUEZ PEREZ

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

|.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por COLPENSIONES, contra la sentencia del 22 de noviembre de 2016, proferida
por el Juzgado Décimo Quinto Administrafivo del Circuito de Cartagena, por
medio de la cual se accedid las pretensiones de la demanda.

II.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accién fue instaurada por el senor EDUARDO ABRAHAM
ORDOSGOITIA OSORIO, por conducto de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

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

2.1. La demanda!.

A fravés de apoderada judicial constituido para el efecto, el demandante
instaurd demanda de nulidad y restablecimiento en contra de la
COLPENSIONES, para que, previo el framite a que hubiere lugar, se accediera
a las siguientes,
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2.2, Pretensiones

1. "Se declare lo NULIDAD de la Resolucién No. 00020483 de 28 de sepliembre de 2009,
nofificada el dia 3 de noviembre de ese mismo afio, Resofucién mediante el cual el
extinto Instifuto de Seguros Sociales {1.8.5.). reconoce la Pensién de Jubilacion y deja en
suspense el ingreso a noming,

2. Se declare la NULIDAD de la Resolucion No. 00011204 del 22 de julio de 2010, nofificada
a fecha 07 de Octubre de 2010, en la que se confirma el acto No. 20483 de 2009.

3. Se decldgre la NULIDAD de la resolucion GNR 331732 del 02 de Diciembre de 2013,
nofificada el dia 20 de febrero de 2015, en la que se reconoce y ordena el pago de la
pension de vejez,

4. Se deciare {a NULIDAD de la Resolucién GNR 169724 de 9 de junio de 2015, notificada el
dia 24 de junio de 2015, en fa cual se niega la Reliquidacion de la Pensién.

5. Se declare lo NULIDAD de Ja Resolucidn VPB 65633 de 9 de oclubre de 2015, mediante
la cual se resuelve un recurso de Apelacién, confirmando el acto apelado, sin fomaren O
cuenta todos los factores salariales dei Gitimo afio de servicio del §r. EDUARDO ABRAHAM
ORDQSGOIMA OSORIO,

4. Que como consecuencia de dichas declaratarias de NULIDAD, se ordene el
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, ordenando Ja reliquidacion o reajuste de fa pensidn
mensuadl vitalicia de jubllacién o mi mandante, segin la normatividod vigente v
haciendo inclusion de todos los factores salariales devengados en el dltimo afio de
servicio del sefior EDUARDO ABRAHAM ORDOSGOITIA OSOSRIO, a pariir def 1 DE ENERO
DEL 2015 (fecha en que se causé su derecho) Teniendo en cuenfa el principio de
favorabilidad establecido en la carta magna y en ef articulo 288 de la Ley 100 de 1993.

7. Que se ordene a la Administradorg Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, a
Liquidar y pagar los Intereses de mora, las prestaciones econdmicas que se derivan de
la reliquidacién de la pensién de jubilacién del demandante a parfirmes de | DE ENERO
DE 2015.

8. Que se le ordene a la Adminisfradlorg Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, o
cancelar la indexacion de las prestaciones econdmicas que se derivan de las
religuidacién de la pensiona de jubilacién del demandante a partir del dia 1 DE ENERO
DE 2015, en razén a la pérdida del vator adquisitivo de la moneda. O

9. Que se CONDENE a la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES
(Demandado), a pagar en Costas y Agencias en derecho.

()"

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguienies

2.3 Hechos

Que mediante Resolucion No. 00020483 de 28 de septiembre de 2009, el ISS
reconoce la pensidn de jubilacién al sefior EDUARDO ABRAHAM ORDOSGOITIA
OSORIO, dejando en suspenso el ingreso a noming, contra [a mencionada
resolucion, inferpuso recurso de reposicion y en subsidic apelacidn, el cual fue
desatado mediante Resolucion No. 00011204 de 22 de julio de 2010, resolviendo
confirmar el acto administrative impugnado.
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Que el 14 de octubre de 2010, con radicado 2057, se presentd ante el ISS un
recurso de reposicién en contra la resolucidn No. 00011204 de 2010, mediante
el cual solicitaba subsanar la citada y se tuviera en cuenia las cofizaciones
simultaneas efectuadas tanto en sector publico como privado v se redjuste el
porcentaje de liquidacion.

COLPENSIONES expide el acto GNR 331732 de 2 de diciembre de 2013, en el
que ordenda reconocer y cancelar ia pension de jubilacién de vejez, por valor
de $4.223.791, ordenando el ingreso a ndmina, contra esta resolucion interpone
recurso de apelacién donde se acreditaba el refiro del servicio y se solicitaba
la reliquidacidn de la mesada pensional conforme a lo establecido enla Ley 33
de 1985 y teniendo todos los factores devengados.

COLPENSIONES resuelve lo pedido mediante Resolucidon GNR 169724 de 9 de
junio de 2015, nofificado el 24 de junio de 2015, en la que resuelve hegar la
religuidacidon de la pensidn, luego entonces, elevd derecho de apelacién
solicitando religuidacion de la pensiond, en razdén a que su pension debe ser
concedida bajo los paramentos de la Ley 33 de 1985.

Por Ultimo COLPENSIONES expide la Resolucion VPB de 9 de octubre de 2015,
en la cual ordena confirmar en todas y cada una de sus partes la GNR 169724
de 2015.

2.4. Normas vicladas y concepto de la violacién

Como normas violadas, Ia parte actora enuncia las siguientes:

0 Constitucién : Arficulos 2,23,25, 29,48 v 53
. Ley 1395 de 2010 Arficulo 115
. Ley 100 de 1993 : Articulos 1,13,36,141 y 288

. Ley 33y 62 de 1985
2.4.1 Concepto de la violacién

Expone el demandante, que al momento de liquidar la prestacion reclamada,
no tuvo en cuenia aplicdr el precepto de favorabilidad, asi como también,
debidé tomar el promedio del Uiimo afo de servicio, feniendo en cuenta las
cotizaciones registradas en la historia laboral, aplicando a dicha liquidacién
todos los factores salariales enunciados en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985.
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2.5 Contestacion de COLPENSIONES 2

Por medio de escrito del 2 de mayo de 2016, la apoderada de entidad
accionada, contestd la demanda, manifestando que se opone a las
pretensiones de la misma, por lo cual solicita que se nieguen.

Afirma, que la ley y en la mayoria de los casos la jurisprudencia nacional, han

sido rigurosos con los elementos que debe probar el actor para obtener ia
prosperidad de la pretensidn anulatoria, imponiéndose las siguientes cargas
procesales: ld individudlizacion precisa del acto gue se demanda, Ig
identificacién exacta de las normas violadas v el concepto de la violacion,
copia del acto acusado, si el acto definitivo fue objeto de recursos en la via
gubernativa, también deben demandarse las decisiones que lo modifique o O
confirmen vy si se frata de un acto administrafivo particular, el agoiamiento
previo de la via gubernativa.

Sostiene, que en el caso en concreto el demandante prefende se reliquide su
pension conforme la Ley 33 de 1985 y no estd en discusion el régimen de
fransicién, ya que con la Resolucidon GNR 331732 de 2 de diciembre de 2013, ya
se reconocid pensidn de vejez conforme al Decreto 758 de 1990.

Argumenta, que en gracia de discusién de aplicar la Ley 33 de 1985, no es
posible realizar la liguidacién conforme el dlfimo afo de servicios, como quiera

gue respecto de la liguidacidon de las pensiones que se encueniran en
transicion, la sentencia SU 230 de 2015 de la Corte Constitucional, fijé una
interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en el sentfido de establecer

gue el ingreso base de liquidacion IBL no es un aspecto de la transicidn, por O
tanto, son los reglas contenidas en aquel régimen general las que deben
observase para determinar el monto pensional con independencia delrégimen
especial al que se pertenezca.

Con relacién a los factores saldriales que se debe tener en cuenta al momento
de determinar el ingreso base de liguidacion, serdn los contemplados en el
Decreto 1158 de 1994, siempre y cuando sobre los mismos se hubieran
efectuado los aportes af Sisferna General de Pensiones, luego enfonces, no es
procedente acceder a lo solicitado de reliquidaciéon conforme lo pretende el
demandante, como quiera que para efectuar dicha liquidacién de los
pretensiones que se encuentra en transicién se fomard en cuenta el régimen
anterior edad, fiempo y el monto entendido como la tasa de reemplazo, sin

2 Folio 134-142
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embargo, para el cdlculo del [BL, se fomara lo dispuesto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 ¢ el articulo 21 ibidem, segln corresponda.

Como medios exceplivos propuso i} prescripcion de la accidn, ii) inexistencia

de la obligacidén demandada y falta de derecho para pedir, i) buena fe, iv)
cobro de lo no debido.

[ll. = SENTENCIA IMPUGNADA?®

Por medio de providencia del 22 de noviembre de 2014, la Juez Décimo Quinto
Administrativo del Circuito de esta ciudad, dirimid la contfroversia sometida a su
conocimiento, dandole la razdn a la parte demandante, en aplicacién del
precedente establecido por el H. Consejo de Estado, en su jurisprudencia,

Al respecto, la Juzgadora de primera instancia estimé que le asistia razdén a la
parte demandante a que se le reliquide su pension, en virtud a que, como
beneficiario del régimen de transicidn de la Ley 100 de 1993, norma que debe
ser aplicada para efectos de calcular el monto de la pensién de jubildciéon. En
ese orden de ideas, la A quo dio aplicacidon a la sentencia de unificacion del
Consejo de Estado, segUn la cual, las personas que sean beneficiarias del
regimen de fransicion del art, 36 de la Ley 100 de 1993, se les debe reliquidar la
pensidn, aplicando el 75% del promedio de lo devengado en el Ultimo afio de
servicios, con inclusion de todos los factores salariales.

Bajo ese entendido, al encontrar probado que la parte actora en este evento
le era aplicable el art. 36 de la Ley 100 de 1993, se declard la nulidad de los
actos administrativos demandados, ordendndose que se le reliquidara 1o
pension del sefior EDUARDO ORDOSGOITIA CSORIO, con unda tasa de remplazo
del 75% y con la inclusion de todos los factores devengados en el Ulfimo afio de
servicios.

IV.- RECURSO DE APELACIONS

Por medio de escrito del 29 de noviembre de 2014, la parte demandada
interpuso recurso de apelacién en contra de la decisidon de primera instancia,
manifesiando que conforme a lo reglado por la Ley 33 de 1985 el afiliado
adqguiere el derecho a una pensidn de vejez, ya que cuenta con mdas de 20
afos (1029 semanas) de servicio cotizado en el sector publico, sin embargo, por
favorabilidad se reconocio la prestacion conforme al Decreto 758 de 1990, ya

3 Folio 506-532 Cuaderno 3
4 Folic 534-535 Cuaderno 3
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que la tasa de remplazo aplicada fue del 90% mientras que con la Ley 33 de
1985, la tasa aplicada seria del 75%, es decir, ostensiblemente menor.

Explica que no le asiste el derecho al demandante, que se reliquide la mesada
pensional en un 75%, con la inclusién de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo afio de servicios, por encontrarse en confradiccion
con el precedente reiterado de la Corte Conslifucional, donde sefiala que €l
IBL no es un elemento del régimen de fransicién, por lo fanto, elingreso base de
liquidacion es el cotizado durante los ulfimo 10 afios anteriores af
reconocimienfo de la pensidn, incluyendo solo los factores que taxativamente
contemple la Ley.

Indica que los Unicos factores salariales que se tuvieron en cuenta al momento
de determinar el ingreso base de liquidacién, fueron los contemplados en el
Decreto 1158 de 1994, siempre y cuando scbre los mismos se hubieran
efectuado los aportes al sistema general de pensiones, por lo tanfo, no es
procedente acceder a la solicitud de reliquidacion, como quiera que para
efectuaria misma se fomd en cuenta la edad, el tiempo vy el monfo, enfendido
como la tasa de reemplozo, sin embargo para el cdlculo del IBL, se tomard lo
dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o el arficulo 21 ibidem, segun
cotresponda.

Solicita se revoque la sentencia recurrida, en su lugar se profiera senfencia
absolutoria a favor de COLPENSIONES.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por acta del 12 de mayo de 20175 se repartid el proceso entre los magistrados
que integran el Tribunal Administrativo de Bolivar, correspondiendole a este
despacho, por 1o que, mediante providencia del 18 de agosio de 20175, se
dispuso la admisién de la apelacidon en este Tribunal; y, con auto del 12 de
febrero de 20187, se ordend correr fraslado a las partes para alegar de
conclusién.

5 Folio 3 C 2° Instancia
é Folio é C 2° Instancia
7 Folio 10 C 2° Instancia
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V.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Alegatos de la parte demandantes: La parfe accionante presentd escrito
de alegatos, reiterando lo expuesto en la demandda

6.2. Alegatos de la parte demandada?. COLPENSIONES presentd su escrito de
alegatos solicitando que se revoque la decision de primera instancia y
ratificéndose en los argumentos del recurso y la confestacion de la demanda.

6.3. Concepto del Ministerio POblico: No presentd concepto.

VIl.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento ¢ irregularidad que pueda invdlidar lo actuado, se procede o
decidir la contfroversia suscitada enire las partes, previas las siguientes

7.2. Competencia.

El Tribunal es competente para conocer en primera instancia de la presente
demanda, conforme lo establece el articulo 152 numeral 2 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrafivo.

7.3. Actos administrativos demandados.

e Resolucion No. 0020483 del 28 de septiembre de 2009
o Resoluciéon No, 00011204 de 22 de julio de 2010

¢ Resolucién GNR 331732 de 2 de diciembre de 2013

e Resoluciéon GNR 169724 de 9 de junio de 2015

e Resolucion VBP 65633 de 9 de octubre de 2015

7.4 Problema juridico.

El problema juridico dentro del sub lite se cenira en determinar si, 3ES
procedente la reliquidacion de la pensidn de jubilacidn del demandante,

8 Folio 15-18 C. 29 Instancia
? Folios 12-14 C 2° Instancia
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teniendo en cuenta el 75% del promedio de lo devengado en el Ullimo aho de
servicios, con ld inclusion de todos los factores salariales?

A efectos de resolver el problema juridico, la Sala enfrard a determinar, 535i el
ingreso base para liquidar la pension del demandante es el previsto en el inciso
3° del arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, como lo estima [a enfidad demandada,
o el consagrado en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, tal como se solicita en la
demanda¥?

7.5 Tesis de la Sala

La Sala REVOCARA la sentencia de primera instancia, puesto que, la pensidn

del accionante goza del régimen de trgnsicidn, contemplado en la Ley 33 de

1985, sélo para efectos de edad, tiempo de servicio y tasa de remplazo (75%); O
pero, el ingreso base de liquidacion, tal como se anotd en los actos acusados,

se promedid, para todos los efectos, con la base del régimen general, esto es,

el promedio de los Ultimos 10 afios de servicios, s decir fomando lo reglado en

el inciso 3° del arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, puesto que el [BL, no fue
cobijado por dicha fransicion.

Bajo ese entendido, no es posible aplicarle al sefior EDUARDO ABRAHAM
ORDOSGOITIA OSORIO, el régimen contemplado en la Ley 33 de 1985, de
manera integra, como es su pretension, sino que, debe aplicdrsele el régimen
de fransicién establecido en la Ley 100 de 1993, en la forma antes explicada.

La anterior tesis se sustenta en los argumentos que se exponen a confinuacion

y para solventar el mérito del sub examine, se hard alusién a los temas alegados

en el proceso, d saber: (i) marco normativo y jurisprudencial régimen de O
transicién; (i) el caso concreto vy (i) conclusion.

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

La Sala tendrd en cuenta Ids siguientes reglas:

7.6.1 Principios.

Se tendrdn en cuenta los siguientes principios: i} igualdad en la aplicacién de
la Ley, que exige fratar de manera igual situaciones andlogas a partir de la
Unificacion de la jurisprudencia de las altas Cortes; (i) seguridad juridica, {ifi)
rigor judicial y coherencia en el sistema juridico. Con fundamento en ellos,
©®
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realiza la subsuncién del asunto en el precedente contenido en las Sentencias
SU-230 de 2015, SU-427 de 2016, SU-631 de 2017, SU-210de 2017, SU-395 de 2017:;
el que d su vez, concuerda en lo fundamental, con la decisién de Unificacién
de la.Sala Plena del H. Consejo de Estado de fecha 28 de agosto de 2018.
Ambas Corporaciones, recalcaron gue, d los beneficiarios del regimen de
transicién de la Ley 100 de 1993, el ingreso base de liquidacidn se calcula con
base en elinciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en concordancia
con el arficulo 21 ibfdem v los factores a tener en cuenta son aquellos sobre
los cuales se efectuaron aportes al Sistema de Pensiones.

7.6.2. Beneficiarios de la aplicacién de la Ley 33 de 1985.

Para quienes consoliden la situacion juridica y adquieran el derecho a gozar
de la pensidn de jubilacion bajo las reglas previstas en la Ley 33 de 1985, la Ley
100 de 1993, en su articulo 1110 dispuso que se respetard el derecho a
pensionarse conforme a la normatividad anterior. Dicha norma fue declaradd
exequiblel! por la Corte Constitucional.

Respecio a |os factores salariales que deben tenerse en cuenia para la
liquidaciéon de la mesada pensiondl de las personas cobijadas bajo el régimen
de la Ley 33 de 1985, |a Sala acoge como fuente de derecho la sentencia de
unificacidn proferida por el H. Consejo de Estado de fecha 28 de agosto de
2018 que fij6, enire ofras reglas, el siguiente criterio de inferprefacion:

Son todos aquellos sobre los cuales se efectuaron aportes al Sistema General
de Pensiones en el (ltimo afio de servicios y no sobre los efectivamente
devengados.

Expresamente, el Consejo de Estado en la Sentencia de Unificacién lo sefiald
en los siguientes f&rminos:

10 Ari. 11: " El nuevo texio es el siguiente:> Bl Sistema General de Pensiones consagrado en la presente
Ley, se aplicard a todos los habitantes del teritorio nacional, conservando y respetando, adiciongimente
fodos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos v establecides conforme a
disposicionas hormativas anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de frabaje para
quienes a la fecha de vigencia de esta Ley hayan cumplido los requisitos para acceder o una Pensidn o
se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, susiifucion o sobrevivientes de los sectores
publico, oficial, semioficial en todos los érdenes del régimen de Prima Media y del secter privado en
general.

Lo anterfor serd sin perjuicio dei derecho de denuncia gue le asiste a las partes y que el tibunal de
arbjiramenio diima las diferencias entre las partes.”

1 Declarado exeduible mediante sentencia C-168/95 en el aparte demandado: *Para quienes a la
fecha de vigencia de esia Ley hayan cumplido los requisitos pora acceder a una pensién o se
encuentren pensionados por jubilacién, vejez, invalidez, sustitucién o schrevivienies de los sectores
puJblico, oficial, semioficial, en todos los érdenes, del Instituto de Seguros Socidles v del sector privado
en general."
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“94. La segunda subregla es que ios factores salariales que se deben incluir en el IBL
para la pensién de vejez de los servidores pUblicos beneficiarios de la transicion son
Uricamente aquellos sobre los que se hayan efecfuado los aportes o colizaciones af
Sistema de Pensiones.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de ia Constitucidn Polifica que consagra
el principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social
cle Derecho {...)

99, La interprefacion de la norma qgue mds se qjusta of arficulo 48 constitucional es
aquella segun fa cual en el regimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de
1985, solo los factores sobre los que se haya realizado el aporfe o colizacién pueden
inciuirse como elemenio saiarial en la liquidacién de la mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislative 01 de 2005 por el cual se adiciona el

arficulo 48, para adguirr el derecho a la pensidn serd necesario cumplir con la edad, O
el tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para la liquidacion de las pensiones

sélo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere
efectuado las cofizaciones,

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopté fa Seccion Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosfo de 2010, segin fa cual ef
articulo 3 de ia Ley 33 de 1985 no sehalaba en forma taxativa los factores salariales
que conforman la base de liquidacién pensional, sinc que los mismos estaban
simplemente enunciados y no impedian la inclusién de ofros conceptos devengados
por el frabajador durante el Ultimo ano de prestacion de servicio, va en confravia del
principio de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusion de todos fos
factores devengados por el servidor durante el Oltimo afio de servicios fue una fesis
que adopfd la Seccidn Segunda a partir del sentido y alcance de las expresiones
“salario™ y “factor safarial”, bajo el entendido que "constituyen salario fodas las sumas
que habitual y periddicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios”
con fundamenio, ademds, en los principios de favorabilidad en materio labora) y O
progresividad; sin embargo, parg esta Sala, dicho criterio interpretafivo tfraspasa la
voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracién enlistd los
factores que conforman la base de liguidacion pensional y a ellos es que se debe
fimitar dicha base.,

102. La Sala Plena de Jo Contencioso Administrafivo considera que el fomar en cuenta
solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las finanzas del
sistemar ni pone en riesgo la garantia del derecho irenunciable a la pension del resfo
de habjtantes del teritorio colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado, en
acatamiente de los principios constitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pensién de los
beneficiarios de la fransicion se liquide conforme a los factores sobre fos cuales se ha
cotizado; i} se respeta la debida correspondencia que en un sisfema de confribucion
bipartita debe existir enfre lo aporiado y lo que el sistema retorna at afiliado y (i) se
asegura la viabilidad financiera del sistema”.

e®
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Esta interpretacion concuerda con lo previsio en el articulo 3° de la Ley
33 Modificado poria Ley 62 de 1985 el que dispone: )

"Todos los empleados oficiales de una entidad dfiliada a cualquier Caja de Previsidn,

deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracion se impute presupuestaimente como funcicnamiento o como inversién."

"Para fos efectos previstos en el inciso anterior, la base de fiquidacion de los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial estard constituida por los
siguientes factores, cuando se frate de empleados del orden nacional: asignacidn
bdsica; gastos de representacion; prima técnica; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabdjo suplementario o realizado en jormada
nocturna o en dias de descanso obligatorio.”

"En todo caso, las pensiones de fos empleados oficiales de cualquier orden, siempre
se fiquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los
aporfes.”

7.6.3. Beneficiarios del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993.

Para los beneficiarios del régimen de fransicidon previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, el reconocimiento de su pensidn, se rige por las reglas de lg
Ley 33 de 1985, en cuanto a edad, fiempo de servicios y tasa de remplazo.

La Sala, con relacion a las personas que adguirieron el estatus juridico de
pensionados en vigencia de la Ley 100 de 1993, les respefard el tiempo de
servicio y monto que establecid el Arficulo 1° de la Ley 33 de 1985, pero en
cuanto a la liguidacion del IBL aplicard la regla y subreglas jurisprudencicales
fiiadas por la Sala Plena de lo Coniencioso Adminisirativo en la sentencia de
unificacion de 28 de agosto de 2018, que constituye un precedente vinculante
y obligatorio en la resolucién de casos factica y juridicamente iguales2. La

12 La Corte Constitucional en sentencia C-816 de 2011 en la que estudid fa constitucionalidad
del ariiculo 102 de la Ley 1437 de 2011, sobre la fuerza vinculante de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, precisé: "|[...] sélo a la jurisprudencia de las altas corporaciones judiciales,
en cuanto érganos de cierre de las jurisdicciones - constitucional, ordinaiia, conienciosa
administrativa y jurisdiccional disciplinaria-, se le asigna fuerza vinculante; y en virtud de ellq,
las autoridades judiciales deben acudir al precedente jurisprudencial para la solucidn de casos
factica y juridicamente iguates. Pere dicha limitaciéon de la potestad interpretativa de jueces
y magisirados no conduce a la negacidén completa del margen de autonomia e
independencia que la Constitucion les reconoce en el gjercicio de su funcién judicial. Por eso,
como lo ha precisado |g jurisprudencia de la Corte Constitucional, las autoridades judiciales
cuenian con la faculiad de abstenerse de aplicar el precedenie judicial emanado de Ias
cortes jurisdiccionales de cierre, previo cumplimiento de deierminadas condiciones [...]".

e
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misma Sala Plena precisd que la sentencia de unificacion se aplicaria con
efectos retrospectivos “[...] a todos los casos pendientes de sofucion tanfo en
via administrativa como en via judicial a fravés de acciones ordinarias; salvo
los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virfud del principio
de seguridad juridica, resultan inmodificables”.

La regla jurisprudencial sobre el [BL en el régimen de transicion fijada por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo fue la siguiente:

“El Ingreso Base de Liquidacién del inciso tercero del aificulo 36 de la Ley 100 de 1993
hace parle del régimen de iransicién para aquellas personas beneficiarias dei mismo
que se pensionen con jos requisitos de edad, iempo y tasa de reemplazo del régimen
general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985".

La razén juridica que sustenta la regla de interpretacion y aplicacion del O
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 a los beneficiarios del régimen de transicion,
es |la siguiente:

“[...]85. A juicio de la Sala Plena de lo Contencioso Admihistrativo del Consejo de
Estado una lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 permite concluir que en el
régimen de fransicién el IBL que debe tenerse en cuenta para liquidar el monto
pensional es el previsto en el incise 3 de dicha norma.

86. [...] el régimen de transicién prorrogd la vigencia de fodos los regimenes pensionales
anteriores a la enfrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, oforgando efectos ulfractivos
a algunos elementos constitutivos de dichos regimenes para aquellas personas que se
enconfraban cfiliadas a los mismos vy que estaban proximas a adquinir el derecho
pensional. Tales efementos son la edad, el fiempo de servicios y el monto de la pensién.

87. Para establecer el monto de la pension, el legislador, en este caso de la Ley 100 de O
1993, en desarrollo de su libertad de configuracion, fijé un elemento, el IBL, que cumplira

con la finalidad no solo de unificar la base de la pensién para todos aquellos que
estaban préximos a pensionarse, sino como manifestacién de los principios de
solidaridad, universalidad y sostenibilidad financiera para garantizar la viabilidad futura

del Sistema General de Pensiones; mdxime teniendo en cuenta que el periodo de
fransicién abarcaria varias décadas.

[...] 91. Para la Sala Plena de esta Corporacion esa es la lectura que debe darse del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993. El arficulo 36 confiene todos los elementos y
condiciones para que las personas beneficiarias del régimen fransicién puedan adquirr
su pensidn de vejez con la edad, el fiempo de servicios o semanas de coftizacion y la
tasa de reemplazo del régimen anferior y con el IBL previsto en el mismo arliculo 36, inciso
3, y en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993. La regla establecida por el legisladior en el
inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 excluyd la aplicacion uffractiva del ingreso
base de liquidacién que consagraba el régimen general de pensiones anferior a dicha
Ley. El reconocimiento de o pensién en las condiciones previsfas a cabdglidad por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 constifuye un verdadero beneficio para esfe grupo

S,
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.pobiacional, porque frente a los mismos requisifos que estdn consagrados para el
Sisterna General de Pensiones, indudablemente, le son mas favorables. [...]"

La primera subregla se refiere al periodo para liquidar las pensiones de los
servidores publicos que adquieran el derecho conforme a las condiciones de
la Ley 33 de 1985 (edad, tiempo y tasa de reemplazo), y se fijé en los siguientes
términos:

“..d

- Sifaltare menos de diez (10) afios para adquirr el derecho a la pensién, el ingreso base
de liquidacidn serd (i) el promedio de lo devengado en el fiempo que les hiciere falta
para ello, o (i} el cotizado durante fodo el fiempo, el que fuere superior, actualizado
anualmente con base en la varacién del Indice de Precios ol consumidor, segin
certificacién que expida el DANE.

- Si faltare mds de diez {10] afios, el ingreso base de liquidacion serd el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizade el dfiliado duranie los diez (10} onos
anteriores al reconocimiento de la pension, actucdlizados anualmente con base en la
variacién del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida ef
DANE[...]"

La segunda subregla es “que los factores salariales que se deben incluir en ef IBL
para fa pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la fransicion son
Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cofizaciones al
Sistema de Pensiones”.

Sobre los faciores, el Decreto 1158 de 1994 enlista 10s siguientes factores a ser
tenidos en cuenta:

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

"Base de Cotizacién".

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

a) La asignacién bdsica mensual;

b) Los gasfos de representfacion;

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

d} Las primas de antigledad, ascensional y de capacitacién cuando sean factor de
sdfario.

13
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e] La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f] La remuneracion por frabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada
nocturna;

g} La bonificacidn por servicios prestados;

7.6.4 Condicidn mds beneficiosa entre la aplicacién del inciso tercero del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 21 ibidem.

La Sala también tendrd en cuenta el principio de la condicidn mds beneficiosa

en materia laboral, en consideracién a que el articulo 36 de la Ley 100, fue
declarado exequible’? por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-168

de 19954, con base en el principio del respeto de los derechos adquiridos y de O
la condicién mds beneficiosa en materia laboral.

Sobre el particular, en la referida sentencia, expresd:

“[...] Asllas cosas, se puede concluir que quien ha satisfecho los requisitos de edad y
tiempo de servicio o nimero de semanas cotizadas, exigidas por la Ley para acceder
a una pension de jubilacién o de vejez, fiene un derecho adquirido a gozar de la
misma. Pero quien aiin no ha completado el fiermpo de servicio o llegado a la edad
prevista en la norma legal, no fiene un derecho sino que se halla apenas ante una
simple expectativa de alcanzarlo en el momento de reunir la condicion faftante.

En conclusion: el derecho adquirido se incorpora de modo definitivo al patrimonio de

su titular y queda a cubjerfo de cualquier acto oficial que prefendd desconocerio,

pues la propia Constitucion lo garantiza y profege; no ocurre lo mismo con la
expectativa que, en general, carece de relevancia juridica y, en consecuencia, O
puede ser modificada o exfinguida por el legislador. Y es en esta Uitima categoria

donde debe ubicarse la llamada ‘condicién mds beneficiosa’.

[.-:]

De ofra parte, considera la Corte que la "condicién mas beneficiosa" para el
trabajador, se encuenira plenamenie garanfizada mediante fa aplicacién del
principio de favorabilidad que se consagra en materia laboral, no sélo a nivel
consfitucional sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso
concreto cudl norma es mds ventajosa o benéfica para el frabajador es a quien ha

13 Sentencia C-168 de 1995, Nurmeral segundo de la parte resolutiva: *SEGUNDO: Deciarar EXEQUIBLES fos
incisos segundo y fercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, salvo el aparte finol de este Ultimo que
dice: “Sin embargo, cuando el fiempo que les hiciere falta fuere igual o inferior a dos (2) afios a la enfrada
en vigencia de Ia presente Ley, el ingresc base para fiquidar la pensién serd el promedio de fo devengado
en los dos (2 Oifimos afios, para los trabajadores del sector privado y de un (1) afio para los servidores
pUblicos", el cual es INEXEQUIBLE™,

4 Corte Constituciondl, Sentencia C-168 de 1995, M.P.: Carlos Gaviria Diaz.
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de aplicarla o inferprefarla. En nuesfro Ordenamienfo Superior el principio de
faverabilidad se halla regulado en los siguientfes términos: "situacién mas fovorable af
trabajador en caso de duda en la aplicacidn e inferpretacion de las fuentes formales
de derecho", precepto gue debe incluirse en el estatuto del trabajo que expida el
Congreso.

De conformidad con este mandato, cuando una misma situacidn juridica se halla
regulada en distinfas fuentes formales del derecho (Ley, costumbre, convencion
colectiva, etc], o en una misma, es deber de quien ha de aplicar o inferpretar las
normas escoger aquella gue resulfe mas beneficiosa o favorezca ol trabajador. La
favorabilidad opera, enfonces, no sélo cuando existe conflicto entre dos normas de
distinfa fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino fambién cuando
existe una sola norma que admite varias inferpretaciones; la norma asf escogida
debe ser aplicada en su infegridad, ya que no le estd permitido al juez elegir de cada
norma lo mds ventajoso y crear una tercera, pues se estaria convirfiendo en
legistador.

El Cédigo Sustanfivo del Trabajo en su arficulo 21, contempla el principio de
favorabilidad, asf: "En case de conflictd o duda sobre la aplicacion de normas
vigentes de frabajo, prevalece la mds favorable al frabajador. La norma que se
adopte debe aplicarse en su infegridad"; se parte enfonces del presupuesfo de la
coexistencia de varias normas laborales vigentes que regulan una misma situacién
en forma diferente, evento en ef cual habrd de aplicarse la norma que resuffe mds
benéfica para el trabajador. Dicho principio difiere del "in dubio pro operario", segin
ef cual foda duda ha de resolverse en favor del trabajador; porque en este caso fan
solo existe un precepfo que reglamenta la situacion que vd a evaluarse, y como
admite disfintas inferpretaciones, se ordena prohijar la que resulte mas favorable al
frabajodor [...]".

Conforme lo precedente, si el frabajador acoge la aplicacién def artlculo 2115
en su inciso final de que se liquide el IBL con fundamento en toda su vida
laboral; siempre que hubiese cotizado mds de 1250 semanas, debe renunciar
al regimen de transicidon, porque la Ley 100 de 1993 se le debe aplicar en toda
su infegridad, esio es, el régimen ordinario de liquidacién de la pensién de
jubitacidn. (Art. 288 Constitucional).

15 El Arficulo 21 de la Ley 100 de 1993 d la lefra reza:

“Se entiende poringreso base para liquidar las pensiones previstas en esta Ley, el promedio de los salarios
o rentas sobre los cuales ha cotizado el dfiiado durante los diez {10) afios anteriores al reconocimiento
de la pensidn, o en todo el Hiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o
sobrevivencia, actudlizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor,
segun certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, gjustado por inflacion, calcuiado sobre los ingresos de toda la
vida laboral del frabajader, resulte superior al previsto en el inciso anterior, el frabajador podrd opiar por
este sistema, siempre y cuandoe haya cotizado 1250 semanas como minimo”.

e10)
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7.7. Caso concreto.
7.7.1 Hechos relevanies probados.

En el proceso quedaron acreditados los siguienfes hechos relevantes para la
resolucion del problema juridico:

s Elsefior EDUARDO ORDOSGOITIA OSORIO, nacié el 2 de octubre de 1950
(Certificado de registro civil de nacimiento visible a folio 102). '

e Resolucidn No. 0020483 de 28 de septiembre de 2009, se reconoce
pensidn de jubilacion al asegurado EDUARDO ABRAHAM ORDOSGOITIA
SORIO, coh un ingreso base de liguidacion de $3.613.087, dejandose en
suspenso el ingreso a nédmina hasta que se acredite el refiro del servicio O
(F.21 al 24 del expediente).

e Resolucién 00011204 de 22 de julio de 2010, se resuelve recurso de
reposicidn, donde se confirma en todas sus parfes la Resolucion No.
20483 de 28 de septiembre de 2009 (Fi. 30-31 del expediente)

s Resolucion GNR 331732 de 2 de diciembre de 2013, por medio del cudl
se reconoce vy ordena el pago de la pension de vejez, por valor de
$4.223.791 (Fl. 40-48) '

e Resolucidn GNR 169724 de 9 de junio de 2015, por medio del cual se
niega la reliquidacion de la pensién (Fl. 57-61)

s Resolucidn VPB 65633 de 9 de octubre de 2015, por medio del cudl se O
resuelve el recurso de apelacion, donde se confirma en todos y cada ‘
una de las partes la Resolucidn GNR 169724 de 9 de junio de 2015 (Fl. 73-

83)

o Certificado de tiempo de servicio suscrito por el jefe de la seccién de
archivo y correspondencia de la Universidad de Cartagena, donde
consta que el demandante prestd servicios o la universidad, desde el 26
de septiembre de 1978 en la facultad de odontologia hasta el 2014. {F.
84-87)

o Resolucion 04463 de 2014, por medio del cual se acepta la renuncia del
sefior Eduardo Ordosgoitia Osorio, o partir 1° de enerc de 2015, por
habérsele reconocido pensidn de jubilacion por parte del seguro social
mediante Resolucion No. 20483 de 28 de septiembre de 2009 (FL. 89)
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» Reporfe de semanas cotizadas en pensidn periodo enero de 1947 a
enero de 20146 (FL. 90-100)

» Copia de cédula de civdadania del demandante {FL 104)

¢ Discos compactfos contentivos de la actuaciéon administrativa (FL 176)

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

El caso objeto de andlisis hace referencia o la reclamacion que efectlo el
actor a la enfidad acciohada para obtener la reliquidacién de su pensidon de
vejez como beneficiario del régimen de transicién, con un monto enh el que se
tome como promedio lo dispuestc en las reglas sobre el ingreso base de
liquidacién {IBL) de los regimenes anteriores o la Ley 100 de 1993 (Ley 33 de
1985, Ley 62 de 1985), incluyendo todos los factores devengados durante el
dltimo afo de servicios.

La A quo en la sentencia, acogid la tesis de la parte accionante y declard la
nuildad de los actos acusados ordenando a COLPENSIONES reliquidar Ia
pension de vejez del actor incluyendo todos los factores devengados en Ultimo
difo de servicios, esto es 2014, aplicando una tasa de reemplazo del 75% y con
efectos fiscales a partir del 1 de enero de 2015.

Esta Corporacion, con el objefo de desatar el problema juridico planteado,
sed lo primero precisar, que el actor es beneficiario del régimen de transicién
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, io que significa que parag el
reconocimiento de su pensién, se aplican las reglas de la Ley 33 de 1985, en
cuanto a edad, tiempo de servicios y tasa de remplazots.

No obstante lo precedente, no tiene derecho a la reliquidacion de su pensidn
de vejez incluyendo la totalidad de los factores salariales como lo depreca la
parte dactora en su demanda, porque dl ser beneficiario del régimen de
fransicién, adquirié el estatus pensional al cumplir lo edad y el tiempo de
servicios previsto y el monto de su pensidn corresponde al 90% (tasa de
remplazo) sobre un ingreso de liquidacidon IBL equivalente al siguiente: “Si
faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pensién, el ingreso

16 La enfidad demandada asilo indicd en los actos de reconocimiento de la pensidn v las partes lo
aceptaron al definir Ia litis. No fue objeto de cortroversia en el asunto.
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base de liquidacién serd (i) el promedio de lo devengado en el fiempo que les
hiciere falta para eflo...” (Inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993).

De acuerdo con lo anterior, el estatus juridico de pensionado del actor, lo
adquirié el dia 2 de octubre de 2005, en vigencia de la Ley 100 de 1993 razén
por la cudl la entidad respetd al reconocer la pension de vejez la edad, tiempo
de servicio y monto bajo los pardmetros de la Ley 33 de 1985, por esa razoén le
reconoce la condicidon de pensionado mediante la Resolucion 0020483 de 28
de septiembre de 2009.

Como quiera que el actor continuo laborando, en el afio 2013 mediante Ia
Resolucién GNR 331732 de 2 de diciembre de 2013, se vuelve a revisar su
situacion pensional, le aplican el Decreto 758 de 1990, ya que para ese
momento fenia mds de 60 afios de edad, y le liquidan como tasa de O
reemplazo el monto del 90% v el IBL con los factores efectivamente cotizados.

Asl mismo y con posterioridad, COLPENSIONES negéd la reliquidacion d la
pensidn mediante la Resolucidn GNR 169724 de 9 de junio de 20135, indicando
que de acceder a ella, se desmejoraria la prestacion del demandante.

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado examinadd
oreviomente, a la liguidacién del derecho pensional del sefor Eduardo
Ordosgoitia Osorio, debié aplicarse las disposiciones del régimen anterior, en
cuanto a la edad, tiempo de servicios o nimero de semanas cotizadas y el
monto o tasa de remplazo, entendido este Ulfimo concepio como el
porcentaje sobre el cual se fiquidard la pensién, mdés no como™sl ingreso base

de liguidacion - IBL -, componente para el cual debe seguirse lo previstoenla -
Ley 100 de 1993, pues el IBL no fue un aspecto sometido a fransicién. Ademds O
solo deben en cuenta tenerse a efectos de liquidar la pension, los factores
sobre los que hubiera realizado aporte o cotizacion a la seguridad social en
pensiones.

Asi ias cosas, no es posible aplicarle al demandante, el régimen contemplado
enla Ley 33 de 1985 de manera integra, como es su pretension, sino que, debe
aplicdarsele el régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993, en la
forma antes explicada.

La A- quo, al ordenar en la sentencia apelada que se reliquidara la pension
de jubilacién del demandante con inclusion de todos los factores devengados
y que se tuviera como periodo para determinar et IBL el Ultimo afio de servicios,
violé el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, cuya inferpretacién  debid efectuar
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en los terminos que finalmente adopté la Sala Plena del Consejo de Estado en
sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018, que este Tribunal gdopta y
prohija.

Por lo anterior, se revocard el fallo apelado de 22 de noviembre de 2016,
proferido por el Juzgado Décimo Quintfo Administrativo del Circuito de
Cartagena, mediante el cual accedid d las pretensiones de la demanda; en
su lugar, se denegaran las mismas.

7.8. Conclusién

La Sala REVOCARA la sentencia de primera instancia, puesto que, Ia pension
del accionante goza del régimen de transicién, contemplado en el Decreto
758 de 1990, sdlo para efectos de edad, tiempo de servicio y tasa de remplazo
(90%}; pero, el ingreso base de liquidacidn, tal como se anotd en el acto
acusado, se liquidd, para todos los efectos, con la base del régimen general,
esto es, el promedio de lo que le faltare, es decir tomando lo reglado en el
inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, puesto que el IBL, no fue cobija
por dichd fransicién.

Bajo ese entendido, no es posible aplicarie al sefior EDUARDO ORDOSGOITIA
OSORIO, el regimen contemplado en la Ley 33 de 1985, de manera integra,
como es su pretension, sino que, debe aplicdrsele el régimen de fransicidn
establecido en la Ley 100 de 1993, en la forma antes explicada.

Por lo precedente, los argumentos de la alzada relacionados con la
reliquidacién de la pensidon de vejez del actor, estén llamados a prosperar y la
sentencia de primera instancia habrd de ser revocada para en su lugar
declarar que frente a los actos acusados no se desvirtio la presuncidon de
legalidad.

7.9 Costas en segunda instancica

,

En el presente caso procége la aplicacion del articulo 188 del CPACA gue
remite dl articulo 365 del'Cédigo General del Proceso, de acuerdo con el cual
se condenard en cggfgs d la parte vencida en el proceso, o a quien se le
resuelva desfavoraplemente e-,l~'re%brso@gdpelociém N
LU o

En ese sentido, si bien habria lugar a condenar en costas o la parte
demandante por haber resultado vencida en el presente proceso, la Sala no
le impondrd tal condena, teniendo en cuenta que pdra la fecha en que
presenté su demanda, la tesis que adoptaba este Tribunal era la
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inescindibilidad del régimen de transicion, criterio en cuyo marco se entiende
actud id parfe accionante bajo el convencimiento de que era necesaria
puesta en funcionamiento de la jurisdiccidn y que sus pretensiones podrian ser
prosperas. En tal sentido, al resuitar vencida la parfe demandante, por
revocarse la sentencia de primera instancia con ocasién del cambio de criterio
de esta Corporoqon, resulta inequitative imponer condena en costas en su
contra.
IX.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
adminisirando justicia en nombre de la RepUblica y por auforidad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la Sentencia apelada de fecha 22 de noviembre de 2016,
proferida por el Juzgado Décimo Quinto Administrativo de Cartagena, por
medio de la cual se accedid a las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: En consecuencia, NIEGANSE las pretensiones elevadas por el sefior |
EDUARDO ABRAHAM ORDOSGOITIA OSORIO, dentro del medio de control de
nulidad v restablecimiento del derecho ejercido contra COLPENSIONES, por las
razones expuestas en esta providencia.

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

CUARTOQ: Ejecutoriada la presente providencic, devuélvase el expediente al ‘
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor. _ @

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecfo de esta providencia fue considerado vy aprobado por

“MOJISES RODRIGUEZ PEREZ

LA W @I

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONI.%E}AS
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