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RECONOCIMIENTO PENSION DE JUBILACION DE SERVIDOR PUBLICO / COMPARTIBILIDAD PENSIONAL / COMPATIBILIDAD PENSIONAL / PROHIBICION
DE RECIBIR DOS EROGACIONES DEL TESORO PUBLICO

[Cluando se da la figura de la compartibilidad pensional el reconocimiento y pago de la prestacion social, inicialmente la asume el patrono pero
cuando se satisfagan los requisitos exigidos por el I.S.S., éste asumira su obligacién y el patrono cesara en el pago de dicha prestacién, salvo
que el I.S.S. cuando reconozca la prestacion lo haga en cuantia inferior a la que, conforme al régimen general, tienen derecho los servidores
publicos en general, ante lo cual el patrono deberd cubrir la diferencia resultante y por ello se habla de pensiéon compartida. Cuando el I.S.S.
asume el riesgo de vejez subroga al patrono en la obligacién de reconocer la pensién de jubilacién. Asi, realmente se presenta una subrogacién
de la entidad encargada de asumir la obligacién (aunque no tenga la misma denominacién) y es por eso que resulta improcedente que
simultdneamente se pueda gozar de la pensién de jubilacion reconocida por el patrono bajo la normatividad que rige a los empleados publicos y
la de vejez otorgada por el Instituto de Seguros Sociales, pues ello contraria la prohibicién contenida en el articulo 128 de la Constitucion
Politica. La ley no autoriza que por los mismos tiempos de servicios estatales los funcionarios perciban dos pensiones a cargo de diferentes
Instituciones. [...] [E]s distinto el concepto de la compartibilidad y el de compatibilidad, pues el primero surge una vez se empieza a pagar la de
vejez por el ISS, se comparte su valor con la que venia siendo pagada por la empresa, reconocida a partir del 17 de octubre de 1985 siendo dé
cuenta de esta Ultima su mayor valor, si lo hubiere, mientras que en el segundo no se confunden o comparten los valores de una y otra pensién,
las dos se pagan separadamente, una por el Instituto y otra por la empleadora. [...] [EIn el presente caso operd la figura de compartibilidad, ya
que posteriormente al retiro del demandante en el afio 1998 y haberse reconocido una pensién por parte de Electricaribe, en virtud de la
compartibilidad pensional, la entidad patronal, continlo realizando los respectivos aportes al ISS y asumié el reconocimiento y pago transitorio
de la obligacién prestacional hasta tanto se cumplieran los requisitos que contemplaba el ordenamiento juridico respecto de los seguros que
ofrecia el ISS, para que éste, ahora si en forma definitiva, asuma la carga prestacional concreta frente a su afiliado.

PENSION DE JUBILACION SERVIDOR PUBLICO / REGIMEN DE TRANSICION / INGRESO BASE DE LIQUIDACION / APLICACION DEL PRECEDENTE
JUDICIAL - Sentencia de 28 de agosto den 2018 / MESADA CATORCE

[L]a Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacién unificé su criterio en torno al IBL de las pensiones reconocidas bajo el
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, especificamente, fij6 dos subreglas referentes: i) al periodo que debe tenerse en cuenta para
liquidar el IBL de las mismas, vy ii) los factores salariales que deben incluirse para dicho efecto. [...] [EIn cuanto al periodo se dispuso que el IBL,
para aquellas personas que al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 les faltare mas de 10 afios para adquirir el derecho
prestacional, correspondera al promedio de los salarios o rentas sobre los cuales hubiere cotizado el afiliado durante los 10 afios anteriores al
reconocimiento de la pensidn; de lo contrario, esto es, si les faltare menos de 10 afios, serd: i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les
hiciere falta para ello, o ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior. [Sle precisé que los factores salariales que deben incluirse
son Unicamente (i) aquellos respecto de los cuales se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al sistema de pensiones y (ii) que se
encuentren consagrados expresamente en la ley. [...] [Tleniendo en cuenta que el demandante a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
le faltaba mas de 10 afios para acreditar los requisitos para acceder al derecho a la pensidn, el IBL aplicable para el caso concreto corresponde
al promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotizd el afiliado durante los Ultimos 10 afios anteriores al reconocimiento pensional (...) con
la inclusion de los factores salariales sobre los que se hayan efectuado aportes o cotizaciones al sistema pensional y que se encuentren
consagrados expresamente en la ley, en ese entendido deben computarse los emolumentos indicados por el Decreto 1158 de 1994. [...] [E]n
cuanto a lo solicitado por el demandante que se incluya el reconocimiento de la mesada 14, se advierte que el Articulo 12 del Acto Legislativo
No. 01 del 22 de julio de 2005, prohibié la posibilidad de recibir catorce mesadas, limitando su nimero a 13, para los pensionados de todos los
sectores, sin distincién alguna, que causen su derecho pensional a partir de la entrada en vigencia del citado acto, esto es, con posterioridad al
25 de julio de 2005, exceptuando de lo anterior a aquellas personas que devenguen una pensién igual o inferior a 3 salarios minimos legales
mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes podrian continuar devengado 14 mesadas.

FUENTE FORMAL: ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005 / LEY 90 DE 1976 - ARTICULO 76 / LEY 90 DE 1976 - ARTICULO 77 / Decreto 758 de 1990 -
ARTICULO 18 / LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 36

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "A"
Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Bogotd D.C., cinco (05) de noviembre de dos mil veinte (2020)
Radicacién nimero: 13001-23-31-000-2010-00846-02(3314-15)
Actor: NESTOR CORONADO OTERO
Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
Referencia: RECONOCIMIENTO DE PENSION - COMPARTIBILIDAD PENSIONAL
|. ASUNTO

La Sala de Subseccion A decide el recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandante contra la sentencia 16 de diciembre de 2014,
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proferida por el Tribunal Administrativo de Bolivar’, que negé las suplicas de la demanda instaurada por el sefior Néstor Coronado Otero en
contra de la Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones.

II. ANTECEDENTES
2.1. La demanda’.
2.1.1. Pretensiones.

El sefior Néstor Coronado Otero, por intermedio de apoderada y en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada
en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo®, solicité declarar la nulidad de la Resolucién No. 011220 del 28 de mayo de 2009, que
negd el reconocimiento de la pensién de vejez prevista en el articulo 12 de la Ley 33 de 1985; de la Resolucién No. 0023489 del 09 de noviembre
de 2009, por medio de la cual resolvié el recurso de reposicién; y de la Resolucién No. 0372 del 22 de febrero de 2010, por medio de la cual se
resolvid el recurso de apelacion.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité se ordene a la entidad demandada lo siguiente: (i) Condenar al Instituto de Seguro Social - ISS*
ahora Colpensiones a reconocer, liquidar y pagar a partir del momento en que el actor cumplié los 55 afios de edad una pensién mensual
vitalicia, conforme lo consagra el articulo 12 de la Ley 33 de 1985, concordante con el articulo 13 de la misma Ley; (ii) liquidar el valor de la
mesada pensional con el nimero de semanas cotizadas (31 afios), asi como el porcentaje del valor de la mesada sea Unicamente sobre el valor
del ingreso base de cotizacidn, que se le efectud al ISS, en el mes de febrero de 2007; (iii) reconocer la mesada 14 por ser acreedor al régimen
de transicion especial previsto en la Ley 33 de 1985 y no aplicarle la normatividad del acto legislativo 01 de 2005; (iv) cancelar el valor de las
mesadas pensionales causadas y dejadas de pagar durante cada afio, a partir del 13 de febrero de 2007 fecha en la que cumplié con el
requisito de edad; (v) aplicar los aumentos ordenados por el gobierno nacional desde el afio 2007; (vi) que todas las sumas reconocidas al
demandante se le aplique la indexacién monetaria y los intereses moratorios en la forma prevista en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993; (vii)
las sumas reconocidas se les aplique lo dispuesto en los articulos 177 y 178 del C.C.A.

2.1.2. Hechos.
El demandante, a través de apoderada, sefialé como fundamentos facticos relevantes los siguientes:

1. El actor presté sus servicios para la Electrificadora de Bolivar SA. ESP de manera continua desde el 17 de febrero de 1975 hasta el 31
de diciembre de 1998, es decir 23 afios, 10 meses y 14 dias.

2. Que conforme a lo dispuesto en la Ley 33 de 1985 el empleado oficial que cumpla 20 afios de servicio y 55 afios de edad, tiene derecho
a que se le reconozca la pensién de jubilacién, el dia 13 de febrero de 2007.

3. Indicé que la entidad para la cual trabajaba le siguié pagando aportes para pension al ISS, por lo que a la fecha de la solicitud de la
pensién, tenfa 31 afios de aportes.

4, Sostuvo que la entidad demandada mediante Resoluciéon No. 011220 del 28 de mayo de 2009 neg6 la prestacidn solicitada, pues
consideré que el demandante no reunia los requisitos establecidos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y el articulo 12 del Acuerdo 049 de
1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990.

5. Seflalé que el demandante interpuso recurso de reposicidn y apelacién, con fundamento en que conforme a los estatutos de la
Electrificadora de Bolivar, el demandante tenia la calidad de empleado oficial, por lo que le era aplicable la Ley 33 de 1985.

6. El recurso de reposicién fue resuelto mediante Resoluciéon No. 0023489 del 09 de noviembre de 2009, y el recurso de apelacién
mediante Resolucién No. 0372 del 22 de febrero de 2010, las cuales confirmaron en su integridad la resolucién recurrida, y sefialaron que al
actor si bien le era aplicable el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no se le podia reconocer la pensién conforme al Decreto 758 de 1990, por no
tener la edad requerida.

2.1.3. Normas violadas y concepto de la violacién.

Como normas vulneradas cit6 los articulos 13, 48, 53 de la Constitucién Politica; articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En el concepto de violacidn explicd que se desconocié en los actos acusados el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ya que el demandante reunié
los requisitos para pensionarse desde el 13 de febrero de 2007, conforme al régimen legal que gobierna su situacién pensional en lo que

respecta a edad, tiempo de servicio cotizado y monto de la mesada pensional, es decir la Ley 33 de 1985.

Indicé que conforme a los estatutos allegados de la Electrificadora de Bolivar sus empleados eran trabajadores oficiales, por lo que el
demandante es empleado oficial, y al tener dicha condicién le es aplicable lo dispuesto por la Ley 33 de 1985.

2.2. Contestacién de la demanda’.

El ISS ahora Colpensiones, por intermedio de apoderada judicial, sefialé que el actor no acredité la condicién de empleado publico que le permita
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ser beneficiario del régimen legal contenido en la Ley 33 de 195, situacién ésta que lo sitla dentro del marco legal previsto por la Ley 100 de
1993, esto es, el sefior Néstor Coronado le sera aplicado lo contemplado por el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, por ser beneficiario del
régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir deberd acreditar haber cumplido los sesenta afios de edad y
haber cotizado un minimo de 1000 semanas en cualquier tiempo, no habiendo alcanzado la edad requerida para que le sea reconocida pension
alguna.

2.3. La sentencia apelada.

El Tribunal Administrativo de Bolivar, mediante sentencia de 16 de diciembre de 2014°, considerd que se encontraba demostrado que el actor
laboré con la Electrificadora de Bolivar S.A. (que fue sustituida como patrono el 4 de agosto de 1998 por Electrocosta S.A. E.S.P.) desde el 17 de
febrero de 1975 hasta el 31 de diciembre de 1998, fecha en la que fue pensionado por la empresa.

Por otro lado, indicé que segun los estatutos de la Electrificadora de Bolivar S.A. estaba sometida al régimen juridico previsto por las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, por lo que se demostré que el demandante labord 23 afios de servicios prestados al sector oficial, lo que
quiere decir que, por ser beneficiario del régimen de transicién, el marco juridico aplicable es la Ley 33 de 1985.

Sin embargo, advirtié que la circunstancia de haber adquirido la pensién de jubilacién convencional a cargo de Electricaribe S.A. E.S.P. en el afio
1998, hace improcedente el reconocimiento de una segunda pension de jubilacién legal, conforme lo dispuesto en la Ley 33 de 1985.

Agregdé que, debe tenerse en cuenta, que para saber cudndo una pensidn extralegal o convencional es compatible con la pensién legal, y cuando
es compartida o reemplazada por la pension legal, tiene en la ley, y en la jurisprudencia dos momentos diferentes: antes y después de la
reforma legal introducida por el Decreto 2879 de 1985, la cual cambié el cardcter compatible de las pensiones extralegales con la vejez
reconocida por el seguro social, a compartibles, la cual no se aplicard cuando la respectiva convencién o pacto colectivo haya dispuesto
expresamente, que las pensiones en ellos reconocidas, no seran compartidas con el ISS.

Asever6 que, las regulaciones que hacen compatibles las pensiones de jubilacién convencionales, estén referidas a las pensiones de vejez que
se financian con cotizaciones hechas a esa entidad de previsidn social, pero no a las pensiones de jubilacién reguladas en el sector publico, pues
por disposicién constitucional, nadie podré recibir mas de una asignacién proveniente del tesoro publico, o de empresas o instituciones en las
que tenga parte mayoritaria el Estado.

En consecuencia, sefiald que no es posible conceder una segunda pensién de jubilacion con fundamento en la ley del sector publico, respecto de
un trabajador oficial que ya disfruta de una pensién de caracter convencional, siendo que ambas se originan en el mismo tiempo de servicios.

Finalmente, indicé que el demandante eventualmente podia reclamar ante el ISS la pensidn de vejez, cuando reuniera los requisitos exigidos por
el Acuerdo 049 de 1990, pues de dicha prestacion de la que podria predicarse la compatibilidad pensional.

2.4. Recurso de apelacion.

La parte demandante’, por conducto de apoderado judicial, interpuso recurso de apelacién en contra de la sentencia de primera instancia, al
sefialar que en ninguno de los actos administrativos demandados se expuso por el ISS el argumento de que el actor no se le podia reconocer la
pension, por cuanto gozaba de una pensién convencional, otorgada por la empresa, es mas, ni siquiera en sede administrativa, argumenté la
parte demandada esta situacién, razén por la cual no le era dable a la Sala, fundamentar su decisién, en un argumento que no fue tenido en
cuenta por la entidad demandada para proferir su decisién en sede administrativa.

Afirmd que, el a quo demuestra un desconocimiento sobre la materia, toda vez que la pensién convencional, cuando expresamente lo permite el
acuerdo convencional, no hace improcedente ninguna de las prestaciones econdmicas como la reclamada, ya que entre la pensién de vejez y la
pensién reconocida con fundamento en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985 pensién que no esta siendo asumida por la misma entidad del estado,
sino por el ISS, por la subrogacién que hizo la otra empresa, tanto es asi que la discusién entre las partes, consiste en establecer desde cuando
el seguro social, debe reconocer la pensién, esto es, desde el momento que cumplié los 55 afios de edad, es decir el 13 de febrero de 2007, o
como aduce la demandada, desde el 13 de febrero de 2012.

Agreg6 que, se desconocidé que existen dos normas que se pueden aplicar, como es para el caso del demandante la Ley 33 de 1985 y el articulo
12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, debe preferirse a la norma mas beneficiosa para el demandante, como lo ha
sostenido la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

2.5. Alegatos de segunda instancia.

Las partes guardaron silencio.

2.7. Concepto del Ministerio Publico
El agente del Ministerio Publico guardé silencio.

Ill. CONSIDERACIONES
3.1. Competencia
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Esta Subseccidn es competente para conocer del asunto de la referencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 129° del Cédigo
Contencioso Administrativo.

3.2. Problema Juridico.

Corresponde a la Sala de Subseccién establecer: (i) si en el presente caso se presenta la figura de la compatibilidad o la compartiblidad
respecto de la pension reconocida por el empleador del sefior Néstor Coronado Otero con aquella que reclama ante Colpensiones; (ii) si el
demandante se encuentra amparado por el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993; (iii) determinar si la entidad demanda
debe reconocer una pension de vejez al actor conforme lo dispuesto en la Ley 33 de 1985 o en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado
por el Decreto 758 de 1990; y (iv) se debera precisar la forma de calcular el IBL en el reconocimiento pensional.

Para resolver lo anterior, la Sala desarrollard el siguiente orden metodolégico: (i) marco normativo y jurisprudencial de las figuras de
compatibilidad y compartibilidad pensional; (ii) Régimen de transicién dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; (iii) naturaleza juridica
de la entidad Electricaribe y si el demandante se desempefié como empleado publico, trabajador oficial o trabajador particular, y en
consecuencia determinar el régimen pensional aplicable; y (iv) la forma de liquidacién del IBL de la pensién.

3.3. De la compartibilidad y compatibilidad pensional

La Ley 90 de 1976 “Por la cual se establece el seguro social obligatorio y se crea el Instituto Colombiano de Seguros Sociales”, en lo particular
ordené:

“ARTICULO 1. Establécese el seguro social obligatorio de los trabajadores contra los siguientes riesgos:

a) Enfermedades no profesionales y maternidad Invalidez y vejez.

b) Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, y

¢) Muerte.

ARTICULO 76. El seguro de vejez a que se refiere la Seccién Tercera de esta ley, reemplaza la pensién de jubilacion que ha venido figurando en
la legislacion anterior. Para que el Instituto pueda asumir el riesgo de vejez en relacién con servicios prestados con anterioridad a la presente
ley, el patrono deberd aportar las cuotas proporcionales correspondientes. Las personas, entidades o empresas que de conformidad con la
legislacion anterior estén obligadas a reconocer pensiones de jubilacién a sus trabajadores, seguiran afectadas por esa obligacion en los
términos de tales normas, respecto de los empleados y obreros que hayan venido sirviéndoles, hasta que el Instituto convenga en subrogarlas
en el pago de esas pensiones eventuales.

En ningun caso las condiciones del seguro de vejez para aquellos empleados y obreros que en el momento de la subrogacién lleven a lo menos
diez (10) afios de trabajo al servicio de las personas, entidades o empresas que se trate de subrogar en dicho riesgo, serdn menos favorables

que las establecidas para ellos por la legislaciéon sobre jubilacion, anterior a la presente ley.

ARTICULO 77. Mientras el seguro social obligatorio no esté en condiciones de tomar a su cargo el riesgo de cesantia, continuaran rigiendo las
disposiciones vigentes sobre la materia.

ARTICULO 60. El Seguro Social Obligatorio creado por la Ley 90 de 1946, cubrird los siguientes riesgos:

a). enfermedad no profesional y maternidad;

b). Accidentes de trabajo y enfermedad profesionales;

). Invalidez, vejez y muerte;

d). Asignaciones familiares.”

Luego, el Decreto 433 de 1977. “Por el cual se reorganiza el Instituto Colombiano de Seguros Sociales”, establecié:

“ARTICULO 2o0. Estaran sujetos al Seguro Social Obligatorio en los términos del presente Decreto, las siguientes personas:

b). Los trabajadores que presten sus servicios a la Nacién, los Departamentos y los Municipios en la construccién y conservacion de las obras
publicas, y todos los trabajadores de los establecimientos publicos, empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia
mixta, de caracter nacional, departamental o municipal, que para los efectos del Seguro Social Obligatorio estaran asimilados a trabajadores

particulares.

El Instituto podré contratar con entidades administrativas y docentes distintas a las sefialadas en el inciso anterior la prestacion de servicios en
uno o varios de los seguros que administra;”

Asi mismo, el Articulo 52 del Acuerdo 029 de 1985, aprobado por el Decreto 2879 del mismo afio, dispuso:
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"Los patronos inscritos en el Instituto de Seguros Sociales, que a partir de la fecha de publicacién del decreto que apruebe este acuerdo,
otorguen a sus trabajadores afiliados pensiones de jubilacion reconocidas en convencién colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral, o
voluntariamente, continuardn cotizando para los seguros de Invalidez, Vejez y Muerte hasta cuando los asegurados cumplan los requisitos
exigidos por el Instituto para otorgar la pensién de vejez y en este momento el Instituto procedera a cubrir dicha pensién, siendo de cuenta del
patrono Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensién otorgada por el Instituto y la que venia siendo pagada por el patrono.

La obligacién de seguir cotizando al seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, de que trata este articulo, sélo rige para el patrono inscrito en el
Instituto de Seguros Sociales."

Luego, el Decreto 758 de 1990 “Por el cual se aprueba el acuerdo niimero 049 de febrero 12 de 1990 emanado del consejo nacional de seguros
sociales obligatorios”, dispuso:

“ARTICULO 12. REQUISITOS DE LA PENSION POR VEJEZ. Tendrén derecho a la pensién de vejez las personas que relinan los siguientes requisitos:
a) Sesenta (60) 0 mas afios de edad si se es vardn o cincuenta y cinco (55) 0 mas afios de edad, si se es mujery,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas durante los ultimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de las edades
minimas, o haber acreditado un nimero de un mil (1.000) semanas de cotizacién, sufragadas en cualquier tiempo.

(..)

ARTICULO 18. COMPARTIBILIDAD DE LAS PENSIONES EXTRALEGALES. Los patronos registrados como tales en el Instituto de Seguros Sociales,
que otorguen a sus trabajadores afiliados pensiones de jubilacidn reconocidas en convencién colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o
voluntariamente, causadas a partir del 17 de octubre de 1985, continuaran cotizando para los seguros de invalidez, vejez y muerte, hasta
cuando los asegurados cumplan los requisitos exigidos por el Instituto para otorgar la pensidén de vejez y en este momento, el Instituto
procedera a cubrir dicha pensién, siendo de cuenta del patrono Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensién otorgada por el
Instituto y la que venia cancelando al pensionado. (resaltado fuera de texto)

PARAGRAFO. Lo dispuesto en este articulo no se aplicara cuando en la respectiva convencién colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o acuerdo
entre las partes, se haya dispuesto expresamente, que las pensiones en ellos reconocidas, no seran compartidas con el Instituto de Seguros
Sociales.”

Las anteriores disposiciones estipularon la “compartibilidad” de las pensiones entre el empleador y el Instituto de Seguros Sociales para aquellas
que el empresario reconociera a sus trabajadores, bien fuera de caracter legal (articulo 16), por sancién ante el despido injusto (articulo 17) o
para las extralegales por convencion colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o voluntariamente (articulo 18). El empleador debia seguir
realizando los aportes a la seguridad social en pensiones al ISS, hasta que el trabajador cumpliera con los requisitos de ley para el
reconocimiento de la pension de vejez a la que tuviere derecho. El reconocimiento que hacia el ISS por pension de vejez liberaba al empleador
de pagar la prestacién de jubilacién, pero si el valor de la pensién que otorgara dicho instituto resultaba inferior al valor que el empleador
reconocié como pensidn extralegal o legal, estaria a cargo de este ultimo el mayor valor que reconocié.

Asi las cosas, cuando se da la figura de la compartibilidad pensional el reconocimiento y pago de la prestacion social, inicialmente la asume el
patrono pero cuando se satisfagan los requisitos exigidos por el I.S.S., éste asumird su obligacién y el patrono cesard en el pago de dicha
prestacién, salvo que el I.S.S. cuando reconozca la prestacién lo haga en cuantia inferior a la que, conforme al régimen general, tienen derecho
los servidores publicos en general, ante lo cual el patrono debera cubrir la diferencia resultante y por ello se habla de pensién compartida.

Cuando el I.S.S. asume el riesgo de vejez subroga al patrono en la obligacién de reconocer la pensién de jubilacién. Asi, realmente se presenta
una subrogacién de la entidad encargada de asumir la obligacién (aungue no tenga la misma denominacién) y es por eso que resulta
improcedente que simultdneamente se pueda gozar de la pensién de jubilacién reconocida por el patrono bajo la normatividad que rige a los
empleados publicos y la de vejez otorgada por el Instituto de Seguros Sociales, pues ello contraria la prohibicién contenida en el articulo 128 de
la Constitucién Politica. La ley no autoriza que por los mismos tiempos de servicios estatales los funcionarios perciban dos pensiones a cargo de
diferentes Instituciones.

En ese orden, es dable aclarar que, frente a las pensiones, es distinto el concepto de la compartibilidad y el de compatibilidad, pues el primero
surge una vez se empieza a pagar la de vejez por el ISS, se comparte su valor con la que venia siendo pagada por la empresa, reconocida a
partir del 17 de octubre de 1985° siendo dé cuenta de esta Gltima su mayor valor, si lo hubiere, mientras que en el segundo no se confunden o
comparten los valores de una y otra pensién, las dos se pagan separadamente, una por el Instituto y otra por la empleadora®®.

A hora bien, el Consejo de Estado'* explicé asi la pensién compartida:
«[...]
Cuando una entidad oficial habia afiliado a sus funcionarios publicos al Instituto de los Seguros Sociales, se tenia esta situacion: los servidores

tenian derecho a la pension de jubilacién pues laboraban bajo una relacién legal y reglamentaria y el hecho de la afiliacién al ISS no cambiaba su
régimen laboral, pero este Instituto, reconocia la pensién de vejez, de manera que era necesario hacer compatibles los dos regimenes
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pensionales, el de jubilacién con el de vejez. La armonizacién de estos regimenes se obtuvo aplicando a esta situacion el mecanismo de la
subrogacioén de la pensién de jubilacién o de la compartibilidad, segln el cual era el empleador quien reconocia y pagaba la pensién a que
estaba obligado antes de lo previsto en los reglamentos del Seguro quien ademds seguia cotizando al ISS hasta que el trabajador tuviera
derecho a la pensién de vejez, y reconocida la de vejez, el Instituto de los Seguros Sociales se subrogaba en el pago de la pensién. Si la pensién
reconocida inicialmente por el empleador era superior a la de vejez reconocida por el ISS, entonces aquel pagaba el mayor valor entre ambas
[...]». (Subrayas fuera de texto).

En este sentido, se observa que esta figura permite a los empleadores que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones compartir
su pago con el Instituto de los Seguros Sociales, siempre y cuando coticen a este durante el tiempo exigido para que el trabajador cumpla con
los requisitos para acceder a la pensién legal, momento en el cual el Instituto asumird su pago y el empleador quedard a cargo de las diferencias
entre la pensién que reconocié el empleador inicialmente y la reconocida por el ISS.

Ahora bien, antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, las universidades publicas reconocian y pagaban las pensiones de jubilacion
de sus empleados y trabajadores, por regla general, bien como empleadores o bien a través de cajas o fondos autorizados®.

Respecto de la finalidad de esta figura, la Corte Suprema de Justicia™ considero:

«[..]

La naturaleza y concepto de la obligacidon pensional a cargo de los empleadores y la que corresponde a la subrogacién de este riesgo por parte
del Instituto de Seguros Sociales; asi como y en dicho contexto, las nociones de compartibilidad y compatibilidad de tal prestacién, ha sido
estudiada por ésta Corte en diferentes oportunidades en las que se reitera su doctrina.

Al respecto esta Sala ha dicho:
1-. Filosofia y evolucién normativa y jurisprudencial de la asuncién de riesgos por el 1.S.S.

La Ley 90 de 1946 establecié en Colombia un sistema de subrogacién de riesgos al Instituto de Seguros Sociales, de origen legal. Asi se
desprende de la lectura del articulo 72 cuando prescribié que las “prestaciones reglamentadas en esta ley, que venian causandose en virtud de
disposiciones anteriores a cargo de los patronos, se seguiran rigiendo por tales disposiciones hasta la fecha en que el seguro social las vaya
asumiendo por haberse cumplido el aporte previo sefialado para cada caso...

A su vez, el articulo 76 dispuso que “El seguro de vejez a que se refiere la Seccion Tercera de esta ley reemplaza la pension de jubilacion que ha
venido figurando en la legislacién anterior...”

De suerte que desde entonces existe claridad que la norma matriz de la seguridad social colombiana dispuso que las pensiones asumibles
inicialmente por el seguro social eran las reglamentadas en dicha “ley”, las que venian figurando a cargo de los patronos en la “legislacién
anterior”; y por tanto, la pensién de jubilacién que se transmutaba en pensién de vejez es la “que ha venido figurando en la legislacién anterior...

Corrobora lo anterior la Sentencia de la Sala Plena de la Corte Suprema de justicia del 9 de septiembre de 1982, que declard exequibles los
articulos 193 y 259 del C.S del T., 72 y 76 de la Ley 90 de 1946; 8, 24, 43 y 48 del Decreto extraordinario 1650 de 1977, en cuanto de ese
importante pronunciamiento constitucional se desprende que la composicidn, extensién, condiciones y limitaciones del régimen de las
prestaciones de los seguros sociales obligatorios a cargo del ISS quedd sometido a esas normas y a los respectivos reglamentos.

Por la misma razén expresé la doctrina constitucional de la época, aun vigente, que “por voluntad expresa del propio legislador ordinario se
crearon las siguientes situaciones juridicas: a- de una parte al régimen legal sobre prestaciones sociales se le daba un caracter eminentemente
transitorio; y b- por otro lado, las prestaciones sociales indicadas quedaban sometidas a una auténtica condicién resolutoria, la cual venia a
cumplirse en la oportunidad en la cual el Instituto Colombiano de Seguros Sociales asumiera los riesgos correspondientes” (subraya ahora la
Sala).

[..]

En desarrollo de tal normatividad legal se expidié el Acuerdo 224 de 1966 del I.S.S., aprobado por el Decreto 3041 de 1966, que en los articulos
60 y 61 regulé la subrogacion paulatina por el I.S.S. de la pensién de jubilacién contemplada en el articulo 260 del cédigo laboral y previd
consecuencias para la pensién sancién, ambas de indiscutible origen legal”.

De modo tal, que bajo la vigencia de esas disposiciones el Instituto de Seguros Sociales tan solo podia, por mandato de la ley, asumir gradual y
progresivamente las pensiones de creacidn estrictamente legal, esto es las consagradas en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, tal como lo dispuso
también el articulo 259 del mismo estatuto, al sefialar que “Las pensiones de jubilacién . . . dejaran de estar a cargo de los patronos cuando el
riesgo correspondiente sea asumido por el Instituto Colombiano de Seguros Sociales, de acuerdo con la ley y dentro de los reglamentos que
dicte el mismo instituto” [...]».

A su vez, la Corte Constitucional ha definido la compartibilidad como:

«[...]
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“La compartibilidad pensional consiste en la proteccién que se otorga al monto del ingreso pensional del jubilado, cuando el mismo cumple con

todos los requisitos para acceder al pago de la pensién vitalicia de vejez, por parte de la entidad administradora de tales recursos. Lo anterior
ocurre, por ejemplo, cuando la entidad en la cual se encuentra laborando el trabajador prevé condiciones mas favorables para acceder a la
pensién que la prescritas para la generalidad de los trabajadores. En tales circunstancias, la empresa empleadora asume el pago de las mesadas
hasta tanto el empleado cumpla la edad y el tiempo de cotizacién exigidos por la ley para todas las personas.”

La pensién compartida se da cuando el empleador le reconocié a su ex trabajador pensién de vejez en virtud de una convencién o acuerdo extra
legal por un monto determinado y estipuld que dicha pensidn serd posteriormente compartida con la reconocida por el Instituto de Seguros
Sociales, en la actualidad por Colpensiones.

De esta forma, cuando la empresa a la que se encontraba vinculado laboralmente el trabajador contemplaba el cumplimiento de requisitos mas
favorables para acceder a la pensién que los exigidos por el régimen general, el empleador asume el pago de las mesadas hasta que el
trabajador cumpla la edad y el tiempo de cotizacién exigidos por la ley para todas las personas. En caso que el monto de la pensién reconocida
por el empleador sea superior al reconocido por Colpensiones, deberd el empleador reconocer y pagar la diferencia [...]».

Ahora bien, precisado lo anterior, revisado el expediente se encuentra que mediante Resolucién No. 011220 del 28 de mayo de 2009", el ISS
ahora Colpensiones negé la pensién de vejez solicitada por el actor al determinar que el demandante no reunia el requisito de edad para hacerse
acreedor de la pension reclamada segun lo dispuesto en el Decreto 049 de 1990. Asi mismo, sefialé que el demandante no reunia los requisitos
dispuestos en la Ley 33 de 1985, pues no presentaba cotizaciones al sector publico. Finalmente, refirié que el demandante tampoco acreditaba
los requisitos para acceder a una pension de vejez conforme lo consagrado en la Ley 797 de 2003.

Luego, mediante Resoluciéon No. 00023489 del 09 de noviembre de 2009", la entidad demandada resolvié el recurso de reposicion interpuesto
por la parte actora, y confirmé en todas sus partes la Resolucién 011220 del 28 de mayo de 2009.

Posteriormente, por Resolucién No. 0372 del 22 de febrero de 2010*, la entidad resolvié recurso de apelacién, y confirmé en todas sus partes la
Resolucién 011220 del 28 de mayo de 2009.

Por otro lado, obra certificacidon expedida por la empresa Electricaribe' en la cual hace constar lo siguiente:

“Que revisada la Hoja de Vida del sefior (a) NESTOR CORONADO OTERO, identificado (a) con la cédula de ciudadania No. 9.079.164, se constaté
que laboré con la Electrificado de Bolivar S.A. ESP en Liquidacién desde el 17 de febrero de 1975, habiéndose sustituido el empleador a partir de
Agosto 04 de 1998, en virtud de un convenio de sustitucién de activos suscrito entre la Electrificadora de Bolivar SA ESP en Liquidacién y la
Electrificadora de la Costa SA ESP (ELECTROCOSTA SA ESP), y con ELECTROCOSTA S.A. E.S.P. desde agosto de 1998 hasta 31 de diciembre de
1998 fecha en que fue pensionado por la Empresa

Que la sociedad Electrocosta S.A. E.S.P. se fusiond con Electricaribe S.A. E.S.P., mediante Resolucién No. 630000463 emitida por la
superintendencia de sociedades, la cual se formalizé el 31 de diciembre de 2007".

Por otro lado, obra la Relacién de Novedades de Autoliquidacién de Aportes Mensuales expedido por el 1SS, del cual se desprende que la
empresa Electricaribe ESP SA ha realizado cotizaciones de pensién a favor del demandante desde enero de 1995 a noviembre de 2009. As{
mismo, se advierte que reporta cotizaciones interrumpidas a dicho instituto por la Empresa Electrificadora Bolivar S.A. del 10 de enero de 1972
al 01 de enero de 1975, y del 17 de febrero de 1975 al 30 de noviembre de 1994.

Conforme a lo anterior, se advierte que segun la constancia expedida por el empleador del demandante, éste labord para dicha entidad desde el
17 de febrero de 1975 hasta el 31 de diciembre de 1998, fecha en la cual refiere que fue pensionado por la empresa.

Asi mismo, una vez revisado el expediente no obra el acto administrativo mediante el cual la empresa Electricaribe reconocié la pensidn al
demandante. No obstante, conforme el reporte de semanas cotizadas al ISS se desprende que dicha empresa siguié cotizando para pensién
después del retiro del servicio del demandante hasta noviembre de 2009.

En consecuencia, en el presente caso operd la figura de compartibilidad, ya que posteriormente al retiro del demandante en el afio 1998 y
haberse reconocido una pensién por parte de Electricaribe, en virtud de la compartibilidad pensional, la entidad patronal, continlo realizando los
respectivos aportes al ISS y asumié el reconocimiento y pago transitorio de la obligacidn prestacional hasta tanto se cumplieran los requisitos
que contemplaba el ordenamiento juridico respecto de los seguros que ofrecia el ISS, para que éste, ahora si en forma definitiva, asuma la carga
prestacional concreta frente a su afiliado.

3.4. Régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.

Con la expedicién de la Carta Politica de 1991, que implicé un cambio de modelo en la estructura del Estado, tuvo lugar el surgimiento de un
nuevo esquema de seguridad social que dio paso a la expedicidon de la Ley 100 de 1993, por la cual se creé el sistema de seguridad social
integral en el que se determinaron dos regimenes: el de prima media con prestacion definida y el de ahorro individual, entre los cuales el afiliado
podia elegir libremente, y en ambos contemplé la posibilidad de que se tomara indistintamente el tiempo laborado o cotizado como trabajador
del sector privado o en calidad de servidor publico, de esta manera, fijé las nuevas reglas y requisitos para el reconocimiento de las pensiones.
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El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispuso un régimen de transicién pensional segun el cual, quienes contaran con 15 afios de servicios o0 40
afos de edad para los hombres, y 35 en el caso de las mujeres, quedaban sujetos a dicho régimen de transicion y, por lo tanto, tendrian derecho
a que su pensidn se reconociera con los requisitos de edad, tiempo de servicios y monto o cuantia del régimen anterior que les fuera aplicable.

Respecto al ingreso base de liquidacién (IBL) pensional de tales personas, el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 preceptia que
los beneficiarios del régimen de transicion que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, serd el promedio de lo devengado en
el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacién del indice de Precios al consumidor, segun certificacién que expida el DANE.

En los demds casos, es decir, en la hipoétesis de las personas a quienes el 1.° de abril de 1994 les faltaban mas de 10 afios para reunir los
requisitos de causacion de la pensidn, a falta de regla especial en el articulo 36 se les debe aplicar la regla general del articulo 21 de la Ley 100,
el cual indica:

«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 reconocimiento de la pensién, 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 variacién del
indice de precios al consumidor, segun certificacién 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 1250 semanas como minimo».

De acuerdo con la anterior normativa, es claro que el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 excluyé del régimen de transicion la
expectativa de las personas beneficiarias de este de obtener su pensién con el ingreso base de liquidacién que consagraba el régimen anterior
al que se encontraban afiliados al entrar en vigor aquella.

En esa medida, en virtud del principio de favorabilidad, la entidad de previsién social al momento de la liquidacién pensional debera determinar
el ingreso base de liquidacién que le fuera mas benéfico al pensionado, en la medida en que la Ley 100 de 1993 permite optar por (i) el
promedio de lo cotizado durante el tiempo que le hiciere falta entre la entrada en vigor de la Ley 100 (1.° de abril de 1994) y la adquisicién del
estatus pensional, si fuere inferior a 10 afios; (ii) el promedio de lo aportado durante todo el tiempo, si el monto es superior, actualizado
anualmente con el indice de precios al consumidor (IPC); o (iii) el promedio de lo cotizado durante los Gltimos 10 afios, conforme al articulo 21
ibidem.

Ahora bien, para efectos de determinar los factores sobre los cuales se debieron efectuar cotizaciones, cabe anotar que el articulo 6.° del
Decreto 691 de 1994, reglamentario de la Ley 100 de 1993 estableci6 el salario mensual base para calcular las cotizaciones al sistema de tales
servidores, el cual fue modificado por el Decreto 1158 de 1994, que previd los siguientes factores sobre los que se debe efectuar aportes: (a)
asignacion basica mensual, (b) gastos de representacion; (c) prima técnica, cuando sea factor de salario; (d) primas de antigliedad, ascensional
y de capacitacién cuando sean factor salarial; (e) remuneracién por trabajo dominical o festivo; (f) remuneracién por trabajo suplementario o de
horas extras, o realizado en jornada nocturna; y g) bonificacion por servicios prestados.

De igual forma, esta Corporacién precisé que de conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el articulo 48 y con los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, los factores salariales a considerar son Unicamente aquellos sobre los que se hayan
efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones y que se encuentren consagrados expresamente en la ley.

La anterior postura fue acogida por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado al estudiar un caso en el que se reclamaba el
reajuste de la pension de jubilacién en virtud de la Ley 33 de 1985, mediante sentencia de unificacién de 28 de agosto de 2018, expediente
52001-23-33-000-2012-00143-01 (4403-2013), Consejero Ponente César Palomino Cortés.

Conforme a lo anterior se advierte que el demandante es beneficiario del régimen de transicién dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, ya que a la entrada en vigencia de dicha norma, esto es el 01 de abril de 1994" contaba con 40 afios de edad® y mas de 15 afios de
servicio®.

3.5. Naturaleza juridica de Electricaribe S.A. y de sus empleados y régimen pensional aplicable al caso concreto.
Precisado el punto anterior, la Sala debe entrar a determinar la naturaleza juridica de la empresa Electricaribe en la que laboré el demandante,
con el fin de determinar si tiene derecho a que su pensién sea reconocida por la entidad demandada conforme a la Ley 33 de 1985 o conforme

al articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afio.

El Decreto Ley 3135 del 26 de diciembre de 1968 de manera general, establecié los criterios para determinar quiénes son servidores publicos y
quienes trabajadores oficiales, al sefialar:

“(...) Articulo 52.- Empleados Publicos y Trabajadores Oficiales. Las personas que prestan sus servicios en los Ministerios; Departamentos
Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccion y
sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales.

En los estatutos de los Establecimientos Publicos se precisara qué actividades pueden ser desempefiadas por personas vinculadas mediante
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contrato de trabajo.”

Las personas que prestan sus servicios en las Empresas Industriales y Comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los
estatutos de dichas empresas precisaran qué actividades de direccién o confianza deban ser desempefiadas por personas que tengan la calidad
de empleados publicos. (...)**"

Por su parte, el Decreto 1848 de 4 de noviembre de 1969, en el articulo 22 previé que los empleados publicos son las personas que prestan sus
servicios en los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales;
mientras que en el articulo 32 definié que los trabajadores oficiales, son quienes laboran en las entidades referidas en el inciso 12 del articulo 12
de ese mismo decreto®, en la construccién y sostenimiento de las obras publicas.

Ahora bien, revisado el expediente se advierte que obran los Estatutos de la Electrificadora de Bolivar S.A. para el afio 1993, del cual se extrae lo
siguiente:

“(.)

ARTICULO - 1. NATURALEZA JURIDICA: La Electrificadora de Bolivar S.A., es una sociedad Anénima, clasificada legalmente como una Sociedad de
Economia Mixta Que tiene el caracter de entidad descentralizada indirecta, perteneciente al Orden Nacional, de Nacionalidad Colombiana,
vinculada al Sector Administrativo del Ministerio de Minas y Energia, Sociedad en la que por razén de que el Estado posee mds del noventa por
ciento (90%) de su capital social, se somete al régimen juridico previsto para las Empresas Industriales y Comerciales del Estado.

(..)

ARTICULO 2: (...) las relaciones juridicas de trabajo entre la Sociedad y las personas naturales a su servicio, se regiran por las disposiciones
legales y reglamentarias que regulan la vinculacién de los empleados oficiales, a la Administracién Publica Nacional. Todas las personas que
presten sus servicios a la Electrificadora de Bolivar S.A. son trabajadores oficiales y por lo tanto, estarian sometidos al régimen legal vigente
para los mismos. No obstante lo anterior, son empleados publicos los siguientes funcionarios: gerente, los subgerentes, secretario general,
auditor interno, superintendentes, los jefes de divisidn, los jefes de departamentos, los analistas, los jefes de seccion, los cajeros y los
funcionarios que cumplan funciones de revisoria dependientes de la auditoria interna.

(Resaltado fuera de texto).

Asi mismo, se advierte que para el 17 de febrero de 1995, el demandante cumplié 20 afios exclusivos en el sector publico, fecha para la cual
Electricaribe era una Empresa Industrial y Comercial del Estado, y conforme a los estatutos de dicha entidad el actor al haber desempefiado el
cargo de jefe de departamento®, ostentaba la calidad de empleado publico.

Asi las cosas, no queda duda, entonces, de que la situacién del demandante se encuentra gobernada por el régimen pensional consagrado en la
Ley 33 de 1985, ya que acreditd 20 afios de servicio exclusivo al sector oficial. El articulo 12 de la mencionada norma establece:

“ARTICULO 12.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco
(55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Previsidn se le pague una pensién mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y
cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio”.

En consecuencia, el actor tiene derecho a que Colpensiones como consecuencia de la subrogacién pensional le reconozca una pension de vejez
conforme lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, ya que adquirié el estatus de pensionado a partir del 13 de febrero de 2007, fecha para la cual
cumplié los 55 afios de edad.

3.6. Sentencia de unificaciéon de 28 de agosto de 2018 - IBL de las pensiones de jubilacién reconocidas en virtud del régimen de transicién del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

El Congreso de la Republica a través de la Ley 100 de 1993 cred el sistema general de pensiones, a través del cual unificé los regimenes
anteriores, los cuales quedaron abolidos con la entrada en vigencia de dicha normativa. Sin embargo, se previd el régimen de transicion,
consagrado en el articulo 36 de la referida Ley 100 de 1993, con la intencién de proteger a aquellos trabajadores que se encontraban préximos a
pensionarse bajo regimenes pensionales vigentes para ese momento.

Sobre el particular, se advierte que respecto a la aplicacién del mencionado régimen de transicién, especificamente en cuanto al periodo de
liquidacion y los factores para establecer el IBL, surgieron diferentes interpretaciones, entre ellas, esta Seccién en sentencia de unificacién de 04
de agosto de 2010” considerd que no era taxativo el listado de factores salariales sobre los cuales se calcula el IBL de la pensién de jubilacién
de que trata la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio, al estimar que debian tenerse en cuenta aquellos factores que
constituian salario, independientemente de la denominacién que recibieran, es decir, todos los que se cancelaran de manera habitual como
retribucién directa por el servicio y no solamente los descritos en dicha normativa.

Posteriormente, la Corte Constitucional en las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015, SU-427 de 2016, SU-210 de 2017, SU-395 de 2017,
SU-023 de 2018, entre otras, concluyd que el IBL no fue un aspecto sometido a la transicién y, por ende, debia calcularse de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 36, inciso 3.°, y 21 de la Ley 100 de 1993. Para ello, destacé la relacién de correspondencia que existe entre los
aportes que hace el empleado a lo largo de su vida laboral ante el sistema general de seguridad social y los principios de solidaridad y de
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sostenibilidad financiera del sistema pensional.

Finalmente, en la sentencia de 28 de agosto de 2018%, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacién, unificé su
jurisprudencia en relacién con el IBL de las pensiones reconocidas con fundamento en el régimen de transicién contenido en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993. Posicidén que deberd aplicarse con efectos retrospectivos «[...] a todos los casos pendientes de solucién tanto en via
administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del
principio de seguridad juridica, resultan inmodificables»”.

Pues bien, las reglas y subreglas jurisprudenciales fijadas en dicha providencia son las siguientes:
«92. De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo sienta la siguiente regla jurisprudencial:

“El Ingreso Base de Liquidacién del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicién para aquellas
personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones
previsto en la Ley 33 de 1985".

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicién y para efectos de liquidar el IBL como quedd planteado anteriormente, el Consejo
de Estado fija las siguientes subreglas:

94. La primera subregla es que para los servidores pUblicos que se pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para
liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pensién, el ingreso base de liquidacion serd (i) el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente
con base en la variacién del indice de Precios al consumidor, segun certificacién que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion sera el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el
afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pensién, actualizados anualmente con base en la variacién del indice de
precios al consumidor, segln certificacion que expida el DANE.

[..]

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pensidn de vejez de los servidores publicos
beneficiarios de la transicion son Gnicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucién Politica que consagra el principio de solidaridad como uno de los principios
fundamentales del Estado Social de Derecho.

98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un servicio publico de caracter obligatorio que se prestard bajo la direccién,
coordinacién y control del Estado, en sujecidon a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. El
legislador (articulo 2 de la Ley 100 de 1993) explica este principio como “[...] la préactica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones,
los sectores econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil”.

99. La interpretacién de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones,
previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacién pueden incluirse como elemento salarial en
la liquidacién de la mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el articulo 48, para adquirir el derecho a la pensién sera
necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para la liquidacion de las pensiones sélo se tendrén en cuenta
los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopté la Secciéon Segunda de la Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010,
segun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacién
pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador
durante el Ultimo afio de prestacion de servicio, va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusién de todos
los factores devengados por el servidor durante el Ultimo afio de servicios fue una tesis que adoptd la Seccién Segunda a partir del sentido y
alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas que habitual y
peridédicamente recibe el empleado como retribucién por sus servicios” con fundamento, ademas, en los principios de favorabilidad en materia
laboral y progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su
libertad de configuracién enlisto los factores que conforman la base de liquidacién pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los
aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de habitantes del
territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacién (i) se garantiza que la pensién de los beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los

Sentencia 2010-00846 de 2020 Consejo de 10 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii) se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucién bipartita debe existir entre
lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la viabilidad financiera del sistema. (Negrilla de la Sala).

De acuerdo con lo anterior, se advierte que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion unificé su criterio en torno al IBL
de las pensiones reconocidas bajo el régimen de transiciéon de la Ley 100 de 1993, especificamente, fij6 dos subreglas referentes: i) al periodo
que debe tenerse en cuenta para liquidar el IBL de las mismas, v ii) los factores salariales que deben incluirse para dicho efecto.

A manera de conclusién, en cuanto al periodo se dispuso que el IBL, para aquellas personas que al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de
1993 les faltare mas de 10 afos para adquirir el derecho prestacional, corresponderd al promedio de los salarios o rentas sobre los cuales
hubiere cotizado el afiliado durante los 10 afios anteriores al reconocimiento de la pensién; de lo contrario, esto es, si les faltare menos de 10
afios, sera: i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere
superior.

De igual forma, se precisé que los factores salariales que deben incluirse son Unicamente (i) aquellos respecto de los cuales se hayan efectuado
los aportes o cotizaciones al sistema de pensiones y (ii) que se encuentren consagrados expresamente en la ley.

Asi las cosas, en atencidn a la posicién adoptada por esta Corporacion en la sentencia de unificacién de 28 de agosto de 2018, el régimen de
transicion contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 Unicamente permite conservar las prerrogativas del régimen anterior, en cuanto la
edad para consolidar el derecho pensional®’; el tiempo de servicios o el nimero de semanas cotizadas® y el monto™.

En los términos expuestos teniendo en cuenta que el demandante a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, le faltaba mds de 10 afios
para acreditar los requisitos para acceder al derecho a la pensidn, el IBL aplicable para el caso concreto corresponde al promedio de los salarios
o rentas sobre los cuales cotizé el afiliado durante los Ultimos 10 afios anteriores al reconocimiento pensional, esto es de noviembre de 1999 a
noviembre de 2009, con la inclusién de los factores salariales sobre los que se hayan efectuado aportes o cotizaciones al sistema pensional y
que se encuentren consagrados expresamente en la ley, en ese entendido deben computarse los emolumentos indicados por el Decreto 1158 de
1994,

Por otro lado, en cuanto a lo solicitado por el demandante que se incluya el reconocimiento de la mesada 14, se advierte que el Articulo 1° del
Acto Legislativo No. 01 del 22 de julio de 2005, prohibié la posibilidad de recibir catorce mesadas, limitando su nimero a 13, para los
pensionados de todos los sectores, sin distincién alguna, que causen su derecho pensional a partir de la entrada en vigencia del citado acto, esto
es, con posterioridad al 25 de julio de 2005, exceptuando de lo anterior a aquellas personas que devenguen una pensién igual o inferior a 3
salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes podrian continuar devengado 14
mesadas. Asi las cosas, el reconocimiento de la mesada 14 al demandante quedara condicionada a que se encuentre dentro de las excepciones
dispuestas en la mencionada norma, ya que adquirié su derecho pensional a partir del 13 de febrero de 2007, es decir con posterioridad a la
entrada en vigencia del mencionado acto legislativo.

Por los anteriores motivos, se revocard la sentencia de primera instancia y, en su lugar, se ordenara reconocer la pensién del actor en razén a la
subrogacién pensional a cargo de Colpensiones a partir del 13 de febrero de 2007, teniendo en cuenta el 75%, ya que el demandante a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, le faltaba méas de 10 afios para acreditar los requisitos para acceder al derecho a la pension, el
periodo para liquidar dicha prestaciéon econdémica corresponde al promedio de los Ultimos 10 afios anteriores al reconocimiento pensional, esto
es de noviembre de 1999 a noviembre de 2009, con inclusidn de los factores salariales sobre los que se hayan efectuado aportes o cotizaciones
al sistema pensional y que se encuentren consagrados expresamente en la ley, en ese entendido deben computarse los emolumentos indicados
por el Decreto 1158 de 1994. Asi mismo, sera de cuenta del empleador (Electrocosta) Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensién
otorgada por Colpensiones y la que se venia cancelando al pensionado.

3.7. Prescripcion

En el presente asunto, comoquiera que el actor presentd recurso de reposicién y en subsidio apelacién dentro del término de ejecutoria de la
Resolucién 011220 del 28 de mayo de 2009, que negd el reconocimiento de la pensidn de vejez, y acudid a esta jurisdiccion el 13 de octubre de
2010, no operd el fenémeno de la prescripcion trienal.

3.8. Reconocimiento de poder
Revisado el expediente, se observa que a folios 375-378 obra poder especial conferido por la parte demandada al doctor José Octavio Zuluaga
Rodriguez, quien a su vez sustituye el poder conferido a la doctora Leidy Lorena Acevedo Prada a folio 380 del expediente.

Por consiguiente, se hara los respectivos reconocimientos de personeria adjetiva.
3.9. De la condena en costas en segunda instancia.

No hay lugar a condenar en costas dado que no se demostrd temeridad o mala fe de las partes, tal y como lo regulaba el articulo 171 del Cédigo
Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, que consagraba un criterio subjetivo para efectos de la
imposicion de costas.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 16 de diciembre de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de Bolivar. En su lugar,

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad de la Resoluciéon 0372 del 22 de febrero de 2010, que neg6 la pension de vejez del demandante; la nulidad de
la Resolucién No. 0023489 del 09 de noviembre de 2009 que resolvid el recurso de reposicién; y la nulidad de la Resolucién No. 011220 del 28
de mayo de 2009 que resolvio el recurso de apelacién, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, condenar a la Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones) en razén a la figura
de subrogacién pensional a reconocer una pensién de vejez al sefior Néstor Coronado Otero, en cuantia del 75% teniendo en cuenta el promedio
de los Ultimos 10 afios anteriores al reconocimiento pensional, esto es de noviembre de 1999 a noviembre de 2009, con inclusién de los factores
salariales sobre los que se hayan efectuado aportes o cotizaciones al sistema pensional y que se encuentren consagrados expresamente en el
Decreto 1158 de 1994, valores que deberdn actualizarse anualmente con base en la variacién del indice de precios del consumidor, segln
certificacién que expida el DANE, conforme con el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, aplicable por remisién del articulo 36 ibidem. Asi mismo,
serd de cuenta del empleador (Electrocosta) Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensién otorgada por Colpensiones y la que se
venia cancelando al pensionado.

Por otro lado, reconocimiento de la mesada 14 al demandante quedard condicionada a que se encuentre dentro de las excepciones dispuestas
en al acto legislativo 01 de 2005.

Las sumas resultantes a favor del demandante se ajustaran en su valor, dando aplicacién a la siguiente férmula:
|E|R = RH x indice Final
indice final
CUARTO: RECONOCER al sefior Néstor Coronado Otero la mesada 14, la cual quedard condicionada a que se encuentre dentro de las
excepciones dispuestas en el acto legislativo No. 01 de 2005, ya que adquirié su estatus pensional a partir del 13 de febrero de 2007.
QUINTO: RECONOCER a José Octavio Zuluaga, identificado con cédula de ciudadania 79.266.852 y tarjeta profesional 98.660 del Consejo
Superior de la Judicatura como apoderada judicial especial de la parte demandada, y a la doctora Leidy Lorena Acevedo Prada, identificada con
la cédula de ciudadania 1.092.353.566 y tarjeta profesional 281.299 como apoderada sustituta de la misma dentro del proceso de la referencia,
en los términos de los poderes conferidos.
SEXTO: Sin condena en costas de segunda instancia, de acuerdo con las consideraciones expresadas en este fallo.
SEPTIMO: Dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176 y 178 del Cédigo Contencioso Administrativo.
OCTAVO: Ejecutoriada esta decision, devolver el expediente al Tribunal de origen, previas las anotaciones pertinentes en el programa «SAMAI>».
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién del cinco (05) de noviembre de dos mil veinte (2020).
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electrénicamente
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electronicamente Firmado electrénicamente
Constancia: La anterior providencia fue firmada electrénicamente por la Sala a través de la plataforma SAMAI del Consejo de Estado, con lo cual
se garantiza su autenticidad, integridad, conservacién, y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y demas normas concordantes del Cédigo General del Proceso.

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1. Sala de Decisién No. 1- con ponencia del Magistrado Eduardo Torralvo Negrete.

2. Folios 1 a 18.

3. Decreto 01 de 1984, estatuto aplicable para la fecha de presentacién de la demanda, esto es, el 13 de octubre de 2010 (fl.1 del expediente).
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4. En adelante ISS

5. Folios 112-115.

6. Folios 351-358.

7. Folios 176-182

8. «El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas
en primera instancia por los Tribunales Administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi como de
los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el
extraordinario de revision. [...]».

9. Decreto 758 de 1990.

10. Corte Suprema de Justicia sentencia del 18 de septiembre, radicacién 14240.

11. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 23 de febrero de 2012. Radicado: 11001-03-06-000-2011-00045-00 Radicacién interna:
2068. Referencia: Pensiones compartidas. Diferencias en factores de liquidacién. Efectos inter partes de las decisiones judiciales.

12. Ibidem.-

13. Sentencia SL16838-2016 del 16 de noviembre de 2016. Radicacion: 62551.

14. Folios 28-29.

15. Folios 94-96.

16. Folios 30-32.

17. Folio 23.

18. Folios 177-184; 246- 255.

19. Entrada en vigencia de la 100 de 1993 a nivel nacional- laboro en una empresa industrial y comercial del estado a nivel nacional.

20. Naci6 el 13 de febrero de 1952- Informacién extraida de la Resolucién No. 011220 del 28 de mayo de 2009 a folio 27 del expediente.
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21. Laboré para Electricaribe desde el 17 de febrero de 1975 hasta el 31 de diciembre de 1998- Informacién extraida de la certificacién obrante
a folio 24 del expediente.

22. “Por el cual se prevé la integracién de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales”.

23. Texto subrayado declarado inexequible Sentencia C-484 de 1995, Corte Constitucional.
24. Texto subrayado declarado exequible en la misma Sentencia C-484 de 1995, Corte Constitucional.

25. Ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos, unidades administrativas especiales, empresas
industriales o comerciales de tipo oficial y sociedades de economia mixta, definidos en los articulos 5, 6 y 8 del Decreto Legislativo 1050 de
1968.

26. Folio 23.

27. Sentencia proferida dentro del proceso radicado No. 25000232500020060750901. C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.

28. Radicacion: 52001-23-33-000-2012-00143-01.

29. La anterior decision judicial cuenta con salvamento parcial de voto, con ponencia de quien se ocupa de esta providencia, donde se
analizaron temas tales como las competencias constitucionales de las Cortes de cierre; los efectos de las sentencias que profiere la Corte
Constitucional en ejercicio del control de constitucionalidad en abstracto y en revisién de las sentencias de tutela; la fuerza vinculante de la
interpretacion de la Constitucién por via de autoridad y como doctrina constitucional integradora; la doctrina constitucional como criterio auxiliar
de la interpretacion de la ley; el caso de las sentencias de unificacion jurisprudencial; la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional en sede
de revisién de tutelas, asi como las sentencias SU-230 de 2015, C-258 de 2013, SU-427 de 2016, SU-395 de 2017 y SU-023 de 2018. Igualmente
se analizaron los alcances y efectos de la sentencia C-258 de 2013 y los efectos de la sentencia de unificacién proferida el 4 de agosto de 2010
por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, la inescindibilidad del régimen de transiciéon pensional
y los factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional.

A partir de alli se concluyé que en ese caso que « [...] el "régimen de transicién" previsto en la Ley 100 de 1993 protegia la expectativa legitima
de la demandante de pensionarse con sujecion al régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985, esto es, una pensién de
jubilacion liquidada conforme lo dispuso el articulo 10 de esa ley, esto es, ni mas ni menos, el "equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio".»

30. 55 afios.

31. 20 afios.

32. Correspondiente al 75 %.

33. En el expediente no obra prueba alguna sobre los factores salariales devengados por el demandante ni sobre cuales emolumentos el
empleador realizd las cotizaciones para pensidn dentro de los Gltimos 10 afios al ISS ahora Colpensiones. No obstante, se presume que la
entidad demandada realiz6 los respectivos aportes conforme lo dispuesto en el Decreto 1158 de 1994.
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