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Cartagena de Indias D. T. y C., treinta (30) de noviembre de dos mil
dieciocho {2018)

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13001-33-33-006-2016-00119-01
Demandante SILVERIO ANTONIO RODRIGUEZ HERAZO
Demandado COLPENSIONES
INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA - CONFIRMA.
Tema ESTUDIA DE OFICIO INEPTITUD SUSTANTIVA DE
DEMANDA
Magistrada Ponente | CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

Procede la Sala Fija de Decisidn N° 2 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
pronunciarse respecto del recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de fecha veintiocho (28) de agosto de dos
mil diecisiete (2017)1, proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Cartagena, mediante la cual se concedieron parcialmente las
pretensiones de la demanda.

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

Se declare la nulidad del acto ficto presunto que niega la solicitud de
reliquidacién de la pension de vejez y la indexacién de la primera mesada.

En calidad de restablecimiento del derecho, solicita: i) reliquidar la pensién
de vejez teniendo en cuenta el Articulo 1 de la Ley 33 de 1985, o si resuelta
mas favorable, segun lo dispuesto en el Articulo 21 de la Ley 100 de 1993, por
ser beneficiario del régimen de transicidon de ia Ley 100 de 1993, iii) Pagar las
diferencias hasta el monto de las mesadas adeudadas correctamente
liquidadas que surian de la reliquidaciéon de la pension , desde que se hizo
acreedor a dicha prestacion y hasta que se satisfagan las pretensiones de
esta accion, iv) pagar las mesadas dejadas de cancelar desde el 14 de
septiembre de 2009,v) pagar los intereses previstos por el art. 141 de la Ley
100 de 1993, vi) pagar la indexacién de la primera mesada pensional, vii)
cumplir la sentencia en los términos sefialados en los Articulos 192 del CPACA
y viii) condenar en costas a la demandada.

1.2Hechos relevantes planteados
1.2.1 El accionante prestd sus servicios personales en la extinta ESE Hospital

Universitario de Cartagena, desde el 1 de mayo de 1976 hasta el 13
de marzo del 2000.

! Folio 90-98
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1.2.2 Mediante Resolucidén 10613 del 7 de septiembre de 2007,

COLPENSIONES le reconoce pensidon por vejez como beneficiario del

regimen de transicién previsto en el Articulo 36 de ia Ley 100 de 1993

y liquidando la prestacién sin la inclusion de la totalidad de los

factores salariales que componen sus ingresos y sin indexar la primera
mesada pensional.

1.2.3 El 25 de febrero de 2016, radic6 solicitud de reliquidacion pensional
e indexacion de la primera mesada ante la entidad demandada, sin
recibir respuesta.

1.3 Normas violadas y cargos de nulidad.

Constitucidn Politica Articulos 2, 6, 25 y 58.
Leyes 33 Articulo 1.
Ley 100 de 1993 Articulo 36.

El actor es beneficiario del régimen de transicidon de la Ley 100 de 1993, la
cual remite al Articulo 1 de la Ley 33 de 1985, pero atendiendo a la
condicién mds beneficiosa en lo relativo a la determinaciéon del monto de
suU mesada pensional, que en el caso resulta ser lo establecido en el Articulo
21 de la tey 100 de 1993.

Manifiesta que, tiene derecho a que se indexe su pensién de vejez, como
quiera que se encuentra probado que labord hasta el mes de marzo de
2000, y solo le fue reconocida su prestacion hasta el mes de octubre de 2006.
Por lo anterior y de conformidad con lo expuesto en la sentencia SU-120 de
2003, el monto de los salarios devengados al momento de la desafiliacion al
sistema o refiro del servicio, deben indexarse hasta la fecha en que
efectivamente entra a disfrutar la pension.

Sostiene que la Corte Constitucional considera que es contrario a lo criterios
de equidad vy justicia pagar al demandante la pensién, tomando como
base el salario que devengaba hace mds de seis afios y sin ningun tipo de
actualizacién que permita proteger el poder adquisitivo del dinero ante los
fendmenos inflacionarios derivados del paso del tiempo. En ese sentido, no
es vdlido el argumento segin el cudl, la pensién se calculd con base en el
salario minino legal vigente, puesto que ello no obedece a verdaderos
pardmetros de indexacién sino al cumplimiento de un mandato que prohibe
el pago de pensiones inferiores a ese valor.

2. Contestacion de la demanda?

COLPENSIONES se opuso a las pretensiones de la demanda, argumentando
que en el caso del actor la pension fue reliquidada mediante Resolucién No.
GNR 103919 del 19 de abril de 2016, teniendo en cuenta el Articulo 21 de la
Ley 797 de 2003, aplicando una tasa de remplazo del 75% del IBL.

2 Folios 44-50.
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En suma, manifesté que la liquidacién de la pensidon de vejez se efectio de
conformidad con las normas aplicables y wgen’res las cuales no contemplan
los factores invocados por el actor.

Asi, sefiald que el Articulo 1° del Decreto 1158 de 1994, reglamentario de la
Ley 100 de 1993, establecié que el Articulo 6 del Decreto 691 de 1994,
determinaria la base de cotizacién, en el sentido que el salario mensual
base, para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones, de los
servidores publicos, estard constituido Unicamente por los factores alli
dispuestos.

Respecto a la indexacidn de la primera mesada pensional la Corte
constitucional mediante sentencia SU-1073 de 2012 establecié que el
reconocimiento de tal pretensién se debe otorgar a las pensiones teniendo
en cuenta el principio de sostenibilidad fiscal al considerar que el pago
retroactivo de la indexacién desde la fecha en que se presenté la primera
reclamacién, podria en riesgo la estabilidad del Sistema General de
Pensiones.

Conforme a lo anterior precisdé que, la indexaciéon de la primera mesada
pensional, se origina con la finalidad de mantener el poder adquisitivo de
las pensiones, cuando el afiliado se retiré del servicio sin haber completado
el requisito de la edad.

Sostiene que, actualmente la pensidon que disfruta el actor ha sido
actualizada conforme al Articulo 14 de la Ley 100 de 1993, el Articulo 41 del
Decreto 692 de 1994, por lo que no es pertinente acceder a las pretensiones
de la demanda.

Propuso las excepciones denominadas “inexistencia de la obligacién
demandada y falta de derecho para pedir, "bueno fe", “cobro de 1o no
debido" y la “innominada o genérica”.

3. Fijacién del litigio3

En ia audiencia inicial celebrada el veintiocho {28) de agosto de dos mil
diecisiete (2017}, dentro de la cudl se dictd la sentencia, se fijé como litigio
el siguiente:

Establecer si el demandante tiene derecho a que se reliquide su pension,
con la inclusién de todos los factores salariales devengados y aplicando el
principio de favorabilidad invocado.

Deberd ademdas determinarse, si el accionante tiene derecho a que le
indexe su primera mesada pensional , considerando que se retird del servicio
el 31 de enero de 2000 y que la prestacién le fue reconocida a partir del 21
de enero de 2006, segun lo reclamé ante Colpensiones.

3 Folios 82 y 82 vuelto
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Las partes estuvieron de acuerdo; decision que quedd debidamente
ejecutoriada.

4. Sentencia de Primera Instancia.

Mediante sentencia de fecha veintiocho (28) de agosto de dos mil diecisiete
(2017), la Juez Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena, negd
parcialmente las pretensiones de la demanda, aplicando la interpretacion
fijada por la H. Corte Constitucional en la sentencia SU-230 de 2015 y
reiterada en sentencia SU-427 de 2016, conforme a la cual los factores
salariales como parte del IBL no estdn sujetos a la transicién, sino a las reglas
del régimen general de pensiones contenido en la Ley 100 de 1993, que
dispone que como factores de liquidacion de pensién sélo podrén tomarse
aquellos ingresos que hayan sido recibidos efectivamente, tengan un
caracter remunerativo del servicio y sobre los cuales se hubiere realizado las
cotizaciones respectivas, teniéndose que al haber sido recocida la pension
del actor con sujecién a esas previsiones, la reliquidacién pretendida no estd
llomada a prosperar.

Frente a la pretensién de indexacién de la primera mesada pensional, la A
quo accedié a dicho pedido al considerar que en virtud de la jurisprudencia
constitucional imperante y en guarda del mandato superior de equidad, el
derecho a percibir una pensién minina vital calculada teniendo en
consideracion los fendmenos inflacionarios y la consecuente pérdida de
poder adquisitivo del dinero. Respecto de dicha pretension declard la
prescripcion de mesadas.

5. Recurso de apelaciéns.

COLPENSIONES impugné la sentencia de primera instancia, solicitando se
absuelva de las pretensiones, teniendo en cuenta que con relacién a la ,
indexacion de la primera mesada pensional la Corte Constitucional
mediante Sentencia SU-1073 de 2012 establecié que su reconocimiento se
otorga con fundamento en el principio de sostenibilidad fiscal al considerar
que el pago refroactivo de laindexacién desde la fecha en que se presenté
la primera reclamacién, pondria en riesgo la estabilidad del Sistema General
de Pensiones.

Conforme a lo anterior precisé que, la indexacién de la primera mesada
pensional, se origina con la finalidad de mantener el poder adquisitivo de
las pensiones, cuando el dfiliado se retiré del servicio sin haber completado
el requisito de la edad.

Sefald que por medio de la Resolucion No. 01613 del 7 de septiembre de
2007, el ISS reconocio la pensidon de vejez conforme a la Ley 33 de 1985,
teniendo en cuenta 1.169 semanas, efectiva a partir del 21 de octubre de

4 Folios 90-98
5 Folio 99-100
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2006, es decir con posteridad al 23 de diciembre de 1993, por lo que no es
viable la indexacién del Ingreso Base de Liquidacién.

Sostiene que, actualmente la pension que disfruta el actor ha sido
actualizada conforme al Articulo 14 de la Ley 100 de 1993, el Articulo 41 del
Decreto 692 de 1994, por lo que no es pertinente acceder a lo pretendido.

Con sustento en la sentencia T-020/11 de la Corte Constitucional, indicé que
en esencia al liquidar las prestaciones reconocidas, los valores son
actualizados en el sistema y traidos a valor presente, es asi como los salarios
correspondientes a aios anteriores se reajustan con el IPC reportados por el
DANE de manera anual, asi las cosas, se trata de una revalorizaciéon de las
sumas recocidas a través de la cual se pone en equilibrio el desbalance
producido por la pérdida del poder adquisitivo del dinero, con lo que se da
por cumplido lo pretendido en libelo de la demanda, por lo que no es
pertinente acceder a la solicitud incoada.

é. Tramite procesal de segunda instancia.s
Mediante auto de fecha cuatro {4) de mayo de dos mil dieciocho (2018) se
admitié el recurso de apelacién presentado por la parte demandada vy se

ordend correr tfraslado para alegar de conclusién y para que el Ministerio
Pdblico rindiera concepto.

6.1 Alegatos de conclusién.

6.1.1. Parte demandada’.
Reiterd los argumentos planteados en el recurso de apelacion.

6.1.2, Parte demandante.
Guardo silencio.

6.1.3. Ministerio PUblico.
Guardé silencio.

Il. CONTROL DE LEGALIDAD.

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercié el control de legalidad previsto en
el Arficulo 207 del CPACA. En la segunda instancia no se observan
iregularidades que impidan decidir de fondo la controversia, sin embargo,
con antelacidn se resolverd como asunto previo si se presenta ineptitud

sustantiva de la demanda en el caso concreto, porque la entidad
accionada aportd con la contestacién de la demanda resolucidn que

é Folio 116 del segundo cuaderno
7 Folios 119-120
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resolvié la peticidn formulada por el actor el 25 de febrero de 2016. En caso
contrario, se definird la iis.

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 apelaciéon interpuestos contra las sentencias dictadas en
primera instancia por los jueces administrativos.

2. Problemas juridicos

Para formuiar los problemas juridicos a resolver en esta instancia, la Sala
primero, habrd de determinar si existe ineptitud sustantiva de la demanda
respecto del acto ficto producto del silencio administrativo negativo que la
parte actora invocé respecto de la pefticidn que presenté el dia 25 de
febrero de 2016, toda vez que en el expediente obra respuesta a la misma,
contenida en el acto administrativo identificado como Resolucidon No GNR
109319 de fecha 19 de abril de 2016 que el actor conocia con antelacién a
gue la demanda se hubiese admitido, porque también se allegé copia de
la constancia de notificacién personal de fecha 11 de julio de 2016 y por
medio de la cual se ordend la reliquidacion de la pension de jubilacion del
actor, se negd la indexacién de la primera mesada y la prescripcion de [as
devengadas con antelacioén al 25 de febrero de 2013.

En caso negativo, se procederd a estudiar si le asiste razén a la parte
demandada en que la sentencia de primera instancia se debe revocar
porque no es procedente ordenar la indexacién de la primera mesada.

3. Tesis

La Sala declarard que, aplicando los principios de acceso a la
administracién de justicia y tutela judicial efectiva, no es dable declarar la
inepfitud sustantiva de la demanda, porque el acto expreso contenido en
la Resolucién No GNR 109319 de fecha 19 de abril de 2016 que definid Ia
solicitud que elevé respecto de la reliquidacion de su pensién de vejez, asi
como la indexacion de la primera mesada y declaré la prescripcién de las
devengadas con antelacién al 25 de febrero de 2013, se le notificé con
posterioridad a la presentacién de la demanda y en esos casos resulta dable
que la Sala proceda a resolver de fondo la controversia.

Con respecto al fondo de la lis, la sentencia de primera instancia se
confirmard porque el demandante se retird del servicio el 13 de marzo de
2000 y cumplié los 55 afios el 24 de septiembre de 2006-fecha en la que
adquirio el estatus pensional-, por lo que es procedente la indexacidn de la
primera mesada, y en ese orden se deben aplicar los principios in dubio pro
operario, los postulados del Estado Social de Derecho, la proteccién a las
personas de la tercera edad, el derecho a la igualdad y el minimo vital que
garanticen el poder adquisitivo de su pensién, porque para el momento en
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que efectivamente comenzé a devengarla, -esto es 7 anos después-, se
liquidd dicha prestaciéon con una suma desvalorizada.

4. Marco normativo y jurisprudencial.
4.1De la ineptitud de la demanda.

En decision de 31 de mayo de 2018, la Seccién Segunda del Consejo de
Estado, con ponencia de Ila Magistrada, Sandra Lisset lbarra
Vélez, expediente radicado interno (0178-18), precisé acerca de la
clasificacion de los actos administrativos segun su contenido, lo siguiente:

“Son actos de tramite o preparatorios, los actos preliminares que toma
la Administracién para adoptar una decisién final o definitiva sobre el
fondo de un determinado asunto. Son actos definitivos o principales, los
actos administrativos que en términos del Arficulo 43 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y Contencioso
Administrativo, deciden directa o indirectamente el fondo del asunto o
hacen imposible continuar con una determinada actuacion y son actos
de ejecucion, aquellos que se limitan a dar cumplimiento a una decisidon
judicial o administrativa...

En la precitada providencia, también se reiterd lo dicho el 16 de marzo de
20178, en relacién con la clasificacién de los actos administrativos y la
utilidad que reviste para efectos de determinar si son pasibles de
juzgamiento ante la jurisdiccién y se concluyé?:

“...En suma, Unicamente las decisiones de la administracion que
concluyen un procedimiento administrativo o aquellos que afecten
derechos o intereses, o impongan cargas, sanciones y obligaciones que
afectan o alteran situaciones juridicas determinadas, son susceptibles de
control de legalidad por parte de la jurisdiccidn de lo contencioso
administrativo, de ahi que los que impulsan la actuacién, o no procuran
por solucionar de fondo las solicitudes de los administrados, no son
cuestionables ante esta jurisdiccién...”

4.2Indexacién de la primera mesada.

Segun la Corte Constitucional el concepto de indexacion se constituye en
uno de los instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el
campo de las obligaciones dinerarias, es decir, de aquellas que deben
satisfacerse mediante el pago de una cantidad de moneda determinada -
entre las que se cuentan por supuesto, las obligaciones laborales. Lo anterior,
en la medida en que la inflacién produce una pérdida de la capacidad
adquisitiva de la moneda. Tal actualizacién se lleva a cabo mediante
distintos mecanismos, los cuales permiten la revision y correccion peridédica

8 Consejo de Estado, auto de 16 de marzo de 2017, expediente: 20001-23-33-000-2014-00121-01(4288-
14), Magistrado Ponente: Rafael Francisco Sudrez Vargas.

9 Postura reiterada por la misma subseccién el 21 de junio de 2018, expediente: 25000-23-42-000-
2017-04738-01 (0850-18), Magistrada Ponente: Sandra Lisset Ibara Vélez.

\2S
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de las prestaciones debidas, uno de los cuales es la indexacion!o,

Ahora bien en materia laboral, la indexacion de la primera mesada
pensional ha sido entendida por el Consejo de Estado como el mecanismo
que se Uuliliza, en aplicacién de los principios de equidad vy justicia para
revalorizar las obligaciones pensionales con el fin de traer a valor presente
las sumas que han perdido su poder adquisitivo por el transcurso del
tiempo!!.

Al respecto se advierte que si bien dentro del Régimen General de
Seguridad Social en Pensiones, no existe norma expresa que preved la
actualizacion del ingreso base de liquidacion pensional diferente al reajuste
anual de las mesadas ya reconocidas en los términos del Articulo 14 de la
Ley 100 de 199372, |a jurisprudencia constitucional ha reconocido el cardacter
universal de la indexacién de la primera mesada pensional, la cual
encuentra su fundamento en los Articulos 48 y 53 de la Constitucidon
Nacional, que consagran el derecho a que las pensiones mantengan su
poder adquisitivo y se reqgjusten periddicamente. Dichos preceptos
constitucionales permiten garantizar en condiciones de equidad y de justicia
social que los pensionados no se vean afectados por la pérdida del valor
adquisitivo de la moneda por los procesos inflacionarios y reciban, en
término monetarios, una pension acorde al esfuerzo realizado en su etapa
productivals,

En cuanto al derecho a la indexacién la Corte en mencién expresd:

“Mas recientemente, en Sentencia T-799 de 2007, la Sala Tercera de Revision
de tutelas de la Corte Constitucional reiterd la posicién que viene
indicndose al sefalar que para efectos de determinar la titularidad del
derecho a la indexaciéon de la primera mesada pensional, resultaba
irelevante que la pensién tuviera origen legal o convencional, pues el
derecho implicito en esta garantia es atribuible a cualquier pensionado que

10 Corte Constitucional. Sentencia SU-1073/12 del 12 de diciembre de 2012, Referencia: expedientes

1-2.707.711 y AC. Magistrado Ponente: Jorge lgnacio Pretelt Chaljub.

' Consejo de Estado, sentencia del 20 de septiembre de 2018 dentro del expediente identificado

bajo el radicado 08001-23-33-000-2014-01528-01(1730-16) C.P Wiliam Hemandez Gémez.

12 wArticulo 14, Redjuste de Pensiones. Con el objeto de que las pensiones de vejez o de jubilacién, de

invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de

Pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se reqjustarén anualmente de oficio, el primero

de enero de cada afo, segun la variaciéon porcentual del indice de Precios al Consumidor, certificado

por el DANE para el afio inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual

seaigual al salario minimo legal mensual vigente, serdn reqjustadas de oficio cada vez y con el mismo

porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobiemo. [...]»

13" 2.5.3. La jurisprudencia constitucional ha predicado el cardcter universal de la indexacién de la
primera mesada pensional

No existe ninguna razén constitucionaimente vdlida para sostener que el derecho a la
actualizacién de la mesada pensional sea predicable exclusivamente a determinadas
categorias de pensionados, cuando fodos se encuentran en la misma situacion y fodos se ven
afectados en su minimo vital por fa depreciacién monetaria.

Por el contrario, la jurisprudencia constitucional ha sefialado expresamente que éste es un
derecho de cardcter universal que debe ser garantizado a fodos Ios pensionados. De lo
contrario, se produciria una grave vulneracién del derecho a la igualdad que constituye un
trato discriminatorio” (Corte Constitucional, Sentencia SU - 1073-12)

Coédigo: FCA - 002 Versién: 02  Fecha de aprobacién del Formato: 18-07-2017



%6

| ﬁ B o edelytions  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Repéblica de Cotombla SALA FIJA DE DECISION No. 2

SENTENCIA No. 134/2018

Radicado: 13001-33-33-006-2016-00119-01
hubiera sufrido los efectos negativos de la pérdida de valor adquisitivo de su
pensién. Asi se refirid la Sala al punto en debate:

“...si en gracia de discusidon se aceptara que la pensidn vitalicia de
jubilacién reconocida al actor por la entidad accionada es de origen legal
o convencional, asunto que tampoco le corresponde a la Corte entrar a
definir por este mecanismo constitucional, esta condicidn, en criterio de esta
Sala no constituye factor determinante para el reconocimiento de la
indexacion de la primera mesada pensional, en tanto que cualquiera que
sea su origen de la prestacion, es evidente la vulneracién del derecho
fundamental a la actuadlizacion de la primera mesada pensional del actor,
al debido proceso, igualdad y minimo vital, puesto que la depreciacién
considerable y la pérdida del poder adquisitivo de su mesada pensional
amenazan sus condiciones de vida, de forma tal que hacen necesarias
medidas urgentes de proteccion por esta via de la accién de tutela, a la luz
de las recientes decisiones de constitucionalidad proferidas por esta
Corporacién en las sentencias C-862 y C-891A de 2006." (Sentencia T-799 de
2007 M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio)

La Sala precisé también que dicha interpretacién era obligatoria a la luz de
la fuerza vinculante de las sentencias de constitucionalidad C-862y C-891A,
ambas de 2006, que habian sido proferidas con el fin de llenar el vacio
inconstitucional que impedia actualizar el valor real y monetario de las
pensiones. Esta fuerza dispositiva venia impuesta —-agregd la Sala- por la
sentencia de unificacion SU-120 de 2003, que reconoci® como
interpretacién constitucional aquella favorable a la actualizaciéon monetaria
de la primera mesada pensional."™ {(Negrillas fuera de texto).

Por su parte, el Consejo de Estado, ha sostenido que es procedente
actudlizar la base salarial para determinar el monto de la primera mesada
de las pensiones, cuando por efecto del paso del tiempo se ha perdido de
manera ostensible y considerable su poder adquisitivo; asi se ha manifestado
dicha Corporacién:

“Finalmente, en punfo al argumento del Institutlo de los Seguros Sociales, ISS,
segin el cual no era procedente que el Tribunal hubiera ordenado la indexacion
de la primera mesada pensional del demandante debe decirse que si bien no
existe norma expresa que la consagre, la jurisprudencia ha desarrollado, con
base en principios constitucionales, en especial, los previstos en los Arliculos 48,
53 y 230, una posicién en la que bajo criterios de justicia y equidad determina
que la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y el fenédmeno inflacionario
son hechos noforios y, por tanto, el trabajador no fiene porque soportar las
consecvuencias negativas de dicha situacion al tener que recibir al momento de
pensionarse sumas de dinero desvalorizadas que no van en armonia con el
valor real del salario que devengaba cuando prestaba sus servicios. En
sentencia del 15 de junio de 2000, con ponencia del Magistrado Dr. Alejandro
Ordériez Maldonado, se establecieron las siguientes reglas:

“No aceptar la indexacién del ingreso base del demandante, pretextando
que los Ultimos afios no estuvo vinculado laboraimente luego de haber
prestado sus servicios, por mds de 23 aiios, y de esa manera reconocer su
mesada pensional, con valores deteriorados, constituiria una afrenta a la
Justicia e iria en coniravia de los postulados Constitucionales citados.

14 Sentencia T-012/08, Magistrado Ponente Marco Gerardo Monroy Cabra.
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Negar la revalorizacién de la base de liquidacién de la pensién de
jubilacién, argumentando ausencia de una disposicién precisa que asi lo
establezca, no obstante la evidente pérdida del poder adquisitivo de la
unidad monetaria, es desconocer la primacia de los principios y valores
constifucionales que por mandato de nuesfra Carta se deben observar en
las actuaciones judiciales y se incurre en el pecado que sefiala el aforismo
latino de “sumum jus summa injuria” — derecho estricto injusticia suprema -
que se suele utilizar para indicar que al juez no puede considerdrsele como
un autémata, o esclavo de la norma escrita, por Ley debe entenderse el
ordenamiento juridico como un todo. Incluso, en los casos como el aqui
examinado, la doctrina constitucional permite dejar de lado el texto de la
Ley para no proferir decisiones que contrarien el orden justo, valor este
constitutivo de nuestro ordenamiento Constitucional”.

Asfi las cosas, no se irata del imperio de los criterios auxiliares de la justicia y de
la equidad sobre la Ley como estima el recurrente, sino que, al no existir una
disposicion legal que se refiera a la indexacién de la primera mesada pensional
la Juez debe acudir a tales preceptos para evitar que se vulneren los derechos
del frabajador en cuanto a que su ingreso laboral, después de mds de veinte
anos de servicios, se convierta en una pensién liquidada sobre sumas
desvalorizadas por el paso del tiempo, debido a que al servidor le faltaba
cumplir Gnicamente el requisito legal de la edad para adquirir el estatus de
pensionado.

En consecuencia, si bien el Articulo 178 del C.C.A. invocado por el Tribunal no
es fundamento para indexar el ingreso base de liquidacion de la pensién pues
dicha norma se refiere a la liquidacién de las condenas, como argumentd la
entidad demandada, encuentra la Sala que en todo caso el valor de la primera
mesada pensional del accionante estaba desactualizado y no corresponde a
la realidad, por lo que disponer la indexacién, en casos como el presente, y
como ya lo ha admifido esta Corporacién, es una decisién ajusiada a la Ley y
un acto de equidad, cuya aplicacién por parte dla Juez encuenira sustento en
nuesfro maximo ordenamiento juridico, como expresamente lo consagra el
Arliculo 230 de la Constitucién Politicas.

El anterior criterio has sido reiterado de manera invariable por esta Seccién, en sus
dos Subsecciones, tal como puede verse en las sentencias de 30 de enero de 2003.
Rad. 4478-2001. M.P. Dra. Ana Margarita Olaya Forero y de 27 de julio de 2011. Rad.
1066-2010. M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.

Lo contrario seria admitir una situacién de desigualdad entre quienes cumplen
todos los requisitos para el reconocimiento y pago de la pensién al momento
de su retiro del servicio y quienes se retiran del mismo por haber cumplido el
fiempo de servicios queddndoles faltando Unicamente tener la edad para
acceder a dicha prestacién, como ya se anotd, pues mientras tanto ven
disminuido el monto de la mesada inicial, por cuanto las normas del Sistema
General de Pensiones en especial, el Arficulo 14 de la Ley 100 de 1993,
confemplan es la actualizacién anual de las pensiones que ya fueron
concedidas, en forma equivalente al Indice de Precios al Consumidor
certificado por el DANE (reajuste en el IPC) y, por excepcién, cuando las
pensiones sean de cuantia equivalente al salario minimo legal, se reajustan en
el porcentaje que sea mayor enfre el IPC o el porcentaje en que se haya

5 Sentencia del 30 de enero de 2003. Radicacién nimero: 76001-23-31-000-1999-1064-01 (4478-01). C.P.

Ana Margarita Olaya Forero.
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aumentado el salario minimo."'S (Negrillas no son del texto)

Acorde con la anterior postura jurisprudencial, podemos afirmar que hay
lugar a la indexacidén del salario que sirvié de base para la liquidacion de la
primera mesada pensional, cuando satisfecho el requisito del tiempo de
servicio, el trabajador se retira, cumpliendo con el requisito de la edad con
posterioridad a su desvinculacion.

Lo anterior, por cuanto durante el lapso de su desvinculacién, el Ultimo
salario devengado sufre un detrimento, por efecto de la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda's.

Asi mismo, se concluye que la ausencia de una disposicion legal que ordene
la actuadlizacién de la base salarial para el cdlculo del monto pensional
cuando ésta ha sufrido devaluacién por el transcurso del tiempo, no
constituye un impedimento para reconocerla, pues ello es posible
acudiendo a preceptos constitucionales como el contenido en los Articulos
48 y 53 -mantenimiento del poder adquisiivo de las pensiones-, que
amparan  estos mecanismos de revalorizacidon de las obligaciones
pensionales!’ y a principios también de rango constitucional como el in
dubio pro operario y el principio de solidaridad.

5. El caso concreto.
5.1 Hechos relevantes probados.

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

5.1.1 Mediante Resolucidon No. 10613 del 7 de septiembre de 2007 el ISS
reconocio y ordeno el pago de una pension de jubilacion a favor del sefior
SILVERIO ANTONIO RODRIGUEZ HERAZO, en cuantia de $500.857(f. 12-16).

5.1.2 La pensién de jubilacion del sefior SILVERIO ANTONIO RODRIGUEZ
HERAZO fue reconocida conforme al régimen de transicién previsto en el
Articulo 36 de la Ley 100 de 1993, segun consta en los considerandos del

15 CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B. Sentencia del 12 de abril de 2012.
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE. Radicacién nomero: 25000-23-25-000-2008-00800-
01{0581-10).

16 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A. Consejero ponente: Luis Rafael Vergara
Quintero. Sentencia del 7 de marzo de 2013. Radicacion 760012331000200801205-01 {1995-11). Gersain
Daza contra el Municipio de Palmira (Valle del Caucal).

17 %L a jurisprudencia constitucional en sede de tutela ha sefialado de manera reiterada la forma como
debe subsanarse la omision en comento. En efecto en las distintas ocasiones en las cuales la Sala
Plenaltlly |as distintas salas de decisionié de esta Corporacién han tenido que examinar casos de
trabajadores pensionados en virtud del numeral segundo del Articulo 260 del C. S. T., cuya pensién
habia sido calculada sin indexar el salario base para la liquidacién de la primera mesada, han
sostenido que en virtud del derecho constitucional al mantenimiento del poder adquisitivo de las
pensiones {el cual como antes se sostuvo se deriva de los Articulos 48 y 53 constitucionales); amén de
otros mandatos de range constitucional tales como el principio in dubio pro operario, el principio de
solidaridad y la especial proteccidn de las personas de la tercera edad; debe indexarse el salario
base para la liquidacién de la pensién de jubilacion de aquellas personas que se retiran o son retiradas
del servicio luego de haber laborado mds de veinte afios, pero sin haber alcanzado la edad sefialada
por el numeral primero del Articulo 260 def C. §. 1.” {Sentencia SU-1073-12)
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acto respectivo (f. 12-16).

Consecuente con lo anterior el tiempo de servicios, edad y monto de Ia
prestacion, se determind conforme al Articulo 1° de la Ley 33 de 1985, es
decir, 55 anos de edad, 20 anos de servicio'®, Para determinar el IBL, dio
aplicacién al Articulo 21 de la Ley 100 de 1993, con base en 1.169 semanas,
con un ingreso base de liquidacién de $667.809 y un porcentaje de
liquidacion de 75%.

5.1.3 El actor adquirié su estatus pensional el 24 de septiembre de 200617
fecha en la que cumplié la edad requerida para acceder a la prestacion
pensional — 55 anos- y que labord hasta el 13 de marzo de 2000 (f. 22).

5.1.4 Mediante peticién radicada ante COLPENSIONES en fecha 25 de
febrero de 2016(Fl. 23-24), el hoy demandante solicité a dicha entidad la
reliquidaciéon de su pensidon de jubilacion con la inclusidn de todos los
factores salariales devengados y la indexacién de la primera mesada
pensional.

5.1.5Con Resolucidn GNR 109319 del 19 de abril DE 201620, COLPENSIONES,
nego la reliquidacién pensional en los términos solicitados por el actor.
5.1.6 La Resolucién anterior se notificd al demandante de manera personal
el dia 11 de Julio de 2016 informdandole que contra la misma procedia el
recurso de reposicidon y en subsidio apelacién.?!

5.2 Del andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial
Corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar (i) si existe ineptitud

sustantiva de la demanda respecto del acto negativo ficto producto de la
solicitud elevada el 25 de febrero de 201622, por medio del cual el actor

18 "Art. 1 Ley 33 de 1985. El empleado oficial que siva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios tendrd derecho a que por la
respectiva Coja de Prevision se le pague una pensién mensual vitalicia de jubilacién equivalente al
setenta y cinco {75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Uitimo afio
de servicio.

No quedan sujetos 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 aquelios que
por Ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

Paragrafo. 2°. Para ios empleados oficiales que ala fecha de la presente Ley hayan cumplido quince
{15) afos continuos o discontinuos de servicio, continuardn aplicandose las disposiciones sobre edad
de jubilacién que regian con anterioridad a la presente Ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como empleados oficiales,
actualmente se hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando cumplan los cincuenta (50)
afios de edad, si son mujeres y cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pension de jubilacién que
se reconocerd y pagard de acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su retiro.

Par. 3°. En todo caso los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de esta Ley, hayan

cumplido los requisitos para obtener pensién de jubilacién, se continuardn rigiendo por las normas

anteriores a esta Ley.".

'? CD obrante a folio 58 del expediente archivo No. GEN-DDI-AF-2016_1913970-20140225122110.

2 CD obrante a folio 58 del expediente contentivo del expediente administrativo aportado por la

demandada, Archivo No. GRF-AAT-RP-2016_7867517-20140711020901.,

21 CD Rom allegado por la entidad accionada con la contestacion de la demanda.

22F 23
Cédigo: FCA- 002 Versién: 02 Fecha de aprobacion del Formato: 18-07-2017 —
12




L 5

o tapeice detputimus  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Repiblice de Colombla SALA FIJA DE DECISION No. 2
SENTENCIA No. 134/2018

Radicado: 13001-33-33-006-2016-00119-01
solicité a la entidad accionada la reliquidacion de su pensidn de vejez y la
indexacién de la primera mesada, al allegarse con el expediente
administrativo copia de la Resolucién No GNR 109319 de fecha 19 de abril
de 2016 que resolvio tal peticidn, i) en caso negativo, establecer si se debe
confirmar, modificar y/o revocar la sentencia en cuanto ordend la
indexacién de la primera mesada del actor.

Respecto al primer problema juridico, resulta oportuno anotar que el Articulo
43 del CPACA determina que son actos definitivos « [...]los
que decidan directa o indirectamente el fondo del asuntoo hagan
imposible continuar la actuaciénn (se destacal), y, por tanto, son pasibles de
ser enjuiciables ante esta jurisdiccidn, en atenciéon a que contienen la
voluntad de la Administracién, dado que crean, modifican o extinguen una
situacién particular, o impiden continuar con la actuacién administrativa.

Por lo anterior, el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho estd previsto para atacar la validez de un acto administrativo
particular2, partiendo del presupuesto fundamental de que no todos los
actos de la Administracion son actos administrativos propiamente dichos vy,
por ende, susceptibles de cuestionamiento por la via jurisdiccional, pues sélo
ha de dirigirse contra los actos juridicos definitivos, que son los verdaderos
actos administrativos, y no contra actos de impulso de un procedimiento, ni
contra actos de mera ejecucidén de procedimientos concluidos o derechos
- de peticidén alegando el silencio administrativo positivo.

Por ello, tanto la doctrina como la jurisprudencia del Consejo de Estado y de
este Tribunal, han sido enféticos en precisar que, los actos preparatorios, los
actos de simple ejecucién y los actos de trdmite, no son demandables
mediante este tipo de acciones, pues sdlo lo serdn los actos definitivos que
contienen la expresién de voluntad de la administracién al crear, modificar
o extinguir la situacion del particular.

Conforme lo precedente, por acto definitivo se entiende aquel que resuelve
de fondo la cuestidén planteada ante la Administracion. En otras palabras,
acto definitivo particular es el que comUnmente niega o concede el
derecho reclamado ante la autoridad y que, por ende, creq, modifica o
extingue una situacién juridica, con efectos vinculantes para el particular.

En el caso concreto, en el CD ROM allegado por la entidad accionada se
aportd copia de la Resolucién GNR 109319 de fecha 19 de abril de 2016 que
resolvié la peticion que el actor elevd el 25 de febrero de 2016, en los
siguientes términos:

“Que el senor RODRIGUEZ HERAZO SILVERIO ANTONIO {...}, solicita el
25 de febrero de 2016 la reliquidacion de la pensidon de vejez {...)

“Solicito se me reliquide mi pensién de jubilacion de acuerdo a lo
ordenado por la Ley 33 de 1985 y en consideracion y aplicando lo
resuelto en solicitud de reliquidaciéon de mi pension de jubilacién
atendiendo a lo dispuesto porla Ley 33 de 1985 y las sentencias de 7
de julio de 2005 {...), las cuales ordenan liquidar la prestacion teniendo
en cuenta la totalidad de los factores salariales que se le cancelaron

Cédigo: FCA - 002 Versién: 02 Fecha de aprobacion del Formato: 18-07-2017



{ ﬁ } Coracfouperior deiejutions. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Repiiblica de Colowbie SALA FIJA DE DECISION No. 2
SENTENCIA No. 134/2018

Radicado: 13001-33-33-006-2016-00119-01
el tfrabgjador de manera habitual como retribucién por sus servicios
de suerte que se deben tener en cuenta factores como asignacién
bdsica (...). Es decir el 75% de la totalidad de lo percibido ddndole
aplicacion a la legislacion mas (sic) favorable a mi situacién
particular”.

La Sala observa que en el oficio de fecha 25 de febrero de 2016, ademds
de la peticion anterior, el actor elevé las siguientes (ver folio 23):

e “[...) Solicito se me reconozca y cancelen LA INDEXACION DE LA
PRIMERA MESADA con fundamento en lo preceptuado en la
sentencia 862 de 2006, en vista de que mi retiro del servicio se dio el
31 de enero del afno 2000 y me reconocieron la pensién de vejez en
el ano 2006.

¢ Solicito me reconozca y paguen las diferencias en el valor de las
mesas (sic} indexadas habiéndose actualizado el valor de mi mesada
pensional, es decir, retroactivo pensional, desde el momento que
adquiri el derecho, es decir, el 23 de diciembre de 2012 hasta la fecha
en que se me reconozca mi derecho.”

En la Resolucion GNR 109319 de fecha 19 de abril de 2016, COLPENSIONES
resolvié la peticién de reliquidacion de la pensién de vejez del actor
teniendo en cuenta lo cotizado en los Ultimos diez {10} afos de servicios, a
partir del status (24 de septiembre de 2006). con el 75% de la tasa de
remplazo y efectividad a partir del 25 de febrero de 2013, toda vez que
declaré la prescripcidn de ias mesadas no reclamadas con antelacion al 25
de febrero de 2016 {fecha en que presentd el derecho de peticién). Tuvo
en cuenta los factores de salario enlistados en el Decreto 1158 de 1994.

En lo que respecta a la indexacién solicitada por el actor, sefialé que se
negard porgue su pensidn se actualizé conforme al Articulo 14 de la Ley 100
de 1993 y 41 del Decreto 692 de 1994. Asi mismo que con relacién a las
pensiones iguales a un salario minimo mensual, serian reqgjustadas en el
mismo porcentaje en que se incremente el salario minimo legal mensual y
que en caso de que el IPC fuere superior al incremento del salario minimo,
las pensiones se incrementarian conforme al IPC.

Visto lo anterior, se evidencia que en el caso concreto si bien el actor no
demandoé el acto expreso, no estamos ante ineptitud sustantiva de la
demanda, en que si bien, a través de la Resolucidon GNR 109319 de fecha 19
de abril de 2016 COLPENSIONES resolvié la peticidon del actor relacionada
con la reliquidacion de la pension de vejez y la indexacién de su primera
mesada que corresponde al salario minimo legal mensual vigente, la cual
siempre habrd de ser regjustada de oficio cada afo, dicho acto
administrativo se notificé personalmente al actor el 11 de julio de 2016, esto
es, con posterioridad a la presentacion de la demanda.

Conforme lo precedente y como la demanda se presenté el dia 9 de junio
de 2016%, y si bien el actor tenia la potestad de reformar la demanda

e®
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conforme lo prevé el Articulo 173 del CPACA para demandar el acto
expreso que resolvid su peticidn, la entidad accionada no alegd como
excepcion la de inepta demanda y por el contrario en la audiencia inicial
guardé silencio y la A-quo procedié a decidir el fondo de la controversia.

Por lo anterior, esta Sala dando aplicacidén a los principios de acceso a la
administracién de justicia y tutela judicial efectiva, procederd a resolver el
fondo de la controversia.

Respecto de la impugnacién de COLPENSIONES, relacionada con la
indexacién de la primera mesada, la Sala la confirmard la decision de la A-
quo, porque se acreditd que el actor se retird del servicio el 12 de febrero de
200024, siendo su Ultima asignacion bdasica la suma de $483.455 (Sin incluir los
demds factores devengados y que estan enlistados en el Decreto 1158 de
1994 pero que no son objeto de estudio en la alzada dado que el actor no
apeld la sentencia) y adquirio el status de pensionado tan solo al cumplir los
55 anos de edad en la anudlidad de 2006. Por tal razdn el valor total del
ingreso base de liquidacion incluidos los factores de salario sobre los cuales
hubiese cotizado al Sistema, debieron ser actualizado con base en la
variacién del indice de precios del consumidor IPC certificados por el DANE.

En el caso concreto, se evidencia con suma claridad que el actor en el afio
2000 devengaba un salario muy superior al minimo legal mensual vigente
que para tal fecha correspondia a la suma de $260.100 y sin embargo, en el
acto administrativo que le reconocid la pensidon a partir de la anualidad de
2006 (Resolucidon 10613 del 7 de septiembre de 2007), el monto otorgado lo
fue por la suma de $500.857; mientras que el salarioc minimo legal mensual
vigente de dicho afio es muy cercano, esto es por la suma de $408.000. Por
ello, resultd acertada la decision de la primera instancia de ordenar la
indexacion de la primera mesada pensional, dando aplicacién al derecho
constitucional al mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones que
se deriva de los Articulos 48 y 53 constfitucionales; amén de otros mandatos
de rango constitucional tales como el principio in dubio pro operario, el
principio de solidaridad y la especial proteccién de las personas de la
tercera edad.

En conclusién se confirmard la sentencia de primera instancia.
5.3 Condena en costas en segunda instancia.

El Articulo 188 CPACA en concordancia con el Arficulo 365 del Cédigo de
General del Proceso -C.G.P.- sefala que se condenard en costas a la parte
vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion. En ese sentido, habiendo sido resuelto de manera favorabie el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, no resulta
procedente la condena en costas.

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

2 Fl14
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FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR, la sentencia de fecha veintiocho (28) de agosto de
dos mil diecisiete (2017) proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Cartagena, que accedid parcialmente a las pretensiones de la
demanda, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Sin condena en costas en segunda instancia.

TERCERO: 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
sesién de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

= ([
CLAUDI A ARCE

Hroseve on gamgs 53 AL

MOISES RODRIGUEZ PEREZ EDGAR ALEXI VASQUEZ cogaen S

Medio de conirol NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
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