TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR
7%5 Reaia Jugicial SALA DE DECISION No. 5

Consejo Superior de la Judicatura

N SENTENCIA No. 021/2022 SIGCMA

13-001-33-33-009-2017-00114-01
Cartagena de Indias D. T. y C, Veintinueve (29) de abril de dos mil veintidds (2022).

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado 13001-33-33-013-2018-00107-00
Demandante Haydee Maria Jiménez de Garcia
Demandado COLPENSIONES

Magistrado Ponente |Edgar Alexi Vasquez Contreras

Tema Reliquidacion de pension de vejez

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia proferida el 26 de marzo de 2021, mediante |la
cual el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena
accedid a las pretensiones de la demanda en el proceso de la referencia.

lll.- ANTECEDENTES
3.1. LA DEMANDA (fs. 1 - 68 Doc. 01 “Demanda” del expediente digital).

a). Pretensiones.

La demandante formuld las siguientes:

“1. Declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos:

A. Resolucion SUB 23456 de 27 de enero de 2018, por medio de la cual se resolvid
reliquidar su pension de vejez.

B. Resolucion SUB 46860 de 24 de febrero de 2018, por medio de la cual
Colpensiones resolvié un recurso de reposicion y se confirma en todas y cada
una de sus partes la Resolucion SUB 23456 de 24 de febrero de 2018.

C. Resolucién DIR 4736 de 5 de marzo de 2018, por medio de la cual
Colpensiones resuelve recurso de apelaciéon y confirma en todas sus partes la
Resolucion No. SUB 23456 del 27 de enero de 2018.

A. Que, como consecuencia de la declaracién de nulidad de los actos

administrativos, se restablezca en su derecho al actor condenado a la
demanda:

PETICIONES PRINCIPALES
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A. A reliquidar al actor su pensidon de jubilacion a partir del 1 de diciembre de
2016 en cuantia del 75% del salario promedio mensual devengado en el dltimo
ano de servicio, teniendo en cuenta o incluyendo todos los factores salariales
devengados durante el Ultimo ano de servicio: asignacion basica y/o sueldo,
prima técnica, prima alimentacion, prima de servicio, prima de vacaciones,
prima de navidad, bonificacién servicio, bonificacién especial recreacion,
auxilio de transporte, prima de alimentacion, horas extras y cualquier otro valor
devengado que constituya factor salarial.

B. A establecer y pagar las diferencias pensionales que resulte de lo pagado
como consecuencia del reconocimiento pensional y lo que deba pagar en el
cumplimiento de la sentencia partir del 1 de diciembre de 2016.

C. A indexar todas las sumas reconocidas y a pagar.

D: A efectuar los reajustes automdticos de la Ley a que haya jugar a partir de la
fecha de adquisicion del derecho.

E. A qjustar el valor de las condenas con base en el indice del precio al
consumidor articulo 187 CPACA (Ley 1437 de 2011) de conformidad los articulos
11,21y 36 delalLey 100 de 1993 y el principio de favorabilidad art. 53 C.N.

F. Al cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo 192, 194 Y 195 del
CPACA (Ley1437 de 2011).

G. Al pago de las costas articulo 188 CPACA (Ley 1437 de 2011).
PETICION SUBSIDIARIA:

Como peticidn subsidiaria de la peticidon A: si no se accediera a la pretension
principal A le solicito se ordene a la demanda: reliquidar la pensidn de jubilacion
de mi poderdante a partir de 1 de diciembre de 2016 aplicdndole la Ley 33 de
1985( por ser beneficiaria del régimen de transicidon de la Ley 100 de 1993 ) y en
concordancia con los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993 para determinar el
IBL y teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados: asignacion
bdsica y/o sueldo, prima técnica, prima alimentacidn, prima de servicio, prima
de vacaciones, prima de navidad, bonificacién servicio, bonificaciéon especial
recreacion, auxilio de transporte, prima de alimentaciéon, horas extras y
cualquier ofro valor devengado que constituyan factor salarial debidamente
actualizado anualmente con base en IPC. Y en una cuantia o monto del 75%.

Asi mismo conceder las pretensiones de la Bala G”

b). Hechos.

Para sustentar sus pretensiones la demandante afirmd, en resumen, lo siguiente:

Nacid el 30 de sepfiembre de 1944 y labord para la Gobernacion del
Departamento de Bolivar desde el 3 de agosto de 1976 hasta el 19 de enero de
1990 cuando fue incorporada a la Secretaria de Educacion Distrital de
Cartagena, entidad ésta en la cual trabajoé hasta el 30 de noviembre de 2016,
para un total de 40 anos, 3 meses y 28 dias.
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Cotizd en calidad de empleada publica inicialmente ante el Fondo de Prevision
Social del Departamento de Bolivar, y posteriormente al Instituto de Seguro Social
hoy Colpensiones.

Mediante Resolucion No. GNR 182703 del 21 de junio de 2016 Colpensiones le
reconocid una pensidon de vejez teniendo en cuenta la Ley 100 de 1993, porgue
a su juicio era mds beneficiosa gue la norma anterior, razén por la cual le aplicd
una tasa de remplazo del 85%, quedando supeditado su ingreso a ndmina de
pensionado una vez acreditara el retiro definitivo del servicio.

Una vez acreditado el retiro Colpensiones, a través de Resolucion GNR 342248 de
17 de noviembre de 2016, le reliquidd la pensidon de vejez y ordend la inclusion en
némina.

Mediante memorial de 11 de octubre de 2017 solicitd la reliquidacion de su
pension de vejez, por considerar que al ser beneficiaria del régimen de fransicion
pensional de la Ley 100 de 1993 s su reconocimiento pensional se debid aplicar
la Ley 33 de 1985 en cuanto a edad, tiempo de servicio y cuantia; por ello, el
monto de la mesada corresponde al 75% de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo ano de servicios, siendo ello lo devengado entre el 1°
de diciembre de 2015 y el 30 de noviembre de 2016, tales como asignacion
bdsica, prima técnica, prima de alimentacién, auxilio de fransporte, bonificacion
por servicios, prima de servicios, prima de vacaciones, prima de navidad vy
bonificacion de recreacion.

Como peticidn subsidiaria solicitd la reliquidacion de conformidad con la Ley 33
de 1985, en concordancia con los arficulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993 para
determinar el IBL, es ello, el promedio de todos los factores devengados.

Mediante Resolucion SUB 23456 de 27 de enero de 2018 Colpensiones negod Ia
solicitud de reliquidacion en los términos solicitados, la cual fue objeto de recurso
de reposicidn y en subsidio de apelacion; recursos éstos que fueron resueltos
desfavorablemente a fravés de las Resoluciones SUB 46860 de 24 de febrero de
2018 y DIR 4736 de 5 de marzo de 2018.

c. Normas violadas y concepto de violacion.

La parte demandante considera vulnerados los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de
1993, Ley 33 de 1985y el Decreto 1158 de 1994.
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Adujo que existid vulneracion de estas normas porque para reconocer y negar la
reliquidacion, la demandada aplicd la Ley 100 de 1993, desconociendo que era
beneficiara del réegimen de transicion de dicha ley, ya que al entrar en vigencia el
sistema general de pensiones, tfenia mds de 52 anos de edad y mds de 17 anos de
servicio.

COLPENSIONES le aplicd la Ley 100 de 1993 porgue considerd que esta le era mas
beneficiosq, sin tener en cuenta que se debia aplicar en forma integra la Ley 33 de
1985 y reconocer todos los factores salariales devengados durante el Ultimo ano de
servicio, prima de navidad, prima de vacaciones, bonificacion por servicio, prima
de servicio, prima técnica, bonificacidon especial por recreacion, sueldo de
vacaciones, compensacion de vacaciones, subsidio y/o prima de alimentacion,
prima o pago de anfigedad.

3.2. Contestaciones de la demanda (fs. 75 -115 Doc. 04 del expediente digital)

COLPENSIONES contestd la demanda y se opuso a las pretensiones, en resumen,
con los siguientes argumentos:

Manifestd que la demandante en principio podia ser beneficiaria del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, vy, por tanto, a que se le aplique lo establecido
enlaley 33 de 1985, pero solo en lo relacionado con la edad, tiempo de servicio
y tasa de reemplazo, pero no IBL ni los factores que lo conforman.

Senald que no es posible conceder la pretensidon consistente en la liquidacion del
ingreso base, conforme el promedio de salarios devengados durante el Ultimo
ano de servicio, pues se debe atender |lo previsto en la jurisprudencia vigente en
la materia.

Indicé que ala demandante le fue aplicado el régimen pensional mds favorable,
dado que el porcentaje de la Ley 33 de 1985 (75%) es inferior al obtenido
mediante la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003 (85%), razdn por
la cual se desmejoraria la mesada pensional de enfrar a atenderse las
pretensiones de la parte actora.

Por Ultimo, adujo que, para efectos de determinar los factores salariales, solo
deben tenerse en cuenta los consagrados en el Decreto 1158 de 1994, y para
este efecto se tomaron los factores reportados en el formato CLEPBS No. 3, no
siendo dable incluir nuevos factores.

3.3. Sentencia apelada (archivo 13 “Sentencia” del expediente digital)
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El Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia de 26 de marzo de 2021, accedid a las pretensiones de la demanda,

asi:

Cadigo: FCA - 008

“PRIMERO. DECLARAR Ia nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Resolucion SUB 23456 de 27 de enero de 2018, por medio de la cual se resolvid
reliquidar su pension de vejez

- Resolucion SUB 46860 de 24 de febrero de 2018, por medio de la cual
Colpensiones resolvid el recurso de reposicion interpuesto en contra de la
Resolucion SUB 23456 de 27 de enero de 2018 y la confirmd en todas sus partes.

- Resolucion DIR 4736 de 5 de marzo de 2018, por medio de la cual Colpensiones
resuelve recurso de apelacion y confirma en todas sus partes la Resolucion No.
SUB 23456 del 27 de enero de 2018.

SEGUNDO. ORDENAR a COLPENSIONES, como consecuencia de la declaracion
anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho:

2.1. Reliquidar la pensidn de vejez a favor de la sefiora Haydee Maria Jiménez
de Garcia, identificada con cédula de ciudadania No. 33.143.139, a partir del
1 de diciembre de 2016, en cuantia equivalente para esa anualidad de
$1.280.704, que corresponde al 75% del ingreso base de liquidacién de los 4 afos
y 3 meses que era el tiempo que le faltaba para adquirir el estatus pensional
cuando entré en vigencia la Ley 100 de 1993.

2.2. Pagar las diferencias pensionales reconocidas debidamente indexadas

dando aplicacion al articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo y por ende a la siguiente férmula:

INDICE FINAL
INDICE INICIAL
Donde:
* R, es valor presente.

* RH, es valor histdrico, y corresponde a la diferencia generada entre la mesada
liquidada y la pagada, desde el 1 de diciembre de 2016.

« indice Inicial, es el indice de precios al consumidor certificado por el DANE,
vigente para la fecha en que se causaron las sumas adeudadas, partiendo del
momento en que se hace exigible la obligacién decretada, es ello desde el 1
de diciembre de 2016.

« indice final, es el indice de precios al consumidor certificado por el DANE
vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia.

2.3. A partir de la ejecutoria de la sentencia se causardn intereses en los términos
de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A., y hasta el pago efectivo de las mismas.
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2.4. Dar cumplimiento a la sentencia en los términos que senala el articulo 192
del CPACA.

TERCERO. NO CONDENAR EN COSTAS a COLPENSIONES conforme a lo indicado
en el fallo. (...)"”

Para sustentar su decision, la Juez A-quo afirmd que la demandante demostrd
que a 22 de julio de 2005 contaba con 28 anos, 11 meses y 19 dias de servicio, lo
cual equivale a 10429 dias y, por lo tanto, a 1.489,86 semanas, haciéndola
beneficiaria del régimen pensional previsto en la Ley 33 de 1985.

Se probd que a 30 de junio de 1995, cuando enfré en vigencia el sistema de
seguridad social en pensiones para los empleados de nivel territorial, a la senora
Haydee Maria Jiménez de Garcia le faltaban 4 anos y 3 meses para cumplir con
el requisito de edad, debiendo en consecuencia conformarse su ingreso base de
liguidacion con 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 variacidn del indice de Precios al consumidor, segin
certificacion que expida el DANE, y en el caso concreto la demandante cotizd
hasta el 30 de noviembre de 2016, razédn por la cual su IBL estaba conformado
con lo cotizado entre 30 de agosto de 2012 hasta dicha fecha.

Por lo anterior, se ordend reliquidar la pensidon de la demandante teniendo en
cuenta el promedio del 75% de los siguientes factores salariares: sueldo bdsico,
prima técnica y bonificacion por servicios prestados, de los Ultimos 4 anos y 3
meses de servicio, lo cual aumenta la cuantia de la pension al ano 2016 en $
1.280.703, 69.

3.4. Recurso de apelacién. (Doc. 15 del expediente digital).

La parte accionada apeld la sentencia de primera instancia aduciendo, en
resumen, lo siguiente:

El régimen de fransicion de que trata el articulo 36 de Ley 100 de 1993 permitia a
sus beneficiarios la aplicacion de la normativa anterior en lo relacionado con la
edad, fiempo de servicio o semanas cotizadas y tasa de reemplazo; sin embargo,
excluyd lo relacionado al IBL, razdn por la cual no se pueden tener en cuenta
todos los factores salariales devengados el Ultimo ano de servicios, sino los
establecidos en el Decreto 1158 de 1994 y los Ultimos 10 anos de servicio.

Transcribid la sentencia SU-395 de 2017 y adujo que le reconocio la pensidon a la
demandante, aplicando el régimen de fransicion y el principio de condicion mds
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beneficiosa, aplicandole el derecho y la inclusion de los factores salariales
consagrados en los arficulos 18 y 19 de la Ley 100 de 1993, ademds de aplicarle
en la pension una tasa de reemplazo del 85%, siendo esta una tasa mds alta de
la reconocida en la sentencia apelada.

Agregd que la sentencia objeto de apelacion declard la nulidad de los actos
administrativos que negaban la reliquidacion de la pensidon, pero no tuvo en
cuenta que la Resolucion GNR 182703 de 21 de junio de 2016 reconocidé la
pension de vejez a la demandante, estableciendo como IBL un valor de $
1.016.883 y aplicando una tasa de reemplazo del 85%, mds alta que la
considerada en el fallo apelado.

Con base en lo anterior, solicité revocar la sentencia apelada.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Agotadas las etapas procesales propias de la instancia, sin que se adviertan
motivos de nulidad que puedan invalidar total o parcialmente lo actuado,
procede el Tribunal arealizar el estudio de las diversas piezas del expediente para
adoptar en segunda instancia la decision que en derecho corresponda.

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia

Es competente esta Corporacion para conocer el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de primera instancia, por virtud del articulo 153
del CPACA, que dispone que los Tribunales Administrativos conocen en segunda
instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por
los jueces administrativos.

5.2. Problema juridico.

Corresponde a la Sala establecer si COLPENSIONES logré demostrar en su recurso
de apelacion que la liquidaciéon efectuada con base en la aplicaciéon plena de
la Ley 100/93 resulta mdas favorable a la demandante que la liquidacion
efectuada con base en el régimen de fransicién previsto en el articulo 36 de la
misma ley.

5.3. Tesis de la Sala.

COLPENSIONES no desvirtud la conclusidon de que la liquidacion efectuada con

base en el régimen de fransicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100/93,
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aplicado por la Juez a quo, arroja un monto inferior al que la que resulta de
aplicacion plena de la Ley 100/93, puesto que en el recurso no se expuso Ningun
argumento concreto que demostrara la existencia de algin error en las
operaciones efectuadas en la sentencia apelada.

5.4. Marco juridico y jurisprudencial.

5.4.1. Sentido y alcance del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

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 Liquidacion, dentro del radicado 52001-23-33-000-2012-
00143-01, unifico su jurisprudencia en torno al modo en que debe interpretarse el
arficulo 36 de la Ley 100/93 que establece el régimen de transicion y autoriza la
aplicacion de los regimenes pensionales previos a la misma, en los siguientes
términos:

Fijacion de la Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de tfransicion

92. De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de o 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 transicion y para efectos de
liquidar el IBL como quedd planteado anteriormente, el Consejo de Estado fija
las siguientes sub-reglas:

94. La primera sub-regla es que para los servidores publicos que se pensionen
conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la
pensidon es:

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

- Sifaltare mdas de diez (10) aios, el ingreso base de liquidacion serd el promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliacdo durante los diez
(10) anos anteriores al reconocimiento de la pensidn, actualizados anualmente
con base en la variacién del indice de precios al consumidor, segin
certificacion que expida el DANE.

95. La Sala Plena considera importante precisar que laregla establecida en esta
providencia, asi como la primera sub-regla, no cobija a los docentes afiliados all
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron
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exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del articulo 279
de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional estd previsto en la Ley 91 de 19891,
Por esta razén, estos servidores no estan cobijados por el régimen de transicion.

(...) 26.La segunda sub-regla es que los factores salariales que se deben incluir
en el IBL para la pensidon de vejez de los servidores puUblicos beneficiarios de la
transicion son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los
aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

97. Esta sub-regla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion 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 cardcter obligatorio que se prestard bajo la direccidn, coordinacién
y control del Estado, en sujecion 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 prdctica de la mutua
ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores econdmicos, las
regiones y las comunidades bajo el principio del mdas fuerte hacia el mds débil”.

99. La interpretacion de la norma que mds se ajusta al articulo 48 constitucionall
es aqguella 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 liquidaciéon 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 pensidn serd necesario cumplir con
la edad, el fiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para la liquidacion
de las pensiones sélo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccidén Segunda de la
Corporacién, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun la
cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no senalaba en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacidn pensional, sino que los mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusidon de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el Ultimo afo de prestacion de servicio,
va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social.

La inclusidon de todos los factores devengados por el servidor durante el Ultimo
ano de servicios fue una tesis que adoptd la Seccidon Segunda a partir del
senfido y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el
enfendido que “constituyen salario todas las sumas que habitual vy
periddicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios” con
fundamento, ademds, en los principios de favorabilidad en materia laboral y
progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa

1 Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido
en la presente Ley no se aplica [...] alos afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo serd responsable de la expediciéon y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacién que para el efecto se expida [...]".
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la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracién
enlistd los factores que conforman la base de liquidacion pensional y a ellos es
que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el fomar 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 pension 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 interpretacion (i) se garantiza que la pensién de
los beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los
cuales se ha cotizado; (i) se respeta la debida correspondencia que en un
sistema de contribucion bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el
sistema retorna al afiliado vy (i) se asegura la viabilidad financiera del sistema.

La Sala prohija los criterios expuestos por la Corte Constitucional en los fallos
resenados y por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion de la Sala
Plena de los Contencioso Administrativo, citado previamente, y los aplicard al
Ccaso concreto.

5.4.3. El principio protector de la condicion mdas beneficiosa, como criterio de
interpretacion en el andlisis de casos concretos que involucren la proteccion del
derecho a la seguridad social.

Ahora, el principio de conservacion de la norma mas favorable y la condicién
mas beneficiosa en el dmbito laboral, que hace parte de los principios
fundamentales del derecho del trabajo (art. 53 C.P.), establece que una nueva
norma de cardcter laboral o pensional no puede disminuir 1as condiciones
favorables existentes y concretadas al abrigo de un ordenamiento anterior, Ias
que, en la medida en que benefician al frabajador, deben ser reconocidas y
respetadas por las Leyes posteriores. Asi, aquellas personas que cumplen las
condiciones para evenfualmente beneficiarse de un régimen de tfransicion
pueden confiar legitimamente en que dicho régimen sea conservado para
regular los diversos aspectos de su situacion particular, incluso si todavia no han
cumplido las condiciones para acceder a la pensidon misma, pues si en general
es problemdatica constitucionalmente cualquier modificacion regresiva de las
regulaciones pensionales por virtud del principio de progresividad, con mayor
razon son cuestionables constitucionalmente las modificaciones abruptas a un
status legalmente reconocido, en desmedro de las razones sustanciales que
justifican la configuracion de un régimen de fransicion.

Con relacion al tépico bajo estudio el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacion de 28 de agosto de 2018, radicado 2012-00143-01, senald:
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“[...] que la"condicién mds beneficiosa" para el trabajador, se encuentra
plenamente garantizada mediante la aplicacion del principio de favorabilidad
que se consagra en materia laboral, no sélo a nivel constitucional sino también
legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto cudl norma es
mds ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla o
interpretarla [...].

La favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando existe conflicto entre dos
normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino
también cuando existe una sola norma que admite varias interpretaciones; la
norma asi escogida debe ser aplicada en su integridad, ya que no le estd
permitido al juez elegir de cada norma lo mds ventajoso y crear una tercera,
pues se estaria convirtiendo en legislador’19.

61. De acuerdo con lo expuesto, la sentencia C-168 de 1995 constituye un
pronunciamiento jurisprudencial importante en materia de transicion para
precisar que algunos elementos del régimen pensional anterior a la Ley 100 de
1993 se extienden en el tiempo para aquellas personas que tienen una
expectativa legitima de adquirir su pensidn, eso si con la opcion de escoger la
condicion mds beneficiosa para definir su derecho pensional, esto es, entre el
regimen de transicion y el regimen previsto en la Ley 100 de 1993.

62. Precisamente, sobre el principio de la condicién mds beneficiosa, la Corte
Constitucional, en sentencia C-596 de 1997, declard exequible la expresion “al
cual se encuentren afiliados” contenida en el inciso segundo del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, que considerd que no era violatoria de los articulos 13y 53
de la Constitucion Politica.

63. La Corte, en la sentencia C-596 de 1997, al analizar el sentido y alcance de
la norma demandada, sobre el régimen de ftransicion precisé que “Dicho
beneficio consiste en el derecho a acceder a la pensidon de vejez o de
jubilacion, con el cumplimiento de los requisitos relativos a edad y tiempo de
servicio o semanas de cotizacion que se exigian en el régimen pensional al que
estuvieran dfiliados en el momento de enfrar a regir la ley mencionada. Por lo
tanto estas condiciones y las relativas al monto mismo de la pension, no se rigen
porla nueva ley (la Ley 100 de 1993), sino por las disposiciones que regulaban el
régimen pensional al cual se encontraban afiliados en el momento de entrar a
regir dicha ley. Las demds condiciones y requisitos, distintos de los mencionados,
si se rigen por la referida Ley 100”.

64. La Corte explicoé que el beneficio estaba dado porla “posibilidad de obtener
la pensién” segun los requisitos del régimen pensional anterior, siempre y
cuando estuvieran afiliados al mismo. Y al efecto considerd: “No podia ser de
otfra forma, porque de lo contrario, se pregunta la Corte: zCudles serian los
requisitos o condiciones mds favorables que se harian prevalecer frente a las
exigencias de la nueva leye Sila persona no estaba vinculada a ningun régimen
pensional, no existia ni siquiera la expectativa de derecho a pensionarse segun
determinados requisitos [...] Luego, por elementales razones de Iégica juridica,
era necesario establecer el condicionamiento de estar afiliado a algun régimen
pensional para efectos de ser acreedor al beneficio derivado del régimen de
transicion, consistente en poder pensionarse de conformidad con los requisitos
y condiciones previstos para el régimen anterior"20 (resalta la Sala).

65. Como corolario de lo anterior, es claro que las personas que fueran
beneficiarias del régimen de transicion, en virtud del principio de favorabilidad,
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al momento de consolidar su status pensional, pueden optar por un
reconocimiento en las condiciones establecidas en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 (régimen de transicidn) o bajo los presupuestos de la pension de vejez
regulada en el Sistema General de Pensiones previstos en los articulos 33y 34 en
concordancia con el articulo 21 ibidem; el que le resulte mds favorable.”

La Sala acogerd los criterios expuestos para decidir el sub lite.

5.5. Caso concreto
5.5.1. Pruebas relevantes para decidir.

- Copia del certificado de 23 de agosto de 2018, mediante el cual el técnico de
certificados de la Secretaria de Educacion Distrital de Cartagena de Indias, hace
constar que la demandante prestd sus servicios como auxiliar de servicios
generales por 40 anos, 3 meses y 28 dias (f. 21 Doc. 01 “Demanda’” del expediente
digital).

- Resolucion N° GNR 182703 del 21 de junio de 2016, por medio de la cual
COLPENSIONES reconocido y ordend el pago de una pension de vejez a la
demandante, en cuantia de $ 864.351 (fs. 24 — 26 ibidem).

- Resolucion No. GNR 342248 del 17 de noviembre de 2016, por medio de la cual
se ordend la inclusion de la demandante en ndmina y se le reliquidd la pension
en cuantia de $ 873.035 (fs. 30 — 33 ibidem).

- Memorial de 11 de octubre de 2017, mediante el cual la demandante solicitd la
reliquidacion de la pensidon, teniendo en cuenta la aplicaciéon integra de la Ley
33/85 (fs. 34-38 ibidem).

- Certificado de salario mes a mes — formato 3 (b), suscrito por la Subdirectora de
Talento Humano de Secretaria de Educacion Distrital de Cartagena el 30 de mayo
de 2017, en el cual consta que la demandante devengd y cotizd entre noviembre
de 2007 y noviembre de 2016 sobre los siguientes factores salariales: asignacion
bdsica, prima técnica, bonificacion por servicios prestados, prima de
alimentacién, auxilio de transporte, prima de navidad, prima de servicios, prima
de servicios y bonificacion por recreacion (fs. 42-46 ibidem).

- Resolucion SUB 23456 del 27 de enero de 2018, mediante la Colpensiones
reliquidd la pensidon de vejez de la demandante y aumentd la cuantia del ano
2016 a $875.113 (fs. 48 — 53 ibidem).
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- Resolucion SUB 46860 del 24 de febrero de 2018 por medio de la cual se resolvid
el recurso de reposicion interpuesto contra la resolucion anterior (fs. 55 — 61 Doc.
01 “Demanda” del expediente digital).

- Resolucion DIR 4736 del 5 de marzo de 2018, mediante la cual se resuelve el
recurso de apelacion interpuesto confra la resolucion SUB 23456 del 27 de enero
de 2018. (fs. 63 - 67 Doc. 01 “Demanda” del expediente digital).

5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

En el proceso estd probado, y no es objeto de discusidon en segunda instancia,
que la demandante estd amparada por el régimen de fransicion previsto en el
arficulo 36 de la Ley 100/93 y por ello, en principio, su pensidon debid ser
reconocida y liquidada teniendo en cuenta la edad, tiempo de servicios y tasa
de reemplazo previstas en las Leyes 33 y 62 de 1985, y el ingreso base de
liguidacioén previsto en la Ley 100/93, conformado por el promedio de los factores
salariales establecidos en el Decreto 1158/94, sobre los cuales se hubiera cotizado
al sistema de seguridad social en pensiones. Lo anterior, teniendo en cuenta la
inferpretacion que sobre el articulo 36 de Ley 100/93 efectud el Consejo de
Estado en la sentencia de unificacion examinada en el marco normativo vy
jurisprudencial de esta sentencia.

También esta probado que COLPENSIONES considerd, al momento de reconocer
la pensidn de la accionante, que en aplicaciéon del principio de la condicidn mds
beneficiosa debia aplicar plenamente la Ley 100/93, por considerar que
convenia mds a sus intereses que la aplicacion del régimen de fransicidon
comentado, y por ello omitid aplicar las Leyes 33y 62 de 1985.

En aplicacién plena de la Ley 100/93 COLPENSIONES PROFIRIO la Resoluciéon No.
GNR 182703 del 21 de junio de 2016, liquidando la pensidn de la demandante
con una tasa de reemplazo del 85%, sobre un IBL conformado por el promedio
de los factores salariales que durante los Ultimos 10 anos de servicios cotizd al
sistema de seguridad social en salud.

La Juez a quo demostrd en primera instancia que la aplicacion plena de la Ley
100/93, si bien conduce a reconocer una tasa de reemplazo del 85 %, éste recae
sobre un IBL conformado por el promedio de los factores salariales sobre los
cuales se cotizd durante los diez Ultimos anos de servicio; y que esa forma de
liguidacion genera una pensidn cuyo monto es inferior al que la que resulta de
aplicar el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100/93, que
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autoriza considerar una tasa de reemplazo del 75% que, si bien es inferior al 85%
previsto en la Ley 100/93, recae sobre una base de liquidacion conformada por
el promedio de los factores salariales sobre los que se hubiera cotfizado durante
el tiempo que faltaba para cumplir los requisitos para la pension (4 anos y 3
meses).

Al efectuar la liguidacion con base en la Ley 100/93 la juez llegd a la conclusion
de que la pensidon ascendia a cuantia de $ 864.351 al momento de la causacion
del derecho pensional; y que, al aplicar el régimen de transicion en los férminos
descritos en la sentencia, la pensidon ascendia a $1.280.704.

El recurso de COLPENSIONES se limita a insistir que, por fijar una tasa de reemplazo
del 85%, la aplicacion plena de la Ley 100/93 conduce a un monto superior de la
pension de la demanda que la aplicacion del régimen de transicion previsto en
el arficulo 36 de la misma Ley, que solo autoriza una tasa de reemplazo del 75%,
pero no apoya esa afirmacién en argumentos concretos.

Considera este Tribunal que la Unica forma en que la apelacion bajo estudio
tendria posibilidades de prosperar es que COLPENSIONES hubiere demostrado
que las conclusiones de la juez eran erradas; y ello debid hacerlo efectuado una
liguidacion con base enla Ley 100/93 que tuviera en cuenta fodos sus elementos
(edad, tiempo de servicios, tasa de reemplazo e ingreso base de liquidacion), y
gue el resultado de esa liquidacion pudiera ser confrontado con el que obtuvo
la Juez a quo con base en el régimen de fransicion examinado previamente;
cdlculos y demostraciones que faltan de manera absoluta en el recurso de
apelacion.

Las afirmaciones vagas y genéricas del recurso resultan entonces insuficientes
para desvirtuar la veracidad de las conclusiones de la Juez a quo, cuya decision
se mantendrd.

- Condena en costas.

En el presente caso procede la aplicacion del articulo 188 del CPACA que remite
al articulo 365 del Cdédigo General del Proceso, de acuerdo con el cual se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

Habiendo sido resuelto de forma desfavorable el recurso de apelacion
interpuesto porla parte demandada, procede condenarla en costas en segunda
instancia, en la modalidad de gastos del proceso y agencias en derecho, a favor
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de la parte demandante, condena que deberd ser liquidada por la Secretaria
del Juzgado de Primera Instancia de conformidad con lo dispuesto en el articulo
366 del Codigo General del Proceso, y teniendo en cuentas los siguientes
factores: i) el tramite del recurso, ii) la naturaleza del proceso v iii) la gestion de Ia
parte demandada.

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: Se confirma la sentencia apelada.

SEGUNDO: Condenar en costas procesales en segunda instancia a la parte
demandada, las cuales que serdn liquidadas por el Juzgado de origen, de
conformidad con los articulos 365 y 366 del Coédigo General del Proceso.

TERCERO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestion Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA

~
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IL BOS AWWAREZ
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