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RESUMEN

Con la investigacion adelantada para la elaboracion de este trabajo, nos dimos a la tarea
de establecer cual es la posicion méas favorable y garantista de derechos para con los
empleados publicos pensionados antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993

y adoptada por las altas cortes, llamense Consejo de Estado y Corte Constitucional.

Lo anterior, teniendo como fundamento que antes de entrar a regir el sistema general de
seguridad social en salud —Ley 100- existia la Ley 33 de 1985, la cual establecia que los
empleados publicos que llegaran a adquirir su derecho a la pension, esta se calcularia
tomando como base para su calculo el 75% del promedio de todos y cada uno de los
factores salariales devengados por él en el ultimo afio de servicio; pero esta estipulacion,
se vio afectada al entrar en vigor la Ley 100 de 1993, la cual introdujo una modificacion
sustancial y sefialé que todos los trabajadores en Colombia que tuvieran la oportunidad
de disfrutar de una pension mensual vitalicia de jubilacién, para efecto de su mesada
pensional se tomaria el 75% pero del promedio de los ultimos 10 afios laborados.

Lo referido, es la posicion adoptada desde sus inicios y hasta este momento por la Corte
Constitucional, no obstante a ello, hacia el afio 2010 el Consejo de Estado unifico su
criterio y manifesté que en virtud del principio de favorabilidad a los empleados publicos
les era aplicable en su integridad la Ley 33 de 1985, es decir, tomando como punto de
partida para la liquidacion pensional el 75% de todos los factores salariales devengados

en el Ultimo afio de servicio.

Las conclusiones adoptadas o tomadas por este grupo es que la posiciéon del consejo de
Estado es una postura garante de los derechos pensionales, maxime cuando quienes
acceden a estos son personas de la tercera edad y por supuesto, de especial proteccion

constitucional.



TEMA

Reliquidacion de las pensiones otorgadas a los empleados publicos con beneficio del
régimen de transicion, aplicacion de la Ley 33 de 1985 y la Ley 100 de 1993.



PROBLEMA DE INVESTIGACION.

Le Ley 33 de 1985 establece como base de liquidacién de las pensiones de jubilacién
que disfrutardn los empleados publicos el 75% del promedio de todos y cada uno de los

factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicio.

Por su parte, la Ley 100 de 1993, por medio de la cual se estableci6 el sistema general
de seguridad social en salud determiné que las pensiones reconocidas en Colombia,
inclusive aquellas causadas en anterioridad a su entrada en vigencia debian ser

liquidadas con el promedio de los ultimos 10 afios.

Esta situacion, ha llevado a que en la actualidad se estén aplicando las dos formas de
liquidar una pension de manera simultanea, es decir, algunos con ley 33 y otros con Ley
100, por lo tanto, quien crea que le va a ser mas benéfica la que no se le aplico esta
demandado a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, lo
gue ha generado que exista un nimero considerable -por no decir grande o inmenso- de

demandas en ese sentido.



PREGUNTA DE INVESTIGACION

¢, Cual de los regimenes pensionales existentes es el mas favorable al empleado publico
gue se halle cobijado por el régimen de transicién, es decir, si deberia aplicarsele la Ley
33 de 1985 o0 la Ley 100 de 19937



HIPOTESIS

Colombia por estar bajo el modelo de un Estado Social de Derecho donde se ha
establecido que los derechos laborales son de estirpe progresiva y siempre van
cambiando en favor del trabajador, con fundamento en el principio de favorabilidad
constitucional el régimen aplicable a los empleados publicos amparados por el régimen
de transicion, es decir, los que se encuentran dentro de los supuestos que establece el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es lo establecido en el articulo 1° de la Ley 33 de
1985, ya que conlleva un aumento en la mesada pensional respecto a lo consagrado en
el régimen general de pensiones y, de acuerdo con los postulados de nuestra carta
magna, siempre se debe beneficiar al conglomerado social y no buscar como limitar,

coartar o recortar sus derechos.



OBJETIVOS

Objetivo general

Determinar cual de los regimenes pensionales existentes en Colombia es mas favorable
al empleado publico que adquiri6 sus derechos o una expectativa de estos bajo la
vigencia de otra norma; es decir, corresponde determinar cual de estos es menos

gravoso econémicamente para quien solicita la prestacion social.

Objetivos especificos

e Determinar en caso de coexistencia de normas que regulan en apariencia lo

mismo, que criterio define la que se ha de aplicar.

e Analizar el régimen de transicion establecido por la Ley 100 de 1993, aplicable
para quienes ya venian con una expectativa legitima de adquirir su derecho
pensional y establecer si esta otorgo la regulacion total de esta en esa materia a

la norma anterior o la limité en cuanto a su aplicabilidad.

e llustrar como se da claramente un choque de trenes en materia pensional entre la
Corte Constitucional quien tiene a su cargo la guarda y custodia de nuestra
constitucién y el Consejo de Estado quien es la maxima autoridad judicial en la
jurisdiccién contenciosa administrativa y, al existir entre estos dos 6rganos

posiciones contrarias, cual debe primar sobre la otra.



ESTADO DEL ARTE

Por ser objeto de esta investigacion el determinar cual norma es aplicable a esas
pensiones reconocidas a los servidores publicos amparadas bajo el régimen de
transicion, conviene sefalar entonces, que dicho régimen esta contemplado en el articulo

36 de la Ley 100 de 1993, norma que estipulo lo siguiente:

“Régimen de transicion. La edad para acceder a la pension de vejez, continuara en
cincuentay 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 afios, es decir, sera

de 57 afos para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nUmero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios
de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, o
quince (15) o méas 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 pension de vejez, se regiran por las

disposiciones contenidas en la presente ley...”

Luego entonces, y segun lo manda el régimen aplicable en ese sentido, no es otro que

el contemplado en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, que establecio:

“Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho
a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia
de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio

gue sirvio de base para los aportes durante el ultimo afo de servicio... ”



Ahora, la norma que a nuestro juicio es objeto de un analisis pormenorizado, ya que va
en contra de los derechos adquiridos y la seguridad juridica, es el articulo 21 de la Ley
100 de 1993, la cual si bien no contradijo lo consagrado en el régimen de transicion afecta
abiertamente los derechos del pensionado, ya que le cercend la posibilidad de calcular
Su pension con el dltimo afo, lo cual seria una condicion mucho mas beneficiosa a ser

calculada con el promedio de los ultimos 10, en ese sentido dijo:

“ARTICULO. 21.-Ingreso base de liquidacién. Se entiende por ingreso base para
liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al
reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso
de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base
en la variaciéon del indice de precios al consumidor, segun certificacién que expida
el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado sobre los
ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el
inciso anterior, el trabajador podra optar por este sistema, siempre y cuando haya

cotizado 1.250 semanas como minimo.”

Hasta aqui entonces, las tres normas que seran objeto de nuestra investigacion a fin de
determinar su alcance, el cual ha sido objeto de pronunciamiento por parte de las altas
cortes en varias oportunidades, al punto, que en la actualidad hay una confrontacion —
choque de trenes- en sus posturas, pronunciamientos que seran analizados de manera
detallada en su debido momento a la luz de las normas y la jurisprudencia actual sobre
la materia, como lo son la Sentencia de unificacion del Consejo de Estado de fecha cuatro
(4) de agosto de dos mil diez (2010), Radicacién numero: 25000-23-25-000-2006-07509-
01(0112-09) y la sentencia de la Corte Constitucional C-230 de 2015.
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DISENO METODOLOGICO

La metodologia a seguir en esta investigacion es cualitativa, ya que se hace con base en
las normas existentes sobre la materia, tales como la Ley 33 de 1985 y 100 de 1993,
analizadas o estudiadas a la luz de la jurisprudencia nacional sobre la materia y sus

lineamientos, tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado.
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INTRODUCCION

El presente trabajo se hace con el objeto especifico de ilustrar como a lo largo del sistema
normativo colombiano se ha venido modificando el sistema pensional colombiano, desde
un primer momento donde la jurisprudencia era meramente exegética y aplicaba la
norma es su sentido mas simple, atravesando por un periodo donde se protegiendo los
derechos adquiridos de las personas que causaron su derecho a la pensién en un
régimen anterior al que se encuentra vigente, hasta llegar al periodo actual donde casi
se vuelve al sentido puro de la norma y para ello, haciendo un andlisis de las posturas

de las altas cortes en el presente caso la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.
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DESARROLLO DEL TRABAJO

Para determinar que norma es aplicable al reconocimiento de las pensiones otorgadas a
los servidores publicos que se encuentran amparados bajo el régimen de transicion,
contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, "Por la cual se crea el sistema de
seguridad social integral y se dictan otras disposiciones", es preciso sefialar o aclarar
gue es régimen de transicidn, que es una pension y a la vez que es pension de vejez,
gue compone este beneficio, como se liquida dicha prestacion y se hara un andlisis de
la misma a la luz de los criterios que ha fijado la jurisprudencia nacional de las altas

cortes en la materia. (Republica, Ley 100, 1994)

En general la pensién se entiende como un seguro social frente a los riesgos
laborales (desempleo, accidente de trabajo, enfermedad, seguro médico, invalidez...) o
contra la vejez (jubilacion) u otras circunstancias sobrevenidas por dependencia como
la discapacidad, viudez, orfandad, la separacion o divorcio y otras derivadas de la accion
militar, a victimas de atentados terroristas o por sentencias derivadas de errores
privados, tales como accidentes laborales, accidentes de trafico, errores médicos o
publicos como sentencias de prision erréneas, dejacion de controles publicos, accidentes

gue también pueden generar pensiones.

En concreto, la pension de vejez es una prestacion econdémica que consiste en obtener
una renta mensual que se otorga en forma vitalicia para aquellas personas que cumplen
los requisitos de edad y semanas cotizadas y que en el caso de las mujeres, deben haber
cumplido la edad de 57 afios y en el caso de los hombres 62 afos. (www.porvenir.com,
s.f.).

Lo anterior, va acorde con la declaracion universal de los derechos humanos la cual
establecio, que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo

derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u
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otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes

de su voluntad. (Naciones Unidas, 1948)

No obstante, la pension de jubilacion o vejez que es objeto de nuestro estudio, es la
contenida en la ley 33 de 1985, la cual establecié para su reconocimiento requisitos
totalmente diferentes y por su puesto mas beneficiosos a los trabajadores;
reconocimiento que se hace, bajo el amparo del régimen de transicion establecido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, cuyo texto sefialo:

“Régimen de transicion. La edad para acceder a la pension de vejez, continuara en
cincuentay cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta
el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afios, es decir, sera

de 57 arios para las mujeres y 62 para los hombres”.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afos
de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afos de edad si son hombres, o
guince (15) 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 pension de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente ley...”

Como es hien sabido, la ley 100 de 1993 creo el Sistema General de Pensiones el cual
entro en vigencia el 1° de abril de 1994 y como en ese momento habia personas que se
encontraban préximas a cumplir los requisitos para pensionarse, la ley quiso proteger
sus expectativas legitimas, y en tal virtud sefial6 que dichas personas conservaban el
derecho a pensionarse con el régimen anterior, el cual seguramente les resultaba mas
favorable, siempre y cuando a esa fecha su edad fuera de 40 o mas afios de edad en el
caso de los hombres y de 35 afios 0 mas en tratdndose de las mujeres; o tuvieran 15 o

mas afos de servicios cotizados.
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Pero el legislador limit6 el tiempo durante el cual se puede hacer uso de ese derecho y

sefalé como tal el afio 2014.

O sea, que para poder pensionarse con el régimen de transicion la ley impuso dos
condiciones: a) que a 1° de abril de 1994 la persona tuviera la edad alli sefialada, o 15
afios o0 mas de servicios cotizados, y b) que esa persona complete los requisitos de edad
y volumen de cotizaciones previstos por la ley, antes del 31 de diciembre de 2014.

Luego entonces, si a 1° de abril de 1994 el afiliado tenia 40 0 méas afios de edad o0 15 0
mas afios de servicios, quedd amparado por el régimen de transicion, pero esa sola
circunstancia no le basta para pensionarse con dicho régimen, pues debe ademas
completar la edad de pension y el nimero de semanas requeridas por la misma, antes
de que finalice el afio 2014 y, si al momento de entrar en vigencia la reforma
constitucional de 2005, el afiiado no tenia 750 semanas cotizadas al sistema, la
posibilidad de pensionarse con el régimen de transicién solo va hasta julio de 2010.

Finalmente vale la pena anotar que la edad de pension para los beneficiarios del régimen
de transicién es la consagrada en el régimen pensional anterior a la ley 100 de 1993, asi:
para los trabajadores del sector privado 60 afios de edad, para los servidores publicos

55 afos.

Luego entonces, y segun lo manda el régimen aplicable en ese sentido, no es otro que
el contemplado en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, por la cual se dictan algunas
medidas en relacion con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el

Sector Publico, que en sentido establecio:
“Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios

continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho

a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia
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de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
gue sirvio de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio...”

Ahora, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es claro al sefialar que es objeto de transicion
la edad, el tiempo de servicio y el monto de la mesada pensional y que las demas
condiciones se sujetarian a lo estipulado en ella, Io que no es mas que el ingreso base

de liquidacion o el tiempo sobre el cual se haria su calculo.

El Ingreso Base de Liquidacion (IBL) propiamente dicho, no es otra cosa que el promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los 10 afios
anteriores al reconocimiento de la pension, debidamente actualizados anualmente con

base en la variacion del indice de precios al consumidor (IPC) reportado por el DANE.

Sin embargo, si el IBL obtenido en la forma ya dicha resulta inferior al IBL ajustado
por inflacién calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del trabajador, el afiliado
podra pedir que se le tenga en cuenta éste ultimo IBL, siempre y cuando haya cotizado

minimo 1250.

Es necesario advertir o aclarar, que lo que se calcula no es el promedio de los ultimos
10 afios entendidos en sentido cronoldgico continuo, es decir, los 10 afios anteriores a
la solicitud de reconocimiento de la prestacion, sino de los ultimos diez afios cotizados,
vale decir de los ultimos 120 meses cotizados, los cuales en tiempo real pudieron haber
sido cotizados en mas de 10 aflos por haberse presentado interrupciones en la
continuidad de la cotizacion.

Dicha ecuacién encuentra sustento en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, que en ese

sentido dijo:

“ARTICULO. 21.-Ingreso base de liquidacion. Se entiende por ingreso base para
liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o rentas

sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al
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reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso
de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base
en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida
el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacién, calculado sobre los
ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el
inciso anterior, el trabajador podra optar por este sistema, siempre y cuando haya

cotizado 1.250 semanas como minimo.”

Como se observa, si bien la norma no contradijo lo consagrado en el régimen de
transicion afecta abiertamente los derechos del pensionado, ya que le cercend la
posibilidad de calcular su pension con 75% del promedio de lo devengado en el dltimo
afio de servicio, lo cual seria una condicidn mucho mas beneficiosa que ser calculada

con el promedio de los ultimos 10.

En un primer momento el Consejo de Estado a través de su sala de consulta y servicios
civiles, habia establecido que "La Ley 33 de 1985 es aplicable para los servidores
publicos del sector de comunicaciones en lo referente a los aspectos de edad para
acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio 0 nUmero de semanas cotizadas y
el monto, siempre y cuando se trate de aquellas personas contempladas dentro del
régimen de transicion a que se refiere el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, que
el aspirante a jubilacion tenga 15 afios 0 mas de servicios cotizados, o cuando se trate
de mujer que tenga 35 o mas afos de edad o de hombre con 40 o mas afios de edad a
la fecha en que entr6 en vigencia el Sistema General de Pensiones (1°. de abril de
1994). En cuanto a las demas condiciones y requisitos, rigen las disposiciones
contenidas en la Ley 100/93, incluido el articulo 21 que prevé el ingreso base para liquidar
las pensiones”. (Consejo de Estado, 1997)

Es decir, que en un principio el maximo 6rgano de la jurisdiccion contenciosa

administrativa avalaba lo establecido dicha normay asi la aplico en multiples casos que
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en su momento fueron puestos a su conocimiento y en ese sentido también lo aplicaron
las entidades administradoras del régimen pensional al momento de hacer los

reconocimientos o simplemente al resolver las solicitudes de reliquidacion pensional.

Con posterioridad, esta posicion fue sufriendo modificaciones al punto que esa
Corporacion, en sus Subsecciones A y B de la Seccion Segunda, presentaba criterios
oscilantes respecto del alcance del citado articulo 3° de la Ley 33 de 1985, pues mientras
en algunas ocasiones se consider6 que al momento de liquidar la pension debian
incluirse todos los factores salariales devengados por el trabajador; en otras se expreso
gue sélo podrian incluirse aquellos sobre los cuales se hubieren realizado los aportes; y,
finalmente se expuso que Unicamente podian tenerse en cuenta los taxativamente

enlistados en la norma.

Asi, en la primera hipotesis se previo que la entidad publica que reconociera el derecho
prestacional tendria que efectuar las deducciones de ley a que hubiere lugar por los
conceptos cuya inclusion se ordenaba y que no hubieren sido objeto de aportes, pese a
gue no se encontraran dentro del listado previsto por el articulo 3° de la Ley 33 de 1985,
pues tal determinacién se ajustaba a lo dispuesto por el inciso tercero de dicha norma,
segun el cual “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 calcular
los aportes”. Esta tesis fue expuesta en la sentencia de 29 de mayo de 2003,
concluyendo que “en la liquidacion de la pensidon de jubilacion deberan incluirse todas
aquellas sumas que habitual y periédicamente reciba el funcionario o empleado como
retribucion de sus servicios, a menos que se trate de un factor expresamente excluido

por la ley.

Bajo la segunda hipotesis se considerdé que debian incluirse todos los factores que
hubieren sido objeto de aportes y asi se encontrare certificado.

En la tercera hipétesis se indicé que las pensiones Unicamente podian liquidarse

teniendo en cuenta los factores salariales enlistados taxativamente por la Ley 33 de 1985
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y en caso de haberse realizado deducciones sobre otros conceptos no comprendidos en

ella debian devolverse las sumas a que hubiere lugar.

Al establecerse una multiplicidad de posiciones y en aras de unificar su criterio en materia
laboral pasa asi dar a los empleados publicos un mismo trato, el Consejo de Estado al
percatarse algunas de las tesis expuestas iban en contraposicion con los derechos del
trabajador y en ese sentido, era menos garantista dentro de un estado social de derecho,
segun los diversos pronunciamientos que existian sobre la materia como es el caso de
organismos internacionales, fue variando su posicion y determind que si bien las Leyes
33y 62 de 1985 establecieron que la pensiéon de los empleados oficiales se liquida con
base en el 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Ultimo
afio de servicio y la Ley 100 de 1993 establecié que se hacia con el promedio de los
factores de salario devengado en los ultimos 10, ello no podia impedir que, atendiendo
a los derecho del trabajador, dicha prestacion se calculara efectivamente con el ultimo
afio de trabajo y en segundo lugar, que se excluyeran otros factores de salario
efectivamente percibidos por el trabajador en su ultimo afio de servicios, asi sobre los

cuales no se hubiere realizado descuento alguno, ya que siempre es posible ordenarlo.

En el mismo sentido, el articulo 10 del Decreto 1160 de 1989 regula la reliquidacion de
las pensiones de jubilacion indicando que “Los empleados oficiales a quienes se les
hubiere reconocido el derecho a la pensién de jubilacion y no se hayan retirado del
servicio, una vez producido éste, se les reliquidara dicha prestacion, tomado como base

del promedio de los salarios devengados en el ultimo afio de servicios.”.

De conformidad con la anterior disposicion, en concordancia con los estandares
internacionales ya establecidos e introducidos por Colombia mediante la Ley 54 de 1962,
la pension de los servidores publicos debe liquidarse con todos los factores salariales

devengados en el dltimo afio de servicio, pues la prevalencia del principio de

favorabilidad impide aplicar en inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en tanto

conlleva a la disminucion de la mesada pensional. (Organizacién Internacional del
Trabajo, 1949)
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Es por lo anterior, que la Jurisprudencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccibn Segunda, Consejero ponente: VICTOR HERNANDO
ALVARADO ARDILA, en Sentencia de unificacién del cuatro (4) de agosto de dos mil
diez (2010), Radicacion numero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09), decidio
gue aquellas pensiones que se otorguen con beneficio de régimen de transicion se
tendrian en cuenta ademés de la edad, el tiempo de servicio y el monto, la 75% del
promedio de todo lo devengado en el Ultimo afio de servicio segun lo ordend la Ley 33
de 1985, pronunciamiento del maximo tribunal que vendria a establecerse como
precedente judicial al ser un criterio unificado y, estableceria los supuestos tanto facticos

como juridicos para su reconocimiento y/o reliquidacion.

Dijo el Consejo de Estado en la referida providencia:

“De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y
favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en
antecedentes histéricos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente
sentencia de unificacion arriba a la conclusién que la Ley 33 de 1985 no indica en
forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la
inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el Gltimo afio

de prestacién de servicios.”

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009, proferida
por la Seccion Segunda de esa Corporacion, que al analizar la interpretacion que debia
otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma anterior que enuncia los
factores salariales que deben tenerse en cuenta para efectos de liquidar las cesantias y

las pensiones, - de quienes se les aplica la Ley 6 de 1945, precisé:
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“Las normas transcritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como
principio general, pues no pueden tomarse como una relacion taxativa de
factores, que de hacerlo asi, se correra el riesgo de que quedaren por fuera otros
gue por su naturaleza se pueden tomar para poder establecer la base de

liquidacion. (...)".

“Si el querer del legislador consiste en que las pensiones se liquiden tomando
como base los factores sobre los cuales se han efectuado aportes a la seguridad
social no puede concluirse que, autométicamente, los factores que no han sido
objeto de las deducciones de Ley deban ser excluidos del ingreso base de
liquidaciéon pensional, pues siempre es posible ordenar el descuento que por
dicho concepto haya lugar. ...” (Consejo de Estado, Seccion Segunda, Consejera

Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Péez,)

De los anteriores referentes jurisprudenciales se puede colegir que, i) la pensién de los
servidores publicos beneficiarios del régimen de transicion, por principio constitucional
de favorabilidad se debe liquidar con el 75% del promedio de los factores devengados
en el ultimo afio y no, con el promedio de los ultimos 10 tal como lo establece el sistema
general de seguridad social y, ii) los factores para tener en cuenta para la liquidacion y/o
religuidacion de dicha prestacién no son los Unicos que sefiala la norma sino los
efectivamente percibidos por el trabajador aun si sobre estos no se ha realizado aportes,
pues siempre es posible efectuarlos con posterioridad o en el mismo instante de su

reconocimiento.

En este mismo sentido, dijo el Consejo de Estado en la providencia que se anot6 lineas

arriba:

“Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores
publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es

decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periddica,
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como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la
denominacion que se les dé, tales como, asignacion basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de
transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigtiedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar
algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y cuya
denominacion difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo,
pero que se cancelen de manera habitual como retribucion directa del servicio.
Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el

trabajador se puede ver enfrentando”

Esta posicién que venia reinante durd aplicandose varios afios y beneficié a miles de
pensionados, pues su mesada pensional se veia incrementada en forma justa y
proporcional a la labor desempefiada en afios anteriores; ademas, iba en consonancia
con nuestra constitucion politica y los pronunciamientos internacionales que sobre la

materia se habian expuesto.

No obstante a lo anterior y pese a que estamos en un estado social de derecho donde
los derechos del trabajador son de estirpe progresivos, en reciente pronunciamiento de
la Corte Constitucional en sentencia de Unificacién No. 230 de 2015, resolvi6 ordenar la
liquidacion de la pensién obtenidas con el beneficio del régimen de transicidén, con base
en los ultimos 10 afios de servicio, aduciendo que con fundamento en lo establecio el
paragrafo 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y no con el promedio de los salarios
devengados en el Ultimo afio de servicio segun la Ley 33 de 1985, aplicando de este
modo, el régimen previsto en la Ley 100 de 1993, pues segun su interpretacion el IBL no

hace parte de la transicién.

La Corte Constitucional arrib6 a esa conclusion luego de manifestar que la sentencia C-
258 de 2013, -proferida dentro de un caso donde se analizaba el régimen pensional de
los congresistas-, fij6 unos parametros determinados para el régimen especial dispuesto

en la Ley 4 de 1992, mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que
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debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional
de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza
Pulblica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se
dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral
19, literales e) y f) de la Constitucion Politica, pero, ademas, establecio una interpretacion
sobre la aplicacion del IBL a los regimenes especiales sujetos a la transicion del articulo

36 la Ley 100 de 1993, como es el caso que aqui se estudia.

En esa medida, el alto tribunal encontré que el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, en su
sentido natural y en concordancia con su configuracion viviente, resultaba contrario al
ordenamiento constitucional ya que se desconocia el derecho a la igualdad, en armonia
con los principios constitucionales de universalidad, solidaridad y eficiencia que rigen un
sistema pensional equitativo; se generaba una desproporcion manifiesta entre algunas
pensiones reconocidas al amparo del articulo 17 de la Ley 4 de 1992; existia falta
absoluta de correspondencia entre el valor de la pensién y las cotizaciones, lo cual
conduce a que dicha desproporcion excesiva sea financiada con recursos publicos
mediante un subsidio muy elevado y, es incompatible con el principio de Estado Social
de Derecho, puesto que si bien los subsidios en regimenes especiales no son per se
contrarios a dicho principio fundamental, si lo son los subsidios carentes de relacién con
el nivel de ingresos y la dedicacion al servicio publico del beneficiario del elevado

subsidio.

Asi pues, la Corte Constitucional en la anotada providencia dej6é establecido que no
puede extenderse el régimen de transicién a quienes con anterioridad al 1° de abril de
1994, no se encontraren afiliados al mismo; como factores de liquidacion de la pension
determind que soélo podran tomarse aquellos ingresos que hayan sido recibidos
efectivamente por el beneficiario, tengan caracter remunerativo del servicio y sobre los
cuales se hubieren realizado las cotizaciones respectivas; sostuvo ademas, que las
reglas sobre el indice base de liquidacién (IBL) aplicables a todos los beneficiarios de
este régimen especial, son las contenidas en los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la

Ley 100 de 1993, segun el caso, y que las mesadas correspondientes no podran superar
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los veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, a partir del 1° de julio

de 2013, tema sobre el cual no se sustenta el presente estudio. (Corte Constitucional)

Es importante hacer hincapié, en que la alta corporacion sefialé que el IBL no hacia parte

de la transicion y en esa medida los beneficiarios de

“Es importante recordar que el propdésito original del legislador al introducir el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 fue crear un régimen de transicion que beneficiara
a las personas que tenian una expectativa legitima de pensionarse bajo la
normativa que seria derogada con la entrada en vigencia de la ley 100. En concreto,
en la Sentencia C- 258 de 2013 se sefald que, el beneficio derivado de pertenecer
al régimen de transicion se traduce en la aplicacion posterior de las reglas
derogadas en cuanto a los requisitos de (i) edad, tiempo de servicios o0 cotizaciones
y (iii) tasa de reemplazo. Sin embargo, frente al ingreso base de liquidacion (IBL) la

Corte sostuvo que no era un aspecto a tener en cuenta en dicho régimen.

Dicha voluntad del legislador, afirmo la Corte, puede evidenciarse del mismo texto
del inciso tercero del articulo 36 de la ley 100. Agreg6 que entender lo contrario, en
el caso particular del régimen especial derivado del articulo 17 de la Ley 4 de 1992,

desconocia el derecho a la igualdad.

Asi, este Tribunal declaré inexequible la expresion “durante el ultimo afio”
sefialando que el IBL debia calcularse de conformidad con lo dispuesto en el inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.”

Asi las cosas, concluye la alta corporacion el IBL no es un aspecto de la transicion, y
por tanto, son las reglas contenidas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, las que se
deben observar para determinar el monto pensional, con independencia del régimen

pensional al que se pertenezca.

Siendo asi, los beneficiarios del régimen de transicion tienen derecho a que se le aplique
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el régimen anterior en cuanto a la edad, tiempo y monto de la pensién, y no asi para

determinar el Ingreso Base de Liquidacion, el cual es regulado por la Ley 100 de 1993.

Siguiendo lo anterior, en la actualidad las administradoras del régimen de prima media
con prestacion definida estan reconociendo las pensiones con el promedio de los ultimos
10 afios, con este mismo argumento niegan la reliquidacion de las ya reconocidas y
dichas decisiones estan siendo acogidas por la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo.

Luego entonces, este es el cambio que ha sufrido nuestro sistema pensional y en relaciéon
con los servidores publicos que a lo largo de todo su interregno laboral mantuvieron una
expectativa mas que legitima fundada en las normas que regulaban la materia, en
obtener el disfrute de una mesada pensional alta y representativa a todo el esfuerzo y
dedicacion con que desempefiaron su empleo, expectativa que se vio interrumpida o
truncada por la postura de la actual Corte Constitucional, pues se recuerda que el
Consejo de Estado si bien en un principio no fue tan garantista, unificd su criterio en favor
de todos los empleados publicos; cabe resaltar o hacer hincapié en que Colombia por
ser un Estado Social de Derecho, los derechos laborales de cada trabajador
independientemente del sector en que se encuentre son de estirpe progresiva y siempre
van cambiando en favor del trabajador, con fundamento en el principio de favorabilidad
establecido en nuestra constitucion politica, por lo que el régimen que debe ser aplicado
para aquellas pensiones reconocidas bajo el régimen de transicién es el establecido en
la Ley 33 de 1985 pero de forma completa y no de manera parcial, pues se debe respetar
ademas de la edad, el tiempo de servicio y el monto de la mesada pensional, el IBL o

indice base de liquidacion para calcularla.

Se concluye entonces que, todas aquellas personas con vocacién de ser cobijadas por
los sistemas de transicion en seguridad social por encontrase dentro de los supuestos
establecidos para tal efecto, pese a no disfrutar del derecho pleno de pensién, poseen
derechos ciertos a que el decreto de su derecho pensional y el tratamiento de los demas

elementos que se desligan de éste, respeten la oponibilidad de una situacion juridica
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consolidada. Ahora, el principio de conservacion de la norma mas favorable y la
condicion mas beneficiosa en el ambito laboral, que hace parte de los principios
fundamentales del derecho del trabajo (art. 53 C.P.), establece que una nueva norma de
caracter laboral o pensional no puede disminuir las condiciones favorables existentes y
concretadas al abrigo de un ordenamiento anterior, las que, en la medida en que
benefician al trabajador, deben ser reconocidas y respetadas por las Leyes posteriores.
Asi, aquellas personas que cumplen las condiciones para eventualmente beneficiarse
de un régimen de transiciébn pueden confiar legitimamente en que dicho régimen sea
conservado para regular los diversos aspectos de su situacion particular, incluso si
todavia no han cumplido las condiciones para acceder a la pensién misma, pues si en
general es problematica constitucionalmente cualquier modificacion regresiva de las
regulaciones pensionales por virtud del principio de progresividad, con mayor razén son
cuestionables constitucionalmente las modificaciones abruptas a un status legalmente
reconocido, en desmedro de las razones sustanciales que justifican la configuracion de
un régimen de transicién, por lo que se estima que la posicion actual de la corte
constitucional ha causado un desmejoramiento de la condicion del pensionado o una
violacién de su derecho, pues su mesada se ve disminuida de manera significativa con
la nueva forma de liquidacion, por eso, se debe volver a la posicién adoptada o trazada

por el Consejo de Estado y que fue esbozada ampliamente en lineas anteriores.

26



CONCLUSIONES

De lo anterior podemos concluir, que las personas que quedaron amparadas por el
régimen de transicion creado por el Articulo 36 de la ley 100 de 1993, adquirieron el
derecho a jubilarse con fundamento en el régimen pensional al cual se encontraban
afiliados al momento de entrar en vigencia el Sistema General de Pensiones (ley 100/93),
por lo tanto, la situacién pensional de los servidores publicos que no tenian un régimen
pensional especial, se regia por lo dispuesto en la ley 33 de 1985, que en su articulo 1°
dispuso el derecho a la pensién al llegar a los 55 afios de edad, 20 afios de servicio y

con el 75% del promedio de lo devengado en el ultimo afio de servicio.

Pues bien, los servidores publicos que ingresaron al régimen de transicion, por
encontrarse en ese momento dentro de los supuestos de hecho de la norma que se
acaba de mencionar, entendieron — con toda razon- que al tener derecho a que se les
aplicara el régimen pensional establecido en la ley 33 de 1985, para la liquidacion de su
pension debia tomarse como ingreso base de liquidacion (IBL) el salario promedio que
sirvié de base para los aportes durante el Ultimo afio de servicio; por esta razon, se vieron
sorpresivos por la actual posicion de la Corte Constitucional a parte de disminuir la
mesada pensional actual para quienes adquieran su derecho, va a dar lugar muy

seguramente a la revision de las ya reconocidas.

Ahora bien, en lo concerniente al monto de la pensién, los elementos que describen la
integracion del régimen de transicién son quiza mas amplios que los atras analizados
pues dada la cantidad de sistemas excepcionales de pensién de jubilacion, las
situaciones juridicas consolidadas dentro del transito legislativo resultan de dificil
sistematizacion, aun asi, habra que precisar que hacen parte del régimen de transicién
solamente los factores de salario que taxativamente sefiala la norma y no los

devengados por el trabajador tal como lo establece la norma.

Finalmente, en la actualidad y asi sobre ello no se haga alusion alguna , se observa
clara violacién al principio de inescindibilidad del régimen pensional para efectos de la

reliquidacion de la misma, y a su vez, una violacion del principio de favorabilidad laboral
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contenido en el articulo 53 de la Constitucion, lo cual ha de llegar al absurdo hasta
desconocer condiciones mas favorables a las que eventualmente habria accedido un
empleado, y que por razon de retrotraer su status a normas anteriores, tales beneficios

eventualmente no tengan lugar.
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