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Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por
NESTOR RAUL COLORADO RODRIGUEZ, contra la
sentencia proferida por Tribunal Superior de Medellin -
Sala de Descongestion -, el 29 de febrero de 2012, en el
proceso que promovio contra el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES, hoy ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “COLPENSIONES”.

I. ANTECEDENTES



Radicacion n° 58331

Ante el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de
Medellin, Raul Colorado Rodriguez demando al Instituto de
Seguros Sociales, para que fuera condenado a reliquidarle
la pension de vejez con el 75% del promedio salarial
devengado en el ultimo ano de servicios, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, asi
como a pagarle el retroactivo pensional a partir de la fecha
en que opero la desafiliacion del sistema -1° de octubre de
2007- hasta el 30 de octubre de 2010, cuando ingreso a
nomina de pensionados, mas los interés moratorios y la

indexacion de las sumas adeudadas.

Fundament6é sus pretensiones en que cumplio 55
anos de edad el 3 de noviembre de 2007 y 20 anos de
servicio en el sector publico; que es beneficiario del régimen
de transicion; que fue retirado del sistema de pensiones el
30 de noviembre de 2007; que mediante Resolucion
No.008867 de marzo 31 de 2008 el ISS le reconocio la
pension de vejez, precisando que a pesar de haber adquirido
el derecho y por ende desafiliado del sistema, «el ISS no
ingreso la prestacion a néomina de pensionados , ni pago el
retroactivo, sino que dejo en reserva la prestacion;
debiéndose reconocer la pensiéon con su correspondiente
inclusion en némina a partir del 01 de octubre de 2007.», que
a pesar de que se le reconocio la pension al amparo de la
Ley 33 de 1985, «efectudé la liquidacion de la prestacion
conforme a lo indicado por el inciso 3° del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993», sobre un ingreso base de liquidacion de
$1.181.695, al que aplico el 75%, estableciendo como

primera mesada pensional la suma de $886.271, para
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2008; que contra la referida decision administrativa
interpuso los recursos de ley, que fueron decididos
negativamente; que fue desvinculado de las Empresas
Publicas de Medellin a partir del 30 de octubre de 2010; que
el ISS mediante Resolucion No. 019634 del 21 de octubre
de 2010, dispuso el ingreso en nomina de pensionados a
partir del 1° de noviembre de 2010, con una mesada
pensional de $973.333 actualizada; que la EPM como
empleadora, le expidio certificacion de lo devengado en el
ultimo ano de servicio, y que a través de derecho de
peticion elevado el 15 de octubre de 2010, solicito el
retroactivo pensional y pago de intereses sin obtener

respuesta.

El Instituto de Seguros Sociales se opuso a las
pretensiones; en cuanto a los hechos acepto el
cumplimiento de la edad de 55 anos y 20 anos de servicio
publico; la calidad de beneficiario del régimen de transicion,
el acto de reconocimiento de la prestacion que dejo en
reserva hasta tanto el asegurado acreditara el retiro del
servicio publico, la aplicacion del inciso 3° de la Ley 100 de
1993 en cuanto al IBL, la interposicion de los recursos, las
resoluciones mediante las cuales los resolvio
negativamente, la fecha de desvinculacion del servicio, el
consecuente ingreso en la nomina de pensionados, la
certificacion de lo devengado por el actor y la reclamacion
del retroactivo y los intereses moratorios. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion de reconocer y
pagar el retroactivo pensional, de cancelar el mayor valor de

la pension de vejez y de pagar intereses moratorios,
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compensacion, prescripcion, e imposibilidad de condena en

costas.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Fue proferida el 29 de julio de 2011, y con ella el
juzgado declar6o probada la excepcion de inexistencia de la
obligacion; absolvio al ISS de todas las pretensiones y dejo a

cargo del actor las costas.

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Por apelacion del demandante, el proceso subio al
Tribunal Superior de Medellin, Sala de Descongestion,
Corporacion que mediante la sentencia recurrida en
casacion, confirmé la del a quo, dejando las costas de la

alzada a cargo del apelante.

El Tribunal trascribi6 el articulo 2° del Decreto 691
de 1994, senalando que a partir de la entrada en vigencia
del sistema para los servidores publicos, estos quedaron
sujetos «en todo por las disposiciones contenidas en la Ley
100 de 1993 y demas disposiciones que las modifiquen,
adicionen o reglamenten, luego entonces, y aqui tenemos
que volver sobre la reiterada jurisprudencia vertida por la
Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, no es dable aplicar a los beneficiarios del régimen
de transicion, la totalidad de la normativa que gobernaba sus
derechos pensionales, sino solamente un parte de ella» por

eso pretender como lo procura el demandante senor Néstor
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Raul Colorado que su pension de vejez reconocida a través
de la Resolucion No. 008867 de marzo 31 de 2008, se liquide
con el 75% del promedio de sueldo y demds factores
salariales que conforman la asignacion salarial mensual mas
elevada que hubiere devengado durante el ultimo ario, NO ES
POSIBLE, y no lo es porque esa peticion se construye sobre
una normatividad que si bien se aplica en virtud del régimen
de transicion a servidores publicos, de ella no es posible
extraer el ingreso base de liquidacion (IBL), pues este ultimo
se rige, como lo ensena el inciso segundo del articulo 36 de la
Ley 36 de 1993, « por las disposiciones contenidas en la
presente ley», es decir, concluye esta Sala por el articulo 21
itbidem, o mejor aun, como de manera pacifica lo expuso
nuestra maxima Corporacion Judicial en sentencia 43336 del

15 de febrero de 201 1.».

Respecto del retroactivo pensional, consider6é que en
aplicacion del articulo 76 del Decreto 1848 de 1969, el pago
de la pension de “ubilacion” reconocida se hacia efectivo a
partir de la fecha del retiro definitivo del servicio oficial, por
lo que la pretension en ese aspecto era infundada, para
finalmente manifestar que dada la no prosperidad de las
peticiones anteriores, se consideraba relevado de estudiar lo

relativo a los intereses moratorios.

IV. EL RECURSO DE CASACION

Interpuesto por la parte actora, concedido por el

Tribunal y admitido por la Corte, se procede a resolver.
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V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende el recurrente que se case la sentencia
recurrida, para que en sede de instancia revoque la del
juzgado y en su lugar se acceda a las pretensiones de la

demanda inicial.

Subsidiariamente, solicita casar parcialmente la
sentencia en «cuanto confirmo la absolucion del a quo por el
retroactivo, los intereses moratorios Yy la indexacion y como
juez de apelaciones, la revoque accediendo a esos conceptos

en los términos de la demanda.».

Con tal proposito, formula  tres cargos,
oportunamente replicados, los cuales se resolveran

conjuntamente los dos primeros, y por separado el tercero.

VI. PRIMER CARGO

Acusa la aplicacion indebida del articulo 76 del
Decreto 1848 de 1969, modificado por el 1° del Decreto 625
de 1988, en relacion con los articulos 8 y 9 de la Ley 71 de
1988, reglamentados por los articulos 9 y 10 del Decreto
1160 de 1988, los articulos 13 y 35 del Acuerdo 049 de
1990; 4,13, 15, 17, 31, 36, 150, 157, 288 y 289 de la Ley
100 de 1993; 1, 18 y 19 del Codigo Sustantivo del Trabajo;
32 del Codigo Civil; 1° de la Ley 33 de 1985; 18, 20 y 23 de
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la Ley 6 de 1945; 17 de la Ley 90 de 1946; 19 de la Ley 4%
de 1992, y 48, 53 y 128 de la Constitucion Politica.

En la demostracion del cargo empieza por precisar que
como era el ISS quién habia reconocido la pension al actor,
y no directamente las Empresas Publicas de Medellin como
empleadora, era evidente que la desvinculacion del servicio

no era necesaria para el disfrute de la prestacion.

Seguidamente se refiri6 a los articulo 76 del Decreto
1848 de 1969, 1°de la Ley 33 de 1985, 1° del Decreto 625
de 1988 y 8 de la Ley 71 de 1988, que son claros en la
exigencia del retiro del servicio publico para el disfrute de la
pension, pero con aplicacion en el momento historico en
que se expidieron cuando el Estado asumia directamente el

pago de las pensiones.

Senaldo que con la creacion de las Cajas de Prevision
Social y el Instituto de Seguros Sociales, se radico en ellas
la cobertura de las pensiones con ocasion de los aportes o
cotizaciones que la financiaban, subrogandose con ello a
los empleadores tanto del sector privado como publico, de
ahi que hubiera surgido la necesidad de la expedicion de la
Ley 71 de 1988, cuya finalidad era la de que se acumularan
tiempos “CON APORTES”, por lo que al haberse apoyado el
Tribunal en dicha disposicion para «concluir en la exigencia
del retiro del servicio para el disfrute de la pension del
demandante», habia sido desacertado, por cuanto dicha
preceptiva se «EXPIDO EN UN MOMENTO HISTORICO
DETERMINADO donde la idea principal era la pension a
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cargo de los empleadores y no de las CAJA DE PREVISION»,
pues, solo bajo esos precisos parametros resultaba
entendible y logico la exigencia del retiro del servicio para el
disfrute de la pension, ya que era evidente Ila
incompatibilidad de la prestacion del servicio con el disfrute
de la pension por -constituirse una doble asignacion

proveniente del erario publico.

Alude a la expedicion de la Ley 100 de 1993, y
concretamente su articulo 36, que conservé para sus
beneficiarios los requisitos de edad, tiempo de servicio o
semanas cotizadas y monto de la pension del régimen
anterior, que también de forma categérica estableci6o que
«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», dejando
intactas las demas condiciones y requisitos a que hace
referencia dicha ley, condiciones entre las que se encuentra
das que hacen relacion con el disfrute, goce o efectividad del
derecho a la pensiérn», lo que supone entender que “Las
demads condiciones y requisitos seran las de la Ley 100 de
1993. Entre esas condiciones se encuentra las que
hacen relacion con el disfrute, goce, o efectividad del
derecho a la pension, debiéndose buscar en la
normatividad de la ley 100 de 1993 la solucion y no en
normas anteriores por cuanto, tal como se senald, no son
aplicables al no haberlo senalado expresamente el articulo

36.». (Sic).
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Precis6 luego que si bien el régimen general de
pensiones no tenia una norma que de manera directa
definiera cual es el momento en que se debe conceder el
disfrute de la pension, sin embargo, en aplicacion del
articulo 31 ibidem, debia recurrirse a los articulos 13 y 35
del Acuerdo 049 de 1990, que exigian la desafiliacion del
sistema para el disfrute de la pensién “MAS NO EL RETIRO
DEL SERVICIO”, maxime cuando los recursos que maneja el
ISS y con los cuales sufragaba el pago de las pensiones no
hacian parte del erario publico, tal como lo habia sentado la
jurisprudencia de esta Sala de Casacion en sentencia del 23

de abril de 2007, radicacion 27435.

Descart6 la aplicacion del articulo 19 de la Ley 344 de
1996, porque ademas de que el Tribunal no la habia
mencionado, fue analizado por la Corte Constitucional en la
sentencia C- 584 de 1997, con anterioridad «al articulo 4 de
la Ley 797 de 2003 que modificé el 17 de la Ley 100 de
1993, al establecer la extincién de la obligacion de cotizar y,
ademdas, por cuanto esa norma se expidié con la finalidad de
racionalizar el gasto publico y una de esas medidas es la de
impedir que una persona reciba a la vez pension y salario
CUANDO DICHOS CONCEPTOS LABORALES SON
RECONOCIDOS POR EL EMPLEADOR y no para los casos
donde el FONDO DE PENSIONES ha reconocido el beneficio
por vejez CON BASE EN APORTES O COTIZACIONES y el

servidor se mantiene vinculado.».

Agrega que con la opcion que trajo consigo el articulo

17 de la Ley 100 de 1993, sobre la extincion de la obligacion
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de cotizar, el panorama frente al disfrute de la pension
cuando una persona continuaba laborando sin hacer
aportes se modifico de manera ostensible, pues significaba
que no tendria la posibilidad de realizar mas aportes ni de
que se le tengan en cuenta tiempos posteriores al
cumplimiento de los requisitos, con los que muy
seguramente obtendria mejores salarios, para efectos de

calcular el ingreso base de liquidacion, «injustica que se

vislumbra en la tesis de la sentencia que se ataca: la parte

demandante no tiene derecho al retroactivo porque no se ha

retirado del servicio, pero tampoco puede mejorar su pension

por cuanto fue desafiliado del sistema pensional, lo que

muestra la aplicacion indebida por el Tribunal de las
normas que regian el retiro del servidor publico para
disfrutar de la pension, en tanto en el caso del demandante
no estaba regulado por ellas por tratarse de una pension
obtenida mediante aportes, reconocida por un fondo y no

por el empleador.

VII. SEGUNDO CARGO

Acusa la interpretacion erronea del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, en relacion con el articulo 76 del Decreto
1848 de 1969, modificado por el 1° del Decreto 625 de
1988; articulos 8 y 9 de la Ley 71 de 1988 reglamentados
por el 9 y 10 del Decreto 1160 de 1988; 13 y 35 del Acuerdo
049 de 1990; 4, 13, 15, 17, 31, 150,157,288 y 289 de la Ley
100 de 1993; 1,18 y 19 del Codigo Sustantivo del Trabajo;
32 del Codigo Civil; 1° de la Ley 33 de 1985; 18, 20 y 23 de

10
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la Ley 6 de 1945; 17 de la Ley 90 de 1946; 19 de la Ley 4 de
1992 y 48, 53 y 128 de la Constitucion Politica.

Para la sustentacion del cargo se vale de idénticos
argumentos expuesto en el primero, por lo que se hace

innecesario su reproduccion.

VIII. REPLICA

Asevera que el cesar la obligacion de cotizar por
cumplirse los requisitos para causarse el derecho, y el
consecuencial retiro o desafiliaciobn del sistema, como
sucedio en el caso bajo examen, no significaba que desde
esa fecha surgiera la obligacion del ISS de ordenar el pago y
por consiguiente el disfrute de la pension, sino que para ello
se requeria el retiro del servicio si el beneficiario continuaba
laborando en el servicio publico, exigencia con la que en
manera alguna se infligia ningun principio constitucional

o legal de la seguridad social en pensiones

Ademas, que si bien era cierto que la pension no
habia sido reconocida por el empleador, sino por el ISS
como administrador del sistema del régimen solidario de
prima media, también lo era que para el reconocimiento de
la prestacion se tuvo en cuenta el tiempo de servicio que el
actor cumpli6 como servidor publico asi como las

cotizaciones que realizo a esa entidad en tal condicion.

IX. CONSIDERACIONES

11



Radicacion n° 58331

Dada la senda escogida en los dos cargos, son hechos
incontrovertidos la condicion de servidor publico del actor;
que cumplio los 55 anos de edad el 3 de noviembre de
2007; que fue desafiliado del sistema de pensiones por
haber satisfecho los requisitos para acceder a la pension de
vejez en noviembre de 2007; que el ISS a través de la
Resolucion No. 008867 de 31 de marzo de 2008, le
reconocio pension en aplicacion de la Ley 33 de 1985,
efectuando «a liquidacion de la prestacion conforme a lo
indicado por el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993», tomando un ingreso base de liquidacion de
$1.181.695, que al aplicarle el 75% obtuvo como mesada
pensional inicial la suma de $886.271 para el ano 2008,;
que fue desvinculado del servicio a partir del 30 de octubre
de 2010, y que fue incluido en nomina de pensionados a

partir del 1° de noviembre 2010.

En ese orden, debe advertirse desde ya que la
cuestion a decidir, es decir si el actor, como trabajador
oficial que fue, le asiste derecho a disfrutar de su pension
de vejez desde el mismo momento en que fue desafiliado del
ISS por su empleador publico, hecho ocurrido en noviembre
de 2007, no obstante haber seguido laborando para el
mismo empleador hasta el 30 de octubre de 2010, cuando
se retiro del servicio activo, ya ha sido resuelta por la Corte
en asuntos similares, dandole la razoén al Tribunal, como se
observa en la sentencia CSJ SL4413-2014, del 02 de abr. de
2014, rad. 44825, dictada en proceso en que igualmente fue
demandado el ISS y era empleadora del demandante en esa

causa las mismas Empresas Publicas de Medellin, en la que

12
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asi reflexion6 esta Corporacion:

“A partir de la senda de ataque que seleccioné la censura en sus
3 cargos, pueden considerarse a salvo de la impugnacion: (i) A la
demandante le fue reconocida pensién de vejez por el Instituto,
mediante Resolucion 021400 de 19 de septiembre de 2006,
desde el 28 de abril de 2007; (ii) El pago de dicha pensién queddé
en suspenso, hasta tanto la afiliada acreditara su retiro del
servicio, y comenzé a devengar mesadas desde el 28 de abril de
2007 y (iii) a partir del mes de febrero de 2003, la actora fue

desafiliada del sistema de seguridad social en pensiones.

No obstante que el Tribunal se equivocéd al edificar el fallo sobre
jurisprudencia ya superada por esta Sala, por ejemplo en
sentencias CSJ SL, 20 de octubre de 2009, rad. 35605, y CSJ SL,
7 feb. 2012, rad. 39206, aunque fundado el cargo no deviene
proéspero, puesto que la Sala encontraria que conforme con lo
dispuesto en el articulo 19 de la Ley 344 de 1996, no es viable
percibir simultaneamente ingresos a titulo de salario y pension,
sino que la persona que se encuentre ante esa disyuntiva debe
optar por uno de los derechos, en la medida en que debe

prevalecer la racionalizacion del gasto publico.

En efecto, luego de una retrospectiva histérica por la legislacion
relativa al problema juridico que se debate, expuso la Sala, en

sentencia CSJ SL, 23 marzo 2011, rad. 37959:

«Sin embargo, la jurisprudencia defini6 el asunto al dejar
evidenciado que ya el Estado no aportaba dineros para
conformar el fondo de pensiones administrado por el Instituto,
por lo que las compatibilidades se abrieron paso. Asi, en fallo
pronunciado el 12 de septiembre de 2006, rad. 28257, reiterado
en el de 23 de abril de 2007, rad. 27435, se dijo:

(...).

Lo cual se consolida al disponer la Ley 797 de 2003, en su
articulo 2°, que modifico al articulo 13 de la Ley 100 de 1993

13
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que:
"m) Los recursos del Sistema General de Pensiones estan
destinados exclusivamente a dicho sistema y no pertenecen a la
Nacion, ni a las entidades que los administran".

Asi pues, cuando la Ley 71 de 1988 (anterior a la Carta de
1991) en cuyo articulo 2° se dice que la pension (de jubilacion
por aportes) solo puede ser disfrutada desde la fecha en que el
beneficiario se haya retirado definitivamente del servicio,
siempre y cuando éste fuere necesario (frase alusiva a los casos
exceptuados) y el articulo 2° del Decreto 2709 de diciembre 13
de 1994, al disponer, respecto de la efectividad y pago de dicha
pension que “...para los servidores publicos se hara efectiva una
vez se retiren del servicio”..., y para los demas trabajadores se
requeriria “la desafiliacion de los seguros de invalidez, vejez o
muerte y accidente de trabajo y enfermedad profesional, salvo
las excepciones previstas en la ley”, ha de entenderse que
desarrollaban tanto la prohibicion constitucional del articulo 64
de la Carta de 1886, la una, como la del 128 de la Carta de
1991, el otro, en cuanto a servidores publicos se refiere. Pero,
como ha quedado determinado que los dineros con los que el
ISS sufraga las pensiones que dispensa no provienen, en
realidad, del Tesoro Publico, la prohibiciéon constitucional
actual, como la de las normas de menor jerarquia que la
implementan, carece de aplicabilidad en lo que a la exigencia
de retiro del servicio concierne, para efectos de poder hacer
efectivo el disfrute de la pension de jubilacion por aportes o del
resto de pensiones, cuando sean otorgadas por el ISS. Como,
obviamente, tampoco sera aplicable, valga la oportunidad para
asentarlo, en tratandose de pensiones otorgadas por las
administradoras de fondos de pensiones privados, en donde los
dineros de las cuentas tampoco son de naturaleza publica.

Por otra parte, es de recordar el tenor del articulo 150 de la Ley
100 de 1993:

“Reliquidacion del monto de la pension para funcionarios y
empleados publicos. Los funcionarios y empleados publicos que
hubiesen sido notificados de la resolucion de jubilacion y que
no se hayan retirado del cargo tendran derecho a que se les
reliquide el ingreso base para calcular la pension, incluyendo
los sueldos devengados con posterioridad a la fecha de
notificacion de la resolucion.

"Paragrafo. No podra obligarse a ningun funcionario

14
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o empleado publico a retirarse del cargo por el solo hecho de
haberse expedido a su favor la resolucion de jubilacion, si no ha
llegado a la edad de retiro forzoso."

Contenido que acredita que el retiro del cargo no se presenta ya
como una obligacion para el disfrute de la pension reconocida.

Por tanto, asi como la jurisprudencia ha determinado la
compatibilidad de la percepcion simultanea de una pension
sufragada con dineros estatales con una otorgada por el ISS, asi
también podria considerarse que resultaria compatible la de
un salario de empleado publico (caso de la actora) con la
pension de vejez del ISS a la que tenga derecho por haber
cumplido los requisitos de tiempo y edad, sin requerirse el retiro
del servicio, para su disfrute, por esta sola circunstancia, ya
que no se estaria en presencia de la percepcion de dos
asignaciones provenientes del Tesoro Publico, ni del ejercicio
simultaneo de mas de un empleo estatal, pues quien tiene la
calidad de pensionado del ISS (administrador de fondo de
pensiones) no ostenta caracter de servidor publico, aunque los
aportes pensionales hubiesen provenido de dineros oficiales.

De alli que, ciertamente, quepa razén a la censura en sus
razonamientos respecto de la aplicabilidad al caso de las dos
normas en que el ad quem cimenté su decision.

Mas, como se advirtio, y como es sabido, la acreditacion de la
fundamentacion de un cargo en el recurso extraordinario no
implica, de por si, que el sentido de la decision que tuviese que
asumir el tribunal de casacion sea contrario al del ad quem.

Que es lo que acontece en el presente caso, pues si bien, la
pension de vejez que el ISS dispensé a la actora no tiene
caracter de asignacion proveniente del Tesoro Publico, su
caracter de servidora publica en la Universidad de Antioquia la
situaban dentro de la égida de la Ley 344 de 1996, disenada
para la racionalizacion del gasto publico, expedida el 27 de
diciembre de 1996, publicada en el Diario Oficial No. 42.951.
Dicha ley, en su articulo 19, dispuso:

“ Sin perjuicio de lo estipulado en las Leyes 91 de 1989, 60 de
1993 y 115 de 1994, el servidor publico que adquiera el derecho
a disfrutar de su pension de vejez o jubilacion podra optar por
dicho beneficio o continuar vinculado al servicio, hasta que
cumpla la edad de retiro forzoso. Los docentes universitarios

15
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podran hacerlo hasta por diez anos mas. La asignacion
pensional se empezara a pagar solamente después de haberse
producido la terminacion de sus servicios en dichas
instituciones.”

Esa preceptiva fue concebida, como un instrumento que,
precisamente, evite la posibilidad de la simultanea percepcion
de asignacion salarial y de asignacion pensional por parte de los
servidores publicos con derecho a pensiéon, ya que entroniza es
una personal opcion respecto de cualquiera de los dos derechos,
para actuar como amortiguador econémico.

De esa manera, si se opta por el continuar con la vinculacion
laboral, el fondo de pensiones respectivo no resultara afectado
con el egreso de la mesada y contara con ese dinero para todos
los efectos legales, en especial con lo relativo a las funciones
solidarias; y, si se selecciona la opcion pensional, se liberara un
destino publico que permitira el acceso al mismo de otra
persona, sin que el Estado tenga que crear un nuevo cargo para
proveerla de empleo, todo lo cual se adecua al objetivo
racionalizador de la ley.

Valga senalar que a los docentes universitarios se les otorgo la
prerrogativa de poder continuar en sus labores por diez anos
mas, para efectos de aprovechar sus conocimientos y, de paso,
despresurizar al fondo pensional de esa acreencia laboral por el
mismo lapso.

Es de advertir que la preceptiva en mencion fue sometida a
control constitucional y, mediante la sentencia C — 584 de 1997
se avalo su exequibilidad, sin condicionamiento alguno.

Por manera que, como para hacer efectivo el goce de la pension
que le fue reconocida por el ISS, debia producirse el retiro de su
cargo, el Instituto actu6 conforme a derecho al supeditar el pago
a la desvinculacion laboral».”

Las anteriores orientaciones las reitera hoy la
Corte, por no encontrar en los planteamientos de la censura
argumentos que las desvirtien, lo que conlleve

inexorablemente a la no prosperidad de las acusaciones.
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X. TERCER CARGO

Acusa la interpretacion erronea del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, «o que lo llevé a aplicar indebidamente el
inciso 3° del mismo articulo 36, 21 y 33 de la ley 100 de
1993, en relacion con el decreto 1858 de 1994, dejando de
aplicar el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, en relacion con el
Decreto 2661 de 1960, los articulos 48,53 y 58 de la
Constitucion y los articulos 19 y 21 del Cédigo Sustantivo del

Trabajo.».

Asevera que el Tribunal se equivoco al afirmar que «el
IBL se conforma como lo dispone el articulo 21 de la ley 100
de 1993 y el monto es el del régimen anterior», pues a pesar
de ser ese el criterio en la jurisprudencia de esta
Corporacion, consideraba que debia hacerse un nuevo
estudio sobre la interpretacion de dicha disposicion, bajo la
optica del principio de favorabilidad previsto en el articulo
53 constitucional y 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
dado que entre los incisos 2° y 3° del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 existia una gran contradiccion, pues mientras
en el primero establecia el respecto en cuanto al “MONTO?,
en el segundo se determinaba «wn monto diferente para las

personas beneficiarias del régimen de transicién pensional.».

Refiere que tanta era la duda razonable en la

interpretacion y aplicacion de tales disposiciones, que el
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organo de vcierre de la jurisdiccion contenciosa
administrativa y constitucional, tenian criterios diferentes
a la jurisprudencia de esta Corporacion, por lo que de haber
interpretado correctamente el Tribunal el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, habria inferido en el caso bajo examen,
que el régimen anterior que debio aplicarse en su totalidad
era el de la Ley 33 de 1985, determinando el ingreso de
liquidacion con base en el promedio de lo devengado en el

ultimo ano de servicios del actor.

XI. LA REPLICA

Afirma que contario de lo aseverado por la censura,
el Tribunal en ningun error incurrio al interpretar el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por cuanto lo que
preceptuaba tal disposicion era que el derecho pensional se
consolidaba bajo el régimen anterior, que para el caso bajo
examen era la Ley 33 de 1985, pero restringido a los
requisitos de edad, tiempo de servicio o niumero de semanas
cotizadas y monto de la pension, «no asi respecto del salario
base de liquidacion de la prestacion», tal como lo habia

inferido acertadamente el Tribunal.

XII. CONSIDERACIONES

No hay ninguna contradiccion entre los incisos 2° y 3°
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como pretende hacerlo
ver la censura. El primero, deja a salvo, para los

beneficiarios del régimen de transicion que consagra dicho
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precepto, la edad para acceder a la pension de vejez, el
tiempo de servicios o el numero de semanas cotizadas y el
monto de la pension de vejez del régimen anterior al cual se
encuentren afiliados. El inciso 3°, a su turno, se refiere al
ingreso base para liquidar las pensiones de los beneficiarios
de dicho régimen, de manera que en el caso de los servidores
publicos que aspiran a la pension de la Ley 33 de 1985, no
puede acudirse al promedio de los salarios que sirvieron de
base para los aportes en el ultimo ano de servicios, sino,
como de manera clara y tajante lo dispone el inciso 3° en
comento, al promedio de lo devengado en el tiempo que le
hiciere falta para ello, o el cotizado en todo el tiempo si éste
fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacion del IPC. En ese orden, es admisible decir que el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, si bien respeto el monto
pensional de la legislacion anterior, sin embargo vario el
ingreso base de liquidacion de las pensiones de los
beneficiarios del régimen de transicion, pues mientras que
en el caso de las pensiones de quienes adquirieron el
derecho a la pension de la Ley 33 de 1985, antes de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, ese salario para
liquidar la prestacion y del cual se extraia el 75%, era el
promedio que sirvio de base para los aportes durante el
ultimo ano de servicios, en el evento de los favorecidos con el
régimen de transicion, ese salario base de liquidacion es,
como ya se dijo, el promedio de lo devengado en el tiempo
que le hiciere falta para adquirir el derecho, o el cotizado

durante todo el tiempo si éste fuere superior.
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El anterior ha sido el entendimiento reiterado y pacifico
que ha dado la Corte a los incisos 2° y 3° del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, por lo que en este aspecto mal puede
atribuirsele al Tribunal que hubiera dado una hermenéutica

equivocada a la aludida disposicion.

Teniendo en cuenta que en el caso bajo examen y sin
discusion alguna, quedo acreditado que el actor cumplio los
55 anos de edad el 3 de noviembre de 2007, resulta
indiscutible su condicion de beneficiario del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por cuanto
al 1° de abril de 1994 contaba con mas de 40 anos de edad,
lo cual conlleva inexorablemente a que su salario base de
liquidacion de la pension de jubilacion de la Ley 33 de 1985,
ya no sea el 75% del salario promedio que sirvio de base
para los aportes en el ultimo ano de servicios, sino el 75 del
promedio de lo devengado en el tiempo que le hiciere falta
para ello, o el 75% de lo cotizado durante todo el tiempo si

éste fuere superior.

Ahora, como en el asunto bajo examen al demandante
adquirio el derecho a la pension de jubilacion de la Ley 33
de 1985, en el mes de noviembre de 2007, es decir que le
faltaban mas de diez anos para adquirir el derecho desde
que entréo en vigencia el nuevo sistema pensional, su
ingreso base de liquidacion ya no es el regulado por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sino por el articulo 21 de
dicha ley, como puede verse, entre otras, en la sentencia de

casacion del 17 de octubre de 2008, radicacion 33.343,
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cuyas orientaciones han sido reiteradas, entre otras, en las
sentencias del 15 de febrero de 2011, radicacion 44238 y 17
de abril de 2012, radicacion 53037, y que fueron del

siguiente contenido:

“En lo referente al primer tema, esto es si procede liquidar la
pension de jubilacion del actor, en su condicion de servidor del
sector publico, beneficiario del régimen de transicién, con base en
el salario del ultimo ano de servicio, la Sala tiene definido que la
finalidad de los regimenes de transicion previstos por el
legislador, con ocasion de los cambios normativos que han
regulado el sistema pensional en el pais, han tenido el propdsito
de beneficiar a quienes tenian la expectativa cercana de
consolidar el derecho, propdsito que se reflejo en el régimen de
transicion pensional previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, que no conservé en su integridad las normas que regulaban
la causacion del derecho pensional en los diferentes regimenes
existentes, que asumid, a su entrada en vigencia, para quienes
tenian una expectativa relativamente cercana de adquirir la

pension.

“Este régimen solamente mantuvo, de las normas anteriores al
Sistema General de Pensiones, tres aspectos concretos: edad,
tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto de la pension;
de tal modo que el tema de la base salarial de liquidacién de la
pension no se rige por las disposiciones legales precedentes, sino
que paso a ser regido, en principio, y para quienes les hacia falta
menos de diez arnos para adquirir el derecho, por el inciso 3 del

articulo 36 citado.

En relaciéon con este tema, la Sala tuvo oportunidad de reiterar el

criterio jurisprudencial referido en la sentencia proferida el 17 de
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octubre de 2008, radicada con el numero 33343, en la que se

anot6 lo siguiente:

“Es sabido que con los regimenes de transicion especialmente
creados para cuando se modifiquen los requisitos para acceder a
los derechos pensidonales, se ha buscado por el legislador no
afectar de manera grave las expectativas legitimas de quienes, al
momento de producirse el cambio normativo, se hallaban mds o

menos proximos a consolidar el derecho.

“Desde luego, esos regimenes pueden tener diferentes
modalidades respecto de la utilizaciéon de la nueva preceptiva y la
vigencia de las normas derogadas o modificadas, de ahi que no
impliquen necesariamente la aplicacién, en su integridad, de
estas normas, que, por lo general, consagran beneficios mads
favorables al trabajador o al afiliado a la seguridad social. Ya la
Corte Constitucional ha explicado, al referirse al articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, que goza el legislador de un amplio poder de
configuracion al momento de definir la protecciéon que le otorgue a
las expectativas de los ciudadanos, como las referidas a los

derechos prestacionales.

“Precisamente con el régimen de transicion pensional consagrado
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no quiso el legislador
mantener para los beneficiarios la aplicacion en su totalidad de la
normatividad que gobernaba sus derechos pensionales, sino
solamente una parte de ella. Esta Sala de la Corte ha
consolidado, por reiterado y pacifico, el criterio de que dicho
régimen comporta para sus beneficiarios la aplicacion de las
normas legales anteriores a la vigencia del Sistema General de
Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad, tiempo de servicios o
semanas cotizadas y monto de la pension. Y que el tema de la

base salarial de liquidaciéon de la pensiéon no se rige por tales
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disposiciones legales, sino que pasa a ser regido, en principio, y
para quienes les hacia falta menos de diez arnos para adquirir el

derecho por el inciso 3° del articulo 36 citado.

“..) .

“De tal suerte que esa mixtura normativa, que no constituye un
exabrupto juridico, pues es caracteristica de los regimenes
expedidos para regular transiciones normativas, surge del propio
texto de la ley y no es resultado de una caprichosa interpretacion
de las normas que instituyeron el sistema de seguridad social

integral en pensiones.

“Y es claro, ademds, que al ingreso base de liquidacion de la
pension se le quiso continuar otorgando una naturaleza juridica
propia, no vinculada al monto, porcentaje o tasa de reemplazo de
la prestacién, que es otro elemento de ésta, pero diferente e
independiente; pues al paso que el ingreso base corresponde a los
salarios devengados por el trabajador o a la base sobre la cual ha
efectuado sus aportes al sistema, segun el caso y el régimen
aplicable, el monto de la pensién debe entenderse como el
porcentaje que se aplica a ese ingreso, para obtener la cuantia de

la mesada’.

“Lo dicho en la jurisprudencia transcrita, en cuanto a que el
régimen de transicién respeté para sus beneficiarios la edad, el
tiempo de servicios y el monto de la prestacion establecidos en la
normatividad anterior aplicable a aquéllos, se desprende del
contenido literal de los incisos 2° y 3° del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, de los cuales también se entiende claramente que
las demds condiciones y requisitos se encuentran regulados en la

propia Ley 100, dentro de los cuales estd el ingreso base de

23



Radicacion n° 58331

liquidacion, gobernado por el articulo 21, para quienes les faltara
mas de 10 anos para adquirir el derecho al momento de entrar en
vigencia el Sistema General de Seguridad Social, que es la
disposicion especifica que regula el IBL de las pensiones previstas

en dicha ley, en los siguientes términos:

“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) anos
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 variacion
del indice de precios al consumidor, segtn 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 podrd optar por este sistema, siempre y cuando haya

cotizado 1250 semanas como minimo.”

“Como se dijo en lineas anteriores, la anterior regla de liquidacién
no se aplica para quienes al 1° de abril de 1994 les faltara menos
de 10 anos para adquirir el derecho, pues, segun el inciso 3° de la
Ley 100 de 1993, que establece la excepcion a dicha regla, el IBL
de estas personas serd el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para adquirir el derecho o el cotizado durante
todo el tiempo, si este fuere superior, actualizado con la variaciéon

del indice de precios al consumidor.

“De suerte que, en materia de ingreso base de liquidacion para
personas beneficiadas con el régimen de transiciéon, hay que

distinguir entre quienes al 1° de abril de 1994, les faltaba menos
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de diez anos para adquirir el derecho, caso en el cual se les
aplicara el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y
quienes, para la misma fecha, les faltaba 10 anos o mds, evento
en el que el IBL se liquidard de conformidad con el articulo 21 de
la citada ley, es decir, con base en el promedio de lo cotizado
durante los ultimos 10 anos al reconocimiento de la prestaciéon o el
promedio del ingreso base, ajustado por inflaciéon, calculado sobre
los ingresos de toda la vida laboral del trabajador, si resulta
superior al anterior, siempre y cuando el afiliado haya cotizado

1250 semanas como minimo.

“Ya en el caso del demandante, debe decirse que, asi como lo
establecioé el Tribunal, es la regla contenida en el articulo 21 de la
Ley 100 de 1993, la aplicable, toda vez que, para el 1° de abril de
1994, a aquél le faltaban mas de 10 anos para adquirir la
pensiéon de jubilacién, presupuesto factico que no discute la
censura, por lo que no pudo incurrir aquél en el error juridico que
le atribuye la censura, al aplicar al caso el articulo 21 de la Ley
100 de 1993, para efectos de liquidar el ingreso base de
liquidacion de la pension y no el articulo 1° de la Ley 33 de 1985”.

En todo caso, debe precisase que el pronunciamiento

de la Corte Suprema de Justicia corresponde a su funcion

como organo de cierre dentro de la jurisdiccion ordinaria,

sin que el hecho de que otras corporaciones judiciales de

otras jurisdicciones, se hayan pronunciado en sentido

contrario, implique la deslegitimidad de los planteamientos

que expone como tribunal de casacion, en tanto actua

dentro de los precisos limites constitucionales y legales de

su competencia. Y no encuentra la Corte motivos en las
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argumentaciones de la censura que la lleven a replantear su

pacifica y reiterada jurisprudencia sobre el tema.

En ese orden, no prospera el cargo.

Costas en el recurso de casacion a cargo de la parte
recurrente. En su liquidacion inclayanse como agencias en
derecho la suma de tres millones doscientos cincuenta mil

pesos ($3.250.000).

XIII.DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, NO
CASA la sentencia proferida por el Tribunal Superior
Medellin, el 29 de febrero de 2012, en el proceso adelantado
por NESTOR RAUL COLORADO RODRIGUEZ contra el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, hoy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
“COLPENSIONES”.

Costas como se indico en la parte motiva.

Copiese, notifiquese, publiquese y devuélvase al

Tribunal de origen.
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CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO
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