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Cartagena de Indias D.T y C., treinta y uno (31) de mayo dos r}%*&%&%%f’
(2018)
Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-002-2014-00450-01
Demandante EDDA MARIA LOPEZ MORALES
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
Demandado PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
PROTECCION SOCIAL - UGPP
Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ
RELIQUIDACION PENSIONAL — IBL - art. 36 de la ley
Tema 100 de 1993 — Decreto 1158 de 1994 —Ley 33 de 1985
- inclusién de factores salariales
l.- PRONUNCIAMIENTO
Procede esta Sala de decisidon, a resolver el recurso de apelacion inferpuesto
por la UGPP, contra la sentencia del 25 de julio de 2016, proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la
cual se accedid a las pretensiones de la demanda.
I.- ANTECEDENTES
2.1. Demandante
La presente accion fue instaurada por EDDA MARIA LOPEZ MORALES, por
conducto de apoderado judicial.
2.2.- Demandado
La accidn estd dirigida en contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE PROTECCION
SOCIAL - UGPP.
2.1. La demanda’.
A fravés de apoderado judicial constituido para el efecto, EDDA MARIA
LOPEZ MORALES, instaurd demanda de nulidad y restablecimiento en contra
de la UGPP, para gue, previo el framite a que hubiere lugar, se accediera a
las siguientes,
I Folios 2-14 ¢/no 1
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2.2, Pretensiones

PRIMERO: Que se declare la nulidad del acto ficto negativo surgido de la
peficién presentada ante CAJANAL, el 26 de agosio de 2006, con la
finalidad de obtener la reliquidacidon de su pensidn de jubilacién con el 75%
de lo devengado durante el Oltimo afio de servicios.

SEGUNDO: Que se declare la nulidad absoluia de la Resolucion Mo. 024701
del 29 de octubre de 2010, mediante la cual CAJANAL resolvid el recurso de
reposicidn con el cual se buscaba que dicha entidad accediera a la
reliquidacion de la pension de la actora.

TERCERO: Que, como consecuencia de lo anterior, se ordene a CAJANAL,
hoy UGPP, gue reliquide la pensidn de jubilacién de la accionante, con el
75% del promedio de lo devengado en el Uliimo afio de servicios, incluyendo
todos los factores salariales devengados efectivamente desde el 1 de agosto
de 2003, pero con efectos fiscales a partir del 26 de agosto de 2006.

CUARTO: ordenar a la enfidad demandada, fiquidar y pagar a favor de la
demandante las diferencias entre 1o que ha venido recibiendo conforme la
Resolucion 22324 del 11 de mayo de 2003 vy lo que se ordene pagar en |a
sentencia que ponga fin a este proceso.

QUINTO: Las sumas que se ordenen pagar a la accionada, deberdn estar
actualizadas como lo dispone el art. 187 y 192 del C.C.A.

SEXTO: Condenar en costas y agencias en derecho

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes

2.3 Hechos

La demandante expone que, labord en forma ininferrumpida durante més
de 20 afos al servicio del Estado, hasta el 30 de mayo de 2003,
desempefiando el cargo de auxilior de enférmeria, lo cual le oforgaba el
derecho a pensionarse con 20 afos de servicio, 55 afos de edad vy la
cuantia equivalente al promedio de lo devengado en el Gliimo afic de
servicios.

Que el 23 de julio de 2002, la actora cumplié 55 afios de edad, naciendo su
derecho a ser pensionada, por lo que CAJANAL, a fravés de Resolucion No.
4003 del 3 de marzo de 2003, e reconocidé y ordend el pago de una pension
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de vejez, en cuantia de $691.890.63, efectiva a partir del 23 de julio de 2002,
condicionada a demostrar el retiro del servicio oficial.

Posteriormente, mediante Resolucién No. 22324 del 11 de mayo de 2003
reliquidé la pensién de la demandante, aumenidndola a la cuantia $772.770
efectivo a partir del 1 agosto de 2003.

El 26 de agosto de 2006, solicité ante la administradora de pensiones, fo!
reliquidacién de la mesada pensional teniendo en cuenta el 75% del
promedio de lo devengado en el Uliimo afo de servicios, y la inclusion de
todlos los factores salariales; sin embargo, dichq peticion no fue respondida,
generdndose el acto administrativo ficto negativo, frente al cual se presentd
recurso de reposicién, prodyciéndose la Resolycidn No. 024701 del 29 de
octybre de 2010. -

2.4. Normas violadas y concepto de la violacion

Como normas violadas, Ia parte actora enuncia las siguientes:

. Constitucidon Nacional, art. 2, 6, 25, 29, 53y 123
. ley 33 de 62 de 1985, art. 1y 73

. Ley 100 de 1993, art. 36

° Decreto 1048 de 1975

2.4.1 Concepto de la violacién

Expone el demandante, que los actos administrativos demandados se
encyentran viciados de nulidad por expedicion iregular, falsa meotivacion,
violacién a la ley y la constitucion, toda vez que [os mismos contarian lo
establecido en el art. 36 de la Ley 100 de 1993, que establece que la edad
para acceder @ la pensién, el tiempo de servicios, o el niUmero de semanas
colizadas y el monto de la pension, serd el establecido en el régimen anterior
al cual se encontraba aflliado el beneficiario, que, para este caso es la Ley
33 de 1985, norma ésia, mas favorable para efectyar el reconocimiento
persondl.

Sostiene, que se viola el Decreto 1045 de 1978, en su articulo 45, puesio que
ésta la norma que sefiala de manera taxativa los factores salariales de los
empleados publicos, en concordancia con el pardgrafo 2 del art, 1 de la Ley
33 de 1985 a que tiene derecho que se le aplique el demandanie.
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2.5 Contestacion de la UGPP2

Por medio de escrito del 24 de septiembre de 2015, el apoderado de entidad
accionada, confestd la demanda manifestando que se opone a las
pretensiones de la demanda, por lo cual solicita que se nieguen las mismas.

Afirma, que la demandante adquirid el status bajo la vigencia de la Ley 100
de 1993, norma ésta que no infrodujo un concepto de fransicidon en cuanto a
la forma como se debe liquidar la pensién; ademds, que la demandante le
fueron aplicados los factores salariales que contempla el Decreto 1158 de
1994, los cuales constituyen los factores que hacen parte de la base
cotizacion de la pension, por lo tanto, son la base para reconocer la mesada
pensional.

Sostiene, que al demandante le fue aplicado el régimen de transicion como
se encuentra definido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993; y la liquidacién
rediizada, se encuenira qjustada a derecho, pues se le incluyeron los
factores salariales que, de acuerdo con la ley, deben ser tenidos en cuenta
para el caso. En ese senlido, se tuvo en cuenta el Decreto 1158 de 1994 que
indica cudies son los factores salarioles que hacen parte de la base
colizacion de la pensidn, por lo tanto, son la base para reconocer ld mesada
pensional.

Argumenta, gue seria un antagonismo juridico tener en cuentd la liquidacién
presentada por el apoderado del demandante, en Ia cuadl se incluyen
factores salariales sobre los que no se realizd aportes para pension. Aclara

que no deben confundirse los conceptos de factores devengados vy ’O
percibidos, pues el hecho gque el demandante durante su dltiimo afio de
servicio haya percibido sumas por concepto de factores salariales no quiere

decir que éstos deban ser tenidos en cuenta a la hora de readlizar la
liguidacién de la pensidn, si sobre los mismos no se efectud cotizacion dl
sistema.

Explica que CAJANAL EICE, hoy UGPP, reconocié la pensidbn de vejez al
demandante mediante la Resolucidn No. 009215 del 06 de agosto de 1996,
conforme al régimen legal aplicable a la fecha de adquisicidon del status
juridico de pensionado. Que no es posible incluir la tolalidad de los
elementos percibidos por el demandanfe, puesto que los mismos no
constiftuyen factores salariales; es mds, en las certificados de factores
salariales aportados con la demanda, no se especificd que del auxilio

2 Folio 43-54
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alimeniicio, la prima de servicios, la prima de navidad y a la prima de
vacaciones, se redlizaron descyentos para qportes pensidnales; pyes, 1os
ofros factores como las vacaciones y la dotacién, no constityyen salario de
acyerdo con I ley.

Uno de los objetivos de la Ley 100 de 1993, fue buscar la unificacion de lgs
diferentes regimenes pensidnales qye existian con anterioridad a su vigencia,
sin embargo, con el objeto de no afectar las sityaciones proximas @
consolidarse, se establecié ,un régimen de ftransicion que permitierg la
aplicacion gradual del nuevo sistema de pensiones. Segun la norma
invocada, las mujeres que tyviesen 35 de edad, los hombres que tuviesen 40
afios de edad o quienes tyviesen 15 afos o mds de servicios ¢ ia fecha de
entrada en vigencia del nuevo Sistema (lo de albril de 1994}, se pensionarian
con la edad, el tiempo de servicios y el monto sefalado en el régimen al
cyal se encontraban dfiliados, cyalguiera gue fuese este.

Postetiormente, el acto legislativo 01 de 2005 establecio yn limite temporal al
régimen de fransicién, indicgndo que este mantendria su vigencia hasta el
31 de julio de 2010, excepto para las personas que a 25 de jylio de 2003,
cuenten con 750 semanas de cofizacidn o sy equivalente en fiempo de
servicios, a quienes se les haria extensiva sy aplicqcidn hasta el afio 2014.

Ahora bien, es importante resaliar que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ha
sido examinado por la Corte Constitucional a fravés de Igs sentencias C-410
de 1994, magisirado ponente Cartas Gavina Diaz; C- 1468 de 1995,
Magistrado Ponente Dr. Carlos Gaviria Dicz; C- 596 de 1997, Magistrado
Ponente Dr. Vladimiro Naranjo Mesa y en la C-058 de 1998 Magistrado
Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufoz: asl como en el Auto del 13 de
Septiembre de 2005 Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil; y el Auto
No. 206 del 3 de octubre de 2005 Magistrado ponente Dr. Marco Gerardo
Monroy Cabra, en los cyales se ha declarado la EXEQUIBILIDAD de los incCisos
1, 2 y 3 del articulo, excepto la parte findl del inciso tercero que sefdalaba
una diferencia al liquidar a los servidores publicos y tas trabajadores del
sector privado, el cual fue declarado inexequible por considerar la Corte que
era irrgzonable e injustificadamente discriminatorio y en consecuencia
violatorio del derecho a lg igualdad consagrado en el articulo 13 de la C.N.

Por esta razén, todos los apartes del réegimen de transicidon que han sido
declarados ajustados @ la Constitucidon Politica, deberian aplicarse en su
totalidad, a todos tas servidores pyblicos que cymplan los requisitos exigidos
para ello, esto con el fin de cumplir el propdsito unificador de tas condiciones
de reconocimienfo, que se pretendieron con la expedicion de la Ley 100 de
1993.
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En ese sentido, es preciso resefiar que por varios anos las administradoras
pUblicas del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida (CAJANAL, 1SS
y CAPRECOM), han venido aplicando en sus decisiones administrativas, asf
como en las argumentos esbozados en la defensa judicial el criterio de que
el reconocimiento y la liquidacidén de las pensiones del régimen de fransicién
se redlizaba Unicamente respetando los beneficios de edad, tiempo y monto
(entendido este Ultimo como el porcentaje aplicable al Ingreso Base de
Liquidacién para determinar el valor de la pensidn) del régimen pensional de
que era beneficiario el titular del derecho; por lo que la liquidacidn se
realizaba conforme con lo establecido en el inciso 3 del citado articulo 36, es
decir, con el tiempo que le hacia falta para cumplir el status pensional o con
los COltimos 10 anos devengados, segun fuese el caso, tomando como
factores de liguidacidn, los establecidos en el Decreto 1158 de 1994,
teniendo en cuenta que las colizaciones al Sistema General de Pensiones se O
redlizaban sobre estos emolumentos por disposicidn expresa, guedando
excluidos de la base de cotizacidn los demds factores que no se
encontraban alli contemplados, v por cuanto al servidor publico solo es
permitido actuar dentro del marco de ta Constitucién y la Ley.

Solicita, tener en cuenta el reciente pronunciamiento del Tribunal
Administrativo de Bolivar, dentro del proceso de Carmen Elena Castro
Cordero contra la UGPP, en el cual mediante sentencia de fecha 27 de
octubre de 2015 se denegaron las pretensiones de la demanda y se acogid

el criterio de interpretacién de la aplicacién sentencia SU 230 de 2015 en
cuanto a la aplicacion del régimen de transicién, por lo cual solicito también

tener en cuenta la nueva posicién del Tribunal Adminisirativoe de Bolivar sobre

la aplicacién del mencionado régimen de transicidn contemplado en el O
articulo 346 de la ley 100 de 1993. Especialmente en cuento al IBL que se
encuentra indicado en el inciso fercero de ese articulo.

lll. - SENTENCIA IMPUGNADAS3

Por medio de providencia del 25 de julio de 2016, el Juez Segundo
Administrativo del circuito de esta ciudad dirimié la confroversia sometida a
su conocimiento, dandole Ia razén a la parte demandante, en aplicacion
del precedente establecido por el H. Consejo de Estado, en su
jurisprudencia.

En ese orden de ideas, el Juez g quo dio aplicacién a la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado, segin la cual, las personas que sean

3 Folio 154-164
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beneficiarias del regimen de transicién del art. 36 de la Ley 100 de 1993, se les
debe reliquidar la pensidn para reconocerles el 75% de promedio de 10s
devengado ene Ullimo afio de servicios, con inclusion de todos los factores
salariales.

Bajo ese entendido, al encontrar probado que la actora en este evento le
era aplicable el arf. 36 de la Ley 100 de 1993, se declard la nylidad de los
actos administrativos demandados, ordendndose que se le reliquidara la
pensién a la sefiora EDDA MARIA LOPEZ, con el 75% de lo devengado en el
Ultimo afio de servicios, incluyéndose la prima de servicios, prima de navidad,
prima de vacaciones. No se orgend la prescripcion de emolumento alguno.

IV.- RECURSO DE APELACION4

Por medio de escrito del 10 de agosto de 2016, la parte demandada
interpuso recyrso de apelacién en confra de la decision de primera
instancia, manifestande  gque en la  aclyclidad existen diferentes
interpretaciones sobre la forma como deben ser liquidadas las pensiones, 10
que genera inseguridad juridica, porgye la enfidad no puede desconocer
ninguno de los fallos generdndose un fratamiento diferencial injustificado
entre los pensionados.

Los demds argumentos expuestos en el recurso, son iguales a lo manifestado
en la contestacion de la demanda.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por acta del 23 de septiembre de 2016° se repartid el proceso enire |os
magistrados del Tribunal Administrafivo de Bolivar, por lo dque, medianfe
providencia del 19 de diciembre de 2016¢, se dispyso la admisién de la
impugnacion en este Tribunal: y, con ayto del 21 de febrero de 20177, se
ordend correr frasiado a las partes para alegar de conclysidn.

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Alegatos de la parte demandante: No presentd alegatos

4 Folio 138-145

5 Folio 2 apelaciones
¢ Folio 4 apelaciones
7 Folio 8 apelaciones
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6.2, Alegafos de la parte demandadasg: Esta enfidad, presentd su escrito el 8
de marzo de 2017, solicitando gue se revoque la decision de primera
instancia y ratificdndose en los argumentos del recurso v la contestacion de
la demanda.

6.3. Concepto del Ministerio PUblico?: Esta entidad presentd concepto
favorable a las pretensiones de la parte actora, el 27 de abril de 2017, siendo
el mismo extempordneo, teniendo en cuenta gue el auto de alegatos se
notificd el 23 de febrero de 2017, vy el plazo dispuesto para ello vencid el 24
de marzo de 2017,

VIl.- CONSIDERACIONES

7.1. Conirol de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que puedda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada enfre las partes, previas as siguientes

7.2, Competencia.

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

7.3. Actos administrativos demandados.

s Acto ficto negativo surgido de la peticion presentada ante CAJANAL,- O
el 26 de agosto de 2004, para gue reliquidar la pensidn de jubilacién
con el 75% de lo devengado durante el Ultimo afio de servicios.

¢ Resolucidn No. 024701 del 29 de octubre de 2010, mediante la cual
CAJANAL resolvié el recurso de reposicidn con el cudl se buscaba que
dicha entfidad accediera a la reliquidacion de la pensidn de la actora.

7.4 Problema juridico.

Fl problema juridico dentro del sub lite se centra en determinar si, 2Es
procedente la reliquidacion de la pensién de jubilacion de la demandante,
teniendo en cuenta el 75% del promedio de lo devengado por ella en el

8 Folios 10-17 apelaciones
? Folio 18-20 apelaciones
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Jltimo afio de servicios, ademds de tener en cuenta todos los factores
salariales devengados en el gitimo afno de serviciose

A efectos de resolver el problema jyridico, la Sala enfrard a determinar, 335i el
ingreso base para liquidar la pensién de la demandante es el previsto en el
inciso 3° dlel articylo 36 de la Ley 100 de 1993, como lo estima la entidad
demandada en su contestacién, o el consagrado en el articulo 1° de la Ley
33 de 1985, tal como se solicitg en la gemanda?

7.5 Tesis de la Sala

La Sala REVOCARA la sentencia de primera instancia, puesto que, la pension
de la accionante goza del régimen de transicion, contemplado en la Ley 33
de 1985, sélo para efectos de edad, tiempo de servicio y tasa de remplazo
(75%); pero, el ingreso base de liquidacion, tal como se anotd en 1os actos
acysados, se promedid, para todos los efectos, con la base del régimen
general, esfo es, €l promedio de los yltimos 10 afios de servicios, es decir
tomando lo reglado en el inciso 3° del arficulo 36 de la Ley 100 de 1993,
puesto que el IBL no fue cobijado por dicha transicion.

Bajo ese entendido, no es posible aplicarle a la sefiora EDDA MARIA LOPEZ
MORALES, el régimen contemplado en la Ley 33 de 1985, de manera infegra,
como es sy prefension, sino que, debe aplicdrsele el régimen de iransicién
establecido en la Ley 100 de 1993, en la forma antfes explicada.

En cuanto a los factores salariales, la Sala considera que también deben ser
negados, en la medida en que los Unicos factores que deben ser tenidos en
cuenta para efectos de liquidar la pensidn, son aquellos contemplados en el
régimen vigente al momento de adquirir el estatus pensional.

La anterior fesis se sustenfa en los argumentos gue se exponen a
continyacién y para solventar el mérito del sub examine, se hard alusion a los
temas alegados en el proceso, a saber: (i) marco normativo y jurisprudencial
régimen de transicién; (i) el caso concreto y (i) conclysidn.

La anterior fesis se sustenfa en los argumentos que se exponen a
confinuacion.
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7.6 Marco Normativo y Jurisprudencial

7.6.1. Régimen de tfransicién de la Ley 100 de 1993.

La Ley 100 de 1993, por la cual se crea el sistema de seguridad social infegral
y se dictan ofras disposiciones, como desarrollo del articulo 48 de la Carta
Politica del 1991, en su articulo 36 reglamentd el régimen de transicién
pensional, el cual sefiala que:

ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién de vejez,
contfinuard en cincuenta y cinco (55} afios para las mujeres y sesenta (60) para los
hombres, hasta el afio 2014% fecha en la cual la edad se incrementard en dos afos,
es decir, serd de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a lo pension de vejez, el flempo de servicio ¢ el nimero de
semanags_cotizadags, v el monio de la pensién de vejez de las personas gue al O
momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta v cinco (35] ¢ mds afics de
edad si son mujeres o cuarenta (40} o mds afics de edad si son hombres, o quingce
[15) 0 mas afos de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al

cual se_encuentren gfiiados. Las demds condiclones y requisitos aplicables a estas
personas para acceder a la pensidon de vejez, se regirdn por las disposiciones
contenidas en la presente Ley.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> Ef 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 fiempo que les
hiclere falta para ello, o el cotizado durante fodo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacién del Indice de Precios ol

consumidor, segin cerhﬁccc:ton que expfdo el DANE Sm—embarge—eemde—el—ﬁempe

Como se desprende de la norma franscrita, quienes para el 1° de abril de
1994, término de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tuviesen 35 o
mdas afios de edad si son mujeres o 40 o mdas anos de edad si son hombres, ©
15 0 mds afos de servicios cotizados, se les aplicard el régimen anterior al
cudal se hallaban afiliados, esto es en cuanto a:

e lLaedad para acceder a la pensién de jubilacion
+ Elfiempo de servicio o semanas cotizadas
e El monto de la prestacion.

Para el caso de las persor{cs amparadas por el régimen de fransicién, y que
les es aplicable el art. 1° de la Ley 33 de 1985, la edad para acceder a la
pension es de 55 afios y un tlempo de servicios de 20 aiios; ahora bien, en o

@ o G-
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que respecta al monto de la pensién, se tiene que, existen divergencias
sobre la forma como debe ser entendido dicho concepto, al respecto ld
Corte Constitucional en sentencia SU 023 de 2018 expuyso lo siguiente:

Sin embargo, frente al fercero de ellos, esfo es, el monto, cabe decir que ha sido
objefo de amplios debates a nivel doctrinario y jurisprudencial. A confinyacién se
hace referencia a la postyra que, ql respecto, han tenido las Alfas Corfes, para lyego
establecer las reglas aplicables af caso concreto y proceder a la solucion def caso.

1.1.1.1. Corfe Suprema de Justicia

Para o Sala de Casacion Laboral de la Corfe Suprema de Justicia, el régimen de
transicion regulado en el arficulo 36 de la Ley 100 de 1993 solo conservé d sus
beneficiarios lo relativo a la edad, fiempo de servicios y monfo porcentual de la
prestacién. Por tanto, los demds aspectos del régimen pensiondl, inclvido el IBL,
quedaron sometfidos a la nueva legislacién en matera de seguridad socidl,
especialmente, a lo dispuesto en los articulos 21 y 36 ibidem. Esfo se jystifica, segin
dicho Tribunal, en que el concepfo de monto hace referencia Unicamente af
porcentaje que se aplica y no a la base reguladora de la pension o a los ingresos en
los que estq se fyndamentq. Tal postura, se dice, no vulnera el principio de
inescindibilidad normativa, debido o que fue el legislador el que dispuso que ld
norma en comento se aplicara de esa manera. Al respecto y, en general, sobre el
tema en comento, ha sefalado lo siguiente:

Esta tesis ha sido reiterada, de forma pacifica y uniforme, desde junio del afio 2000
{exp. 13336). Sys bases se cimentaron enfre 1997 (exp. 20223), 1998 (exp. 11128 y
1999 (exp. 11455), y se ha reiterado, entre ofras, en fas sentencias del 5 de marzo de
2003 [exp. 19663), 27 de junio de 2004 {exp. 22226), 2 de sepliembre de 2008 (exp.
33578}, 17 de octubre de 2008 {exp. 33343}, 24 de febrero de 2009 {exp. 31711} .
recientemente, del 14 de marzo de 2018 [(exp. 571960). Esa fue, precisamente, la fesis
que se expyso en la senfencia cyesfionada para resolver el recyrso de casacién
interpyesto por el accionante.

Las otras Salas de Casacién de la Corte Suprema de Jysticia, al actuar como jueces
de tutela, han sostenido la misma tesis de la Sala de Casacidn Laboral. De lo anterior
dan cyenta los fallos del 1 de febrero y del 22 de marzo de 201819, dictados por las
Salas Penal y Civil y de Familia, a las que les comespondid conocer en primera y
segunda instancia, respecfivamente, fas demandas de amparo inferpuestas contra la
Sala de Casacidén Laboral, segin el Decreto 1382 del 2000, modificado por el Decreto
1983 de noviembre de 2017.

1.1.1.2. Consejo de Esfado

Para el Consejo de Estado, al igual que para la Corte Suprema de Justicia, los
elementos esenciales dei régimen de transicién, de que trata el arficylo 36 de fa Ley
100 de 1993, son la edad, el fiempo de servicios y el monfo de la pension.
Inicialmente, con fundamenio en yna interpretacién que luego considerd exegética,
considerd que el IBL era yn factor que no estaba regulado por el régimen de
transicién. Posteriormente, q partir de rqzones de favorabilidad laboral y del efecto
Utit de las normas, cambid sy jurdsprudencia y asumid que a los beneficiarios del
régimen de transicién se les debfa aplicar, en sy integridad, el régimen anterior; en
otras palabras, qye el ingreso base de liquidacidon no podia calcularse con
fundamento en las normas del SGSS. La primera tesis enconfrd fundamento en un

10 proferidas dentro del expediente 11001-02-04-000-2018-000921-01 {STC4022-2018).
(@] 7 =

Cddigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017




y -
-

oo dopiordenfudiaios TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR T
Repiblica de Colomlia SENTENCIA No. 050/2018 SIGCMA

SALA DE DECISION No. 002

concepto de la Sala de Consufta y Servicio Civil del 20 de mayo del afio 199811,
mientras que la segunda postura data de dos sentencias def afio 2000, una del 21 de
sepfiembre!? y ofra del 30 de noviembre'3. En estas dos providencias se considerd
que el inciso 2° y el 3° del arficulo 36 ibidem tenian una redaccién confusa y, por
ende, debia acudirse a la interpretacién mas favorable para el frabajador, pues o
daria lugar a desconocer los principios de inescindibilidad normativa y seguridad
juridica. Frente a este Ultimo aspecto, en la sentencia de noviembre 30 de 2000,
sostuvo lo siguiente:

“f...] al aplicar el régimen de transicidon, como sucede en el caso presente,
aplicando las disposiciones legales anteriores consagratorias de los requisitos de
edad y fiempo de servicio, por una parte, y por ofra, aplicar la nueva ley para
establecer la base de liquidacién de la pensién, se incurre en violacién del
principio de ‘inescindibilidad de ia ley' que prohibe dentro de una sana
hermenéutica desmembrar las normas legales, rompiendo de tal manera el
principio de la seguridad juridica" (negrillas propias).

Para tal momento, el Consejo de Estado asumid que el monto, como elemento del
régimen de transicién, incluia, entre ofros, el IBL, conclusién a la que aribd al
diferenciar las nociones de porcentaje y monfo. En particular, precisé que este dffimo O
correspondia a “la liquidacién aritmética del derecho, que precisamente se realiza

con la suma del respectivo promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y

que debe hacerse, segin el referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores

ala Ley 100 [de 1993]"14,

Esta tesis ha sido reiterada en casos posteriores, del 16 de febrero de 2006 {radicacién
4076-04}, 6 de marzo de 2008 (radicacién 4799-05) y 17 de abril de 2013 {radicacién
0112-12).

I Radicacion No, 960, Alll se dijo: “Para tales personas [los beneficiarios del régimen de
fransicidn], la ley 100 de 1993, por razén del régimen de transicién, remite excepcionalimente o
la normatividad que corresponde al 'régimen anterior of cual se encuentren dfiliados’, si es
mds favorable, en los siguientes aspectos: | | -edad para acceder a la pensidén de vejez. | | -
fiempo de servicio o nimero de semanas cofizadas, y | | -monto de la pensién. Las demds
sifuaciones se regulan en los términos del inciso 2°, articulo 36, por las normas de la ley 100 de
1993, segin el siguiente texto: || ‘Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas
personds para acceder a la pensién de vejez, se regirdn por las disposiciones confenidas en la O
presente ley'. | | Como consecuencia de lo anterior, el ingreso base para liquidar la pensién
es un facfor que no estd considerado entre los fres descrifos y porque el mismo arficulo 36, de
manera especial y expresa determina el ingreso base aplicable a dichas personas, asi: [ | -a
quienes les falten menos de diez (10} afos para adquinr el derecho: es el promedio de lo
devengado en el tiempo que les haga faita para pensionarse. | | -a quienes les falfen mas de
diez (10) afios para adquinr el derecho: es lo cofizado durante todo el fiempo, actualizado
anualmente con base en la varacién IPC, segun cerfificacion del DANE. | | No se aplica lo
anterior a las personas del régimen de fransicién que se acojan al régimen de ahoro
individual o las que habiendo escogido éste decidan cambiarse al de prima media con
prestacién definida” {(negrillas propias).

12 Expediente No, 470-90.

13 Expediente No. 2004-00. En este fallo se dijo: “[e]n ammonia con lo anferior, concluye la Sala,
el inciso segundo del arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, consagré el régimen de fransicion,
consistente en que, las personas que cumplan las hipdtesis alli previstas, en cuanto a edad,
tiempo de servicio y monto de la pensidn, se les aplica en su integridad el régimen anferior
que las regula y beneficia. Si se aplica el inciso fercero del mismo articulo 36 de la citada ley,
para establecer la base de liquidacién de la pensidn, se escinde ia ley, pues la normatividad
anterior {Ley 33 de 1985) sefiala la forma de liquidar la pensién, se desnaturaliza ef régimen, y
se dejaria de aplicar el principio de favorabilidad de la ley en los férminos ya indicados”
(negrillas propias).

14 Sentencia del 21 de septiembre del afio 2000, proferida dentro del expediente No. 470-99.
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De manera reciente, ha sefialado que, "el régimen de fransicién no hace excepcion
respecto de los factores base de liguidacion de la pensién ni de la forma de liquidar
la misma" de o que podria inferirse que el IBL hace parte del regimen de transicion.
Esta afirmacion se hizo. por parte de la Seccién Segunda del Consejo de BEstado, en
sentencia de 9 de septiembre de 201715, qye se dictd en reemplazo de la sentencia
de ynificacién del 25 de febrero de 2016, luego de que esta fuera gnulada por la
Seccion Quinta del Consejo de Estado, actuando como juez de tutela de segunda
instancials, ante la configuracion del defecto por desconocimiento del precedente
judicial de la Corte Constitucional (af gue se hace referencia en el titylo siguientfe).

Finaimente, es importante resaltar qye la Sala Plena del Consejo de Estado, medignte
auto del 29 de agosto de 2017, avocd conocimiento del proceso ordinario con
nimero de expediente 52001-23-33-000-2012-00143-01, con el objetivo de unificar sy
jurisprydencia spbre “la interpretfacién que se ha dado al inciso 3° del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 denfro del régimen de transicidn”. En ese auto, sobre el fema en
cyestion, Ia Sala Plena resalté que:

“f...] Esta diferencia de inferpretaciones enire ambas Corfes, evidencia,
precisamente, la necesidad de que sea la Sala Plena de fo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado la que examine la finea jurisprudencial,
fanto de la Corte Constitycional como la de la Seccidén Segunda de esta
Corporacién en la materia en cyestién, y asuma la postura que deba gviar no
solo a la jurisdiccién contenciosa adminisirativa del pais sino las decisiones
administrativas en materia pensional del régimen de transicion. Que con los
pronynciamientos de uynos y otros se adquiera la segyridad que estdn
acatando el precedente verlical y que aun en sede de ftyfela serq
respaldado por este érgano de cierre.

La gran importancia del tema radica en que deben materializarse dos de los
principios fyndamentales de fodo ordenamienfo, que son fa jusficia y la
seguridad juridica, no solo tradycidos en funcién del derecho a fa igyaldad
de gque fodos los casos de sifyaciones similares se resuelvan de la misma
manera, sino también, que realmente se honre la cosa juzgada vy la jysticia
mearterial®.

En suma, advierfe la Sala que la fesis vigente en la jurisdiccién de lo contencioso
adminisirativo, en cuanto d la interprefacién del articulo 36 de fa Ley 100 de 1993, es

gue d los beneficiarios del régimen de fransicién se les debe aplicar en su infegridad
el régimen _anterior, incluso, calculando el [BL con fundamento en dicho régimen y no
con la legislacién que se encuenire vigente a la hora de_liguidar la_prestacién
econémica. | ' ' ' ’

7.6.2. Del régimen de transicion y el concepio de monto aplicable al
momento de ligquidar las mesadas pensionales

La Corte Consfitucional, con sentencia de unificacion SU395/1717, zanja la
discusién con relacién al criterio que se aplica el concepto de monto,
indicando gue el ingreso base de liquidacién, no fue sometido al régimen dle
transicion.

15 Consejo de Estado, Seccién Segunda. Expediente No. 0112-2009.
16 Sentencia del 15 de diciembre de 2014, dictada en el expediente 11001-03-15-000-2016-
01334-01.
17 Magistrado Ponente: LUIS GUILLERMO GUERRERQ PEREZ, 22 de junio de 2017.
@] =
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“Al efecto, recientemente en la Senfencia SU-210 de 201718, la Sala Plena de esta
Corporacidn reconocié que, inicialmente, en la jurisprudencia constitucional se habia
flegado a seftalar que el Ingreso Base de Liquidacién  -IBL- hacia parte de la nocién
del monto de la pensidn, de la que habla el inciso segundo del arficulo 36 de la Ley
100 de 199319 Bajo este criterio, los beneficiaros del régimen de transicién tenian
derecho a que el ingreso base y el monto de la pensién, fueran determinados con
base en el régimen anterior; y solo era aplicable lo determinado en el inciso 3° del
mencionado arficulo 36 la Ley 100 de 1993 (liquidacién con el promedio de los Ultimos
10 afios), cuando el régimen -especial- no deferminara una férmula para calcular el
IBL de la pension?. No obstante, la misma jurisprudencia de la Corfe, con
posterioridad, explicaria que el régimen de transicién previsto en el arliculo 346 de la
Ley 100 de 1993, Unicamente cobija los requisitos relacionados con la edad, el tiempo
de servicios y tasa de reemplazo, perc no_asi el ingreso base de liquidacién, el cual

debe ser promediado. para todos los efecios, con la base del régimen general,_esio

es, el promedio de los Gliimos 10 afios de servicios?!,

Ello, pese a que en un principio, como mds adelanfe se verd, los pronunciamientos
previos a la Sentencia C-258 de 2013, relativos al régimen de transicién, no se habia O
fifado el criterio de interpretacién constitucional sobre el ingreso base de liquidacion,

motlivo por el cual se entendia que esfaba permitida la interprefacién que, o la fuz de

la Constitucidon v en aplicacion de las normas legales vigentes, acogiera cualquiera de

las Salas de Revisién en forma razonada y justificada sobre el fema.

8.9. En este punto, bien vale o pena traer a colacién la Sentencia SU-230 de 201522, en
donde la Corte dejé en claro que hasta ese momento era dable identificar en su
jurisprudencia dos acepciones en relacién con ef monto. Una en el marco de los
regimenes especiales y, ofra, como beneficio del régimen de fransicion. De ahi que
en la actudlidad, se haya indicado que, "en cuanto ¢ la primera, esta concebida
como el resulfado de aplicar el porceniaje o tasa de reemplazo al promedio de
liquidacién del respective régimen; vy la segunda como un privilegio legal para
aquellos proximos a adquirr el derecho, pero que por razén de no haberlo
consolidado, serian destinatarios de unas reglas especificas y propias de la pensién
causadag en vigencia de la transicién, a través de las disposiciones contenidas en el O
arficulo 36 de la tey 100 de 1993 {...}."3

(-]

8.11. Ahora bien, con ocasién de la expedicién de la Sentencia C-258 de 20132, esfe
Tribunal se refirié especificamente dl alcance y la interpretacién del ingreso base de
liquidacién en relacién con el régimen de transicién previsto en el arficulo 36 de la Ley
100 de 1993, En dicho fallo, la Sala Plena declard inexequible la expresién “durante el
Ulfimo afio” contenida en el artfculo 17 de la Ley 49 de 1992, y fijé una interpretacion
clara sobre o aplicabilidad del arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, en lo relacionado
con el cdlculo del ingreso base de liquidacién de las pensiones de aquellas personas

18 M.P, José Antonio Cepeda Amaris (E).
19 Consultar, entre ofras, las Sentencias T-631 de 2002, T-526 de 2008 y T-210 de 2011,

2 [dem.
21 Consultar, entre otras, las Sentencias C-258 de 2013, T-078 de 2014 y SU-230 de 2015,

2 pM,P. Jorge Ighacio Pretelt Chaljub.
23 Sentencia T-060 de 2016.
2 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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que fueran beneficiarias del régimen de fransicién. En concreto, en la providencia qye
se cita, se sostyvo:

"l a Sala recyerda que el propésito original del Legisiador af infroducir el articylo 36 de
la Ley 100 de 1993, tal como se desprende del texto de la disposicion y de los
antecedentes legisiativos, fye crear yn regimen de fransicién que beneficiarg a
quienes fenian yna expectativa legitima de pensionarse conforme a las reglas
especiales qye serian derogadas. Para estas personas, el beneficio derivaco del
régimen de fransicion consistiia en una aytorizacién  de aplicacién ulfractiva de lgs
reglas de los regimenes a los que se encontraban afiliados, relacionadas con los
requisitos de edad, tiempo de serviclos o cotizaciones y tasa de reemplqzo. Ingreso
Base de Liquidacién no fye yn aspectfo sometido a transicién, como se aprecia
claramente en el texto del articylo 36. Hecha estq aclaracién, la Sala considera que
no hay yna razén para extender un fratfomiento diferenciado ventdjosc en materia de
Ingreso Base de Liquidacién a los beneficiarios del régimen especial del arficulo 17 de
la Ley 4 de 1992; en vista de la aysencia de justificacion, este frafamiento diferenciado
favorable desconace el principio de igualdad.”

(...)

8.17. Vistas asi las cosas, el arficulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagra un régimen de
transicién con el fin de salvaguardar las expectativas legitimas que pudieran verse
afectadas con la creacion del sistema general de segyridad social. Dicho beneficio
consiste en la aplicacién yliractiva de fos regimenes a los que se encontrabg afiliado
el peticionario, pero solo en lo relacionado con los requisitos de edad, tiernpo de
servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo, excluyendo el ingreso base de
liquidacién. Lo anterior, evifa que se reconozcan pensiones con abyso del derecho, en
especial, con fundamento en vincylaciones precarias derivadas de encargos que
buscan distorsionar la relacién enire el monto de cotizacién y el monto de la pension.

8.18. A similar conclysion también se aribdé en la Senfencia SU-210 de 2017
previamente referidg, en el sentido de advertir qye el régimen de fransicion previsto en
el articylo 36 de la Ley 100 de 1993, estd circunscrifo Unicamente  a los aspectos de la
edad, tiempo de servicios o cofizacién, y el monto de la pension, en la medida en que
“lo atinente a las demds condiciones y requisitos pensionales que no esfén regulados
por dicho arficulo, 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 establecid un derecho auténomo. Por el contrario, de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional?s (i} la estabilidad del régimen pensional, si bien no da
lugar a un derecho adquirido, s protege una expectativa legifima, (il esqa especiaf
proteccién se deriva no sélo de la confianza legitima o la estabilidad de las reglas
pensionales, sino también del cardcter progresivo  de los derechos sociales, y, por
consiguiente, (i} el Legislador solo puede reformar ese régimen, cuando la
modificacién se encuenfre suficientemente justificada y respete criterios de
razonabilidad v proporcionalidad?, Es por estos motivos que el propio constituyente

25 Consultar, entre ofras, las Sentencias C-78% de 2002, C-1011 de 2008 y C-258 de 2013.

2% En la Sentencia C-754 de 2004, esfe Tribunal, reiterd la Sentencia C-789 de 2002, y sefiald
gue aungue el articulo 34 de la Ley 100 de 1993 protegia las expectativas legftimas de las
personas préximas a pensionarse, la consagracion de tal fipo de régimen generd un derecho
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derivado reformé {Acto Legisiativo 01 de 2005) el articulo 48 Superior, debido a que el
régimen de fransicién no es, en si mismo, indefinido en el tiempo?."

Se colige de la sentencia de unificacién de la Corte Constitucional que el
régimen de fransicidon previsto en el arficulo 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 régimen
generdl, esto es, el promedio de los Ultimos 10 afios de servicios, es decir, que
el Ingreso Base de Liquidaciéon no fue un aspecto sometido a transicién.

7.6.3 De los factores salariales

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

"ARTICULO 30. Todos los empleados oficiales de una entidad afiiada a cualquier Caja
de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea
que la remuneracién se impute presupuestalimente como funcionamiento o como
inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los aportfes
proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estard constituida por los
siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion
bdsica, gastos de representacién; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas exiras; bonificacidon por servicios
prestados; vy frabdjo suplementaric ¢ redlizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio.

En todo case las pensiones de los ernpleados oficiales de cualquier orden, siempre se O
liquidarén sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcularios
aportes”?s,

a contfinuar en el régimen de fransicién para gquienes ya ingresaron a él, por lo que los
cambios normalivos posteriores que afecten ese derecho resultan inconstitucionales, Con
todo, la Corte explicé 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 dei legistador. En igual sentido,
consultar la sentencia C-789 de 2002.

7 Mediante el Acto Legislativo 01 de 2005 se dispuso que "el régimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993 y demds normas que desarrollen dicho régimen, no podrd
extenderse mds alld del 31 de julio de 2010; excepto para los tfrabajadores que esfando en
dicho régimen, ademds, tengan cofizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo
de servicios a la enfrada en vigencia del presente Acto Legisiafivo, a fos cuales se les
mantendrd dicho régimen hasta el afio 2014. Los requisitos y beneficios pensionales para las
personas cobijadas por este régimen serdn los exigidos por el arficulo 36 de la Ley 100 de 1993
y demds normas que desarrollen dicho régimen.”

28 Modificado porla Ley 62 de 1985

r P,
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En lo afinente a los factores salariales que han de fenerse en cuenia para
determinar el monto de la pensién, el Consejo de Estado para proyectar un
criterio yniforme, retoma Ia fesis primigenic segun Ia cual los factores a inclyir
en la liguidacién de la pensién a efecto de determinar el ingreso base de
liquidacién y posteriormente la cuanfia de la misma serian todos aquellos
que hayan sido devengados por el empleado dyrante el Oltimo afio de
servicio anterior al retiro.

La referida Corporacién fundamenta este criterio sobre la base de los
principios de fayorabilidad, progresividad de las pensiones y primacia de la
redlidagl sobre la formas, manifestando que el listado contemplado en el
articulo 3° de la Lley 33 de 1985 anteriormente mencionado no es taxative
sine meramente enunciativo, por lo cual se abre la posibilidad de inclyir en el
monto de la pensién factores salariales diferentes a los dlli contemplados,

O habida cuenta de que no debe enirarse en un refroceso en materia
perisional al ir disminuyendo el monto de las pensiones sino por el contrario
el monto debe tender al aumento en virtud de que la normativa anterior, esto
es, el Decreto 1045 de 1978, tenia un listado enunciativo, mds no taxativo. De
alli que resulta ll6gico tomar el listado de la normatividad posterior (Ley 33 de
1985) como taxativo, cyando la anterior abria la posibilidad de obfener un
monto pensional mayor.

Bajo el lineamiento precedente se tendria que garantizar el derecho a la
igualdad y evitar que se cayse detrimento patrimonial al Esfado, por lo cual,
en caso de accederse a la inclysién de todos los factores salariales, de Iqs
sumas totales a cancelar por tal concepto, se debe ordenar el descuento de
los aportes que no se hicieron oporfunamente respecto de factores
O devengados?.

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

"De acverdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los principios
de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y faveorabilidad en
materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en anfecedentes hisféricos,
normativos y jurisprudenciales, o través de la presente senfencia de Unificacion ariba a
la conclusidn que la Ley 33 de 1985 no indica en forma faxafiva los factores salariales
que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos estdn simplemente
enunciados y no impiden la inclusion de otfros conceptos devengados por el frabajadaor
durante el Ulfimo aiio de prestacién de servicios.

2 Sentencia de Unificacion proferida por el H. Consejo de Estado de fecha 4 de agoste de
2010, Exp. No 0112-09%?, sobre los factores de sdlario a tener en cuenta para la liquidacion de las
pensiones de jubilacion, concluyendo que los faciores enlistados en la Ley 62 de 1985, son un
principio general y no pueden considerarse de manera taxativa

VAW NN
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Esta decisién encuenira consonancia con la senfencia de 9 de Julio de 2009, proferida
por la Seccién Segunda de esta Corporacion, que ol analizar la inferpretacion que
debia oforgarse ol arficulo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma anterior que enuncia los
factores salariales que deben fenerse en cuenta para efectos de liquidar las cesantias y
las pensiones, - de quienes se les aplica la Ley 6 de 1945, precis¢:

“Las normas transcritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como principio
general, pues no pueden fomarse como una relacién taxativa de factores, que de
hacerlo usi, se correrd el riesgo de que quedaren por fuera otros que por su naturaleza
se pueden fomar para poder establecer la base de liquidacién.”

(... } La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio, en el senfido de
considerar que aquella enlista en forma expresa y taxativa los factores sobre los cuales
se calcula el Ingreso Base de Liquidacion de la pensién de jubilacién frae como
consecuencia la regresividad de los Derechos Sociales de los ciudadanos, pues se

observa sin duda alguna que el franscurso del fiempo ha implicado una manifiesta O
disminucién en los beneficios dalcanzados con anterioridad en e! dmbito del
reconocimiento y pago de las pensiones. (...} "

{...] Ahora bien, en conscnancia con lg nommatividad vigente y las directrices
1, jurisprudenciales frazadas en tomo a la cuantia de las pensiones de los servidores
5 publicas, es vdlido fener en cuenta todos los factores que conslituyen salatio, es decir
w aqguellas sumas que percibe el frabgjador de manera habitual y periddica, como
s confraprestacién directa por sus servicios, Independienternente de o denominacidn
que se les de, tales como, asignacion basica, gasios de representacion, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporie y alimentacion, bonificacién
por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios,
enire ofros, solo para sefialar algunos factores de salarios, ademdas de aquellos que
reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se
+  sefialaron a tifulo itustrativo, pero gue se cancelen de manera habifual como refribucion
» directa delservicio. Se excluyen aquellas sumas que incluyen los riesgos o infortunios o

los que el frabajador se puede ver enfrentado. O

Sobre el particular es pertinente aclarar, que exisfen algunas prestaciones sociales- esto
es, o las primas de navidad vy de vacaciones, que a pesar de fener esg nafuraleza,
constifuyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesanfias, como
expresamente quedd establecido en el arficulo 45 del Decreto 1045 de 1978..."
{Negrillas y subrayas de la Solg)

B
‘e

Ahdra bien, este criterio, no es acogido por la Corte Constitucional, entidad
que ha sostenido, en sentencia SU — 395 de 2017, lo siguiente:

10.2.1.2. Teniendo en cuenta los anteriores escenarios, la Sala Plena considera que se
configuran los defectos endilgados en las demandas de tutela por fas siguientes

razones:.

30 Consejo deLEs’ero, Seccidén Segunda, Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de
P&ez, sentencia 9 de Julio de 2009, Ref: Expediente No {0208-2007).
(&) o
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En primer lugar, tal como se adverfia en el capftulo anterior sobre el alcance del
régimen de fransicién consagrado en el articylo 36 de la Ley 100 de 1993, la Caja
Nacional de Prevision Social -Cajanal ELC.E- acerfadamente se rigié para el
reconocimiento_y pago de las pensiones de las demandantes en los casos bajo
estudio, por la citada \Ley y sy régimen de transicién, que mantyvo fi} ef tiempo de
servicios, (i) la edad y (fii) el monto de la pensién del régimen anterior; por eflo, aplicé
el Decreto 929 de 1976 en esos aspectos, pero no para los factores salariales, porque
le corespondia lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 y sus Decretos regfamentarios,
sefialados especificamente en ef Decrefo 1158 de 1994,

sin embargo, en _las _sentencias_objeto de accién de tutela se interpreté que los
factores salariales deben_ser los consagrados en el régimen anterior, en cuanto gue
las demandantes son beneficiarias del régimen_de fransicién. Es decir, se concluyg,
sin mds. que el monto de la pensién al que se refiere el inciso segundo del articulo 36
de la ley 100 de 1993 no significa dnicamente la tasa de reemplazo, sino que
también incluye el ingreso base de liquidacién en si mismo considerado y los factores
salariales -y demds elementos constitutivos de la liguidacion pensiongl-.

De esta suerfe, concluyeron que a las demandantes se les debia reconocer una |
pension equivalente (i) al 75% (tasa de reemplazo esfablecida en el art. 7 del Decretfo
929 de 1976) (i} de! promedic de los salarios devengados durante el ultimo semesfré’/
de servicios (IBL sefialado en ese mismo precepto), (iii) incluyendo los factores
salariales enlistados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, por asf autorizarld el
anticulo 17 del Decreto 929 de 1976, que hizo extensivas las disposiciones del Decreto
3135 de 1948 y las normas que lo modifican y adicionan a los emptecdo§ de la
Contralorfa General de la RepUblica, en cuanto no se opongan a dicho decreto ni a
su finalidad. lgualmente, se dio aplicacién al caso del arficulo 40 del Decreto 720 de
1978, que establece factores adicionales de salario, ordenamiento este UGifimo
destinado a los servidores del ente fiscal.

Frente a esta conclusién, se advierte, al rompe, un defecfo sustantivo por
interpretacién contraria a lo expresamente establecido por el legislador en losincisos
segundo y fercero del arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, asf como por
desconocimiento de las sentencias de constitucionalidad con efecfo erga omnes C-
168 de 1995y C-258 de 2013,

()

regla establecida en la Ley 100 de 1993 (Art. 13, literal 1) ¥ consagrada en
Legistativo 01 de 2005, segin ka cual, con fundamento en el principio de gfici
del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, la liquidacion de fg -Zensr‘ones
debe corresponder a las cotizaciones efectivamente realizadas.

Por ofra parte, la misma sentencia, al esiudiar ofro ccso planfeado por la
UGPP, expuso: Y

10.2.2. Defecto sustantivo y violacidn directa de la Constitucion en la interpre:/cién realizada por la
Seccién Segunda del Consejo de Estado en relacién con los incisos segundo y tercero del
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articulo 36 de la Ley 100 de 1993 frente al régimen de tmr}sicién aplicable a los empleados
piiblicos y trabajadores oficiales de la rama ejecutiva  del poder piiblico. Expediente T-
3.358.979, ’

10.2.2.1. Este caso se refiere al reconocimiento de la pensién de jubilacién a un
beneficiario del régimen de transicién de fa Ley 33 de 1985 con un monto del 75%
liquidado con el IBL de la Ley 100 de 1993 que, al pretender Ia reliquidacion de su
mesada pensional con base en el Uifimo afo de servicios -ley 33 de 1985 y
factores salariales de la Ley 62 de 1985-, inicié proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho que conocié el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el cual ordend
la reliquidacion de la mesada con base en el 75% de lo devengado por el
demandante en el Uifimo afio de serwvicio oficial con o inclusién de todos los
elementos solariales percibidos. £n segunda instancia, el Consejo de Estado revocé
parcialmente lo decidido al incluirse  fa prima de bonificacién -por no ser elemento
salarial- y haberse compensado los aportes de los demds elementos salariales
incluidos en la liquidacién.

El Instituto de Seguros Sociales alega que i) se desconocid el inciso 3° del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, aun cuando causé su derecho pensional el 26 de agosto de
2003, es decir, que le faltaban menos de 10 afios a la entrada en vigencia del
Sistema General de Pensiones (aplicacién indebida del articuto 36 de la Ley 100 de
1993): i) se usurpd la competencia del legislador de disponer sobre las prestaciones
sociales excluidas de los efectos salariales para fa determinacién del monto de la
pensidn y i} se viold el cardcter rogado de la accién de nulidad, pues simplemente
solicitd la refiquidacion con base en los factores consignados en la Ley 62 de 1985
(fallos extra y ultra pefita).

En sede de primera instancia se negé el amparo deprecado por improcedente  al
considerar que la demanda no cumplia con los requisitos de procedencia de ia
tutela contra providencias y se trataba mds bien de reabrir un debate juridico yva
Zanjado.

10.2.2.2. Sobre las anteriores consideraciones, la Sala Plena estima que se configuran
los defectos endilgados en la demanda de tutela por las siguientes razones:

En primer lugar, como quedd sentado en el aparte considerativo de la presente
senfencia, el régimen de fransicién busca primordialmente evitar que quienes tenfan
¢ la enfrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, una legitima expectativa de acceder
en un corto plazo a la pensién de vejez, dejen de tener acceso a la misma por
nuevas condiciones y requisitos consagrados en la norrnativa que enfra a regir. Asf
que profege,s en primer lugar, el acceso a la pension manteniendo tos_requisr'fos
% previomente consagrados {edad y tiempo de servicios o semanas cofizadas) v,
ademds, una garantia minima de continvidad en lo que se esperaba recibir, esto es,
\ | monto de la ;:‘)f:‘nsidn.

. i
Afora bien, esd écrronﬁa de poder recibir un monto de pensién igual, no se fraduce
cul mdticamente en la tfesis de que una ley nueva no pueda consagrar reglas
diferentes en la materia, siempre y cuando los extremos de la expectafiva legitima no
se vec"ag reducidos al puntfo de hacer nugatorio o aparente el derecho al régimen de
fronsicm’\n3?. Asi, pdra la creacidn, funcionamienfo y sostenimiento de un nuevo
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de la ley 100 dell993 es muy claro y es una norma de orden publico, sino porque se trata de

un principio del derécho laboral, reconocito constitucionalmente en el articulo 53 de la
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sistema es necesario contar con reglas qye gargnticen los principios que lo systentan,
entre ellos, la sostenibilidad financiera del mismo. De manera que lo liquidado debe
ser proporcional a lo cotizado. Por estg razon, se establecié en el inciso tercero del
arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, un ingreso base de quufdociép para quienes fueren
beneficiarios del régimen de fransicion.

Conforme con ello, se ha enfendido en senfencias de constitycionalidad de la Corte
Constitycional, que cuando el inciso segundo del arficulo 36 de la Ley 100 de 1993 se
refiere a "monto de pensién™ como yna de las prerrogativas que se mantienen del
régimen anterior, estd refiiéndose al porcentdje aplicable al Ingreso Base de
Liquidacién, Lo anterior, tiene senfido no sélo desde el punto de vista del lenguaje
sino también con fundamento en el alcance, finalidad y concepfo del régimen de
fransicion.

En la medida en que si el inciso fercero de la norma bajo andlisis expresamente
establece cudl debe ser el Ingreso Base de Liquidacién para los beneficiarios del
régimen de fransicién, entonces el monto se refiere al porcentaje aplicable a esa
base que serd el seficlado por fa normativa anterior que rija el caso concreto. En
igual sentido, los factores salariales, at no determinar el monto de la pensién sino
parte de la base de liquidacién de la misma, serdn los sefialados por la normativa
actual, en este caso, por el Decreto 1158 de 1994,

A través de las Sentencias C-168 de 1995 y C-258 de 2013, a la Corte Constitucional le
correspondié estudiar la constitycionalidad de los incisos segundo y tercero del
arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, sin dejar lygar a dydas sobre el alcance del inciso
tercero, en cuanto @ que el mismo determing el ingreso base de liquidacion
aplicable a los beneficiarios del régimen de transicién en los férminos de fos incisos
primero y segundo.

Tratdndose de los servidores del Estado, come es el caso de los que se regian por la
Ley 33 de 1985, salvo algunos casos exceptuados, la regla es el fraslado af régimen
general de pensiones. En efecto, el arficulo 273 de la ley 100 de 1993, al determinar el
régimen aplicable a los servidores publicos, esfablecié que se podran incorporar
“respetando los derechos adquiridos a los servidores publficos, atn a los congresistas,
al sistema general de pensiones y al sistema general de seguridad social en salud”.
Con esta disposicion ya se cumplio. El Decretfo 691 de 1994 ingorpord al sistema
general de pensiones previsto en la ley 100 de 1993 a los fyncionarios de fa rama
ejecutiva, nacional, departamental, muynicipal, a los servidores puyblicos del
Congreso, a la rama judicial, Ministerio PUblico, Fiscalla, Confraloria, Organizacion
Electoral. Parficularmente, se indicé que para ellos la vigencia del sisfema general de
pensiones comenzd o regir, en el orden naciondl, el 1o de abril de 1994.

Sin embargo, el decreto citado reiteré que hay un régimen de transicién, qye por lo
tanto se torna inalterable: "Articulo 4e. Los servidores pUblicos que sefeccionen el
régimen de prima media con prestacion definida, estardn sujetos al régimen de
transicién establecido en el arficulo 36 de la ley 100 de 1993y demds disposiciones
gue lo reglamentan". De manera que las consideraciones esbozadas sobre (a
inferpretacion de los incisos segundo y fercero del articuio 36 de la Ley 100 de 1993,

v

Constituciéon que penetra en todo el ordenamiento laboral por ser su hilo conductor, v,
ademds, porque en la ley 100 art. 11 v en la propia Constitucion (articulo 53) se establece el
principio de favorabilidad. Consultar Sentencia T-235 de 2002. o
&) o s
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son aplicables al caso concreto y, en general, a quienes se regian por la Ley 33 de
1985, No obstante todo lo anterior, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en la
sentencia impugnada, interpreté dichas disposiciones de manera evidentemente
contraria a como ha sido esbozado, desconociendo lo establecido expresamente
por el legislador, asi como lo dispuesto en la Sentencia C-148 de 1995,

A este respecto, la sentencia impugnada concluyd que el inciso tercero sélo se
habilita cuando ef régimen anterior aplicable en ef caso concreto no establece una
norma expresa que determine el ingreso base de liquidacion. Asf las cosas, encontrd
fambién que el monto de la pensidn incluia no sélo la tasa de reemplazo, sino
también el Ingreso Base de Liquidacion, los factores salariales y fos demds elementos
constitutivos de la liquidacion. Perspectiva bajo la cuadl se advierte un defecto
sustantivo por desconocimiento del texto legal al otorgare un alcance no previsto
por el legisiador, acompariado ademds de una violacion directa de la Constitucion.

Y aun cuando en senfencias de tutela posteriores a la Sentencia C-168 de 1995 se

haya ordenado la reliquidacién de pensiones al entender que la expresion "monto

de la pensidn” incluia ingreso base de liquidacién, éstas simplemente ostentan un O
efecto inter-partes que no tiene la virtualidad de subsanar el defecto advertido en la
senfencia de la Seccidn Segunda del Consejo de Estado.

El Acto Legislative 01 de 2005, en su inciso 6, infrodujo la regla ya consagrada en el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, de acuverdo con la cual, Para la liquidacién de las
pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones. Y, en cuanfo al régimen de transicién, hizo
remision a lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

La Sentencia SU-1073 de 2012, al estudiar la cuestion de la indexacion de la primera
mesada pensional, concluyd que ésta sélo podrd realizarse sobre el pago de las
mesadas gue no haya prescrifo en los férminos del Cédigo Sustantivo del Trabajo (tres
anos).

En este orden de ideas, es posible concluir que de acuerdo con lo expresamente
esfablecido por el legislador en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por el O
Constituyente en el Acto Legislativo 01 de 2005, asi como con los principios de .
eficiencia del Sistema de Seguridad Socidl, correspondencia enfre lo cofizado y fo
fiquidado, y el alcance vy significado del régimen de transicién, la interprefacion
constitucionalmente admisible es aquella segin la cual el monfo de la pension sé

refiere al porcentaje aplicable al IBL, vy, por tanto, el régimen de fransicidon no
reconoce que contindan siendo aplicables ni el IBL ni los factores salariales previstos

con antericridad a la Ley 100 de 1993

Por ditimo, cabe recordar que la Sentencia C-258 de 2013, ol estudiar la
constitucionalidad del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 sobre régimen especial de
Congresistas y Magistrados de Altas Corfes, sosfuvo que, no obstante que el Acto
Legislativo 01 de 2005 haya respefado la existencia de un régimen de transicion en
materia pensiondl, “impuso limites temporales y materiales. En cuanto a los beneficios
y condiciones, la reforma constitucional remifié a lo consagrado en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, disposicién que establece que los beneficiarios del régimen de
fransicién tendrdn derecho a que se les apliquen las normas pensionales anteriores,
en relacién con la edad, el fiempo de cofizacién o servicios prestados, y el monte de

la_pensién, entendido como tasa de remplazo. Las demds condiciones y requisitos
@] o iz
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para acceder a la pension de vejez, se syjetan a las disposiciones contenidas en el
sistema general de pensiones”.

10.2.2.3. Por lo anterior, habrd de ser revocada la sentencia de segunda instancia
proferida por el Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Cuarta- el 11 de agosfo de 2011, denfro de la accién de tutela instaurada en contrd
de la Sybseccién B de la Seccién Segunda del Consejo de Esfado, mediante la cyal
denegd por improcedente fa accién de tutela. En su lugar, se concederd la
proteccién del derecho fundamental af debido proceso.

Bajo este pynto de vista, la Corte Constitucional afirma, gue el régimen de
transicién del art. 36 de la Ley 100 de 1993, solo cobija los aspectos referentes
a la edad, tiempo de servicio y monto de la pension (tasa de remplgzo),
pero que, fanto el IBL como los factores salariales que se deben tener en
cyenta a la hora de liquidar la mesada pensional deben ser los establecidos
en lo Ley 100 de 1993; es decir, para este Ultimo aspecto, es decir, los
factores salariales, de acuerdo con la sentencia de la Corte Constitycional,
deben aplicarse los factores establecidos en el Decreto 1158 de 1994,

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

Esta Cormporacién declara la inexequibiidad de las expresiones “y' por fodo
concepto’ y "“por todo concepto”, contenidas en el inciso primero y en el pardgrafo,
respectivamente, del arficylo 17 de la Ley 4 de 1992. En este caso, anfe lg expulsion
del ordenamiento de fas expresiones en comento y en vista del mandato del Acto
Legislativo 01 de 2005 en el sentido de que “[p]ara la liquidacion de las pensiones
sélo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere
efectyado las cotizaciones”, la Sala considera necesaric ademds condicionar o
exequibilidad del resto del precepto censyrado en el enfendido que como factores
de liquidacion de la pensién, sélo podran fomarse aquelios ingresos que hayan sido
recibidos efectivamente por el beneficiario, que tengan caracter remunerativo del
servicio y sobre los cuales se hubieren redlizado las cofizaciones respectivas_af
sisfema de pensiones. S

7.7 Caso concreto
7.7.1 Hechos relevantes probados

Conforme las pruebas aporfadas al plenario, la Sala encyentra probados 1os
siguientes hechos:

¢ Segun Registro Civil de Nacimiento aportade al proceso, se advierfe
que la Sefiora EDDA MARIA LOPEZ MORALES, nacié el 23 de julio de
1947, por lo que cumplié los 55 afos de edad, el 23 de julic de 200232,

32 Folio 4 de la Carpeta CC22991802, CD fl 55.
(@] o
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e Que, de acuerdo con el certificado de fecha 31 de mayo de 20022, la
actora labord en la ESE HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE MOMPOX, en
el cargo de Enfermeria, desde el 21 de diciembre de 1974; hasta el 31
de julio de 2003, segin consta en el certificado del 4 de octubre de
200434,

» Certificados de factores devengados por la sefiora EDDA MARIA LOPEZ
MORALES desde 1994, hasta 200035,

» Por medio de Resolucién No. 04003 del 3 de marzo de 2003, expedida
por la extinta Caja Nacional de Previsidn Social en Liquidacién ELL.C.E.,
se le reconocié a la demandante una pensién vitalicia de vejez,
efectiva a partir del 23 de julio de 2002, en cuantia de SEISCIENTOS
NOVENTA Y UN  MIL OCHOCIENTOS NOVENTA PESOS CON SESENTA Y
TRES CENTAVOS M/TE ($691.890.43), equivalente al 75% del promedio O
de lo devengado sobre el salario promedio de 8 anos y 2 meses,
comprendidos entre el 1° de abril de 1994 v el 30 de mayo de 2002,
conforme a lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100/93,
incluyendo como base salarial la asignacion bdsica, las horas extras vy
la bonificacién por servicios prestadoss,

o« Por medio de Resolucidn No. 22324 del 9 de mayo del 2006, Caja
Nacional de Prevision Social en Liguidacion E.LC.E., reliquidd la pensién
de la sefiora EDDA MARIA LOPEZ MORALES, en cuantia de SETECIENTOS
SETENTA Y DOS MIL SETECIENTOS SETENTA Y UN PESOS CON SESENTA Y
OCHO CENTAVOS M/TE ($772.770.68), equivalente al 75% del promedio
de lo devengado sobre el salario promedio de 8 anos v 1 mes,
comprendidos entre el 1° de_abril de 1994 v el 30 de mayo de 2002, O
conforme a lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100/93. N
incluyendo como base salarial la asignacién bdsica, las horas extras,
prima de antigiedad y la bonificacién por servicios prestados??,

e A través de Resolucion No. 8377 del 23 febrero de 2009, Caja Nacional
de Previsidon Social en Liquidacion E.LLC.E., reliquidd la pensidén de la
sefiora EDDA MARIA LOPEZ MORALES, en cuantia de OCHOCIENTOS
CINCUENTA Y NUEVE MIL CIENTO SETENTA Y SIETE PESOS CON NOVENTA
Y CINCO CENTAVOS M/TE ($859.177.95), equivalente al 82% del
promedio de lo devengado sobre el salario promedio de 9 ahos v 4

1

33 Folio 5 de la Carpeta CC22991802, CD I 55
34 Folio 16 de la Carpeta CC22991802, CD fl 55
35 Folio 6 de la Carpeta CC22991802, CD fl 55

3 Folio 8-12
¥ Folio 13-19
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meses, comprendidos enire el 1° de abril de 1994 v el 30 de julio de
2003, conforme a io es’rcblec:ldo en el OfTICUlO 36 de la Ley 100/93,
incluyendo como base salarial la asignacién bdsica, las horas exiras,
prima de antigledad vy Iq bonificacién por servicios prestados®. Lo
anterior, teniendo en cuenta que la actora tenia mas de 1200 semangs
cotizadas.

e Al proceso se aporté yn derecho de peticién, dirigido g CAJANAL, en
el que se solicita la reliquidacion de Ia pensién de la sefiora EDDA
MARIA LOPEZ MORALES, con hase en el salario devengado en Ultimo
afo de servicio y la inclysién de todos los factores salariales?.

e Que la demandante presentd recyrso de reposicion, de fecha 1 de

julio de 201040, ante CAJANAL, argumentando que el 26 de agosto de
O 2004, habia presentado una peticién de reliquidacion perisional ante
dicha entidad, solicitando lo sigyiente:

“). declarar que se configuré el silencio adminisirativo negativo de
conformidad con lo previsto en el ar- 40 del CCA., foda vez que han
transcurido mds de 4 meses desde la fecha en que se hizo la solicityd (26 de
agosto de 2009) sin que a la fecha se haya pronunciado Ia entidad.

2. Revocar la decisién contenida en el acto ficto presunto derivado del
silencio administrativo negativo de conformidad con fo {sic) fundamento de
hecho y de derecho sefialado en la peticion inicial que no ha sido
respondida.

3. Como consecuencia de lo anferior, reliquidar por nyevo factor de salario la
pensién de vejez a que fiene derecho el sefior (sic) EDDA MARIA LOPEZ
MORALES, teniendo en cuenia el 75% del promedio devengado en el giimo
afio de servicio y la inclusién de todos los factores salariales devengados en sy

O giimo afio de servicios "

e Por medio de Resolucidn No. PAP024701 del 29 de octubre de 201041,
CAJANAL EN LIQUIDACION, resuelve, declarar la configuracion del
siencio administrativo negative ficto frente a la peticidon del 26 de
agosto de 2009, y, confirmar dicho acto negativo.

e Cerlificado de sueldos devengados del aiio 2002 y 200342, en el que se
deja constancia gque la accionante devengaba los siguientes factores
salariates: i) asignaciéon bdsica, i) prima de antigbedad, i} auxilio de
alimentos, iv) auxiio de transporte, v) horas exiras, dominicales y

38 Folio 51 de la Carpeta CC22991802, CD fl 55

37 Folio 20-23 y Folio 4 de la Carpeta CC22991802, CD fl 55
40 Folio 24-25

41 Folio 26-27

42 Folio. 28-29

@M&:—"&&

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017

25




Rama Judivial

Conscjo Supertor de I Judicstura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR
Repiblica de Colombla SENTENCIA No. 050/2018 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 002

festivos, prima de servicios, vi) prima de navidad, vii) prima de
vadcaciones.

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

En el sub judice, la Caja Nacional de Prevision Social —CAJANAL EICE
(Liquidada), reconocid y ordend el pago de una pensidn mensual vitalicia
por vejez a la demandante, mediante Resolucién No. 04003 del 3 de marzo
de 2003, efectiva a partir del 23 de julio de 2002, en cuantia de SEISCIENTOS
NOVENTA Y UN  MIL OCHOCIENTOS NOVENTA PESOS CON SESENTA Y TRES
CENTAVOS M/TE ($691.890.463), equivalente al 75% del promedio de lo
devengado sobre el salario promedio de 8 afios v 2 meses, comprendidos
enfre el 1° de abril de 1994 v el 30 _de mayo de 2002, conforme a lo
establecido en el articulo 36 de la Ley 100/93, incluyendo como base salarial
lo asignacion bdsica las horas exiras y la bonificacidn por servicios
prestados43,

Por medio de Resolucion No. 22324 del 9 de mayo del 2006, Caja Nacional
de Prevision Social en Liquidaciéon E.LC.E., reliquidd la pensién de la sefiora
EDDA MARIA LOPEZ MORALES, en cuantia de SETECIENTOS SETENTA Y DOS MiL
SETECIENTOS SETENTA Y UN PESOS CON SESENTA Y OCHO CENTAVOS M/TE
($772.770.68), equivalente al 75% del promedio de lo devengado sobre el
salario promedio de 92 aios y 4 meses, comprendidos enire el 1° de abril de
1994 vy el 30 de julio de 2003, conforme a lo establecido en el articulo 36 de
la Ley 100/93, incluyendo como base salarial la asignacidn bdsica, las horas
exiras, prima de antigledad y [a bonificacién por servicios prestados4,

Con Resolucion No. 8377 del 23 febrero de 2009, la Caja Nacional de
Prevision Social en Liguidacidn E.I.C.E., reliquidd la pensidn de la sefiora EDDA
MARIA LOPEZ MORALES, en cuantia de OCHOCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE
MIL CIENTO SETENTA Y SIETE PESOS CON NOVENTA Y CINCO CENTAVOS M/TE
($859.177.95), equivalente al 82% del promedio_de lo _devengado sobre el
salario promedio de 2 anos y 4 meses, comprendidos entre el 1° de_abril de
1994 v el 30 de julio de 2003, conforme a lo establecido en el articulo 36 de la
Ley 100/93, incluyendo como base sdalarial la asignacidon bdsica, las horas
exiras, prima de antigledad vy la bonificacion por servicios prestadosts, Lo
anterior, teniendo en cuenta que la actora tenfa mdas de 1200 semands
cofizadas.

43 Folio 8-12
44 Folio 13-19
45 Folio 51 de la Carpeta CC22991802, CD il 55
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Posteriormente, la demandante solicitd la reliquidacidn de su pensidn de
vejez con base en el 75% de la totalidad de los factores salarigles
devengados dyrante sy Ultimo ano de servicio, esto es, desde el 1° de agosio
de 2002 al 31 de julio de 2003, aduciendo ser beneficiaria del régimen de
transicion dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; vy gue, en
consecyencia tenia derecho a la aplicacion integral de la ley anterior g la
enfrada en vigencia de ésta, es decir, Ley 33 de 1985 y 62 de la misma
anyalidad; solicitud que fue negada o fravés de acto administrativo ficto
negativo, y Resolucién No. PAP024701 del 29 de octubre de 20104, CAJANAL
EN LIQUIDACION.

Sea lo primero sefalar por esta Colegiatura, que de acyerdo con el marco
normativo v jurisprudencial expuesto y el material probatorio arrimado al
expedliente, la sefiora EDDA MARIA LOPEZ MORALES, es beneficigria del
régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda
vez que, para la fecha en que entrd a regir esta ley — 1° de Abril de 1994-
tenia mds de 46 afios de edad y 18 afios de servicios; cumpliendo asi con los
presypuestos diternativos para beneficiarse del mismo.

Ahora bien, tal y como se dejé sentado en el acdpite de antecedes
normativos y jurisprudenciales, especificamente la sentencia de Unificacion
de la Corte Consfitucional SU 395 de 2017 que el régimen de fransicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, gnicamente cobija los
requisitos relacionados con la edad, el fiempo de servicios y tasa de
reemplazo, pero no asi el ingreso base de liquidacidn, el cual debe ser
promediado, para todos los efectos, con la base del régimen generdl, esto
es, el promedio de los Ultimos 10 afios de servicios, o el que le faltare para
cumplir el derechos (st es menor a 10 anos), es decir, que el Ingreso Base de
Liquidacién no fye un aspecto sometido a fransicién.

Bajo ese entendido, no es posible aplicarle a la sefiora EDDA MARIA LOPEZ
MORALES, el régimen contemplado en la Ley 33 de 1985, de manerq integrq,
como es su pretension (liguidando sy pensidon con base en el Ulliimo ano de
servicio}, sino que, debe aplicdrsele el régimen de fransicion establecido en
la Ley 100 de 1993, en la forma antes explicada {con base en los vltimos 10
afios de servicio o lo que le faliare para cumplir el derechos).

De igual forma, el régimen de fransicion tampoco cobija los factores
salariales que se deben tener en cuenta para efectos de la liguidacién de la
pensién. Bajo ese entendido, conforme con la jurisprudencia de la_Corte
Constitucional, la accionante solo_tiene derecho a gue se le reconozcan

46 Folio 26-27
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aquellos factores establecidos en el Decreto 1158 de 1994, o, si se quiere ser
mds garante, aquellos factores sobre los cudles se demuesire que existié
cofizacién al sistema de seguridad social en pensiones, los cuales, debian ser
liquidados con base en los Ultimos 10 afios de servicio o lo gue le faltare para
cumplir el derechos; lo anterior, con la finalidad de proteger la sostenibilidad
fiscal del sistema.

Se fiene entonces que, la sefiora EDDA MARIA LOPEZ MORALES devengabag,
para el 2002, los siguientes factores: asignacion bdsica, prima de
anfigledad, auxilioc de alimentacidon, auxilio de transporte, horas extras-
dominicales - festivos, bonificacién de servicios, prima de servicios, prima de
navidad, y prima de vacaciones?, Sin embargo, de acuerdo con el Decreto
1158 de 1994, los factores que se tienen en cuenta para la liquidacién de la
pensidn son los siguientes: O

"ARTICULO 1. EI articulo 6 del Decreto 691 de 1994, quedard asi: "Base de
Cofizacion™.

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

a) La asignacién bdsica mensual;

b) Los gastos de representacién;

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

d) Las primas de anfigliedad, ascensional y de capacifacidn cuando sean

factor de salario,
e) La remuneracién por trabajo dominical o festivo;
f} La remuneracién por frabajo suplementario o de horas extras, o realizado en

jornada nocturna; |
g} La bonificacién por servicios prestados;" O

Asi las cosas, se evidencia que la entidad demanda tuvo en cuenta, para
liquidar la pension de la accionante, los factores sobre los cuales, segin el
Decreto 1158 de 1994, debia cotizar la interesada; verificdndose de esta
forma la legalidad del acto demandado, bajo la tesis de la jurisprudencia de
la corte Constitucional. Ahora bien, si lo que pretende la parte demandante
es que se le incluyan nuevos factores a los ya mencionados, debe por o
menos demostrar que sobre los mismo realizd coftizacion al sistema de
seguridad socidl en pensiones; pero en este eventio, no se evidencia ninguna
prueba en tal sentido.

En virtud de lo anterior, se ordenard REVOCAR el fallo apelado, de fecha 25
de julio de 2016, proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de

47 Folio 28, 29
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Cartagena, por medio de la cual se accedid a las pretensiones de |d
demanda. En consecuencia, se negardn las pretensiones elevadas por la
sefiora EDDA MARIA LOPEZ MORALES dentro del medio de confrol de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho ejercido contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL —UGPP, por las razones expuestas en esta providencia.

7.8. Conclusién

La Sala REVOCARA la sentencia de primera instancia, puesto que, la pensién
de la accionante goza del régimen de transicion, contemplado enla Ley 33
de 1985, sélo para efectos de edad, tiempo de servicio y tasa de remplazo
(75%); pero, el ingreso base de liquidacién, tal como se anoté en los actos
acusados, se promedid, para todos los efectos, con la base del regimen
general, esto es, el promedio de los Ultimos 9 afios ¥ 4 meses de servicios, es
decir tomando lo reglado en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
puesto que el I?.IL, no fue ccg,b’ijé] por dicha fransicién.

Bajo ese en’ren\"didoi; no es posible ‘aplicarle a la sefiora EDDA MARIA LOPEZ
MORALES, el régigpgeh contemplado en la Ley 33 de 1985, de manera infegra,
como es su pretensivn, sihd que,~debe dplicdrsele el régimen de transicion
establecido en la Léy*100 de 1993.en la formia dntes explicada.

%
VIEL-_COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme con lo estipulado en el art. 188 del CPACA, y los art. 365y 366 del

CGP., esta Corporacién no condenard en costas debido a que lat
. demandante cuando presentd la demanda, estaba amparada en la tesis

que sostenia por la jurisdiccién contenciosa adminisirativa en su momenio.

e .

h . )
IX.- DECISION

En mérto de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA
PRIMERO: REVOCAR la Sentencia apelada de fecha 25 de julio de 2016,

proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Cartagena, por medio
de la cual se accedié a las pretensiones de la demanda.
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SEGUNDO: En consecuencia, NIEGANSE las pretensiones elevadas por la
sefiora EDDA MARIA LOPEZ MORALES dentro del medio de control de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho gjercido conira la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL ~UGPP, por las razones expuestas en esta providencia.

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

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado Q
por la Sala, en sesidon de la fecha, segun consta-e 0. 50

) 2
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EDGAR ALEXI VASQUEZ C%?TRE
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