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Cartagena de Indias D. T. y C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil dieciocho

(2018)

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13001-33-33-004-2014-00219-01

Demandantes ELVIA HERRERA MEJIA

Demandados UGPP
Reliquidacién Pension — Régimen de Transicidn - Inclusién

Tema de factores salariales devengados durante el Oltimo aio
de servicios - Trabajador territorial. CONFIRMA
PARCIALMENTE

Magistrada Ponente |CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

Procede la Sala de Decisidén Fija N° 2 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
pronunciarse respecto del recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de fecha veintiséis (26) de abril de dos mil
dieciséis (2016), proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de
Cartagena, mediante la cual se concedieron las pretensiones de la demanda.

I ANTECEDENTES
1. La demanda.
1.1Pretensiones. Se sintetizan asi:

Se declare la nulidad de i) la Resolucion No. RDP 046428 del 4 de octubre de
2013, mediante la cual la UGPP negd la reliquidacion de la pensidon de vejez de
la actora, y i} Resolucidn No. RDP 053241del 19 de noviembre de 2013 que
confirma la resolucién anterior.

En calidad de restablecimiento del derecho, solicita: i} efectuar la reliquidacion
de la pensidbn con todos los factores salariales del Ultimo ano de servicio,
ordenando a su vez la actualizacién del Ingreso Base de Liquidacion (IBL), ii)
pagar el refroactivo pensional que se produzca en virtud de la reliquidacion
pensional, asi como los intereses de mora, o en subsidio, se ordene la indexacidén
respectiva, ii) se dé cumplimiento de la sentencia en los términos de los articulos
187 y 192 del CCA, y iv) se condene en costas a la demandada.

1.2Hechos relevantes planteados

1.2.1 Mediante Resolucion 18761 del 25 de abril de 2006, CAJANAL reconocid
pension de vejez a la demandante, efectiva a partir del 1 de enero de
2005 condicionada a partir del retiro del servicio. .

1.2.2 Dicha pensién fue reliuidada mediante Resolucion RDP 34188 del 29 de
julio de 2013 de la UGPP, elevando la cuantia y con efectividad a partir
del 1 de enero de 2013, condicionada al retiro del servicio.
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1.2.3 E dia 23 de septiembre de 2013 la demandante solicité la reliquidaciéon
de su pensidon, teniendo en cuenta que ademds del salario bdsico
devengado, percibié otros emolumentos tales como bonificacién por
servicios prestados, prima de servicios, prima de vacaciones, bonificacion
por recreacién y prima de navidad, los cuales fueron omitidos por la
demandada cuando reconocié la pensidn de vejez.

1.2.4 La anterior peticidon fue negada por la UGPP a fravés de la Resolucion No.
RDP 046428 del 4 de octubre de 2013, contra la cual interpuso recurso de
apelaciéon, que fue desatado mediante la Resolucion RDP 053241 del 19
de noviembre de 2013, que mantuvo en firme el acto administrativo
anterior.

1.2.5 Se afirma que la actora nacié el 27 de noviembre de 1948, y labord desde
el 21 de abril de 1974 hasta el 31 de diciembre de 2012, por lo que es
beneficiaria del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la ley
100 de 1993, y que la demandada debié aplicar dicho régimen,
liguidando la pensidn con el 75% de todos los factores salariales del Ultimo
afio de servicios, y actualizar con IPC los factores salariales a la fecha de
efectividad de la pensién.

1.3 Normas violadas y cargos de nulidad.

Constitucion politica articulos: 23, 48, 53 y 58.
Cdodigo Civil: Art. 10

Ley 1437 de 2011

Ley 49 de 1966

Ley 33y 62 de 1985.

Artficulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Decreto 407 de 1994.

Sefiala que la entidad accionada viold la anteriores normas, al olvidar que la
demandante es beneficiaria del régimen de transicién previsto en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, y por tanto su pensidn debid liquidarse conforme al
régimen anterior, esto es las Leyes 33 y 62 de 1985, fijGndose el monto de su
pensidn en un 75% del salario que sirvid de base para las cotizaciones,

- entendiéndose salario como todo lo que perciba el trabajador, regular vy
habitualmente, de modo que la demandada al liquidar la pensién de vejez debid
incluir todos los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicio, esto
es, asignacién bdsica, gastos de representacion, primas, dominicales, festivos,
horas extras, auxilios de transporte, bonificacidn por servicios prestados, e
incrementos por antigledad, los que no se tuvieron en cuenta en los actos
acusados.
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2. Contestacion de la demandal.

La entidad demandada se opuso a la totalidad de las pretensiones de la
demanda, al considerar que los actos administrativos acusados se ajustan a la
Ley vigente para el momento en que se reconocid la pension de vejez de la
accionante, esto es, la Ley 100 de 1993.

Reconocié que la demandante se encuentra cobijada por el régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, porque nacié el 27 de
noviembre de 1948 y adquirié el status de pensionada el 27 de noviembre de
2003. Por ello, para liquidar su pensidn de vejez, aplicd la Ley 33 de 1985, en
cuento a la edad (55 afos), al tiempo de servicio (20 anos) y monto (75%), pero
el IBL lo dedujo del promedio de lo devengado durante los Ultimos 10 anos de
servicio y con factores enlistados en el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994.

Respecto al reconocimiento de intereses moratorios recalcd que no es
procedente conforme lo prevé el articulo 141, pues sélo son viables en caso de
mora en el pago de las mesadas pensionales y no para el reconocimiento y
reliquidaciéon de la pensidon de vejez.

En relacién con la peticién de aplicar el IPC, recalcd que la entidad lo hace de
oficio conforme lo establece el articulo 14 de la Ley 100 de 1994.

Sobre la indexacién sefiald que, con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de
2011 quedd derogado el Decreto 01 de 1984 que contemplaba el ajuste de valor
en el articulo 178, por lo que la entidad se abstiene de pronunciarse al respecto.

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligaciéon y cobro de lo no
debido, prescripcidon de mesadas, genérica e innominada.

3. Fijacion del litigio.

En audiencia celebrada en primera instancia el litigio se fijd en resolver los
siguientes interrogantes: 3si la demandante tiene derecho a que se le reliquide el
monto de su pension de vejez con el 75% del promedio de todo lo devengado
en el Ultimo afo de servicios con arreglo a la jurisprudencia del Concejo de
Estado, en relacién con la interpretacion del articulo 1y 3de la Ley 33 de 1985y

el 1 delaLey 62 de 1985 o si, por el contrario, no tiene derecho pues su prestacion
periddica y el reqjuste de la misma se rigen por la Ley 100 de 1993 modificado
por la Ley 797 de 2003 y el Decreto 1158 de 19942

Ilgualmente, establecer si operd la prescripcién de mesadas pensionalese

La fijacién del litigio fue aceptado por las partes y quedd debidamente
ejecutoriado?.

! Folios 78-87.
2 Folio 159
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4. Sentencia de Primera Instancias.

Mediante sentencia de fecha 26 de abril de dos mil dieciséis (2016), la Juez
Cuarta Administrativa del Circuito de Cartagena, declaré la nulidad de los actos
acusados, ordenando: i) reliquidar la pensién de vejez de la accionante teniendo
en cuenta el 75% del promedio de los salarios devengados durante el Ultimo afo
de servicios (31 de diciembre de 2011 a 31 de diciembre de 2012), con efectos a
partir del 1° de enero de 2013, y los factores devengados: bonificacién por
servicios prestados, prima de servicios, prima de vacaciones, bonificacién por
recreacién y prima de navidad, i) pagar las diferencias de las mesadas
pensionales dejadas de devengar, debidamente indexada vy ii) condenar en
costas y agencias en derecho a la UGPP.

Fundamenté su decisién en que la actora al ser beneficiaria del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, debié obtener la
liguidacién de la pensién de vejez aplicando la Ley 33 de 1985, esto es, teniendo
en cuenta todas aquella sumas que habitual y periddicamente recibidé durante
el Ultimo afo de servicio como lo sefiala el H. Consejo de Estado en la sentencia
de Unificacién de 25 de febrero de 2016.

Destaca que, conforme a dicho precedente el articulo 1° de la Ley 62 de 1985
no incluye una lista taxativa sino meramente enunciativa de los factores que
componen la base de liquidaciéon pensional, lo cual permite incluir otros que
también fueron devengados por el trabajador, previa deduccién de los aportes
que se dejaron de efectuar; habiéndose acreditado en el presente caso, que la
actora en el periodo comprendido entre el 31 de diciembre de 2011 a 31 de
diciembre de 2012, ademds de la asignacion bdsica, devengd: bonificacion por
servicios prestados, prima de servicios, prima de vacaciones, bonificacion por
recreacion y prima de navidad, los cuales debe ser incluidos en la liquidacion de
sU pension, en aplicacion de los principios de progresividad y favorabilidad. Sin
que en el sub lite, hubiere operado la prescripciéon de las mesadas.

5. Recurso de apelacionA.

Solicité revocar la sentencia de primera instancia con fundamento en las
Sentencias de la Corte Constitucional C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, que
senalaron de manera clara que el IBL no quedd incluido dentro de los beneficios
para las personas que pertenecen al régimen de transicion como es el caso de
la actora, porque éste solo cobijé la edad, monto y semanas cotizadas las cuales
continuardn rigiéndose con fundamento en la norma anterior, pero el IBL se
liquida conforme el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993y no aplicando
la Ley 33 de 1985 como lo efectio la primera instancia.

Senald que la entidad aplica las siguientes reglas de interpretacion para liquidar
el IBL segun el articulo 36 de la Ley 100 de 1993: i) si al 1 de abril de 1994 a la
persona le faltan menos de 10 afios para cumplir los requisitos para pensionarse,

3 Folios 192-203.
4 Folio 205-211.
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se determina con base en el inciso 3 del articulo 36, ii) si al 1 de abril de 1994 les
faltan mdas de 10 afos para cumplir esos requisitos, se aplica el articulo 21 de la
Ley 100 de 1993 vy iii) los factores a tener en cuenta son exclusivamente los
enlistados en el Decreto 1158 de 1994, siempre y cuando sobre ellos se hubiesen
efectuado los aportes al Sistema General de Pensiones.

6. Tramite procesal de segunda instancia.s

Mediante auto de fecha veintisiete (27) de octubre de dos mil dieciséis (2016),
se admitié el recurso de apelacién presentado por la parte demandada vy se
ordend correr traslado para alegar de conclusiéon y para que el Ministerio PUblico
rindiera concepto.

6.1 Alegatos de conclusion.

6.1.1 Parte demandante.

Guardé silencio.

6.1.2 Parte demandada®

Reiterd los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.
6.1.3 Ministerio Publico’.

Solicité confirmar la sentencia de primera instancia, dando aplicacién al
precedente jurisprudencial- contenido en la sentencia de unificacién del H.
Consejo de Estado de fecha 4 de agosto de 2010, segUn la cual la Ley 33 de 1985
no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacidén pensional, al ser enunciativos y no impide la inclusion de otros
conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo ano de servicios.

Il. CONTROL DE LEGALIDAD.
Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas procesales
de primera instancia se ejercid el control de legalidad previsto en el articulo 207

del CPACA.

Conrespecto al frdmite de la segunda instancia, se cumplieron las etapas de ley,
por lo que se procede a decidir la alzada.

5 Folio 226
6 Fl. 229-235.
7 Fl. 236-240.

KU 50t

Sigonies
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Ill. CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, este Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia los recursos de
apelacién interpuestos contra las sentencias dictadas en primera instancia por
los jueces administrativos.

La impugnacion se limitard a los argumentos de inconformidad expuestos por el
recurrente. '

Para formular los problemas juridicos a resolver en esta instancia, la Sala debe
tener en cuenta los argumentos de impugnacidén de la parte demandada,
partiendo de afirmar que el punto central de controversia entre las partes, lo
constituye el ingreso base de liquidacién de la pensién de vejez de la actora
en cuanto a los factores a ser incluidos, porque se aceptd y probd en la
primera instancia que es beneficiaria del régimen de transicion.

En este orden, la impugnacion de la sentencia se centrd en que la accionada
no estuvo de acuerdo en que el A-quo declard la nulidad de los actos que
negaron la reliquidacién de la pensidon de vejez de la actora vy le ordend
reliquidarla incluyendo todos los factores devengados durante el Ultimo afo de
servicios; con la asignacidén bdsica y bonificacidn por servicios, bonificacién por
recreacion, la prima de vacaciones, prima de servicios y prima de navidad.

Por lo anterior, la Sala pasa a formular los siguientes problemas juridicos
principales y asociados.

sLa sentencia de primera instancia se debe confirmar, modificar y/o revocar?e

Para resolver el anterior interrogante principal, se debe dilucidar el siguiente
problema juridico asociado:

2 2Cudles son los factores de salario que se deben tener en cuenta para liquidar
la pensién de vejez de la actora?

2. Tesis

La sentencia de primera instancia se debe confirmar parcialmente, porque la
actora al ser beneficiaria del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, pero no alcanzar el status de pensionada con antelacion a
su vigencia a nivel territorialg, solo tiene derecho a beneficiarse de la aplicaciéon

8 La ley 100 de 1993, comenzé a regir el 30 de junio de 1995 a nivel territorial. En efecto, el Decreto 1068 de
1995 sefiald que para todos los servidores pUblicos del dmbito departamental, distrital y municipal, el Sistema
General de Pensiones, fue creado por la Ley 100 de 1993, de conformidad con lo dispuesto en el literal a)
del articulo 1 del Decreto 691 de 1994, entra a regir el 30 de junio de 1995, salvo que su incorporacién al
sisterna haya sido ordenado en una fecha posterior por el respectivo Gobernador o Alcalde.
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de la edad, tiempo de servicios y tasa de remplazo previstas en la Ley 33 de 1985.
Respecto del IBL se aplica el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Por lo anterior, los factores de salario a ser incluidos en la liquidacién de su
pension de vejez, serdn solo los que sirvieron de base para efectuar las
cotizaciones al sistema general de pensiones en los términos previstos en el
Decreto 1158 de 1994, sobre los cuales demostré haber cotizado. En el caso
concreto, se probd que la actora ademds de cotizar al sistema general de
pensiones porla asignacién bdsica, lo hizo con respecto ala BONIFICACION POR
SERVICIOS, el cual habrd de ser tenido en cuenta para la liguidacién de su
pension de vejez y en ese orden la sentencia serd confirmada parcialmente,
porque con respecto alos demds factores que incluyd el a-quo no tiene derecho
al no estar enlistados en el Decreto 1154 de 1998 y no probar que sobre los mismos
efectUo cotizaciones.

3. Marco normativo y jurisprudencial.
La Sala tendrd en cuenta las siguientes reglas:
3.1Principios.

Se tendrdn en cuenta los siguientes principios: i) igualdad en la aplicacién de la
ley, que exige tratar de manera igual situaciones andlogas a partir de la
Unificacién de la jurisprudencia de las altas Cortes; (i) seguridad juridica, (i) rigor
judicial y coherencia en el sistema juridico. Con fundamento en ellos, realiza la
subsuncidn del asunto en el precedente contenido en las Sentencias SU-230 de
2015, SU-427 de 2016, SU-631 de 2017, SU-210 de 2017, SU-395 de 2017; el que a
su vez, concuerda en lo fundamental, con la decisidn reciente de Unificacién de
la Sala Plena del H. Consejo de Estado de fecha 28 de agosto de 2018. Ambas
Corporaciones, recalcaron que, a los beneficiarios del régimen de transicién de
la Ley 100 de 1993, el ingreso base de liquidacién se calcula con base en el inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en concordancia con el articulo 21
ibidem y los factores a tener en cuenta son aquellos sobre los cuales se
efectuaron aportes al Sistema de Pensiones.

3.2Beneficiarios de la aplicacion de la Ley 33 de 1985.
Para quienes consoliden la situacién juridica y adquieran el derecho a gozar de

la pensidn de jubilacién bajo las reglas previstas en la Ley 33 de 1985, la Ley 100
de 1993, en su articulo 119 dispuso que se respetard el derecho a pensionarse

7 Art. 11: “El nuevo texto es el siguiente:> El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se
aplicard a todos los habitantes del territorio nacional, conservando y respetando, adicionalmente todos los
derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones
normativas anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo para quienes a la fecha de
vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una Pensién o se encuentren pensionados
por jubilacién, vejez, invalidez, sustitucidn o sobrevivientes de los sectores pUblico, oficial, semioficial en todos
los 6rdenes del régimen de Prima Media y del sector privado en general.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las partes y que el tribunal de
arbitramento dirima las diferencias entre las partes."
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conforme a la normatividad anterior. Dicha norma fue declarada exequible'©
por la Corte Constitucional.

Respecto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta para la
liquidacién de la mesada pensional de las personas cobijadas bajo el régimen
de la Ley 33 de 1985, la Sala acoge como fuente de derecho la sentencia de
unificacion proferida por el H. Consejo de Estado de fecha 28 de agosto de 2018
que fijo, entre otras reglas, el siguiente criterio de interpretacion:

Son todos aquellos sobre los cuales se efectuaron aportes al Sistema General de
Pensiones en el Ultimo afo de servicios y no sobre los efectivamente
devengados.

Expresamente, el Consejo de Estado en la Sentencia de Unificacién lo senald en
los siguientes términos:

“96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir
en el IBL para la pensidn de vejez de los servidores pUblicos beneficiarios
de la transicion son 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 Constitucién 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 mas se ajusta al articulo 48
constitucional es aquella segun la cual en el régimen general de
pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, solo los faclores sobre los que se
haya realizado el aporte o cofizacién pueden incluirse como elemento
salarial en la liquidacién de la mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se
adiciona el articulo 48, para adquirir el derecho a la pension serd necesario
cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cofizacion.
Para la liquidacién 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 Seccién Segunda de
la Corporacién, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010,
segun la cual el arficulo 3 de la Ley 33 de 1985 no senalaba en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no
impedian la inclusién de ofros conceptos devengados por el frabajador
durante el UJltimo ano de prestacidon de servicio, va en conftravia del

10 Declarado exequible mediante sentencia C-168/95 en el aparte demandado: “Para quienes a la fecha
de vigencia de esta Ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una pensién o se encuentren
pensionados por jubilacidn, vejez, invalidez, sustitucidn o sobrevivientes de los sectores publico, oficial,
semioficial, en todos los érdenes, del Instituto de Seguros Sociales y del sector privado en general.”
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principio de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusién de
todos los factores devengados por el servidor durante el Ulfimo afo de
servicios fue una tesis que adoptd la Seccion Segunda a partir del sentido
y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el entendido
que “constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente
recibe el empleado como retribucién por sus servicios” con fundamento,
ademds, en los principios de favorabilidad en materia laboral y
progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo
fraspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de
configuracion enlisté los factores que conforman la base de liquidaciéon
pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

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

103. Por el contrario, con esta interpretacién (i) se garantiza que la pensidn
de los beneficiarios de la transicidn 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 y (iii) se asegura la viabilidad financiera del
sistema”.

Esta interpretacion concuerda con lo previsto en el articulo 3 de la Ley
33 Modificado porla Ley 62 de 1985 el que dispone:

"Todos los empleados oficiales de una entidad dfiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja,
ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversién."

"Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién de los
aportes proporcionales a la remuneraciéon del empleado oficial estard
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacién bdsica; gastos de representacion; prima fécnica;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y
frabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio."

"En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido
de base para calcular los aportes.”
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3.3Beneficiarios del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993.

Para los beneficiarios del régimen de transicidn previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, el reconocimiento de su pensidn, se rige por las reglas de la Ley 33
de 1985, en cuanto a edad, tiempo de servicios y tasa de remplazo.

La Sala, con relacién a las personas que adquirieron el estatus juridico de
pensionados en vigencia de la Ley 100 de 1993, les respetard el tiempo de servicio
y monto que establecid el Articulo 1 de la Ley 33 de 1985, pero en cuanto a la
liquidacién del IBL aplicard la regla y subreglas jurisprudenciales fijadas por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo en la sentencia de unificacién de 28 de
agosto de 2018, que constituye un precedente vinculante y obligatorio en la
resolucion de casos factica y juridicamente iguales!!. La misma Sala Plena precisd
que la sentencia de unificacion se aplicaria con efectos retrospectivos “[...] a
todos los casos pendientes de solucién tanto en via administrativa como en via
judicial a tfravés de acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la
cosa juzgada que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan
inmodificables".

La regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de fransicion fijada por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo fue la siguiente:

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

La razdn juridica que sustenta la regla de interpretacion y aplicaciéon del articulo
36 de la Ley 100 de 1993 a los beneficiarios del régimen de fransicidon, es la
siguiente:

“[...] 85. A juicio de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado una lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 permite
concluir que en el réegimen de transicién el IBL que debe fenerse en cuenta
para liquidar el monto pensional es el previsto en el inciso 3 de dicha norma.

I La Corte Constitucional en sentencia C-816 de 2011 en la que estudié la constitucionalidad del articulo
102 de la Ley 1437 de 2011, sobre la fuerza vinculante de la jurisprudencia del Consejo de Estado, precisd:
“[...] sdlo a la jurisprudencia de las altas corporaciones judiciales, en cuanto érganos de cierre de Ias
jurisdicciones - constitucional, ordinaria, contenciosa administrativa y jurisdiccional disciplinaria-, se le
asigna fuerza vinculante; y en virtud de ella, las autoridades judiciales deben acudir al precedente
jurisprudencial para la solucidn de casos factica y juridicamente iguales. Pero dicha limitacién de la potestad
interpretativa de jueces y magistrados no conduce a la negacién completa del margen de autonomia e
independencia que la Constitucién les reconoce en el ejercicio de su funcién judicial. Por eso, como lo ha
precisado la jurisprudencia de la Corte Constitucional, las autoridades judiciales cuentan con la facultad
de abstenerse de aplicar el precedente judicial emanado de las cortes jurisdiccionales de cierre, previo
cumplimiento de determinadas condiciones [...]".
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86. [...] elrégimen de fransicién prorrogé la vigencia de todos los regimenes
pensionales anteriores a la enfrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
otorgando efectos ultractivos a algunos elementos constitutivos de dichos
regimenes para aquellas personas que se enconfraban afiliadas a los
mismos y que estaban préximas a adquirir el derecho pensional. Tales
elementos son la edad, el tiempo de servicios y el monto de la pensién.

87. Para establecer el monto de la pensién, el legislador, en este caso de la
Ley 100 de 1993, en desarrollo de su libertad de configuracion, fijé un
elemento, el IBL, que cumpliria con la finalidad no solo de unificar la base de
la pension para todos aquellos que estaban préximos a pensionarse, sino
como manifestacién de los principios de solidaridad, universalidad vy
sostenibilidad financiera para garantizar la viabilidad futura del Sistema
General de Pensiones; mdxime teniendo en cuenta que el periodo de
fransicion abarcaria varias décadas.

[...] ?1. Para la Sala Plena de esta Corporacion esa es la lectura que debe
darse del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. El articulo 36 contiene todos los
elementos y condiciones para que las personas beneficiarias del régimen
fransicion puedan adquirir su pensiéon de vejez con la edad, el tiempo de
servicios o semanas de cotizacién y la tasa de reemplazo del régimen
anterior y con el IBL previsto en el mismo articulo 36, inciso 3, y en el articulo
21 de la Ley 100 de 1993. La regla establecida por el legislador en el inciso 3
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 excluyd la aplicacién ultractiva del
ingreso base de liquidaciéon que consagraba el régimen general de
pensiones anterior a dicha ley. El reconocimiento de la pensién en las
condiciones previstas a cabalidad por el articulo 36 de Ila Ley 100 de 1993
constituye un verdadero beneficio para este grupo poblacional, porque
frente a los mismos requisitos que estdn consagrados para el Sistema
General de Pensiones, indudablemente, le son mds favorables. |[...]"

La primera subregla se refiere al periodo para liquidar las pensiones de los
servidores puUblicos que adquieran el derecho conforme a las condiciones de la
Ley 33 de 1985 (edad, tiempo y tasa de reemplazo), y se fijdé en los siguientes
términos:

“...

édigo: FCA - 002

Si faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho a la pensién, el
ingreso base de liquidacién 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
variacién del indice de Precios al consumidor, segun certificaciéon que
expida el DANE.

Si faltare mas de diez (10) anos, el ingreso base de liquidaciéon serd el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotfizado el dfiliado
durante los diez (10) afnos anteriores al reconocimiento de la pension,
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actualizados anualmente con base en la variacién del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.[...]"

La segunda subregla es “que los factores salariales que se deben incluir en el IBL
para la pension de vejez de los servidores pUblicos beneficiarios de la transicion
son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o
cofizaciones al Sistema de Pensiones”.

Sobre los factores, el Decreto 1158 de 1994 enlista los siguientes factores a ser
tenidos en cuenta:

“ARTICULO 1. El arficulo 6 del Decreto 691 de 1994, quedard asi:

"Base de Coftizacién".

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 asignacion bdsica mensual;

b) Los gastos de representacidn;

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

d) Las primas de antigiiedad, ascensional y de capacitaciéon cuando sean factor
de salario.

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo:

f) La remuneracién por trabajo suplementario o de horas exiras, o realizado en
jornada nocturna;

a) La bonificacién por servicios prestados;

3.4Condicion madas beneficiosa entre la aplicacién del inciso tercero del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 21 ibidem.

La Sala también tendrd en cuenta el principio de la condicidén mas beneficiosa
en materia laboral, en consideracién a que el articulo 36 de la Ley 100, fue
declarado exequible'2 por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-168 de

12 Sentencia C-168 de 1995, Numeral segundo de la parte resolutiva; “SEGUNDOQO: Declarar EXEQUIBLES los
incisos segundo y tercero del articulo 36 de la ley 100 de 1993, salvo el aparte final de este Ultimo que dice:;
"Sin embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuere igual o inferior a dos (2) ahos a la entrada en
vigencia de la presente ley, el ingreso base para liquidar la pensién serd el promedio de lo devengado en
los dos (2) ultimos afos, para los trabajadores del sector privado y de un (1) afio para los servidores publicos”,
el cual es INEXEQUIBLE".
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199513, con base en el principio del respeto de los derechos adquiridos y de la
condicidn mds beneficiosa en materia laboral.

Sobre el particular, en la referida sentencia, expresé:

“[...] Asilas cosas, se puede concluir que quien ha satisfecho los requisitos
de edad y tiempo de servicio o numero de semanas cotizadas, exigidas
por la ley para acceder a una pensién de jubilaciéon o de vejez, tiene un
derecho adquirido a gozar de la misma. Pero quien adn no ha
completado el tiempo de servicio o llegado a la edad prevista en la
norma legal, no tiene un derecho sino que se halla apenas ante una
simple expectativa de alcanzarlo en el momento de reunir la condicién
faltante.

En conclusién: el derecho adquirido se incorpora de modo definitivo al
patrimonio de su titular y queda a cubierto de cualquier acto oficial que
pretenda desconocerlo, pues la propia Constitucién lo garantiza y
protege; no ocurre lo mismo con la expectativa que, en general, carece
de relevancia juridica y, en consecuencia, puede ser modificada o
extinguida por el legislador. Y es en esta Ultima categoria donde debe
ubicarse la llamada '‘condicién mds beneficiosa'.

[...]

De otra parte, considera la Corte 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 deferminar en cada caso concreto cudl norma es mds
ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla o
interpretarla. En nuestro Ordenamiento Superior el principio de
favorabilidad se halla regulado en los siguientes términos: "situaciéon mds
favorable al frabajador en caso de duda en la aplicacién e
interpretacioén de las fuentes formales de derecho", precepto que debe
incluirse en el estatuto del trabajo que expida el Congreso.

De conformidad con este mandato, cuando una misma situacion juridica
se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho (ley,
costumbre, convencion colectiva, etc.), o en una misma, es deber de
quien ha de aplicar o interpretar las normas escoger aquella que resulte
mas beneficiosa o favorezca al trabajador. La favorabilidad opera,
entonces, no solo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta
fuente formal, o enfre 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 ventgjoso y crear una
tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.

13 Corte Constitucional, Sentencia C-168 de 1995, M.P.: Carlos Gaviria Diaz.
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El Codigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 21, contempla el principio
de favorabilidad, asi: "En caso de conflicto o duda sobre la aplicaciéon de
normas vigentes de trabajo, prevalece la mas favorable al trabajador. La
norma que se adopte debe aplicarse en su integridad"; se parte entonces
del presupuesto de la coexistencia de varias normas laborales vigentes
que regulan una misma situacion en forma diferente, evento en el cual
habrd de aplicarse la norma que resulte mds benéfica para el trabajador.
Dicho principio difiere del "in dubio pro operario"”, segun el cual toda duda
ha de resolverse en favor del trabajador; porque en este caso tan sélo
existe un precepto que reglamenta la situacidon que va a evaluarse, y
como admite distintas interpretaciones, se ordena prohijar la que resulte
mas favorable al frabajador [...]".

Conforme lo precedente, si el tfrabajador acoge la aplicacién del articulo 2114
en su inciso final de que se liquide el IBL con fundamento en toda su vida laboral;
siempre que hubiese cotizado mds de 1250 semanas, debe renunciar al régimen
de transicién, porque la ley 100 de 1993 se le debe aplicar en foda su integridad,
esto es, el régimen ordinario de liguidacidn de la pensidén de jubilacién. (Art. 288
Constitucional).

5. El caso concreto.
5.1 Hechos relevantes probados.

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para la
resolucion del problema juridico:

5.1.1 La demandante es beneficiaria del régimen de fransicién previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, porgque nacid el 27 de noviembre de 1948
(FI. 115, expediente administrativo).

5.1.2 Adquiri¢é el status de pensionada el dia 27 de noviembre de 2003, al cumplir
los 55 anos de edad, seguUn se reconocid en la Resolucion 18761 de fecha
20 de abril de 2006 por medio de la cual CAJANAL le reconocidé la pensidon
de Vejez. (Fl. 9-13)

5.1.3 Mediante Resolucién No. 18761 de fecha 25 de abril de 2006 (Fl. 9-13)
CAJANAL le reconocié a la accionante pensiéon de vejez, respetando la

14 B} Articulo 21 de la Ley 100 de 1993 a la letra reza:

“Se entiende poringreso base para liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o
rentas sobre los cuales ha cotizado el dfiiado durante los diez (10) aiios anteriores al reconocimiento de la
pension, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia,
actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segin certificacion
que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, gjustado por inflacién, calculado sobre los ingresos de toda la vida
laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el inciso anterior, el trabgjador podrd optar por este
sistema, siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas como minimo”.
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Ley 33 de 1985 en cuanto a la edad y tasa de remplazo, esto es, a los 55
anos de edad y con el 75% de lo devengado sobre el salario promedio de
10 anos, conforme el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, entre el 1 de enero
de 1995 y 30 de diciembre de 2004, teniendo en cuenta 1581 semanas
cotizadas, en el Ultimo cargo desempenado de AYUDANTE DE ENFERMERA,
incluyendo  ASIGNACION BASICA, BONIFICACION POR SERVICIOS
PRESTADOS Y BONIFICACION POR ANTIGUEDAD, efectiva a partir del 1 de
enero de 2005.

5.1.4 Mediante Resolucidn RDP 034188 del 29 de julio de 2013 (Fl. 17-18), la UGPP,
reliquidd la pensidon de vejez de la actora, al haber acreditado el retiro del
servicios, liquiddndose la pensidn conforme al inciso 3 del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, aplicando un 75% sobre un ingreso base de liquidacion
conformado por el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotizd
entre el 4 de mayo de 2003 al 30 de diciembre de 2012, incluyendo LA
ASIGNACION BASICA. Se precisdé en esta resolucién que “no es posible
tener en cuenta para efectos de liquidar la pensién de vejez, los factores
salariales establecidos en la casilla N° 30 (ofros factores salariales Decreto
1158 de 1994), por cuanio no se especifica a qué factor salarial
corresponde el valor certificado...”

Se reliquidd la pensidn a partir del 1° de enero de 2013, efectiva cuando se
demuestre el retiro efectivo del servicios. La pensién quedd a cargo del
FOPEP (12.670 dias) y del FOPEP CAJANAL TRASLADO ISS 1260 dias.

5.1.5 En sede gubernativa, la accionante elevéd peticidon radicada el 23 de
septiembre de 2013 ante la UGPP (32-33), en el que refirid que es
beneficiaria del régimen de transicién porque a la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993, tenia mds de 35 anos de edad y 15 anos de servicios,
ya que nacid el 27 de noviembre de 1948 y labord desde el 21 de abril de
1974 hosta el 31 de diciembre de 2012. Solicitdé la reliquidacién de su
pension de vejez, con la inclusién de todos los factores devengados
durante el Ultimo afio de servicios: BONIFICACION POR SERVICIOS
PRESTADOS, PRIMA DE SERVICIOS, PRIMA DE VACACIONES, BONIFICACION
POR RECREACION Y PRIMA DE NAVIDAD, pagando las diferencias dejadas
de reconocer desde el 1 de enero de 2013 debidamente indexadas. Lo
anterior porque en la Resolucién RDP 034188 de 29 de julio de 2013
mediante la cual se le reconocid la pensidn de vejez, se le reconocié la
pensidn de vejez solo incluyendo la ASIGNACION BASICA.

5.1.6 Mediante Resolucidén RDP 046428 del 4 de octubre de 2013 (Fl. 21-22), se
negd la solicitud de reliquidacién pensional elevada por la actora respecto
de la Ley 33 de 1985, con inclusién de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo afo de servicios, al considerar que al haber
adquirido el status pensional en vigencia de la Ley 100 de 1993, la norma
aplicable a su caso concreto corresponde al inciso 3° del articulo 36 de la

Ley 100 de 1993.
lw ; = 1C
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Mediante Resolucién RDP 053241 de 19 de noviembre de 2013 (Fl. 28-30),
se resolvid recurso de apelacion confirmando la Resolucidon RDP 046428 del
4 de octubre de 2013, recalcando que al haber adquirido el status de
pensionada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el 27 de noviembre de 2003,
se le respeta el tiempo de servicios y monto que establecié el articulo 1 de
la Ley 33 de 1985 y la liquidacion se debe efectuar con los factores
salariales contemplados en el Decreto 1158 de 1994,

La demandante trabajé en la ESE Hospital Local Cartagena de Indias
desde el 21 de abril de 1974 hasta el 31 de diciembre de 2012, segin
certificacion expedida por el la Coordinador (E) de Gestidn de Talento
Humano de la ESE HOSPITAL LOCAL DE CARTAGENA DE INDIAS.15

La accionante devengd los siguientes emolumentos en el aio 201216;

ASIGNACION BASICA

BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS
PRIMA DE SERVICIOS

PRIMA DE VACACIONES

BONIFICACION POR RECREACION

PRIMA DE NAVIDAD.

5.1.10 En los formatos de certificacién de salarios mes a mes visibles a folios 39 a

42 del expediente, se acredité que la accionante durante las anualidades
2003 a 2008, ademds de la asignacién bdsica mensual devengd por
concepto de bonificacidn por servicios los valores que se relacionan en el
siguiente cuadro, que comparados con los consignados en el formato N3
B - certificado de Salarios mes a mes, casilla 39, en el que se reportan otros
valores cotizados segun el Decreto 1158 de 1994, coinciden:

Certificado de salarios y factores | Formulario N3 B- certificado de salarios mes a
percibidos expedido por la Coordinadora | mes casilla 39- Decreto 1158 de 1994
del Area de Talento Humano ESE HOSPITAL
LOCAL CARTAGENA DE INDIAS!?
BONIFICACION POR SERVICIOS BONIFICACION POR SERVICIOS
2003 383.094 383.094
2004 301.310 301.310
2005 322.402 322.402
2006 322.402+16.120 322.402
(retroactivo)
2007 338.522+18.619 338.522
(retroactivo)
2008 376.783 376.783
2009 399.390 No reposa certificado
15 Fl, 34
16 Fl, 34
17 Fl 169-172
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2010 415.366 No reposa certificado
2011 431981 No reposa cerfificado
2012 453.580 No reposa certificado

5.2 Del andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

El caso objeto de andlisis hace referencia a la reclamacién que efectio la actora
a la enfidad accionada para obtener la reliquidaciéon de su pensidon de vejez
como beneficiaria del régimen de transicién, con un monto en el que se fome
como promedio lo dispuesto en las reglas sobre el ingreso base de liquidacién
(IBL) de los regimenes anteriores a la Ley 100 de 1993 (Ley 33 de 1985 —ley 62 de
1985), incluyendo todos los factores devengados durante el dOltimo ano de
servicios (2012): ASIGNACION BASICA, BONIFICACION POR SERVICIOS, PRIMA DE
SERVICIOS, PRIMA DE NAVIDAD y PRIMA DE NAVIDAD.

El juez de primera instancia ordend la reliquidacién de su pensidn de vejez con la
inclusién de todos los factores devengados en el Ultimo afo de servicios (31 de
diciembre de 2011 a 31 de diciembre de 2012), incluyendo los anteriores factores
y ademds la PRIMA POR RECREACION a partir del 1 de enero de 2013, frente a lo
cual, la entidad accionada impugnd la decision y solicitd a este Tribunal revocar
la sentencia porque la pensién se debe liquidar con el IBL previsto en el inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Conforme este panorama, la Sala determinard si le asiste razén a la accionante
de gue su pension se liquide con todos los factores devengados en el Ultimo ano
de servicios por encontrarse en el régimen de transicidn previsto en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, o, en su defecto, a la accionada, de que la sentencia de
primera instancia se debe revocar porque los actos acusados se ajustan a la Ley
y la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Para el efecto, lo primero que debe precisar la Sala es que en efecto, la actora
es beneficiaria del régimen de transicidn previsto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, lo que significa que para el reconocimiento de su pensidn, se aplican las
reglas de la Ley 33 de 1985, en cuanto a edad, tiempo de servicios y tasa de

remplazols,

No obstante lo precedente, no tiene derecho a la reliquidacion de su pension de
vejez incluyendo la totalidad de los factores salariales devengados en el Ultimo
ano de servicios como lo depreca en su demanda, porque al ser beneficiaria del
régimen de transicién, adquirié el estatus pensional al cumplirla edad y el tiempo
de servicios previsto en la Ley 33 de 1985, y el monto de su pensidn corresponde
al 75% (tasa de remplazo) sobre un ingreso de liquidaciéon IBL equivalente “al

18 La entidad demandada asi lo indicd en los actos de reconocimiento de la pensidn y las partes 1o
aceptaron al definir la litis. No fue objeto de controversia en el asunto.
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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 variacion del indice de Precios al consumidor, segun certificaciéon
que expida el DANE".

En el caso concreto, la actora consolidd su estatus juridico de pensionada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (27 de noviembre de 2003) y acredité cotizaciones
al sistema sobre los factores previstos en el Decreto 1158 de 1994, los que para su
caso particular corresponden a la asignacién bdsica mensual y bonificacién por
servicios, tal y como consta en la certificacién de salarios de 1 de octubre de
20159, y en los Formatos 3B —certificacién de salarios mes a mes para liquidar
pensiones en el régimen de prima media?!. Estos documentos demuestran que: i)
la demandante devengd, ademds de la asignacién bdsica, una bonificacion por
servicios anual pagada durante los meses de abril de cada afo 2001 a 2012 v ii)
efectivamente se cotizd sobre estos dos factores, como se pasa a demostrar.

Mediante Resolucion No. 18761 de fecha 25 de abril de 2006 (Fl. 9-13) CAJANAL
le reconocié a la accionante pensidn de vejez, respetando la Ley 33 de 1985 en
cuanto a la edad y tasa de remplazo, esto es, a los 55 anos de edad y con el 75%
de lo devengado sobre el salario promedio de 10 anos, conforme el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, entre el 1 de enero de 1995 y 30 de diciembre de 2004,
teniendo en cuenta 1581 semanas cotizadas, en el Ultimo cargo desempenado
de AYUDANTE DE ENFERMERA, incluyendo ASIGNACION BASICA, BONIFICACION
POR SERVICIOS PRESTADOS Y BONIFICACION POR ANTIGUEDAD, efectiva a partir
del 1 de enero de 2005.

En el-acto administrativo de reconocimiento pensional — Resolucién 18761 de 25
de abril de 2006 CAJANAL incluyé en la liquidacién del IBL tanto la asignacion
basica como la bonificacién por servicios, pero en la Resolucién RDP 034188 del
29 de julio de 2013 (Fl. 17-18), la UGPP, reliquidé la pensién de vejez de la actora,
al haber acreditado el retiro del servicio, liquidando la pensién conforme al inciso
3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, aplicando un 75% sobre un ingreso base
de liquidacién conformado por el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales cotizd entre el 4 de mayo de 2003 al 30 de diciembre de 2012, incluyendo
LA ASIGNACION BASICA. Se precisé en esta resolucion que “no es posible tener
en cuenta para efectos de liquidar la pension de vejez, los factores salariales
establecidos en la casilla N° 30 (ofros factores salariales Decreto 1158 de 1994),
por cuanto no se especifica a qué factor salarial corresponde el valor
cerlificado...”

En criterio de la Sala, la anterior decisién vulnera el derecho fundamental a la
seguridad social en pensiones de la actora, toda vez que el Decreto 1158 de 1994
establece como factor salarial para calcular la base de cotizacidén la
bonificacidn por servicios.

19 Le aplica elinciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 porque a la fecha de entrada en
vigencia del Sistema General de Pensiones le faltalban menos de diez afos para adquirir el derecho.

A ontes:

2 Folios 168-172
21 Folios 39-42

18




('VQ p \ Rama Judidiat

% Consefo Superior delajudiotors  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
\’j Republica de Colombia SALA FIJA DE DECISION NO. 02
SENTENCIA No. 118/2018

Radicado: 13001-33-33-004-2014-00219-01
Como efectivamente la demandante cotizd sobre este factor, la entidad estaba
en la obligacién de incluirlo al momento en que se efectud el reconocimiento
pensional y la reliquidd. Es decir, el ingreso base de liquidacidn no solamente
incluia la asignacién bdsica sino también la bonificacién por servicios prestados.
Por esta razén procede declarar la nulidad parcial de la Resolucion RPD 046428
de 4 de octubre de 2013 y la RPD 053241de 19 de noviembre de 2013, en cuenta
no se incluyd como factor salarial dentro del IBL para calcular el monto de la
mesada pensional de la actora la bonificacién por servicios, porque como se
probd en el expediente, resulta facil constatar que el mismo valor que recibid la
actora por concepto de bonificacidn por servicios y que certificé la
Coordinadora del Area de Talento Humano de la ESE Cartagena de Indias
durante las anualidades 2003 a 2012 son los mismos valores por los que cotizd la
actora, y figuran en el formato B3 —casilla 39. Po ello, CAJANAL ha debido darle
primacia a la readlidad sobre las formas y tener por cotizado el factor de
BONIFICACION POR SERVICIOS para la reliquidacion pensional.

Conforme lo precedente, se confirmard parcialmente la sentencia recurrida y se
ordenard la reliquidacion de la pensidon de vejez de la demandante incluyendo
como factor salarial, ademds de la asignacién bdsica, la bonificaciéon por
servicios, por haberse efectuado respecto de ellos cotizaciones al sistema, de
acuverdo con el decreto 1158 de 1994, con efectividad a partir del 1 de enero de
2013. En lo demds se revocard la sentencia apelada.

Se debe precisar que la demandante tiene derecho a una pensién equivalente
al 75% del promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotizd de
conformidad con lo previsto en el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, con la inclusion como factores la asignacion basica y la bonificaciéon por
servicios, sin tener en cuenta los restantes factores devengados durante el Ultimo
ano de servicios, como se pide en la demanda.

5.3 Condena en costas en segunda instancia.

El arficulo 188 del Cédigo 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 liquidacién y
ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil". A su
turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso sefiala 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 vencida con la impugnacién, pero aplicando los principios de
razonabilidad y proporcionalidad que rigen este tipo de condenas, la Sala se
abstendrd de imponerla en el caso concreto, porque la decisién se fundamentd
en el cambio de precedente jurisprudencial del Tribunal de Cierre de lo
Contencioso Administrativo dentro del trdmite de la presente accién en segunda
instancia, lo cual no era previsible para ninguna de las partes de la controversia.
Con este mismo criterio se revocard la condena en costas impuesta en la primera
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instancia contra la entidad accionada, pues no habia criterio unificado sobre el
tema.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia de fecha veintiséis (26) de abril
de dos mil dieciséis (2016) proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del
Circuito de Cartagena en su NUMERAL PRIMERO, en cuanto declard la nulidad
de los actos acusados.

SEGUNDO: MODIFICAR el NUMERAL SEGUNDO de la sentencia de fecha veintiséis
(26) de abril de dos mil dieciséis (2016) proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo, el cual quedard asi:

“SEGUNDO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones de
nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la UNIDAD
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL UGPP a: RELIQUIDAR LA PENSION DE VEJEZ DE LA
SENORA ELVIA HERRERA MEJIA con el 75% del promedio de la asignacién
bdsica y bonificaciéon por servicios prestados sobre los cuales cotizé
durante los 10 aiios anteriores al reconocimiento de la pensién, con efectos
fiscales a partir del primero (1) de enero de dos mil trece (2013).

TERCERO: REVOCAR LOS NUMERALES TERCERO, CUARTO y QUINTO de la sentencia
de primera instancia, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia.

CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y decidido en sesidn
de la fecha.

LOS MAGISTRADOS
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