RECURSO DE APELACION - Principio de la no reformatio in pejus. Apelante
Unico / PRINCIPIO DE LA NO REFORMATIO IN PEJUS - Apelante Gnico

Previo a resolver el problema juridico esbozado, precisa la Sala que si bien se
abordara el andlisis total del asunto, en el sub examine la definicion del mismo o
mejor, el poder decisorio del juez de segunda instancia respecto de la providencia
cuestionada se encuentra limitado por el principio procesal de la no reformatio in
pejus, por cuanto la demandante, a quien parcialmente le beneficio el fallo del a
quo, en este caso acude como apelante Unico a fin de extender el ambito de
reconocimiento obtenido, lo que impide cualquier pronunciamiento en detrimento
de lo alcanzado en primera instancia.

REGIMEN DE TRANSICION PENSIONAL DE EMPLEADOS PUBLICOS - Marco
juridico vy jurisprudencial / REGIMEN DE TRANSICION DE LA LEY 100 DE
1993 - Definicidon y unificacion de criterios generales. Hipotesis que admite y
factores salariales

Observa la Sala que el asunto en discusién se reduce a definir la forma de
liquidacion del derecho pensional de los empleados publicos inmersos dentro del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tema que
hasta el momento no ha encontrado una posiciéon uniforme en cuanto a la
interpretacion de las reglas contenidas en el mencionado articulo, en principio por
la ambigliedad y desafortunada redaccion del mismo (que literalmente implica
para los beneficiarios del régimen de transicion la aplicacion del régimen pensional
anterior Unicamente en cuanto a la edad, el tiempo y el monto de la pension, y un
calculo del Ingreso Base Liquidacion de acuerdo a las reglas contenidas en el
inciso 3° de dicho articulo), y ademas, por la incomprension del alcance del
derecho alli contenido. En efecto, del examen de los diversos pronunciamientos
judiciales que al respecto ha proferido esta Corporacién, se advierten diferentes
criterios de interpretacion que, partiendo de la finalidad del régimen de transicion
en algunos casos y regresando al extremo de la literalidad en otros, han intentado
establecer los factores base y la forma de liquidacion del derecho pensional de los
beneficiarios del régimen de transicion, sin que exista uniformidad en cuanto al
alcance de la norma al respecto. Del examen jurisprudencial, se observa la
complejidad que ha suscitado la aplicacién del régimen de transicidon contenido en
la Ley 100 de 1993, en cuanto a su alcance, las reglas aplicables a la liquidacion
de los derechos amparados por el mismo y los factores salariales que para tal
efecto deben tenerse en cuenta en cada caso, lo que impone para la Sala la
definicion y unificacién de algunos criterios generales que permitan de manera
consecuente definir los asuntos que al respecto se presentan en sede judicial, sin
desconocer desde luego los limites facticos, formales y probatorios que
eventualmente pueden presentarse en cada caso. Para tal efecto se abordara en
primer lugar la comprension del contenido y alcance del régimen de transicion en
comento y posteriormente se precisaran los diferentes eventos o hipotesis que
éste admite, como también los factores salariales de liquidacién que corresponde
observar en cada uno de ellos.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 36

NOTA DE RELATORIA: Se citan sentencias, Consejo de Estado, Seccion
Segunda, de 8 de junio de 2000, Exp. 2729-99, de 16 de febrero de 2006, Exp.
1579-04 y de 7 de junio de 2007, Exp. 5852-05, MP: Alejandro Ordoiiez
Maldonado; de 14 de noviembre de 2002, Exp. 3534-00, MP: Jesus Maria Lemos
Bustamente; de 8 de septiembre de 2000, Exp. 470, MP. Nicolas Pajaro



Pefaranda; de 4 de septiembre de 2003, Exp. 3636-02; de 15 de febrero de 2007
Exp. 3110-05; de 21 de mayo de 2008, Exp. 0525-08 y de 3 de diciembre de 2009,
Exp. 2303-08.

REGIMEN DE TRANSICION - Contenido. Definicion. Alcance / REGIMEN DE
TRANSICION EN MATERIA PENSIONAL - Derecho cierto oponible / REGIMEN
DE TRANSICION - Aplicacién integral / REGIMEN DE TRANSICION DE LA
LEY 100 DE 1993 - Hipdtesis para la liquidacion pensional / PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD - Aplicaciéon en régimen de transicién pensional

El régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
constituye un mecanismo de proteccion establecido por el Legislador para regular
el impacto del transito legislativo en materia pensional, de manera que el mismo
no afecte desmesuradamente a quienes si bien no han consolidado el derecho a la
pension por no haber cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa
valida de obtenerlo conforme al régimen que les venia cobijando por estar
proximos a su consumacion. Debe precisar la Sala respecto al régimen de
transicion analizado que, por la naturaleza constitucional de los derechos que
ampara y por la finalidad inmersa en su prevision legal, quienes configuraron a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 los supuestos de hecho establecidos
por el Legislador para acceder al mismo gozan de un derecho oponible pues al
consolidar la situacion juridica prevista en la Ley se activa a su favor el dispositivo
de amparo que ésta consagré y habilitd legitimamente para tal efecto, que
corresponde a la proteccidbn del sistema pensional que les cobijaba con
anterioridad al nuevo sistema. EIl contenido juridico vinculante de los sistemas de
transicion -particularmente el previsto en la Ley 100 de 1993- y la proteccion que
asiste a las personas inmersas dentro de los mismos, pues la transicion se erige
entonces como un derecho cierto y no como una simple expectativa modificable
por el Legislador, derecho que implica para éstas la habilitacion del ordenamiento
gue cobijaba su derecho pensional antes del cambio Legislativo, en aras de la
consolidacion y reconocimiento del mismo bajo las reglas alli contenidas en cuanto
a la totalidad de elementos que lo componen, es decir, respecto de la edad, el
tiempo de servicios, las cotizaciones, el porcentaje y monto pensional, entre otros.
No cabe duda alguna para concluir entonces, que todas aquellas personas
cobijadas por los sistemas de transicion en seguridad social, por encontrarse
dentro de los supuestos establecidos por el Legislador para tal efecto, pese a no
disfrutar del derecho pleno de pensidn, poseen derechos ciertos a que el decreto
de su pensién y el tratamiento de los demas elementos que se desligan de ésta,
respeten la oponibilidad de una situacion juridica consolidada al abrigo del
ordenamiento anterior que por tal virtud se les ampara.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 36

REGIMEN DE TRANSICION - Ambito de aplicacién para empleados del orden
nacional y territorial y &mbito temporal. Aplicacién integral de normatividad
anterior

Se encuentran cobijados por el régimen de transicion en comento, los trabajadores
que a la entrada en vigencia de la mencionada Ley (1° de abril de 1994 para
empleados del orden nacional y 30 de junio 1995 para empleados territoriales de
conformidad con el articulo 151 ibidem) contaran con 35 afios de edad o mas si
son mujeres o con 40 afios de edad o mas si son hombres, o con 15 o0 més afios
de servicios cotizados, para quienes las condiciones de acceso al derecho
pensional como la edad, el tiempo de servicios y el monto de la pensién, se
regirian por la normatividad establecida en el régimen anterior al que se



encontraran afiliados. Para la Sala es claro -como se expuso en parrafos
precedentes-, que el alcance del régimen de transicién respecto de estas personas
es integral e implica que los diferentes elementos que definen el reconocimiento y
pago del derecho pensional sean gobernados sin discriminacion alguna por la
normatividad anterior, posicion que ha constituido una constante en el tratamiento
jurisprudencial del tema y que se adopta una vez mas por la Sala, de manera pues
que se descarta en principio o al menos en cuanto al contenido y alcance del
inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 una escision en cuanto al manejo normativo
y aplicacion de los elementos que componen y determinan el derecho pensional
de los beneficiarios de dicho régimen. Ahora, si bien en la préactica, la
Administracion ha reducido el alcance del régimen de transicion Unicamente a la
aplicacion de la edad, el tiempo de servicios y el monto de la pensién, entendiendo
éste ultimo como el porcentaje de una suma promediada, lo cierto es que la
expresion “monto” en criterio de la Sala comprende los diversos elementos que
pueden involucrarse en el célculo del quantum pensional, es decir, en la
liquidacion aritmética del derecho. En efecto, si el régimen de transicién constituye
para el empleado inmerso en su delimitacion legal, el derecho al amparo de las
condiciones de acceso al derecho pensional vigentes a su favor al momento de
operar un cambio legislativo, o que implica la regulacién total de su pension bajo
las mismas, no puede desconocerse dicho beneficio y desmembrarse el derecho
so pretexto de la interpretacion de la terminologia utilizada por el Legislador y
menos aun en detrimento del quantum pensional a que aspiraba el empleado, lo
que permite concluir que el derecho al régimen de transicion comprende el
beneficio normativo del régimen anterior respecto de la totalidad de aspectos con
capacidad de afectar el derecho pensional del empleado. De acuerdo con lo
anterior se tiene, que el contenido real del régimen de transicion se encuentra
expresado en el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues alli se
describe con suficiencia la naturaleza misma de dicho beneficio.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 36

REGIMEN DE TRANSICION - Interpretacién en funcién al principio
constitucional de favorabilidad del inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 / PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD - Aplicacion en régimen de transicion

Luego de la prescripcion del régimen de transiciéon, el Legislador dispuso en el
inciso 3° del articulo 36, que: “El 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, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que le
hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si éste fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE (...). Lo dispuesto en el
aparte transcrito, en criterio de la Sala desnaturaliza la esencia y finalidad del
régimen de transicion previsto en el inciso 2° ibidem, al consagrar una liquidacién
y célculo del Ingreso Base de Liquidacion por fuera del régimen que ampara en
cada caso el sistema de transiciéon, lo que en muchos casos milita en detrimento
del derecho pensional de sus beneficiarios concretamente en cuanto al monto
pensional. No obstante, en sede judicial, la disyuntiva creada con la desafortunada
redaccion de dicho articulo ha permitido en casos particulares la aplicacion de la
liquidacién pensional contenida en el inciso 3° pero Unicamente en funcion del
principio de favorabilidad, de manera que la situacion de contradiccion se resuelva
siempre en beneficio del pensionado segun el caso, pues de conformidad con este
principio consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica, cuando una misma
situacion juridica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho o en
una misma, es deber de quien ha de aplicar o interpretar las normas escoger



aguella que resulte mas beneficiosa o favorezca al trabajador. La favorabilidad
opera entonces en casos como éste, no sélo cuando existe conflicto entre dos
normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino
también cuando existe una sola norma que admite varias interpretaciones. La
aplicacion de la favorabilidad implica la adopcion integral de la norma escogida por
virtud del principio de inescindibilidad de la Ley que le es inherente, debe anotarse
que el régimen de transicion se constituye en la excepcion a dicha regla
hermenéutica, pues la redaccion misma del precepto legal habilita la aplicacion
simultanea de los dos ordenamientos (el amparado por el régimen de transicion y
en cuanto a la liquidacién del derecho el contenido en el inciso 3°), y en éste caso
la conclusién obligada es la escindibilidad de la norma en funcion de la
favorabilidad.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993

NOTA DE RELATORIA: Cita sentencia, Corte Constitucional, Exp. C-168 de
1995.

REGIMEN DE TRANSICION - Hermenéuticas posibles. Aplicacién integral del
régimen anterior en virtud al principio de favorabilidad / PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD EN EL REGIMEN DE TRANSICION - Aplicacion integral del
régimen anterior. Calculo del quantum, ingreso base de liquidacién y
normas de reconocimiento

La liquidacion del derecho pensional de los empleados cobijados por el régimen
de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, de conformidad
con lo expuesto admite tres eventos: 1) La aplicacion integral de la normatividad
anterior en todos los aspectos que conforman el derecho pensional, que como se
menciono al principio corresponde a la esencia misma del sistema de transicion.
2) La aplicacion del régimen anterior salvo en el célculo del Ingreso Base de
Liquidaciéon, el cual se estableceria por favorabilidad de conformidad con la
primera regla del inciso 3° ibidem, esto es, con el promedio de lo devengado
durante el tiempo que le hiciere falta al empleado para acceder a la pension a
partir de la vigencia de la Ley 100, cuando éste fuere inferior a 10 afios; y 3) La
aplicacion del régimen anterior estableciendo el ingreso base de liquidacién de
conformidad con la segunda regla contenida en el inciso 3° en mencién, es decir,
con el promedio de lo cotizado durante todo el tiempo, cuando el que faltare para
acceder a la pension fuera superior a 10 afios. Al respecto debe entenderse que
por ser de la esencia del régimen de transicion la aplicacion integral del régimen
anterior, el primer supuesto opera de pleno derecho para quienes se encuentran
inmersos en el mismo y consolidan su status pensional, asi para efectos del
calculo del guantum pensional y la determinaciéon del ingreso base de liquidacién
se observaran igualmente las normas que gobernaron la concesion del derecho;
no sucede asi para quienes consideran les beneficia la liquidacion establecida en
el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues si bien corresponde al
Juez aplicar el principio de favorabilidad, incumbe en estos casos a la parte
interesada no soOlo alegarla sino probar y aportar los elementos que permitan
establecerla, pues bajo los tres supuestos anteriormente enlistados la
favorabilidad de la norma soélo puede determinarse luego de la liquidacion
aritmética del derecho, por lo que se torna necesario para quien pretende la
aplicacion del inciso 3° en mencion, probar que en efecto le beneficia y en tal
sentido aportar los certificados salariales que respalden su pretension.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 36 / LEY 33 DE 1985 -
ARTICULO 1/ LEY 62 DE 1985 - ARTICULO 1



NOTA DE RELATORIA: Cita sentencias, Consejo de Estado, Seccién Segunda,
Exp. 14477, MP. Nicolds Pé4jaro Pefaranda y Exp. 2560-04, MP: Jesus Maria
Lemos Bustamante.

REGIMEN DE TRANSICION - Liquidacién del derecho pensional. Al no
imponer regla juridica homogénea el interesado debe alegar y probar la
favorabilidad segun el caso

Se tiene, que la liquidacion del derecho pensional de los beneficiarios del régimen
de transicién consagrado en la Ley 100 de 1993, no impone una regla juridica
homogénea en la resolucion judicial de los conflictos que al respecto se presentan,
sino que admite tres hipétesis que dependeran basicamente en cada caso del
contenido del petitum y del acervo probatorio que lo respalde, pues si bien en la
mayoria de casos resulta benéfica la aplicacion integral del contenido del régimen
de transicion -tratandose de regimenes generales la liquidacion aritmética
ordenada en las Leyes 33 y 62 de 1985-, en otros resulta favorable el calculo del
ingreso base de liquidacion bajo las reglas contenidas en el inciso 3° del articulo
36 ibidem, como en aquellos casos en los que el empleado obtuvo mayores
ingresos salariales precisamente en los aflos que precedieron el ultimo afio de
servicios, situacién que teniendo en cuenta el régimen general anterior referido
arrojaria un Ingreso Base de liquidacion pensional inferior al que podria obtener el
pensionado aplicando el inciso 3° en mencién, que ordena su calculo con el
promedio de lo devengado durante el tiempo que le hiciere falta al empleado para
acceder a la pension con la actualizacién afio tras afio conforme al IPC, caso en el
que corresponde al interesado alegar y probar la favorabilidad de dicha norma.

FUENTE FORMAL: LEY 33 DE 1095 / LEY 62 DE 1985 / LEY 100 DE 1993 -
ARTICULO 36 INCISO 3

REGIMEN DE TRANSICION - Factores salariales aplicables en la liquidacion
de pensiones / FACTOR SALARIAL - Concepto / SALARIO - Concepto /
PRESTACION SOCIAL - Factores de liquidacion / ELEMENTOS SALARIALES
- Calculo / FACTORES SALARIALES — Prestacion social

Precisa la Sala en principio, que para definir objetivamente la favorabilidad en
cada caso es menester preestablecer los factores que se implican en cada
método de liquidacion, inherentes a los dos sistemas generales, es decir, tanto los
gue se aplican de conformidad con la Ley 33 de 1985 como los que deben
observarse frente a las dos reglas de liquidacion contenidas en el inciso 3° de la
Ley 100 de 1993. Del analisis jurisprudencial se observa al respecto, que para
efectuar la liquidacion pensional de los beneficiarios del régimen de transicion
bajo las reglas anteriormente mencionadas, se han tenido en cuenta
constantemente la totalidad de sumas percibidas por el empleado como
retribucién por sus servicios, incluyendo dentro de dicho concepto prestaciones
como la prima de navidad, la prima de vacaciones y de servicios, tesis que en el
sub examine acogi6 el a quo al ordenar la liquidacion pensional sobre todas las
sumas devengadas por la actora en el Ultimo afios de servicios. Lo primero que
advierte al respecto la Sala es que por expresa disposicion legal componen la
base de liquidacion pensional los factores salariales definidos en la Ley, lo que
descarta en principio la inclusion de conceptos prestacionales salvo aquellos
casos en los que el mismo Legislador lo ha habilitado, como se evidencia en
algunos régimenes especiales en los que se incluyen en la liquidacién pensional
la totalidad de sumas percibidas por el empleado en el ultimo afio de servicios. Lo
anterior, impone ademas distinguir el concepto de “factor salarial” del concepto
amplio y general de “elemento salarial’. Para tal efecto, se observara el



planteamiento expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia C-279 de
1996, bajo el andlisis de constitucionalidad del numeral 3° del articulo 2° de la Ley
60 de 1990, mediante el cual el Legislativo le concedi6 facultades extraordinarias
al Ejecutivo para fijar el procedimiento, requisitos y criterios para la asignacion de
la prima técnica, “sin que constituya factor salarial”. Uno de los fundamentos de la
demanda de inconstitucionalidad que se cita, referia que la norma demandada al
Nno consagrar esa prima técnica como un factor salarial, transgredia los Convenios
Internacionales ratificados por el Congreso, especificamente el Convenio 95
aprobado por la Ley 54 de 1962, en los que se define "salario" como toda la
retribucién que se recibe por el trabajo. La Corte Constitucional, trajo primero a
colacion lo dicho por la Corte Suprema de Justicia y sostuvo lo siguiente: (...). De
acuerdo con lo expuesto por las dos altas Cortes, considera la Sala que no existe
ningun precepto constitucional que impida al Legislador disponer que determinada
prestacion social se liquide sin consideracion al monto total del salario del
trabajador, es decir, solo con algunos elementos salariales, o lo que es mejor,
corresponde al Legislador definir los elementos salariales que constituiran factor
de liquidacion de una prestacion determinada, facultad que le compete
legitimamente en desarrollo de la Constitucion. Asi, la distincién entre elementos
salariales y factores salariales implica, que la sumatoria de los primeros
corresponde al salario y que los segundos concretan por disposicion expresa del
Legislador, los elementos salariales que deben tenerse en cuenta para calcular
una determinada prestacion social de conformidad con cada régimen
prestacional aplicable.

FUENTE FORMAL: LEY 33 DE 1985/ LEY 100 DE 1993 - INCISO 3/ LEY
60 DE 1990 - ARTICULO 2 NUMERAL 3/ LEY 54 DE 1962

NOTA DE RELATORIA: Cita sentencia, Corte Constitucional, Exp. C-279 de
1996.

REGIMEN DE TRANSICION - Factores salariales que integran el ingreso base
para liquidar la pension de jubilacion. Ley 62 de 1985y Decreto 1158 de 1994

La Sala debe abordar el asunto central, respecto a cudles serian los factores
salariales que integrarian el ingreso base para liquidar la pension de jubilacion de
los pensionados gobernados por el régimen ordinario y cobijados por la transicion
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Quienes bajo el presupuesto esencial de la
aplicacion integral del régimen de transicion, resulten gobernados por el régimen
general anterior a la Ley 100 de 1993, esto es, por el contenido del articulo 1° (inc.
1°) de la Ley 33 de 1985, se aplican en cuanto al ingreso base de liquidacién de su
derecho los factores salariales enlistados taxativamente en el articulo 1° de la Ley
62 de 1985 que modificé el articulo 3° de la Ley 33. Para la Sala es claro que si
los factores que deben ser considerados para efectos pensionales son los
expresamente definidos por el Legislador, sobre los cuales es imperativo el
descuento de aportes, como quedsd establecido, ningun factor diferente puede
entonces validamente ser incluido en la liquidacion de la pension, de manera que
lo dispuesto en el inciso 3° de la Ley 62 de 1985 no tiene otro alcance distinto al
de imponer a las Entidades la obligacién de cancelar los respectivos aportes sobre
los rubros constitutivos de factor pensional. Constituyen entonces factores de
liquidacion pensional en este caso la asignacion basica, gastos de representacion,
primas de antigledad, técnica, ascensional, y de capacitacion, dominicales y
feriados, horas extras, bonificacion por servicios prestados, trabajo supletorio o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. Ahora, para
quienes en aplicacion del principio de favorabilidad deba liquidarseles su derecho
pensional teniendo en cuenta el contenido del inciso 3° del articulo 36 de la Ley



100 de 1993, deberan observarse los factores salariales previstos en el articulo 1°
del Decreto 1158 de 1994.

FUENTE FORMAL: LEY 33 DE 1985 - ARTICULO 1 INCISO 1/ LEY 62 DE 1985
- ARTICULO 1/ LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 36 INCISO 3 / DECRETO 1158
DE 1994 - ARTICULO 1

FACTORES SALARIALES EN EL REGIMEN DE TRANSICION - Alcance del
término lo devengado. Serd lo que las normas del régimen pensional defina
en cada caso / LO DEVENGADO - Alcance para liquidar pension en régimen
de transicion /| FACTORES SALARIALES ACTUALES - Sistema general de
pensiones

Si bien, la regla juridica alli contenida no define expresamente los factores
salariales que deben ser tenidos en cuenta para calcular el ingreso base de
liquidacion y efectuar el promedio sefialado, tampoco es razonable afirmar que el
término “lo devengado” remplace tal aspecto de la liquidacion pensional, al punto
de admitir que deba incluirse al respecto la totalidad de emolumentos devengados
por el empleado en el periodo alli indicado. Una interpretacion tan amplia al
respecto, so pretexto de la imprecision en que incurrié el Legislador, implicaria un
beneficio adicional injustificado, que excede en todo caso la finalidad misma del
régimen de transicién, pues como ya se explicd, éste busca amparar en el marco
de un cambio legislativo en materia pensional, las condiciones de jubilacién de
guienes se encuentran proximos a la consolidacién de su derecho al abrigo de una
norma preexistente, y no la creacion de un tercer régimen o de privilegios
intermedios entre una y otra norma pensional, como lo seria en este caso la
inclusion indiscriminada de todo lo percibido por el pensionado en el ingreso base
de liquidacién pensional, sin importar su naturaleza, aspecto cuya definicién
corresponde en todo caso al Legislador como se expreso en parrafos precedentes
y por delegacion del mismo al Gobierno como sucede en cuanto a los factores
salariales de los derechos pensionales derivados de la Ley 100 de 1993. En
cuanto al alcance de la expresién devengar o “lo devengado” incorporada en un
ordenamiento de contenido pensional, ésta Corporacion ha concluido que si el
término se utiliza como unidad de medida de un derecho, debe ser la misma Ley la
que defina cuales de los ingresos percibidos o devengados por el empleado tienen
que ser contabilizados en la liquidacion del derecho, de manera que “(...) lo
devengado para efectos del MONTO de la mesada pensional, sera lo que las
normas legales del régimen pensional aplicable definan en cada caso; en el
entendido de que dichas normas pueden, como en efecto ocurre, excluir de la
base de liquidacion de la pension de jubilacion pagos que tienen NATURALEZA
salarial y de igual forma pueden como en efecto ocurre, incluir en la base de dicha
liquidacién conceptos que no tienen NATURALEZA salarial (...)” Lo anterior
implica en el presente caso, que si el inciso 3° del articulo 36 es impreciso frente a
los factores que se deben tener en cuenta para calcular el ingreso base de
liquidacion pensional y ademas en el inciso anterior remite en los aspectos no
regulados por el mismo a las demas disposiciones de la Ley 100 de 1993, deben
observarse los factores de liquidacion pensional propios de dicho ordenamiento,
los cuales se definieron en principio en el articulo 6° del Decreto 691 de 1994, y
posteriormente en el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994 -reglamentario del
articulo 18 de la Ley 100 de 1993-, que le modifico.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 18 / LEY 100 DE 1993 —
ARTICULO 36 INCISO 3 / DECRETO 691 DE 1994 - ARTICULO 6 / DECRETO
1158 DE 1994 - ARTICULO 1
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Demandado: CAJA DE PREVISION SOCIAL DE LA SUPERINTENDENCIA
BANCARIA - CAPRESUB

Decide la Sala el recurso de apelacion, interpuesto por la parte
actora contra la sentencia del 12 de mayo de 2006 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en la que se accedié parcialmente a las suplicas
de la demanda interpuesta por la sefiora Teresa Robles contra la Caja de
Prevision Social de la Superintendencia Bancaria, en procura de la reliquidacion

de su pension de jubilacién.

I. ANTECEDENTES

1. LA ACCION

La actora, por intermedio de apoderado judicial y en ejercicio de la
accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, presentd demanda con el fin
de que se declare la nulidad de la Resolucion No. 0246 del 8 de junio de 1999, por
medio de la cual la Caja de Prevision Social de la Superintendencia Bancaria
reconocio y liquidé su pensién de jubilacion sin tener en cuenta todos los factores
salariales que legalmente correspondian, a partir del 25 de marzo de 1999, y del
Oficio No. 002284 del 27 de mayo de 2003, que nego la reliquidacion del derecho
reclamada en aras de la inclusion de la totalidad de factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicios de conformidad con lo establecido en el
Decreto 1045 de 1978, o en aplicacién de la norma mas favorable al respecto

contenida dentro del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100



de 1993.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd ordenar a la
demandada la reliquidacién de la pension de jubilacion reconocida a la actora para
el ultimo afo de servicios actualizada con el IPC, con observancia de todos los
factores salariales legales que no fueron tenidos en cuenta al momento de liquidar
su pension de conformidad con el régimen anterior a la Ley 100 de 1993 que le
cobija por virtud de la transicidn, o con el promedio de lo devengado en el tiempo
gue le hiciere falta para obtener el derecho, o con el promedio de lo devengado
durante todo el tiempo laborado si dicho célculo fuere mayor en aplicacion de las
dos reglas contenidas en el inciso 3° del articulo 36 ibidem, determinando en todo
caso la norma mas favorable para liquidar el derecho pensional de acuerdo con
los principios de favorabilidad y de irrenunciabilidad de derechos consagrados en
el articulo 53 de la Constitucién Politica. Reclama ademas, el pago de las
diferencias que se causen debidamente actualizadas, y de los intereses corrientes
y de mora a que haya lugar en los términos establecidos en los articulos 177y 178
del C.C.A..

2. FUNDAMENTOS FACTICOS

Los hechos que sustentan las anteriores pretensiones en forma

resumida, son los siguientes:

La demandante naci6 el 25 de marzo de 1944, y prestd sus servicios
por mas de 20 afios a la Superintendencia Bancaria, durante el periodo
comprendido entre el 14 de septiembre de 1973 y el 30 de noviembre de 1993,
fecha en la que se retiro definitivamente del servicio en espera del cumplimiento

de la edad requerida para hacer efectivo su derecho jubilatorio.

Al consolidar su status pensional el 25 de marzo de 1999, la Caja de
Prevision Social de la Superintendencia Bancaria mediante Resolucion No. 0246
del 8 de junio de 1999, reconocié su derecho pensional, incluyendo en la
liquidacién respectiva como factores salariales Unicamente la asignacion béasica, el
incremento por antigliedad, la bonificacion por servicios y las horas extras diurnas

devengadas por la actora en los ultimos 5 afios laborados (de 1989 a 1993),



aplicando retroactivamente a partir de la fecha de retiro del servicio el contenido
del inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y los factores enlistados en el
Decreto Reglamentario 1158 de 1994.

Por lo anterior, elevé derecho de peticion ante la Caja de Prevision
Social de la Superintendencia Bancaria el 13 de mayo de 2003 a fin de que se
efectuara la reliquidacion de su pensidn de jubilacion, obteniendo respuesta
negativa a través del acto ahora demandado —Oficio No. 002284 del 27 de mayo
del 2003-.

Dentro del acto demandado, la Caja afirmd la inclusion de la totalidad
del promedio de los salarios y primas que legalmente debian ser incluidas. Frente
al concepto reclamado denominado fomento al ahorro, precis6 que desde su
origen legal se le dio el caracter de prestacion extralegal como prima de ahorro al
trabajo, no computable como factor de liquidacion de prestaciones sociales.

Asi, la actora invoc6 como disposiciones violadas con la decision
anterior, los articulos 53 de la Constitucion Politica, 127 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo modificado por el articulo 14 de la Ley 50 de 1990; 27 del Decreto 3135 de
1968; 73 del Decreto 1848 de 1969; 45 del Decreto 1045 de 1978 y el articulo 36
de la Ley 100 de 1993.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Debidamente notificada (fl. 213), la parte accionada contesté la
demanda extemporaneamente razon por la que en esta instancia no se tendran en
cuenta los argumentos de defensa expuestos dentro del escrito de oposicidon
allegado (fl. 214).

Il. LA SENTENCIA RECURRIDA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante sentencia del

12 de mayo de 2006, accedi6 parcialmente a las suplicas de la demanda (fl. 483).



Determind en primer lugar, la aplicacion del régimen contenido en la
Ley 33 y 62 de 1985 para los empleados de la Superintendencia Bancaria,
desestimando la aptitud del Decreto 1045 de 1978 para regular los factores

salariales para liquidar la pension de la actora.

A efectos de liquidar la pension de jubilacidon cuestionada y de
definir los factores salariales aptos para tal efecto, precisé que constituye salario
no sélo la remuneracion ordinaria que percibe el empleado sino todo lo que éste
obtiene como contraprestacion directa del servicio, lo anterior para concluir con
apoyo de diferentes citas jurisprudenciales, que el denominado fomento al ahorro
junto con la prima estatutaria devengados por la actora durante el ultimo afio de
servicios constituian factores salariales y debian ser incluidos para el calculo del

guantum pensional.

Respecto de la bonificacion por recreacion devengada por la
demandante, afirm6 que no constituia factor salarial para ningun efecto legal por
disposicion del articulo 1° de la Ley 42 de 1992, raz6n por la que se debia excluir
del computo pensional en este caso.

Sefial6 que no habia lugar a la inclusién de los demas factores
demandados por cuanto no fue acreditada su percepcion durante el lapso

computable para la liquidacion pensional.

De acuerdo con lo anterior, declard la nulidad parcial de los actos
demandados y ordend la reliquidacion pensional de conformidad con la Ley 33 de
1985, incluyendo unicamente el denominado fomento al ahorro y las primas
estatutarias devengadas por la demandante en el afio anterior a su retiro del

servicio; en lo demas, nego las suplicas de la demanda.

I1l. LA APELACION



La parte demandante apel6 oportunamente la providencia del a quo
(fls. 505 y 528).

Reitero6 los argumentos expuestos en primera instancia y precisé que
los factores que desechd el a quo y que de acuerdo con la motivacion de su
sentencia debian ser tenidos en cuenta, se encuentran debidamente probados

dentro del expediente, razdn por la que deben ser incluidos.

En sintesis a lo largo del extenso recurso allegado insiste en que no
fueron observados todos los factores salariales a que hace referencia el Decreto
1045 de 1978, aplicable a su pension de conformidad con el régimen de transicién
que le ampara, y que en todo caso, el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, admite la liquidacion pensional con la inclusion de la totalidad de factores
devengados, por lo que solicita la revocatoria de la providencia del 12 de mayo de
2006 para que en su lugar se acceda a la reliquidacion pensional en los términos
demandados, es decir, teniendo en cuenta todos los emolumentos y primas
obtenidas por la actora o bien en el ultimo afio de servicios o bien en el periodo

sefialado en el inciso 3° ibidem.

Mediante providencia del 27 de junio de 2008, fue admitido el recurso
de apelacion interpuesto por la parte actora (fl. 549). Posteriormente, por auto de
30 de octubre del mismo afio, se corrio traslado a las partes para que alegaran de
conclusion (fl. 570), etapa procesal de la que s6lo hizo uso la parte demandante

para reiterar los argumentos del recurso. El Ministerio Publico guardo silencio.

Agotado el trdmite procesal y al no observarse causal de nulidad que

invalide lo actuado, se procede a decidir previas las siguientes,

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problema Juridico

Corresponde a la Sala en esta oportunidad revisar la legalidad de



los actos acusados -Resoluciéon No. 0246 del 8 de junio de 1999 y Oficio No.
002284 del 27 de mayo de 2003-, en orden a determinar la correcta liquidacion del
derecho jubilatorio de la actora concretamente frente a la normatividad aplicable
para tal efecto y los factores que al respecto deben observarse, teniendo en
cuenta que ésta se encuentra inmersa en el régimen de transicion contemplado en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Previo a resolver el problema juridico esbozado, precisa la Sala que
si bien se abordara el analisis total del asunto, en el sub examine la definicion del
mismo o mejor, el poder decisorio del juez de segunda instancia respecto de la
providencia cuestionada se encuentra limitado por el principio procesal de la no
reformatio in pejus, por cuanto la demandante, a quien parcialmente le beneficio el
fallo del a quo, en este caso acude como apelante Unico a fin de extender el
ambito de reconocimiento obtenido, lo que impide cualquier pronunciamiento en
detrimento de lo alcanzado en primera instancia. Advertido lo anterior, se

discurrira de la siguiente manera:

2. Marco Juridico y Jurisprudencial del caso.

En sintesis, observa la Sala que el asunto en discusion se reduce a
definir la forma de liquidacion del derecho pensional de los empleados publicos
inmersos dentro del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, tema que hasta el momento no ha encontrado una posicion uniforme en
cuanto a la interpretaciéon de las reglas contenidas en el mencionado articulo, en
principio por la ambigiedad y desafortunada redaccion del mismo (que
literalmente implica para los beneficiarios del régimen de transicion la aplicacion
del régimen pensional anterior Unicamente en cuanto a la edad, el tiempo y el
monto de la pension, y un calculo del Ingreso Base Liquidacion de acuerdo a las
reglas contenidas en el inciso 3° de dicho articulo), y ademas, por la

incomprension del alcance del derecho alli contenido.

En efecto, del examen de los diversos pronunciamientos judiciales
qgue al respecto ha proferido esta Corporacion, se advierten diferentes criterios de
interpretacion que, partiendo de la finalidad del régimen de transicion en algunos
casos y regresando al extremo de la literalidad en otros, han intentado establecer



los factores base y la forma de liquidacion del derecho pensional de los
beneficiarios del régimen de transicion, sin que exista uniformidad en cuanto al

alcance de la norma al respecto.

Por ejemplo, en sentencia CE 2729-99 del 8 de junio del 2000,!
proferida en procura de definir los factores de liquidacion pensional de un
empleado de la Rama Judicial inmerso en el mencionado régimen de transicion,
esta Corporacion precisé que son de la esencia de dicho régimen todos los
elementos que componen el derecho pensional, entre ellos la forma de liquidarlo,
por lo que debia reconocerse la pension del actor observando en sentido amplio el
régimen especial anterior que le amparaba por virtud de la transicion, afirmando
ademas que la aplicacién del inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no
s6lo desnaturalizaba en esencia el régimen de transicion sino que -en tal caso-

afectaba negativamente el monto pensional.

Luego, en sentencia CE-470 del 8 de septiembre del mismo afio,
con ponencia del Consejero Nicolas Pajaro Pefiaranda, en el marco de la
definicion del derecho a la reliquidacion pensional de un empleado de la
Contraloria General de la Nacion inmerso en el régimen de transicion de la Ley
100 de 1993, se defini6 el alcance del inciso 2° del articulo 36 ibidem, precisando
que el régimen de transicion alli expresado en principio implicaba la aplicacion
integral del régimen anterior que cobijaba al actor -en dicho caso un régimen
especial-, incluso en cuanto a la liquidacion del derecho, por cuanto la palabra
“monto” alli contenida, no sélo indicaba el porcentaje de una determinada cifra
sino la liquidacion aritmética total del derecho. Dicho lo anterior, advirtid la
redaccion contradictoria de la norma al habilitar en principio para los sujetos de la
misma la aplicacion del régimen anterior y posteriormente remitir en otros
aspectos al régimen general, sefialando ademas unas reglas propias para la
liquidacién y célculo del Ingreso Base de Liquidacién pensional, de donde
concluyo que tal situacion de ambigledad y duda en la interpretacion de la norma
imponia disolver el asunto utilizando el principio de favorabilidad consagrado en el
articulo 53 de la Carta, lo que condujo en tal caso a la aplicacion integral del
régimen anterior para efectos de la liquidacion del derecho pensional. En igual
sentido, se proyectaron las sentencias del 16 de febrero de 2006 y del 7 de junio

1 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion B. C.P. Alejandro Ordéiiez Maldonado.



de 2007, bajo los Radicados Nos. 1579-04 y 5852-05 respectivamente.?

Ahora, dentro del examen de legalidad de los Decretos Nos. 691 y
1158 de 1994 -reglamentarios de la Ley 100 de 1993-, en cuanto a la aptitud de
los factores salariales alli enlistados para la liquidacibn pensional de los
empleados inmersos en el régimen de transicion, esta Seccion mediante
providencia del 14 de noviembre de 2002, avald la posicion anterior al concluir
que los factores salariales enlistados en el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994 no
resultaban aplicables a las pensiones cobijadas por el régimen de transiciéon, salvo
que los mismos constituyan una condicion més beneficiosa para el pensionado, en
aplicacion de lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por
cuanto el régimen de transicién implica la observancia del régimen anterior aun en

cuanto a los factores de liquidacion pensional, por ser ésta su naturaleza.

Posteriormente, tanto en sentencia del 4 de septiembre de 2003
como en la proferida el 15 de febrero de 2007 bajo los Radicados Nos. 3636-
02 y 3110-05 respectivamente, se establecié como regla aplicable para liquidar el
derecho pensional de unos empleados cobijados por el régimen de transicion, la
contenida en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por considerarla
mas favorable en funcion de los factores que integrarian el calculo pensional, pues
de la lectura literal de la norma se concluyd que el promedio alli ordenado bajo el
término “lo devengado” involucraba no sélo los factores salariales definidos por el
Legislador o el Gobierno sino todas las demas sumas percibidas por el empleado
desde la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 hasta la consolidacion de su
status pensional, como las primas de navidad, de servicios, de vacaciones y el

auxilio de transporte, entre otros.

Por altimo, recientes providencias proferidas en la Seccién bajo los
Radicados Nos. 0525-08 y 2303-08,% definieron la liquidacién del derecho
pensional consolidado a la luz del régimen de transicion bajo el criterio
inicialmente expuesto en la sentencia CE- 2729 de 1999, es decir, asumiendo de
manera integral e ineludible el régimen anterior, pero adicionando que al liquidar el

derecho pensional de los beneficiarios del régimen de transicion debian

2 Consejo de Estado. Seccion segunda. Subseccion B. C.P. Alejandro Ord6fiez Maldonado:
3 Consejo de Estado. Rad. 3534-00. C.P. JesUs Maria Lemos Bustamante.
4 Sentencias del 21 de mayo y 3 de diciembre de 2009.



observarse no sélo los factores salariales contenidos en la Ley respectiva -los que
se estimaron meramente enunciativos- sino los demas conceptos percibidos

periodicamente por el empleado como retribucidn por sus servicios.

Del anterior examen jurisprudencial, se observa la complejidad que
ha suscitado la aplicacion del régimen de transicion contenido en la Ley 100 de
1993, en cuanto a su alcance, las reglas aplicables a la liquidacion de los
derechos amparados por el mismo y los factores salariales que para tal efecto
deben tenerse en cuenta en cada caso, lo que impone para la Sala la definicién y
unificacién de algunos criterios generales que permitan de manera consecuente
definir los asuntos que al respecto se presentan en sede judicial, sin desconocer
desde luego los limites facticos, formales y probatorios que eventualmente pueden
presentarse en cada caso. Para tal efecto se abordar4 en primer lugar la
comprension del contenido y alcance del régimen de transicion en comento y
posteriormente se precisaran los diferentes eventos o hipétesis que éste admite,
como también los factores salariales de liquidacion que corresponde observar en

cada uno de ellos.

2.1 Contenido y Alcance del Régimen de Transicion.

El régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, constituye un mecanismo de proteccion establecido por el Legislador
para regular el impacto del transito legislativo en materia pensional, de manera
gue el mismo no afecte desmesuradamente a quienes si bien no han consolidado
el derecho a la pension por no haber cumplido los requisitos para ello, tienen una
expectativa valida de obtenerlo conforme al régimen que les venia cobijando por

estar prOXimos a su consumacion.

La prevision legal de un régimen de transiciébn en el marco de un
nuevo sistema pensional, implica para quienes a la entrada en vigencia del mismo
reinen los supuestos de hecho alli establecidos (edad o tiempo servido), el
reconocimiento de su derecho pensional con fundamento en el régimen anterior al
que se encontraban afiliados, es decir, el mantenimiento de las condiciones bajo
las que aspiraban a concretar su derecho pensional, pues ello hace razonable su

configuracion legal.



Debe precisar la Sala respecto al régimen de transicion analizado
que, por la naturaleza constitucional de los derechos que ampara y por la finalidad
inmersa en su prevision legal, quienes configuraron a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993 los supuestos de hecho establecidos por el Legislador para
acceder al mismo gozan de un derecho oponible pues al consolidar la situacién
juridica prevista en la Ley se activa a su favor el dispositivo de amparo que ésta
consagroé y habilitd legitimamente para tal efecto, que corresponde a la proteccién

del sistema pensional que les cobijaba con anterioridad al nuevo sistema.

De lo anterior se infiere el contenido juridico vinculante de los
sistemas de transicion -particularmente el previsto en la Ley 100 de 1993- y
la proteccion que asiste a las personas inmersas dentro de los mismos, pues
la transicion se erige entonces como un derecho cierto y no como una simple
expectativa modificable por el Legislador, derecho que implica para éstas la
habilitacion del ordenamiento que cobijaba su derecho pensional antes del cambio
Legislativo, en aras de la consolidacion y reconocimiento del mismo bajo las
reglas alli contenidas en cuanto a la totalidad de elementos que lo componen, es
decir, respecto de la edad, el tiempo de servicios, las cotizaciones, el porcentaje y

monto pensional, entre otros.

No cabe duda alguna para concluir entonces, que todas aquellas
personas cobijadas por los sistemas de transicibn en seguridad social, por
encontrarse dentro de los supuestos establecidos por el Legislador para tal efecto,
pese a no disfrutar del derecho pleno de pension, poseen derechos ciertos a que
el decreto de su pension y el tratamiento de los demas elementos que se desligan
de ésta, respeten la oponibilidad de una situacion juridica consolidada al abrigo

del ordenamiento anterior que por tal virtud se les ampara.

Bajo ésta perspectiva se analizara el contenido del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993.

El inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, establecio:



“La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de
servicio 0 el numero de semanas cotizadas, y el monto de la
pension de vejez de las personas que al momento de entrar
en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco o mas afos de
edad si son mujeres o cuarenta o mas afos de edad si son
hombres, o quince o mas afios de servicios cotizados, sera
la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a
estas personas para acceder a la pensién de vejez, se
regirdn por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

De acuerdo con lo anterior, se encuentran cobijados por el régimen
de transicion en comento, los trabajadores que a la entrada en vigencia de la
mencionada Ley (1° de abril de 1994 para empleados del orden nacional y 30 de
junio 1995 para empleados territoriales de conformidad con el articulo 151 ibidem)
contaran con 35 afios de edad o mas si son mujeres o con 40 afos de edad o mas
si son hombres, o con 15 o mas afios de servicios cotizados, para quienes las
condiciones de acceso al derecho pensional como la edad, el tiempo de servicios y
el monto de la pension, se regirian por la normatividad establecida en el régimen

anterior al que se encontraran afiliados.

Para la Sala es claro -como se expuso en parrafos precedentes-, que
el alcance del régimen de transicion respecto de estas personas es integral e
implica que los diferentes elementos que definen el reconocimiento y pago
del derecho pensional sean gobernados sin discriminacion alguna por la
normatividad anterior, posicion que ha constituido una constante en el
tratamiento jurisprudencial del tema y que se adopta una vez mas por la Sala, de
manera pues que se descarta en principio o al menos en cuanto al contenido y
alcance del inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 una escisién en cuanto al
manejo normativo y aplicacion de los elementos que componen y determinan el

derecho pensional de los beneficiarios de dicho régimen.

Ahora, si bien en la practica, la Administracién ha reducido el alcance
del régimen de transicién Unicamente a la aplicacion de la edad, el tiempo de
servicios y el monto de la pensién, entendiendo éste Ultimo como el porcentaje de

una suma promediada, lo cierto es que la expresién “monto” en criterio de la Sala



comprende los diversos elementos que pueden involucrarse en el calculo del

quantum pensional, es decir, en la liquidacién aritmética del derecho.

En efecto, si el régimen de transicion constituye para el empleado
inmerso en su delimitacion legal, el derecho al amparo de las condiciones de
acceso al derecho pensional vigentes a su favor al momento de operar un cambio
legislativo, lo que implica la regulacion total de su pension bajo las mismas, no
puede desconocerse dicho beneficio y desmembrarse el derecho so pretexto de la
interpretacion de la terminologia utilizada por el Legislador y menos aun en
detrimento del quantum pensional a que aspiraba el empleado, lo que permite
concluir que el derecho al régimen de transicion comprende el beneficio normativo
del régimen anterior respecto de la totalidad de aspectos con capacidad de

afectar el derecho pensional del empleado.

De acuerdo con lo anterior se tiene, que el contenido real del
régimen de transicion se encuentra expresado en el inciso 2° del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, pues alli se describe con suficiencia la naturaleza misma de

dicho beneficio.

Sin embargo, luego de la prescripcion del régimen de transicion, el

Legislador dispuso en el inciso 3° del articulo en mencién, que:

El 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, sera el promedio
de lo devengado en el tiempo que le hiciere falta para ello, o
el cotizado durante todo el tiempo si éste fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del indice
de precios al consumidor, segun certificacion que expida el
DANE (...) ®

Lo dispuesto en el aparte transcrito, en criterio de la Sala
desnaturaliza la esencia y finalidad del régimen de transicién previsto en el inciso

2° ibidem, al consagrar una liquidacion y célculo del Ingreso Base de Liquidacién

5 El parrafo siguiente de este inciso -que contemplaba la regulacién en caso de que el tiempo faltante para la pension fuera igual o
inferior a dos afios y determinaba liquidacién diferencial para los trabajadores del sector privado y servidores publicos- fue
declarado inexequible en Sentencia C-168 de 1995 por la Corte Constitucional.



por fuera del régimen que ampara en cada caso el sistema de transicion, lo que
en muchos casos milita en detrimento del derecho pensional de sus beneficiarios

concretamente en cuanto al monto pensional.

No obstante, en sede judicial, la disyuntiva creada con la
desafortunada redaccién de dicho articulo ha permitido en casos particulares la
aplicacion de la liquidacion pensional contenida en el inciso 3° pero unicamente
en funcion del principio de favorabilidad, de manera que la situacion de
contradiccion se resuelva siempre en beneficio del pensionado segun el caso,
pues de conformidad con este principio consagrado en el articulo 53 de la Carta
Politica, cuando una misma situacion juridica se halla regulada en distintas
fuentes formales del derecho o en una misma, es deber de quien ha de aplicar o
interpretar las normas escoger aquella que resulte mas beneficiosa o favorezca al
trabajador. La favorabilidad opera entonces en casos como éste, no so6lo cuando
existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias

interpretaciones.®

Si bien la aplicacion de la favorabilidad implica la adopcion integral
de la norma escogida por virtud del principio de inescindibilidad de la Ley que le
es inherente, debe anotarse que el régimen de transicion se constituye en la
excepcion a dicha regla hermenéutica, pues la redaccion misma del precepto legal
habilita la aplicacion simultdnea de los dos ordenamientos (el amparado por el
régimen de transicion y en cuanto a la liquidacion del derecho el contenido en el
inciso 3°), y en éste caso la conclusion obligada es la escindibilidad de la norma

en funcién de la favorabilidad.

Asi, la liquidaciéon del derecho pensional de los empleados cobijados
por el régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,

de conformidad con lo expuesto admite tres eventos:

1) La aplicacion integral de la normatividad anterior en todos los
aspectos que conforman el derecho pensional, que como se menciond al principio

corresponde a la esencia misma del sistema de transicion.

6 C-168 de 1995. Corte Constitucional.



2) La aplicacion del régimen anterior salvo en el célculo del Ingreso
Base de Liquidacion, el cual se estableceria por favorabilidad de conformidad
con la primera regla del inciso 3° ibidem, esto es, con el promedio de lo
devengado durante el tiempo que le hiciere falta al empleado para acceder a
la pension a partir de la vigencia de la Ley 100, cuando éste fuere inferior a 10

afos; y

3) La aplicacion del régimen anterior estableciendo el ingreso base
de liquidacién de conformidad con la segunda regla contenida en el inciso 3° en
mencion, es decir, con el promedio de lo cotizado durante todo el tiempo,

cuando el que faltare para acceder a la pension fuera superior a 10 afios.

Al respecto debe entenderse que por ser de la esencia del
régimen de transicion la aplicacion integral del régimen anterior, el primer

supuesto opera de pleno derecho para quienes se encuentran inmersos en

el mismo y consolidan su status pensional, asi para efectos del célculo del
guantum pensional y la determinacion del ingreso base de liquidacion se
observaran igualmente las normas que gobernaron la concesién del derecho; no
sucede asi para quienes consideran les beneficia la liquidacion establecida en el
inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues si bien corresponde al Juez
aplicar el principio de favorabilidad, incumbe en estos casos a la parte interesada
no sélo alegarla sino probar y aportar los elementos que permitan establecerla,
pues bajo los tres supuestos anteriormente enlistados la favorabilidad de la
norma so6lo puede determinarse luego de la liquidacion aritmética del
derecho, por lo que se torna necesario para quien pretende la aplicacién del
inciso 3° en mencidn, probar que en efecto le beneficia y en tal sentido aportar los

certificados salariales que respalden su pretension.

De acuerdo con lo anterior se tiene, que la liquidacion del derecho
pensional de los beneficiarios del régimen de transicion consagrado en la Ley 100
de 1993, no impone una regla juridica homogénea en la resolucién judicial de los
conflictos que al respecto se presentan, sino que admite tres hipotesis que
dependeran basicamente en cada caso del contenido del petitum y del acervo
probatorio que lo respalde, pues si bien en la mayoria de casos resulta benéfica la

aplicacion integral del contenido del régimen de transicién -tratdndose de



regimenes generales la liquidacidon aritmética ordenada en las Leyes 33 y 62 de
1985-, en otros resulta favorable el calculo del ingreso base de liquidaciéon bajo las
reglas contenidas en el inciso 3° del articulo 36 ibidem, como en aquellos casos
en los que el empleado obtuvo mayores ingresos salariales precisamente en los
afos que precedieron el dltimo afio de servicios, situacién que teniendo en cuenta
el régimen general anterior referido arrojaria un Ingreso Base de liquidacion
pensional inferior al que podria obtener el pensionado aplicando el inciso 3° en
mencioén, que ordena su célculo con el promedio de lo devengado durante el
tiempo que le hiciere falta al empleado para acceder a la pension con la
actualizacion afo tras afio conforme al IPC, caso en el que corresponde al
interesado alegar y probar la favorabilidad de dicha norma, por lo expuesto en el

parrafo anterior.

Definidas las tres reglas admisibles para la liquidacion de los
pensionados del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, resulta necesario
ademas establecer con claridad los factores salariales aplicables a cada una de
ellas.

2.2 De los Factores Salariales aplicables en la liquidacion de

pensiones amparadas por el Régimen de Transicién.

Precisa la Sala en principio, que para definir objetivamente la
favorabilidad en cada caso es menester preestablecer los factores que se implican
en cada método de liquidacion, inherentes a los dos sistemas generales, es decir,
tanto los que se aplican de conformidad con la Ley 33 de 1985 como los que
deben observarse frente a las dos reglas de liquidacién contenidas en el inciso 3°
de la Ley 100 de 1993.

Del andlisis jurisprudencial se observa al respecto, que para efectuar
la liquidacion pensional de los beneficiarios del régimen de transicion bajo las
reglas anteriormente mencionadas, se han tenido en cuenta constantemente la
totalidad de sumas percibidas por el empleado como retribucién por sus servicios,
incluyendo dentro de dicho concepto prestaciones como la prima de navidad, la

prima de vacaciones y de servicios, tesis que en el sub examine acogié el a quo al



ordenar la liquidacion pensional sobre todas las sumas devengadas por la actora

en el ultimo afos de servicios.

Lo primero que advierte al respecto la Sala es que por expresa
disposicion legal componen la base de liquidacién pensional los factores
salariales definidos en la Ley, lo que descarta en principio la inclusion de
conceptos prestacionales salvo aquellos casos en los que el mismo Legislador lo
ha habilitado, como se evidencia en algunos régimenes especiales en los que se
incluyen en la liquidacion pensional la totalidad de sumas percibidas por el

empleado en el Ultimo afio de servicios.

Lo anterior, impone ademas distinguir el concepto de “factor salarial”
del concepto amplio y general de “elemento salarial’. Para tal efecto, se
observara el planteamiento expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia
C-279 de 1996, bajo el analisis de constitucionalidad del numeral 3° del articulo 2°
de la Ley 60 de 1990, mediante el cual el Legislativo le concedié facultades
extraordinarias al Ejecutivo para fijar el procedimiento, requisitos y criterios para la

asignacion de la prima técnica, “sin que constituya factor salarial”.

Uno de los fundamentos de la demanda de inconstitucionalidad que
se cita, referia que la norma demandada al no consagrar esa prima técnica como
un factor salarial, transgredia los Convenios Internacionales ratificados por el
Congreso, especificamente el Convenio 95 aprobado por la Ley 54 de 1962, en los

que se define "salario” como toda la retribucién que se recibe por el trabajo.

La Corte Constitucional, trajo primero a colacién lo dicho por la Corte

Suprema de Justicia y sostuvo lo siguiente:

La Corte Suprema de Justicia, en uno de sus recientes fallos
sobre las modificaciones que en materia salarial en el sector
privado introdujo la Ley 50 de 1990, y en relacién con la
naturaleza juridica de las primas, afirmo que:

"En efecto, ni siquiera al legislador le esta
permitido contrariar la naturaleza de las cosas, y
por lo mismo no podria disponer que un pago que
retribuye la actividad del trabajador ya no sea



salario. Lo que verdaderamente quiere decir la
tltima parte del articulo 15 de la Ley 50 de 1990,
aunque debe reconocerse que su redaccion no es
la mas afortunada, es que a partir de su vigencia
pagos que son "salario" pueden no obstante
excluirse de la base de computo para la
liquidacion de otros beneficios laborales
(prestaciones sociales, indemnizaciones, etc.).

Este entendimiento de la norma es el Unico que
racionalmente cabe hacer, ya que aun cuando
habitualmente se ha tomado el salario como la
medida para calcular las prestaciones sociales y
las indemnizaciones que legalmente se establecen
en favor del trabajador, no_existe ningun_motivo
fundado en los preceptos constitucionales que
rigen la materia 0 en la recta razén, que impida al
legislador disponer que determinada prestacion
social o indemnizacion se liquide sin consideracion
al monto total del salario del trabajador, esto es,
gque se excluyan determinados factores no
obstante su naturaleza salarial, y sin que pierdan
por ello tal caracter.”

Igualmente, la Corte Constitucional, ha sostenido que "el
legislador conserva una cierta libertad para establecer, que
componentes constituyen, o no salario, asi como la de
definir y desarrollar el concepto de salario, pues es de su
competencia desarrollar la Constitucion.

Las definiciones de convenios internacionales que
transcribe la actora no significan que el legislador nacional
haya perdido la facultad de tomar o no en cuenta una parte
de la remuneracion que perciben los trabajadores para
definir las bases sobre las cuales han de hacérseles otros
pagos.

Asi pues, el considerar que los pagos por primas técnicas y
especiales no sean factor salarial, no lesiona los derechos
de los trabajadores, y no implica una omision o un incorrecto
desarrollo del especial deber de proteccion que el Estado
Colombiano tiene en relacion con el derecho al trabajo, ni se
aparta de los deberes que Colombia ha adquirido ante la
comunidad internacional. (Subraya la Corte)

De acuerdo con lo expuesto por las dos altas Cortes, considera la
Sala que no existe ningun precepto constitucional que impida al Legislador
disponer que determinada prestacion social se liquide sin consideracion al monto
total del salario del trabajador, es decir, sélo con algunos elementos salariales, o lo
que es mejor, corresponde al Legislador definir los elementos salariales que



constituirdn factor de liquidacion de una prestacion determinada, facultad que le

compete legitimamente en desarrollo de la Constitucion.

Asi, la distincién entre elementos salariales y factores salariales
implica, que la sumatoria de los primeros corresponde al salario y que los
segundos concretan por disposicion expresa del Legislador, los elementos
salariales que deben tenerse en cuenta para calcular una determinada

prestacion social de conformidad con cada régimen prestacional aplicable.

Precisado lo anterior, la Sala debe abordar el asunto central,
respecto a cuales serian los factores salariales que integrarian el ingreso base
para liquidar la pensién de jubilacion de los pensionados gobernados por el
régimen ordinario y cobijados por la transicion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

En efecto, quienes bajo el presupuesto esencial de la aplicacion
integral del régimen de transicion, resulten gobernados por el régimen general
anterior a la Ley 100 de 1993, esto es, por el contenido del articulo 1° (inc. 1°) de
la Ley 33 de 1985,” se aplican en cuanto al ingreso base de liquidacién de su
derecho los factores salariales enlistados taxativamente en el articulo 1° de la Ley

62 de 1985 que modificé el articulo 3° de la Ley 33, que establece que:

“Articulo 1. Todos los empleados oficiales de una Entidad
afiliada a cualquier Caja de Prevision, deben pagar los
aportes que prevean las normas de dicha caja, ya sea que
su remuneracidbn se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liquidacibn para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los
siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacién basica, gastos de representacion;
primas de antigliedad, técnica, ascensional, y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; trabajo supletorio o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.

7 ARTICULO 1o0. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco afios (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual vitalicia de
jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el Gltimo
afio de servicio.



En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos
factores que hayan servido de base para liquidar los
aportes.”

Para la Sala es claro que si los factores que deben ser considerados
para efectos pensionales son los expresamente definidos por el Legislador, sobre
los cuales es imperativo el descuento de aportes, como quedo establecido, ninguin
factor diferente puede entonces validamente ser incluido en la liquidacién de la
pension, de manera que lo dispuesto en el inciso 3° de la Ley 62 de 1985 no tiene
otro alcance distinto al de imponer a las Entidades la obligaciéon de cancelar los

respectivos aportes sobre los rubros constitutivos de factor pensional.®

Constituyen entonces factores de liquidacion pensional en este caso
la asignacion basica, gastos de representacion, primas de antigiiedad, técnica,
ascensional, y de capacitacion, dominicales y feriados, horas extras, bonificacién
por servicios prestados, trabajo supletorio o realizado en jornada nocturna o en

dia de descanso obligatorio.

Ahora, para quienes en aplicacion del principio de favorabilidad deba
liquidarseles su derecho pensional teniendo en cuenta el contenido del inciso 3°
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,° deberan observarse los factores salariales

previstos en el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994.

Si bien, la regla juridica alli contenida no define expresamente los
factores salariales que deben ser tenidos en cuenta para calcular el ingreso base
de liquidacion y efectuar el promedio sefialado, tampoco es razonable afirmar que
el término “lo devengado” remplace tal aspecto de la liquidacién pensional, al
punto de admitir que deba incluirse al respecto la totalidad de emolumentos
devengados por el empleado en el periodo alli indicado. Una interpretacion tan
amplia al respecto, so pretexto de la imprecisién en que incurrié el Legislador,
implicaria un beneficio adicional injustificado, que excede en todo caso la finalidad

8 Sentencia del 7 de junio de 2007. Rad. No. 5852-05. Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién B. CP. Alejandro Ordoéfiez
Maldonado

9 ““(..)Elingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez
(10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que le hiciere falta para ello, o el cotizado
durante todo el tiempo si éste fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor,
segun certificacion que expida el DANE. (...)" (Se resalta)



misma del régimen de transicidén, pues como ya se explico, éste busca amparar
en el marco de un cambio legislativo en materia pensional, las condiciones de
jubilacion de quienes se encuentran préximos a la consolidacion de su derecho al
abrigo de una norma preexistente, y no la creacion de un tercer régimen o de
privilegios intermedios entre una y otra norma pensional, como lo seria en este
caso la inclusion indiscriminada de todo lo percibido por el pensionado en el
ingreso base de liquidacion pensional, sin importar su naturaleza, aspecto cuya
definiciéon corresponde en todo caso al Legislador como se expreso en parrafos
precedentes y por delegacion del mismo al Gobierno como sucede en cuanto a
los factores salariales de los derechos pensionales derivados de la Ley 100 de
1993.

En cuanto al alcance de la expresion devengar o “lo devengado”
incorporada en un ordenamiento de contenido pensional, ésta Corporacion ha
concluido que si el término se utiliza como unidad de medida de un derecho, debe
ser la misma Ley la que defina cuales de los ingresos percibidos o devengados
por el empleado tienen que ser contabilizados en la liquidacion del derecho, de
manera que “(...) lo devengado para efectos del MONTO de la mesada pensional,
sera lo que las normas legales del régimen pensional aplicable definan en cada
caso; en el entendido de que dichas normas pueden, como en efecto ocurre,
excluir de la base de liquidacion de la pensién de jubilacion pagos que tienen
NATURALEZA salarial y de igual forma pueden como en efecto ocurre, incluir en

la base de dicha liquidacion conceptos que no tienen NATURALEZA salarial (...)"
10

Lo anterior implica en el presente caso, que si el inciso 3° del
articulo 36 es impreciso frente a los factores que se deben tener en cuenta para
calcular el ingreso base de liquidacién pensional y ademas en el inciso anterior
remite en los aspectos no regulados por el mismo a las demas disposiciones de la
Ley 100 de 1993, deben observarse los factores de liquidacion pensional propios
de dicho ordenamiento, los cuales se definieron en principio en el articulo 6° del
Decreto 691 de 1994, y posteriormente en el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994
-reglamentario del articulo 18 de la Ley 100 de 1993-, que le modificé y dispuso al

respecto:

10 Expediente Rad. No. 4738-02. Actor: Alfonso Sanchez Barreto.



ARTICULO 1o0. El articulo 60 del Decreto 691 de 1994,
quedara asi: "Base de Cotizacion".

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

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

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

d) Las primas de antigliedad, ascensional y de capacitaciéon
cuando sean factor de salario.

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracién por trabajo suplementario o de horas
extras, o realizado en jornada nocturna;

g) La bonificacion por servicios prestados;

Aclarados los extremos normativos que implica la liquidacién del
derecho pensional de quienes se encuentran amparados por el régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se procede a resolver el asunto
propuesto de conformidad con el problema juridico planteado por la actora en el

recurso de apelacion.

3. Caso concreto.

En el sub examine, se observa que la demandante naci6 el 25 de
marzo de 1944 y laboro ininterrumpidamente en la Superintendencia Bancaria
desde el 14 de septiembre de 1973 hasta el 30 de noviembre de 1993, momento a
partir del cual se retir6 del servicio en espera del cumplimiento de la edad
requerida para hacer efectivo su derecho jubilatorio, segun se desprende de los

documentos visibles a folios 55 y 264 del expediente.

Se encuentra probada entonces su incursion en el régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, por cuanto para la fecha de entrada en vigencia
de dicho sistema pensional en el nivel nacional -1° de abril de 1994-, ésta contaba
con mucho mas de 40 afios de edad y ademas, con mas de 15 afios de servicios,
lo que habilita para ésta el amparo del régimen anterior al que venia afiliada en
todos los aspectos que rigen su derecho pensional de conformidad con lo
expuesto en el acépite anterior de ésta providencia, por lo que se descarta el


http://www.dafp.gov.co/leyes/D0691_94.HTM#6

contenido en éste sentido de los actos administrativos demandados, que en
cuanto a la liquidacion del derecho pensional desconocieron el régimen de
transicion que amparaba a la actora liquidando su derecho pensional de
conformidad con la primera regla contenida en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, es decir, con el promedio de lo devengado en el tiempo que le hacia
falta para consolidar su derecho, desechando el alcance y contenido real del
régimen de transicion consagrado en el inciso 2° del articulo citado, y
promediando extraflamente los factores salariales devengados por la actora
durante los 5 afos anteriores a su retiro del servicio -acaecido el 30 de noviembre
de 1993-, es decir, desde el afio 1989 hasta el afio 1993 (fl. 2), lo que implicé una
aplicacion retroactiva de la norma alli contenida en detrimento del quantum

pensional de la demandante.

La conclusion anterior no encuentra limite alguno en funcion de la
regla de favorabilidad explicada en parrafos precedentes respecto del inciso 3° del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues aungue la demandante al alegar su
aplicacion lo hizo bajo el entendido de que ésta permitia la inclusion de todo lo
devengado en el periodo de tiempo alli sefialado -lo que en su criterio constituia
una condicion benéfica para su pension al computar la totalidad de primas y
demas emolumentos percibidos en sus ultimos afios de servicios-, como quedo
expresado en parrafos precedentes los factores de liquidacion inherentes a la
regla del inciso 3° del articulo citado son los expresamente sefialados en el
articulo 1° del Decreto Reglamentario 1158 de 1994, y en tal sentido el argumento
de favorabilidad que alega a su favor queda desvirtuado. Aunado a lo anterior, se
descarta la posible aplicaciéon del inciso 3° por la razéon fundamental de que
mediando el retiro del servicio de la actora en el afio 1993 y restandole 5 afios
para la consolidacidon de su status pensional alcanzado el 25 de marzo de 1999,
no existe forma de liquidar su derecho de conformidad con las reglas alli
contenidas, precisamente por la ausencia de devengos causados con
posterioridad a la entrada en vigencia de la misma Ley 100, que permitan aplicar
el promedio alli ordenado. Al respecto, la Sala descarta la posibilidad de una
aplicacion retroactiva del lapso de tiempo que admite la norma, como en este caso
lo efectud la demandada, quien decidioé tomar el periodo de tiempo que a partir de
la vigencia de la Ley 100 de 1993 le hacia falta a la actora para cumplir la edad
pensional y consolidar su status juridico, para aplicarlo retroactivamente desde su

retiro del servicio, es decir desde el afio 1993 hacia atras, lo que en criterio de la



Sala constituye una aplicacién indebida del precepto legal en comento.

Asi, habiéndose desempeiiado la actora como empleada publica del
nivel nacional, el régimen pensional que regia la totalidad de su derecho jubilatorio
con anterioridad a la expedicion del Sistema General de Pensiones consagrado en
la Ley 100 de 1993, era el previsto en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, sin que
operara en su caso particular alguna de las excepciones a su aplicacion
contenidas en dicho ordenamiento (régimen especial o0 mas de 15 afios de
servicios al momento de entrar en vigencia) que permitiera la aplicacién de los
Decretos 3135 de 1968 y 1045 de 1978 -como equivocadamente lo reclama la
actora en su recurso-, por lo que su derecho pensional se debe concretar bajo la
regla general alli contenida, esto es, al cumplir 55 afios de edad y 20 afios de

servicios -como en efecto sucedidé-, pero en cuantia del 75% del salario

promedio que sirvio de base para los aportes durante el ultimo afio de

servicios, es decir, el cursado entre el 30 de noviembre de 1992 y el 30 de

noviembre de 1993.

En cuanto a la liquidaciéon en concreto del derecho pensional, es
decir, en cuanto a los factores que deben tenerse en cuenta para el calculo de la
base de liquidacién de dicha prestacién, debe observarse el contenido expreso del
articulo 1° de la Ley 62 de 1985, que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.
En consecuencia, seran los factores salariales enlistados en la Ley 62 de 1985 los
que se utilizaran para promediar la base y aplicar el porcentaje establecido, es
decir, la asignaciéon basica, los gastos de representacién, las primas de
antigledad, técnica, ascensional y de capacitacion, dominicales y festivos, hora
extras, bonificacion por servicios prestados y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio, que haya devengado la actora

en el ultimo afio de servicios.

Precisa la Sala que lo anterior no choca con la inclusion del factor
denominado fomento al ahorro en la base de liquidacion pensional de la actora
ordenada por el a quo, por cuanto dicho concepto hace parte de la asignacion
basica de los empleados de la Superintendencia Bancaria, tal como de tiempo



atras lo ha venido sefalando ésta Corporacion, razén por la que resulta valido su

computo.t?

Ahora, como puede verse en el articulo 1° de la mencionada Ley no
estdn enlistados como factores salariales el subsidio de transporte y el de
alimentacion, como tampoco la prima de servicio, la prima de vacaciones y de
navidad, devengadas por la actora en el ultimo afio de servicios, cuya inclusion se
reclama en el recurso de apelacién impetrado, razon por la que resulta inviable
computarlos en la cuantia de su pensién de jubilacion, pues como ya se explico,
la definicidbn de los mismos como factores de liquidacion pensional corresponde

exclusivamente al Legislador.

De acuerdo con lo anterior, se tiene, que la liquidacion efectuada por
la Entidad en el acto de reconocimiento es incorrecta, por cuanto desconoce el
derecho de la actora al régimen de transicion que implica la aplicacion integral del
régimen anterior, lo que impone en éste caso la reliquidacion pensional a la luz de
las Leyes 33 y 62 de 1985.

Bajo las anteriores consideraciones se confirmara la decision
apelada; no obstante, con fundamento en lo expuesto en parrafos precedentes, la
Sala manifestara sus reservas en cuanto a la inclusién de las primas estatutarias
en la base de liquidacion pensional de la actora como factor salarial y se
abstendra de emitir pronunciamiento alguno al respecto manteniendo incélume lo
decidido en primera instancia, en razén del limite establecido al juzgador de
segunda instancia derivado del postulado de la no reformatio in pejus, por cuanto

ello resultaria en detrimento de los intereses del apelante Unico.

Por dltimo, en tanto la actora se retiro del servicio antes de reunir el
requisito de edad necesario para la consolidacion de su status pensional
mediando 5 afios y 4 meses entre las dos fechas, observa la Sala el a quo omitié
ordenar la actualizacion de la base de liquidacion pensional pese a haber sido
solicitado en el petitum, imprevisién que afecta negativamente la cuantia pensional

en detrimento del derecho de la actora y desconoce los postulados

11 Consejo de Estado. Seccidon Segunda. Subseccion B. Sentencia del 27 de abril del 2000 Rad. No. 14.477. C.P. Nicolas Pajaro
Pefiaranda. Sentencia del 28 de abril de 2005. Rad. No. 2560-04. C.P. JesUs Maria Lemos Bustamante.



constitucionales y legales que amparan la reliquidacion e indexacion de los

derechos pensionales.?

En efecto, en casos como éste la no actualizacion o indexacion del
Ingreso Base de Liquidacién Pensional resulta inequitativa pues es indiscutible
gue no tiene el mismo poder adquisitivo el promedio devengado por la actora en el
periodo comprendido entre los meses de noviembre de 1992 y 1993, que el
promedio que podria corresponderle a 25 de marzo de 1999, fecha a partir de la
cual se reconocié la pensién habiendo cobrado efectos el impacto inflacionario
sobre las sumas percibidas en dicho lapso, estableciéndose por ende la

liquidacion de la pension examinada con valores empobrecidos.

Si bien, el régimen anterior aplicado por virtud de la transicion no
contempla la actualizacion de la base salarial para el reconocimiento y pago de
pensiones en circunstancias como las de la demandante, es innegable que en
economias inestables como la nuestra, el mecanismo de la revalorizacién de las
obligaciones dinerarias se convierte en un factor de equidad y de justicia, que

permite el pago del valor real de las acreencias.

Como lo ha sostenido la Sala, el ajuste de valor obedece al hecho
notorio de la constante y permanente devaluacion de la moneda de nuestro pais,
que disminuye en forma continua el poder adquisitivo del ingreso, por lo que
disponer la indexacion de la base salarial de liquidacion pensional en casos como
éste, aun cuando dicho aspecto no hubiese sido objeto directo del recurso de
apelacién constituye un punto intimamente relacionado con el mismo, ademas una
decision ajustada a la Ley y un acto de equidad, cuya aplicacién por parte del Juez
encuentra sustento en nuestro maximo ordenamiento juridico, como expresamente
lo consagra el articulo 230 de la Carta, razon por lo que se adicionara el fallo del a
quo en sentido de ordenar la actualizacion del promedio devengado por la actora

en el ultimo afio de servicios hasta la fecha en que se hizo efectiva la pension.

12 Articulos 53 y 48 de la Carta de 1991 y Ley 100 de 1993.



De acuerdo con lo anterior, se ordenara la actualizacion de la base
de liquidacion de la pension de jubilacidon de la sefiora Teresa Robles con base a

la formula que a continuacién se indica:

indice final

indice inicial

Donde el valor presente (R) es decir, el IBL o valor actualizado se
determina multiplicando el valor histérico, que es el promedio de lo devengado por
la demandante en el Ultimo afio de servicios (del 30 de noviembre de 1992 al 30
de noviembre de 1993), por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha a partir de la cual
se reconocio la pension de jubilacion, esto es, a partir del 25 de marzo de 1999,
por el indice inicial de precios al consumidor vigente en la fecha de retiro o

desvinculacion de la actora, en este caso, el vigente a 30 de noviembre de 1993.

Actualizada en esos términos la base de liquidacion de la pensién de
jubilacion de la sefiora Teresa Robles, la Entidad demandada pagara la diferencia
que resulte entre lo que pagd como consecuencia de la expedicién de los actos
cuya anulacion declaré el a quo y lo que debi6 pagar, con efectos fiscales a partir
del 13 de mayo de 2000 dada la operancia del fenémeno prescriptivo, en tanto la

demandante elevo solicitud de reliquidacion hasta el 13 de mayo de 2003 (fl. 8).

Las sumas que resulten a favor de la demandante por concepto de la
diferencia entre lo pagado por la pensién reconocida y la que se reconozca una
vez se valorice la base de liquidacién, igualmente se ajustaran e indexaran en los

términos sefalados por el a quo en primera instancia.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sub Seccion “A” administrando

Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA



ADICIONASE el numeral 2° de la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca el doce (12) de mayo de dos mil seis (2006)
dentro del proceso instaurado por Teresa Robles contra la Caja de Prevision
Social de la Superintendencia Bancaria en liquidacion, en sentido de ORDENAR la
actualizacion de la base de liquidacion de la pension de jubilacion de la actora y la
reliquidacion respectiva, en la forma y términos sefialados en la parte
considerativa de esta providencia; y el numeral 3° para precisar que las sumas
adeudadas cobraradn efectos fiscales a partir del 13 de mayo de 2000, por

prescripcion trienal.

CONFIRMASE en los demas aspectos la providencia del a quo, pero

por las razones expuestas en la parte motiva de ésta providencia.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en

sesion celebrada en la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

ALFONSO VARGAS RINCON LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
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