TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

f%\' ConsefoSuperir deaJudictura SENTENCIA No.153/2022 SIGCMA
u Bepiblicxde Colombis SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D. T. y C., veintiocho (28) de octubre de dos mil veintidds
(2022).

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13001-33-33-013-2015-00418-01
Demandante PEDRO HERNANDEZ BAENA

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Revoca - El demandante no tiene derecho a la
reliquidacion del IBL pensional con los factores
devengados en el ultimo ano, por ser beneficiario
Tema del regimen de transicion pensional — El art. 36 de la
Ley 100/93 no incluye el IBL como parte del régimen
de transicion — Sentencia SU del 28 de agosto de
2018.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Demandado

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decisidon No. 004 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandadal, contra
la sentencia del veintitrés (23) de junio de dos mil diecisiete (2017), proferida por
el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena?,
mediante la cual se resolvid acceder parcialmente a las pretensiones de la
demanda.

Ill.- ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDA:3
3.1.1. Pretensiones4.

- PRIMERO: Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos,
(i) Resolucion No. 2991 del 28 de marzo de 2007, mediante la cual se
reconocid pension de vejez al demandante sin haber tenido en cuenta la
totalidad de los factores salariales percibidos durante el Ultimo ano de
servicios prestados.

- (ii) Resolucion No. 04110 del 06 de marzo de 2008, por la cual se ordena la
inclusion en ndmina y el pago de retroactivo, sin haber tenido en cuenta la
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totalidad de los factores salariales percibidos durante el Ultimo ano de
servicios prestados.
- (iii) Resolucion GNR 296074 del 07 de noviembre de 2013, que negd la
reliquidacion de una pension de vejez y;
(iv) Resolucion No. VPB 12935 del 13 de febrero de 2015, mediante la cual se
revoco la decision anterior.

- Segundo: Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, y a
titulo de restablecimiento del derecho, se le ordene a COLPENSIONES
reconocer y pagar la reliquidacion de la primera mesada pensional, con la
inclusiéon de todos los factores salariales que no fueron tenidos en cuenta al
conformar el IBL, correspondientes a lo devengado entre el 11 de
septiembre de 2006 al 10 de septiembre de 2007.

- Tercero: Que se ordene a Colpensiones actualizar el promedio base de
liguidaciéon teniendo en cuenta que el ultimo dia laborado fue el 1 de
septiembre de 2007, y el reconocimiento y pago de la primera mesada
pensional se realizd en el 2008.

- Cuarto: Que se condene a Colpensiones a pagar las diferencias dejadas de
pagar desde el 10 de mayo de 2010, hasta la fecha en que se resuelva
favorablemente esta demanda y las que se causen en adelante, asi como
los intereses moratorios causados por el pago tardio de las sumas de dinero
reliquidadas.

- Quinto: De manera subsidiaria, se ordene a Colpensiones que las sumas
reconocidas sean pagadas de manera indexada

- Sexto: Que se dé cumplimiento a la sentencia conforme a los articulos 192 y
195 del CPACA, que la condena sea actualizada de acuerdo | IPC, y se
RECONOZCAN INTERESES MORATORIOS comerciales,

- Séptimo: que se condene en costas, y en agencias en derechos a la parte
demandada.

3.1.2. Hechoss.

La parte demandante expuso los argumentos facticos, que se ha de sintetizar
asi:

Relatd que, mediante Resolucion No. 2991 del 28 de marzo de 2017, el ISS le
reconocio pension de vejez conforme a la Ley 100 de 1993, con suspension de
la inclusion en ndmina por encontrarse en servicio activo, luego, por medio de
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la Resolucion No. 04110 del 06 de marzo de 2008, se ordena su inclusidn en

némina de pensionados a partir del 04 de septiembre de 2007.

Sostuvo que, la primera mesada correspondiente a la suma de $7272.217.00,
para el ano 2007, sin embargo, el Ultimo salario promedio percibido para dicho
ano ascendid a la suma de $1.212.445,37 por lo que este debid ser su IBL,
correspondiéndole una pensidon equivalente al 75% de este, por valor de
$909.334,03, como lo dispone el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, existiendo una
diferencia de $182.117,03 respecto de la cuantia reconocida. A su vez, senald
que percibi® como factores salariales, el salario bdsico, la prima de
alimentacioén, prima de servicios y rima de navidad.

Por Ultimo expuso que, el 23 de mayo de 2013, solicitd al reliquidacion pensional
ante Colpensiones, quien negd su pretension mediante Resolucion No. GNR
296074 del 07 de noviembre de 2013, decision revocada por medio de la
Resolucion VPB 12935 del 13 de febrero de 2015, reconociendo que el régimen
aplicable para la reliquidacion era el dispuesto en la Ley 33 de 1985, no
obstante, calcula el IBL con base en el arficulo 1 de la Ley 100 de 1993, es decir,
los Ultimos 10 anos de servicios, y no conforme al Ultimo ano, como lo establece
la Ley 33 de 1985.

3.1.3 Normas violadas y concepto de la violacions.

Como normas violadas con la expedicion de los actos administrativos
atacados, invoco las siguientes: arficulos 50 y subsiguientes del CCA, normas de
las Leyes 33 y 62 de 1985, artficulo 36 de la Ley 100 de 1993, Decreto 1045 y Ley
720 de 1978, asi como la sentencias 168 del 230 de abril de 1995 proferida pro
al Corte Constitucional y la sentencia de unificacion del 04 de agosto de 2010
expedida por el H. Consejo de Estado.

Sustentd su inconformidad, bajo el argumento de que es beneficiario del
régimen de fransicion de la Ley 100 de 1993, por lo que debe aplicdrsele las
normas de la Ley 33 de 1985, es decir, porlo que el IBL de su pension, debe estar
conformado por los factores salariales percibidos durante el Ultimo ano de
servicios, consistentes en asignacion bdsica, prima de alimentacion, de servicios
y de navidad, devengados en el | periodo del 11 de septiembre de 2006 al 10
de septiembre de 2007. Si la entidad demandada para determinar el IBL tomo
el promedio de los 10 Ultimos anos de servicios, desconociendo el principio de
favorabilidad y la aplicacion de la norma mds benévola al trabajador en
materia laboral.

3.2. CONTESTACION DE COLPENSIONES’.
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La entidad demandada se opuso a la totalidad de las pretensiones formuladas

en la demandada, manifestando que, mediante la Resolucion No. VPB 12935
del 13 de febrero de 2015, se ordend la reliquidacion de una pension de vejez
en favor del actor, conforme a la Ley 33 de 1985, teniendo en cuenta 1.190
semanas cotizadas y un IBL de $1.145.530, aplicando una tasa de remplazo del
75%, con el reconocimiento de un retroactivo por valor de $956.758, ingresada
en noémina dentro del periodo de febrero de 2014 y pagada en marzo del
mMismo ano.

Alegd que conforme a la senfencia SU 230 de 2015 de la Corte Constitucional,
se tiene que el IBL de las pensiones cobijadas por el régimen de fransicion, estd
determinado porla Ley 100 de 1993, bajo el entendido de que quienes al 01 de
abril de 1994 les faltare menos de 10 anos para el cumplimiento de los requisitos,
se guiara por lo establecido en el inciso 3 del arficulo 36 de la misma Ley,
mientras que a aquellos que les faltare mds de 10 anos, estard sujeto a lo
dispuesto en el articulo 21 ibidem. En conclusion, solo la edad, monto y semanas
de cotizacion estdn sometidos al régimen de fransiciéon, y no el IBL el cual no
tiene efectos ultractivos.

Posteriormente, precisd que los Unicos factores salaries que deben ser tenidos
en cuenta al momento de determinar el IBL son los contemplados en el Decreto
1158 de 1994, siempre y cuando sobre estos se hayan efectuado aportes al
sistema de pensiones. Ademds, frente a la peticidn de actualizacién con el IPC,
sostuvo que no era procedente segun el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

Como excepciones de mérito propuso las siguientes: i) prescripcion de la
accioén; i) inexistencia de la obligaciéon y falta de derecho para pedir; ii) buena
fe; iv) cobro de lo no debido y; v) las de cardcter innominado o genérico.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS,

El A-quo dirimié la confroversia sometida a su conocimiento accediendo
parcialmente alas pretensiones de la demanda, declarando la nulidad parcial
de las Resoluciones Nos. 04110 del 06 de marzo de 2008 y VPB 12935 del 13 de
febrero de 2015. Como sustento de su decisidon, explicd que el actor era
beneficiario del réegimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dada
su edad, y el Acto Legislativo 01 de 2005, por contar a la fecha de su entrada
en vigencia con 1.086 semanas cotizadas.

En ese sentido, considerd que, le eran aplicables las Leyes 33 y 62 de 1985, los
por lo que los factores que conforman el IBL no son taxativos, y corresponden
gue de forma permanente percibié el demandante en el ano inmediatamente
anterior a su retiro del servicio, y liquidado sobre el Ultimo salario devengado en
dicho ano segun el Decreto 1848 de 1969. Al respecto aclardé que, de
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conformidad con la sentencia T-615 de 2016, los lineamientos dispuestos en las
sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, para efectos de la conformacion
del IBL, no pueden desconocer los derechos adquiridos, y como quiera que el
actor adquirir el status de pensionado el 10 de septiembre de 2007, con
anterioridad al proferimiento de estas decisiones, no le son oponibles.

Seguidamente, reliquido la pensidn reconocida sobre el 75% del IBL, quedando
la mesada en $840.698,56, y determind las diferencias a pagar. Adicionalmente,
indico que la reliquidacion debid realizarse desde el 11 de septiembre de 2007,
dia siguiente al refiro definitivo del servicio, sin embargo, al haberse presentado
la peticion el 23 de mayo de 2013, en virtud del fendbmeno de prescripcion
trienal, estaban prescritas las mesadas causadas entre el 11 de septiembre de
2007 al 22 de mayo de 2010.

En cuanto a la actualizacion del IBL, desde el 10 de septiembre de 2007 hasta
el ano en que se dispone el pago de la mesada, mediante Resolucion No. 4110
del 06 de marzo de 2008, fue negada por haberse pagado el retroactivo
pensional entre el 04 de septiembre de 2007 y el mes de abril de 2008, con
indexacion conforme al IPC.

Frente a la solicitud de intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de
1993, no accedid por estimar que no existieron pagos tardios de las mesadas
pensionales, por la razén anterior, pero si ordend el pago de las diferencias
causadas a partir del 23 de mayo de 2018, conforme a la tabla de liquidacion
contenida en la misma decision, las cuales debian ser indexadas.

Fielmente, se abstuvo de emitir pronunciamiento sobre la legalidad de las
Resoluciones Nos. 2991 del 28 de marzo de 2007 y GNR 296074 del 07 de
noviembre de 2013, por encontrar que frente a la primera no se agotd en
debida forma la instancia administrativa, mediante la interposicion de los
recursos procedentes; y respecto de la segunda, esta habia sido revocada por
la Resolucion No. VPB 12935 del 13 de febrero de 2015, es decir, que habia salido
del ordenamiento juridico, no siendo objeto de revision judicial..

3.4. RECURSO DE APELACION?

La parte demandada presentd recurso de apelacidon contra la sentencia de
primera instancia, ratificdndose en los argumentos expuestos en la contestacion
de la demanda.

3.5. ACTUACION PROCESAL.

El proceso en referencia fue repartido ante el Tribunal Administrativo de Bolivar,
el 09 de octubre de 201719, por lo que se procedid a dictar auto admisorio del
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recurso el 04 de marzo de 20211;y, se corrid traslado para alegar de conclusion
en la misma oportunidad.

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION.

3.6.1 Parte demandada'2: Colpensiones radico escrito de alegatos reiterando
los argumentos de la contfestacion de la demanda, agregando que su
pefticion estaba sustentado en la sentencia de unificacion proferida el 28
de agosto de 2018, por el Consejo de Estado.

3.6.2 La parte demandante no se pronuncid al respecto, y el Ministerio PUblico
no presentd el concepto de su competencia.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

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

V.- CONSIDERACIONES

5.1 Competencia.

Es competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA. De igual forma
se aclara que dicha competencia se circunscribe Unicamente en relacion con
los reparos concretos formulados por el apelante, conforme los articulos 320 vy
328 del C.G.P.

5.2 Problema juridico

De acuerdo con los argumentos expuestos en el recurso de apelacion, el
problema juridico que se debe resolver:

sTiene derecho el sefor Pedro Herndndez Baena, beneficiario del régimen
de transicion pensional, a que se le reliquide el IBL con la inclusion de todos
los factores salariales devengados durante el Ultimo ano antes de adquirir
el status pensional, de conformidad con la Ley 33 de 1993, o por el
contrario, debe atenderse alo dispuesto en el inciso tercero del articulo 36
de la Ley 100 de 19932
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5.3 Tesis de la Sala

La Sala REVOCARA la sentencia de primera instancia, y en su lugar denegard
las pretensiones de la misma, teniendo en cuenta que el demandante es
beneficiario del régimen de transicion pensional de la Ley 100 de 1993, por lo
que su IBL debe calcularse teniendo en cuenta los factores devengados vy
cotizados a pensiones, durante los Ultimos 10 anos de servicios o lo que le faltara
al beneficiario para adquirir el status de pensionado, dado que el articulo 36 de
dicha normativa no incluye el IBL como parte del régimen de fransicion,
interpretacion que fue fijada con el precedente jurisprudencial adoptado en la
sentencia SU del 28 de agosto de 2018, de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado. Asi mismo, determind que los factores
salariales a tener en cuenta deben ser los contemplados en el Decreto 1158 de
1994, y sobre los cuales el demandante haya realizado las respectivas
cotizaciones a pensiones.

5.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1 Régimen contemplado en la Ley 33 y 62 de 1985.

De acuerdo con la Ley 33 de 1985, el régimen pensional de los empleados
oficiales que adquirieran el derecho antes de la Ley 100/93 era el siguiente:

Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendrd derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base
para los aportes durante el ultimo afio de servicio.

No quedan sujefos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcidn que la Ley haya determinado
expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

(...)

Debe tenerse en cuenta entonces, que bajo la vigencia de la Ley 33 de 1985,
el empleado publico tendria derecho al pago de una pensidn mensual vitalicia
de jubilacion equivalente al 75% del salario promedio base para los aportes
durante el Ultimo ano de servicio, siempre y cuando hubiera prestado 20 anos
continuos o discontinuos de servicios y tuviera la edad de 55 anos.

En cuanto a los factores que debian servir para determinar la base de
liguidaciéon de los aportes se determind en el articulo 3° de la Ley 33/85; sin
embargo, dicha disposicion fue modificada por el articulo 1° de la Ley 62 de
1985, que respecto a los elementos salariales para el reconocimiento de la
pension de jubilacion, establecio:
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“ARTICULO 1. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que
la remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los
siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion
bdsica, gastos de representacion; primas de antigledad, técnica, ascensional y de
capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacidn por servicios prestados
y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.

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

En suma, quienes accedieran a la pensidon de jubilacion al amparo de la regla
general senalada en el primer inciso del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, tendrian
derecho a que se les liquidara la misma con fundamento en el 75% del salario
promedio que sirvid de base para los aportes durante el Ultimo ano de servicio,
teniendo en cuenta los factores indicados en el articulo 3° de la misma ley,
modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

5.4.2 Régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.

A fravés de la Ley 100 de 1993, se crea para los habitantes el ferritorio
colombiano, el sistema de seguridad social integral, como desarrollo del
articulo 48 de la Carta Politica del 1991. Dicha norma, en su articulo 36
reglamentd el régimen de transicion pensional, el cual senala que: “la edad
para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nuUmero de
semanas cotizadas, y el monto de la pensidon de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el sistema tengan freinta y cinco (35) o mas
anos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds anos de edad sin son
hombres, o quince (15) o mdas anos de servicios cotizados, serd la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demds condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se
regirdn por las disposiciones contenidas en la presente ley...".

Como se desprende de la norma transcrita, quienes para el 1° de abril de 1994,
término de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tuviesen 35 o0 mds anos
de edad si son mujeres o 40 o mds anos de edad si son hombres, o 15 0 mds
anos de servicios cotizados, se les aplicard el régimen anterior al cual se
hallaban afiliados, esto es, en cuanto a la edad para acceder a la pension de
jubilacién, al tiempo de servicio y al monto de la prestacion.

De igual forma, el inciso tercero de la norma en cita establecid que “el ingreso
base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el inciso
anterior que les faltare menos de diez (10) ahos para adquirir el derecho, serd
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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
certificacion que expida el DANE”.

En ese orden de ideas, se advierte que, a pesar de lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 36 de la Ley 100/93, en cuanto al monto de la pension; la
norma fambién establece que el IBL para calcular la misma serd el de 10 anos
o lo que le faltare a la persona para ello. Lo anterior generd, a través de los
anos, multiples interpretaciones sobre la forma de liquidar la pensidn de los
beneficiarios del régimen de transicion.

5.4.3 Régimen de transicion: concepto de monto aplicable y factores salariales
para liquidar las mesadas pensionales.

En cuanto ala aplicacion que debia ddrsele al articulo 36 de la Ley 100 de 1993
y los factores salariales que debian serincluidos en la pensidn, se dieron diversas
interpretaciones, por lo que el Consejo de Estado se vio en la necesidad de
unificar el criterio a seguir en estos eventos. El primer pronunciamiento unificado
se dio a fravés de la sentencia de agosto de 2010 expuso!s:

“la Ley 100 de 1993 cred un régimen de transicién, que ha sido entendido como un
beneficio consagrado en favor de las personas que cumplan determinados requisitos,
para que al entrar en vigencia la nueva ley, en lo que atane a la edad, tiempo de
servicio o numero de semanas cotizadas y monto de la pensidn, se sigan rigiendo por lo
establecido en el régimen anterior al cual se encontraban dfiliados. (...) como en oftras
oportunidades lo ha expresado esta Corporacion, cuando se aplica el régimen de
fransicion es_preciso recurrir a la normatividad correspondiente en su_integridad, sin
desconocer ninguno de los aspectos inherentes al reconocimiento y goce efectivo del
derecho como lo es la cuantia de la pensién, especialmente cuando ello resulta mds
favorable para el beneficiario de la prestacién y asi lo solicitd en la demanda.

(...)] respecto de los factores salariales que deben constituir el ingreso base de
liquidacién pensional, (...) la Sala, a través de la presente sentencia de unificacién arriba
a la conclusién que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales
que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos estdn simplemente
enunciados y no impiden la inclusién de ofros conceptos devengados por el trabajador
durante el Ultimo aio de prestacién de servicios”.

Ahora bien, en reciente pronunciamiento, la Sala Plena del Consejo de Estado
en sentencia de 28 de agosto de 2018, dentro del proceso seguido por Gladis
del Carmen Guerrero de Montenegro contra CAJANAL en Liquidaciéon, dentro
del radicado 52001-23-33-000-2012-00143-01, sostuvo:

Fijacién de la Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicion

13 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd D.C., cuatro (4) de agosto
de dos mil diez (2010).- Radicacién nUmero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09) Actor: LUIS
MARIO VELANDIA
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92. De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo sienta
la siguiente regla jurisprudencial:

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
hace parte del régimen de transicion 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 transiciéon 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 pensidn es:

Si faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho a la pensién, el ingreso base
de liquidacidn 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, segin
certificacién que expida el DANE.

Si faltare mds de diez (10) anos, el ingreso base de liquidacion serd el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cofizado el dfiliado durante los diez (10) anos
anteriores al reconocimiento de la pensidn, actualizados anualmente con base en la
variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

95.(...)

96. La seqgunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para
la pensidon de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicion son
Unicamente 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 Constitucidn Politica que consagra el
principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de
Derecho.

99. La interpretacion de la norma que mads 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 cotizacidn pueden incluirse
como elemento salarial en la liquidacion 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 serd necesario cumplir con la edad, el tiempo
de servicio y las semanas de cotizaciéon. Para la liquidacion de las pensiones sdlo se
tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cofizaciones.

5.5 CASO CONCRETO
5.5.1 Hechos Probados
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o Cédula de ciudadania del senor Pedro Herndndez Baena, en donde se
avizora que nacid el 18 de enero de 1938, por lo que cumplid los 55 anos de
edad en 1988, y para la fecha cuenta con 84 anos'4.

« Peticion presentada el 10 de mayo de 2013 ante Colpensiones, mediante la
cual se solicita la reliquidacion pensional con la aplicacidon del articulo 1 de la
Ley 33 de 1985, con base en el 75% de lo percibido durante el Ultimo ano de
servicios's.

e Resolucion No. 2991 del 28 de marzo de 2007, por medio de la cual se
reconoce pension de jubilacion en favor del demandante, con suspension de
la inclusion en ndmina de la prestacion, hasta tanto el asegurado no demuestre
en debida forma el retiro del servicio o la desafiliacion del sistema’s.

e Resolucion No. 04110 del 06 de marzo de 2008, a través de la cual se modifica
la Resolucidon No. 2991 de 2007, se ordena la inclusibn en ndmina de la
prestacion reconocida al actor, y el reconocimiento y pago de un retroactivo
en su favor'’,

» Resolucion No. GNR 296074 del 07 de noviembre de 2013, por la cual se niega
el reconocimiento y pago de una reliquidaciéon pensional’s,

e Recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra la decisidon
anterior, en fecha 05 de febrero de 20157

« Resolucion No. VPB 12935 del 13 de febrero de 2015, mediante la cual se
resuelve el recurso antes indicado y se revoca la Resolucion No. GNR 296074 del
07 de noviembre de 2013, y en su lugar, reliquida la pension de vejez del
demandante, tomando como IBL lo percibido durante los Ultimos 10 anos de
servicios prestados 20,

» Certificado laboral No. 128 del 13 de diciembre de 2004, expedido por el
Coordinador de Area de Secretaria de Talento Humano de la Gobernacion de
Bolivar, en donde se hace constar que el demandante prestd sus servicios a la
entidad territorial en el cargo de auxiliar desde el 11 de junio de 1984 hasta la
fecha, habiendo efectuado aportes a Cajanal desde el 11-06-1984 al 30-064-
19952,

14Fol. 13 cdno 1 (13 exp. Digital)

15Fols. 14 - 18 cdno 1 (14 - 18 exp. Digital)

16Fols. 19 -22y 104 - 107 cdno 1 (19 -22y 102 - 105 exp. Digital)

17 Fols. 23 =25 cdno 1y 218 - 220 cdno 2 (23 - 25y 18 — 20 exp. Digital)
18 Fols. 29 — 31 cdno 1(29 — 31 exp. Digital)

19 Fols. 32 — 37 cdno 1 (32 - 37 exp. Digital)

20 Fols. 39 — 42 cdno 1 (39 — 42 exp. Digital)

21 Fols. 84 — 87 cdno 1 (82 — 85 exp. Digital
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« Certificado de factores salariales devengados por el accionante dentfro del

ultimo ano de servicios, comprendido entre septfiembre de 2006 a septiembre
de 2007, y las diferencias causadas entre la mesada reconocida y la
reliquidacion efectuada, expedido por la Gobernaciéon de Bolivar, el 06 de junio
de 20122,

« Relacién de los aportes a pensiones efectuados al ISS, en donde se avizoran
cotizaciones durante |os siguientes periodos y respecto de los empleadores que
se pasan a indicar: Manlio Correa Duran 12-2001, Atunes de Colombia S.A., 10-
1997, y Gobernacion de Bolivar 07-1995 a 09-20072.

» Certificado de fiempos cotizados, en el que se hace constar que Cajanal
recibié aportes de la Gobernacién de Bolivar desde el 11-06-1984 al 30-06-1995,
y al ISS desde el 01-07-1995 al 10-09-20072,

« Expediente administrativo del senor Pedro Herndndez Baena?s.
5.5.2 Del andilisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

En el presente asunto, el senor Pedro Herndndez Baena, pretende que se
declare la nulidad de las Resoluciones No. 2991 del 28 de marzo de 2007, No.
04110 del 06 de marzo de 2008, No. GNR 296074 del 07 de noviembre de 2013,
y No. VPB 12935 del 13 de febrero de 2015, bajo el argumento de que, si bien
estas reconocieron pension de vejez en su favor, y ordenaron su reliquidacion,
no tuvieron en cuenta la totalidad de los factores salariales percibidos durante
el Ultimo ano de servicios prestados.

La A-quo, accedid parcialmente a las pretensiones, al considerar que el actor
era beneficiario del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
dada su edad, y del Acto Legislativo 01 de 2005, siendole aplicables las Leyes
33y 62 de 1985, por lo que los factores que conforman el IBL no son taxativos,
y corresponden a aquellos que de forma permanente percibié el demandante
en el ano inmediatamente anterior a su retiro del servicio, liquidado sobre el
Ultimo salario devengado en dicho ano, segun el Decreto 1848 de 1969. Al
respecto aclard que, de conformidad con la sentencia T-615 de 2016, los
lineamientos dispuestos en las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, para
efectos de la conformacién del IBL, no pueden desconocer los derechos
adquiridos, y como quiera que el actor adquirir el status de pensionado el 10
de septiembre de 2007, con anterioridad al proferimiento de estas decisiones,
no le son oponibles.

22 Fols. 26 — 28 cdno 1 (26 — 28 exp. Digital)

2ZFols. 117 =131 (115- 129 cdno 1 exp. Digital)

24 Fol. 192 cdno 1 (190 exp. Digital)

25 Fols. 69 cdno 1 - 235 cdno 2 (69 — 35 exp. Digital)
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Por su parte, la entidad demandada, recurrid la decision argumentando que
de conformidad con la sentencia SU 230 de 2015, el IBL de las pensiones
cobijadas por el réegimen de transicion, estd determinado por la Ley 100 de
1993, bajo el entendido de que quienes al 01 de abril de 1994 les faltare menos
de 10 anos para el cumplimiento de los requisitos, se guiara por lo establecido
en el inciso 3 del articulo 36 de la misma Ley, mienfras que a aquellos que les
faltare mas de 10 anos, estard sujeto a lo dispuesto en el articulo 21 ibidem. En
conclusion, solo la edad, monto y semanas de cofizacion estdn sometidos all
regimen de fransicion, y no el IBL el cual no tiene efectos ultractivos.
Adicionalmente, senald que los Unicos factores salaries que deben ser tenidos
en cuenta al momento de determinar el IBL son los contemplados en el
Decreto 1158 de 1994, siempre y cuando sobre estos se hayan efectuado
aportes a pensiones.

En razdn de lo anterior, resulta claro que el problema juridico que debe resolver
esta Sala se circunscribe a determinar si el demandante, como beneficiario del
régimen de transicion pensional, fiene derecho a que se le reliquide el IBL con
la inclusion de todos los factores salariales devengados durante el Ultimo ano
antes de adquirir el status pensional, de conformidad con la Ley 33 de 1993, o
por el contrario, debe atenderse a lo dispuesto en el inciso tercero del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, atendiendo al siguiente orden:

- Aplicacion integral de la Ley 33/85 y el ingreso base de cotizacion

En primer lugar, se precisa que, el caso concreto debe estudiarse atendiendo
a la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, como quiera que la
misma determiné que, la Corte Constitucional, en sentencia C-816 de 2011,
establecié que “las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades
de cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional -
como guardiana de la Constitucion -, tienen valor vinculante por emanar de
organos disenados para la unificacion de la jurisprudencia, y en virtud de los
principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica previstos en los articulos 13
y 83 de la Constitucion Politica. Por lo tanto, su contenido y la regla o norma
juridica que exponen, tienen caracteristicas de permanencia, identidad y
cardcter vinculante y obligatorio”.

En ese sentido, expuso que la sentencia tiene una aplicacion retrospectiva,
disponiendo que las reglas jurisprudenciales que se fijaron en ese
pronunciamiento se aplican a todos los casos pendientes de solucion 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. Bajo esa perspectiva, procederd la
Sala a readlizar el estudio de las pretensiones del accionante, a la luz de lo
establecido en la sentencia de unificacion antes citada.
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Asilas cosas, se tiene que, segun la cédula de ciudadania aportada al proceso,
el senor Pedro Herndndez Baena, nacid el 18 de enero de 1938, por lo que
cumplié los 55 ainos de edad en 1988. De igual forma, estd demostrado que el
actor labordé como auxiliar administrativo de la Secretaria del Talento Humano
asignada a la Secretaria de Educacion y Cultura del Departamento de Bolivar,
en el periodo comprendido entre el 11 de junio de 1984 hasta el 10 de
septiembre de 200724, sin interrupcion, es decir, que cumplid los 20 ahos de
servicio el 11 de junio de 2004.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que, el accionante es beneficiario del
régimen de transicion, puesto que a la fecha de entrada en vigencia de la Ley
100/93 (30 de junio de 1995%7) contaba con 57 anos, edad que supera los 40
anos previstos por la norma.

Atendiendo el cumplimiento de estos requisitos, el ISS le reconocid una pensidon
de jubilacion mediante Resolucion No. 2991 del 28 de marzo de 2007, con una
mesada de $687.656, que correspondia a 1045 semanas cotizadas un IBL de
$216.875, al cual se le aplicd una tasa de remplazo del 75%, quedando
suspendida su inclusiobn en ndmina hasta que el actor acreditara el retiro
efectivo del servicio. Luego, mediante Resolucion No. 4110 del 06 de marzo de
2008, se dispone que la fecha a partir de la cual se hard efectivo el pago del
derecho pensional corresponde al 04 de septiembre de 2007. Posteriormente, a
través de la Resolucion No. VPB del 13 de febrero de 2015, se ordend la
reliuidacion de la pension de vejez, tfeniendo como IBL los Ultimos 10 anos de
servicios prestados.

Como quedd sentado en el marco normativo de esta providencia, segun el
ultimo pronunciamiento del Consejo de Estado, para liquidar su pensidon se
debia tener en cuenta: la edad, el monto (75%) y el tiempo de servicios de la
Ley 33 de 1985; no obstante, el IBL debe ser calculado sobre la base de lo
establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, asi:

i) A quien le faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho a la
pension (a la fecha en enfrada en vigencia de la Ley 100/93), el ingreso
base de liguidacion serd el promedio de lo devengado en el tiempo que
les hiciere falta para ello.

ii) O si faltare mdas de diez (10) anos, el ingreso base de liquidacion serd el
promedio de |os salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) anos anteriores al reconocimiento de la pension

2¢ Ultima fecha de cotizacion realizada.

27 CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL Consejero Ponente: LUIS CAMILO
OSORIO ISAZA Santa Fe de Bogotd, D. C., dos (2) de marzo de dos mil (2000) Radicacion nimero:
1257 Actor: MINISTRO DEL INTERIOR “Para los servidores publicos del nivel territorial, el sistema
entré en vigencia en la fecha que determiné la respectiva autoridad gubernamental, o, "a mds
tardar el 30 de junio de 1995"
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Bajo ese entendido, queda claro para la Sala que no le asiste el derecho a
actor para reclamar la reliquidacion pensional con el IBL del Ultimo ano de
servicios, puesto que le es aplicable el réegimen de transicion de la Ley 100 de
1993, ello significa, segun el precedente jurisprudencial mencionado, que el IBL
debe ser calculado con base en los Ultimos 10 anos de servicio o el tiempo que
le hiciera falta para adquirir el estatus pensional, desde la fecha de la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues para el caso en concreto, entre la
fecha de enfrada en vigencia de la mencionada Ley y la fecha de adquisicion
del derecho, transcurrieron mds de 10 anos.

En el sub examine se tiene que, Colpensiones, por medio de la Resolucion No.
VPB 12935 del 13 de febrero de 2015, determind que el IBL aplicable al
accionante debia calcularse con base en el promedio de los factores salariales
devengado o cotizado durante los Ultimos 10 anos de servicio; con una tasa de
remplazo del 75%, establecidos en la Ley 33 de 1985.

Ahora bien, observa la Sala que existe una diferencia entre el tiempo utilizado
por Colpensiones para calcular el IBL y el que verdaderamente le correspondia
al actor, sin embargo, la Sala no hard pronunciamiento alguno frente a ello, por
no ser éste el objefo de la demanda; pues lo que venia requiriendo el senor
Herndndez Baena era que se le aplicard el IBL, teniendo en cuenta el Ultimo
ano de servicio.

Asi las cosas, concluye este Tribunal que no le asiste derecho el senor Pedro
Herndndez Baena, para reclamar la reliquidacidon de su pensidbn con
fundamento en el Ultimo ano de servicios, puesto que, taly como lo ha expuesto
la jurisprudencia del Consejo de Estado, el IBL no es un concepto sujeto al
régimen de fransicion

- De los Factores salariales.

En cuanto alos factores, el Méximo Tribunal Contencioso Administrativo sostiene
que, solo es posible reconocer la pension con la inclusion de los factores
salariales sobre los cuales se hayan readlizado aportes al sistema o, los
contemplados en el Decreto 1158 de 1994, que determina los factores sobre los
cuales es obligatorio cofizar:

“ARTICULO 1°. El articulo 6° del Decreto 691 de 1994, quedard asi: Base de cotizacidn.

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

a) La asignacidn basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

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

d) Las primas de antigledad, ascensional de capacitacidon cuando sean factor de
salario;

e) La remuneracidn por trabajo dominical o festivo;
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f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada
nocturna;
g) La bonificacion por servicios prestados”

Conforme al certificado28 emitido por la Gobernacidn de Bolivar, se tiene que
el demandante, durante el periodo comprendido enfre enero de 2006 a
septiembre de 2007, devengo los siguientes factores: sueldo, prima de navidad,
prima de alimentacion y prima de servicios. Asi las cosas, se observa que el
demandante, en principio, solo tiene derecho a que se le reconozaca como
factores para liquidar su pensidon, el sueldo bdsico, pues no demostré haber
efectuado cotizaciones a pensiones sobre los demds emolumentos percibidos.

Ahora bien, revisada la Resolucion No. VPB 12935 del 13 de febrero de 2015, que
reliquidd la pension del demandante, determind que “para obtener el ingreso
base de liquidacion de la presente prestacion, se toman los factores salariales
establecidos en el arficulo 1 del decreto 1158 del 03 de junio de 1994, o los
articulos 18 y 19 de la Ley 100 de 1993, segun el caso”, no obstante de su
contenido no se extrae de manera concreta cuales fueron los factores tenidos
en cuenta para la liquidacion de la pensidon, por lo que se presume que se tuvo
en cuenta el sueldo bdsico devengado por el actor.

Bajo ese entendido, al no estar demostrada la omision en la inclusidon de alguno
de los factores salariales devengados por el demandante, se concluye que no
le asiste razén en sus argumentos de reliquidacion pensional.

Atendiendo a las razones expuestas con precedencia, esta Sala REVOCARA Ia
sentencia de primera instancia, que accedid parcialmente a las pretensiones
de la demanda, por no haberse desvirftuado la presuncion de legalidad de los
actos administrativos acusados.

5.6 De la condena en costas.

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
gjecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil. En todo
caso, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas cuando se establezca
que se presento la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal”.
A su turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

Con base en las anteriores normas, seria del caso proceder a la condena en
costas de la parte demandante, sin embargo, en aplicacion de los principios

28 Fols. 26 — 28 cdno 1 (26 — 28 exp. Digital)
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de razonabilidad y proporcionalidad que rigen este tipo de condenas, la Sala
se abstendrd de imponerla en el caso concreto, debido a que la decision se
fundamentd en el cambio de precedente jurisprudencial del Tribunal de Cierre
de lo Contencioso Administrativo, en sentencia de unificacion del 28 de agosto
de 2018, fecha para la cual la presente accidn se encontfraba surtiendo la
segunda instancia, por lo que no era previsible para ninguna de las partes de
la contfroversia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley

VI.- FALLA:

PRIMERO: REVOCAR a sentencia de primera instancia, conforme con los motivos
expuesto en esta providencia. En consecuencia, NEGAR las pretensiones de la
demanda.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas por lo expuesto en esta providencia

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones pertinentes en los sistemas de radicacion y registro.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala No. 028 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

A

Vo 7.

MOISES RSDRIGUEL PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONT JEAN PAYLYAsQU z
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