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Repblicn de Colomabla SALA DE DECISION No. 02

SENTENCIA No. 151/2018

Radicado: 13001-33-33-012-2015-00423-01
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 13001-33-33-012-2015-00423-01
Demandante MAGOLA MARRIAGA TERAN
Demandado COLPENSIONES

Reliquidaciéon Pension -Régimen de Transicion -
inclusién de factores salariales devengados durante
el JOltimo afio de servicios. - CONFIRMA
PARCIALMENTE

Magistrada Ponente | CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

Tema

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 contira la sentencia de fecha veintinueve (29) de junio de dos
mil dieciséis (2016}, proferida por el Juzgado Doce Administrativo del Circuito
de Cartagena, mediante la cual se concedieron las pretensiones de la
demanda.

I ANTECEDENTES

1. La demanda?’.
1.1 Pretensiones. Se sintetizan asi:

Se declare la nulidad de las Resoluciones VPB 31316 del 9 de abril de 2015,
gue confirméd el acto administrativo de octubre de 2014, la Resolucidén GNR
265830 de 23 de julio de 2014, mediante la cual negd la reliquidacidon de la
pensidn de vejez y de la Resolucidn GNR 256810 de 11 de octubre de 2013,
que ordend el reconocimiento de la pensidn, incluyd en ndmina y liquidd la
pensién sin incluir la totalidad de factores devengados en el Ultimo afo de
servicios. Declarar la nulidad del acto ficto producto del silencio
administrativo ocurrido por no resolver el recurso de apelacion interpuesto
para obtener la reliquidacion de la pension.

En calidad de restablecimiento del derecho, solicita: i) efectuar la
reliquidacién de la pensién con todos los factores salariales del Oitimo ano
de servicio, a partir del dia 29 de enero de 2009 fecha en que adquirié su
derecho, ii) liquidar y pagar intereses de moraq, iii} indexacion de las
prestaciones econdmicas que se deriven de la reliquidacion de la pension
a partir del 29 de enero de 2009 en razdn a la pérdida del valor adquisitivo,
iv) que se condene en costas y agencias en derecho a la demandada, v)
condenas reqjustadas e indexadas con base en el IPC conforme al CPACA
y vi) que se cumpla la sentencia conforme al articulo 192 del CPACA.

1.2Hechos relevantes planteados

1.2.1 Mediante Resolucidn GNR 256810 del 11 de octubre de 2013 se
reconocid pension de vejez a la accionante a partir del 29 de enero
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de 2012 aplicando el 75% de la tasa de remplazo, teniendo en
cuenta el IBC de los Ultimos 10 afios aplicando la Ley 33 de 1985.

1.2.2 Mediante Resolucidon 256810 del 11 de octubre de 2013 se autorizd e
ingresé a némina a partir del mes de octubre anunciando que se
tuvieron en cuenta 1082 semanas cotizadas y un IBL de $896.338
aplicando el 75% arrojando una mesada de $672.254, sin tener en
cuenta los factores devengados por la accionante durante el Uitimo
afo de servicios.

1.2.3 La mesada pensional se reconocié de manera extempordnea sin
pagarle los intereses de mora de acuerdo con el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993y por el contrario se le darelevancia a lo establecido
al reconocimiento de pensién de invalidez lo cual no es cierto.

1.2.4 El tiempo laborado por la accionante es publico, de 1294,86
semanas cotizadas a CAJANAL (869.29) y al ISS (425,57).

1.2.5 Alafecha de solicitud de pension la accionante era beneficiaria del
Régimen de fransicidon porque contaba con mas de 35 afos de edad
y cotizé como empleada publica al fondo de pensiones Horizontes y
Colpensiones por 24 afos, 9 meses y 26 dics.

1.2.6 Al liquidar la pensién de la accionante, COLPENSIONES no tuvo en
cuenta el salario real devengado ni el total de factores salariales
devengados, asi como el total del tiempo publico servido, prestado
y cotizado. Los factores fueron certificados por la Secretaria de Salud
de Bolivar, en donde se detallan en el Ultimo afio laborado y cotizado
(2003) a saber: prima de navidad, prima de servicios, prima de
vacaciones, prima de alimentos, bonificacién por servicios y
bonificaciéon por antigiedad.

1.2.7 Conftrario a lo anterior, COLPENSIONES tuvo en cuenta el promedio
de los 10 Ultimos afos de servicios aplicando el articulo 21 de la Ley
100 de 1993 y no las Leyes 33 y 62 de 1985 que son las que rigen la
situacion de la accionante por haber laborado 24 afios continuos al
servicio del Estado.

1.28 A la accionante se le pagaron los siguientes factores salariales
durante lo laborado entre enero del 2002 a agosto de 2003:

2002

SUELDO MENSUAL

SUBSIDIO DE TRANSPORTE

PRIMA DE ALIMENTACION
BONIFICACION POR SERVICIOS
BONIFICACION POR ANTIGUEDAD
PRIMA DE VACACIONES

PRIMA SEMESTRAL

PRIMA DE NAVIDAD

PROMEDIO DE RECARGO MENSUAL
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2003

SUELDO MENSUAL

SUBSIDIO DE TRANSPORTE

PRIMA DE ALIMENTACION
BONIFICACION POR SERVICIOS
BONIFICACION POR ANTIGUEDAD
PRIMA DE VACACIONES

PRIMA SEMESTRAL

PRIMA DE NAVIDAD

PROMEDIO DE RECARGO MENSUAL

1.2.9 Con la sumatoria de todos los valores salariales, el promedio
mensual del Ultimo afio le daria un total de $1.010.103,23 y
aplicando el IPC para el aio 2012 del 2.44% daria una suma de
$1.379.666,33 que multiplicado por el 75% daria una mesada de
1.034.749,75.

1.2.10 Se debe indexar la primera mesada con el fin de garantizar el
pago oportuno y al reqgjuste periddico arrojando una suma de
$18.551.796.02.

1.3 Normas violadas y cargos de nulidad.

Constitucién politica articulos: 2, 23, 25, 29, 48, y 53
Ley 1395 de 2010 Art. 115

Ley 100 de 1993, Articulos 1, 13, 36,141, y 288

Ley 33y 62 de 1985, Articulos 1y 3

Con fundamento en jurisprudencia del H. Consejo de Estado sobre la
interpretacion del régimen de transicion previsto en el arficulo 36 de la Ley
100 de 1993 y de la Corte Constitucional sobre la aplicacién del principio de
favorabilidad en materia laboral precisé que, con los actos administrativos
proferidos por Colpensiones se vulneraron las normas acusadas, porque
dicha entidad no liquidd la pension de jubilacién de la accionante con la
inclusion de todos los factores devengados durante el Ultimo afo de
servicios, desconociendo el precedente jurisprudencial de la Sala Plena de
la Seccién Segunda del Consejo de Estado que, ha venido reiterando que
es procedente para determinar el IBL incluir todos los factores salariales
devengados por el frabajador durante el Ultimo ano de servicios.

2. Contestacién de la demanda?

COLPENSIONES se opuso a las pretensiones de la demanda, argumentando
que en el caso de la actora aplicé el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 para
liquidar la pensién de jubilacion en cuanto al IBL, porque el mismo no fue
objeto de transicion como bien lo ha venido recalcando la Corte
Constitucional al sefalar que este régimen solo cobijé “los requisitos de
edad, tiempo de servicio o cotizaciones y tasas de remplazo, de lo que se
deriva que el ingreso base de cotizacién no fue un aspecto sometido a
transicién”.

2 Folios 107-115
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Recalcd que los Unicos factores salariales a tener en cuenta al momento de
determinar el ingreso base de liquidacion son los contemplados en el
Decreto 1158 de 1994 siempre y cuando sobre los mismos se hubiesen
efectuado los aportes al Sistema General de Pensiones.

Propuso las excepciones de prescripcion de la accidn, inexistencia de la
obligacién demandada y falta de derecho para pedir, buena fe, cobro de
lo no debido, innominada o genérica.

3. Sentencia de Primera Instancias.

Mediante sentencia de fecha 29 de junio de dos mil dieciséis (2016}, la Juez
Doce Administrativa del Circuito de Cartagena, declard no probadas las
excepciones propuestas por COLPENSIONES, la nulidad de los actos
acusados, ordenando: i) reliquidar la pension de la accionante teniendo en
cuenta todos los factores de salario devengados durante el Ultimo afio de
servicios (27 de agosto de 2002 al 27 de agosto de 2003), sueldos, subsidio
de ftransporte, prima de dlimentacién, bonificacién por servicios,
bonificacién por antigledad, prima de vacaciones, prima semestral, prima
de navidad y promedio de recargo mensual con efectos a partir del 29 de
enero de 2012 sin prescripcion de mesadas, i) actualizar la base pensional
segun la férmula sefialada, iii) pagar las diferencias de las mesadas
pensionales causadas a partir del 29 de enero de 2012 con el nuevo valor,
iv} actudiizar las mesadas mes por mes aplicando la formula sefalada,
vjindexar la primera mesada, convirtiendo el valor de los factores con base
en los cuales le fue liquidada la pensidn al valor actual de la fecha en que
ésta le fue reconocida, toda vez que obtuvo el status pensional el 29 de
enero de 2012 y se retird del servicio el 27 de agosto de 2003. Negd el
reconocimiento de los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993

Fundamenté su decision en que la actora al ser beneficiaria del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de ia Ley 100 de 1993, debié obtener la
liguidacion de la pensién de jubilacion aplicando la Ley 33 de 1985, esto es,
teniendo en cuenta todas aquella sumas que habitual y periddicamente
recibid durante el Ultimo afo de servicios como lo sefdla la Seccién
Segunda del Consejo de Estado en la sentencia de Unificaciéon de 4 de
agosto de 2010, C.P VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA.

4. Recurso de apelacién4,

COLPENSIONES, solicité revocar la sentencia de primera instancia con
fundamento en la Sentencia SU-230 de la Corte Constitucional que sefiald
de manera clara que el IBL no quedd incluido dentro de los beneficios para
las personas que pertenecen al régimen de transicién como es el caso de la
actora, porgue 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 al articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y no aplicando
la Ley 33 de 1985 como lo efectio la primera instancia.

3 Folios 135-143
4 Folio 146-147
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Senalé que la entidad aplica las siguientes reglas de interpretacién respecto
del 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 afos para cumplir los requisitos para
pensionarse, se determina con base en el inciso 3 del articulo 34, ii) sial 1 de
abril de 1994 les faltan mds de 10 afios para cumplir esos requisitos, se aplica
el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 y 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.

5 Tramite procesal de segunda instancia.s

Mediante auto de fecha tres (3) de noviembre de dos mil dieciséis {2016), se
admitié el recurso de apelacidén presentado por la parte demandada vy se
ordend correr traslado para alegar de conclusién y para que el Ministerio
PUblico rindiera concepto.

5.1 Alegatos de conclusion.
5.1.1 Parte demandada ¢
Reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de apelacién.
5.1.2 Parte demandante’

Solicitd confirmar la sentencia, reiterando los argumentos expuestos en la
demanda y sustentado el derecho que le asiste a la accionante de la
reliquidacién de la pension con fundamento en la Ley 33 de 1985 por ser
servidora publica, haber laborado mds de 24 afos y asi reiterarlo la
jurisprudencial del Consejo de Estado. Sehald que la sentencia SU 230 de
2015 alas que hace referencia la demandada, no puede ser aplicada en el
caso concreto por cuanto trata del régimen de los congresistas y altos
funcionarios de las Cortes.

5.1.3 Ministerio Poblico.
Guardé silencio.
Il. CONTROL DE LEGALIDAD.
Revisado el expediente se observa que en el desarollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercié el control de legalidad previsto en

el articulo 207 del CPACA.

Con respecto al trdmite de la segunda instancia, se cumplié lo de Ley por lo
que se procede a decidir la alzada.

Ill. CONSIDERACIONES

5 Folio 158
é Folios 161-162
7 Fl. 163-166.
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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 apelacion 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.

2. Problemas juridicos

Para formular el problema juridico que se debe resolver en esta instancia,
la Sala debe tener en cuenta los argumentos de impugnacién de la
parte demandada que son los que limitan la competencia de este
Tribunal, en aras de la prevalencia del principio fundamental de la non
reformatio in peius, partiendo de afirmar que el Gnico punto de
controversia entre las partes, lo constituye el ingreso base de liquidacion
de la pensidon de vejez de la actora en cuanto a ilos factores a ser
incluidos, porque se aceptd y probd en la primera instancia que es
beneficiaria del régimen de transicién.

En este orden, la impugnacién de la sentencia se centré en que la A-quo
accedié a la reliquidacién de la pensién de vejez de la actora con la
inclusion de todos los factores que devengé en el dltimo afo de servicios,
posicidn que en criterio de Colpensiones no concuerda con lo establecido
enla Ley 100 de 1993y el precedente contenido en las sentencias C-258 de
2013 y la SU-230 de 2015 de la Corte Constitucional, por lo que para la
liquidacion de la pensién de la demandante se debe tener en cuenta del
régimen anterior solamente la edad, el tiempo y el monto, entendido este
como la tasa de reemplazo, pero para el cdlculo del IBL se atenderd lo
dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o el articulo 21.

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
revocare

Para resolver el anterior interrogante principal, se debe dilucidar:

23Cudles son los factores de salario que se deben tener en cuenta para
liquidar la pensiéon de vejez de la actora?

3. Tesis
La sentencia de primera instancia se debe revocar, porque la actora al ser

beneficiaria del régimen de transiciéon previsto en el articulo 36 de |a Ley 100
de 1993, pero no alcanzar el status de pensionada con antelacién a su
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vigencia (29 de enero de 2012- adquirié el status8} solo tiene derecho a
beneficiarse de la aplicacion de la edad, tiempo de servicios y tasa de
remplazo previstos en la Ley 33 de 1985°. Respecto del IBL, se aplica el inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en concordancia con el articulo
21 ibidem, porque al entrar en vigencia esta Ley le faltaban mds de 10 afos
para adquirir el status. Ademds, como estas normas no prevén cudles son
los factores salariales o integrantes de la remuneracion para efectos de
calcular el monto de la pensidn, hacen imperioso acudir al D. 1158/1994 art.
1°, que modificé el D. 691 de igual ano, debiéndose seguir la forma de
liquidar las prestaciones para el servidor publico, esto es, el salario mensual
base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones; esto
es, sobre los cuales demostrd haber cotizado durante el periodo.

4. Marco normativo y jurisprudencial
La Sala tendrd en cuenta las siguientes reglas:
4.1 Principios

Se tendrdn en cuenta los siguientes principios: i) igualdad en la aplicacion
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, (iii) rigor judicial y coherencia en el sistema juridico. Con
fundamento en ellos, redliza la subsuncién 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 |o
fundamental, con la decisién 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 transicidén
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.

4.2Beneficiarios del régimen de fransicién previsto en el arliculo 34 de la
Ley 100 de 1993.

Para los beneficiarios del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, el reconocimiento de su pensién, 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 adguirieron el estatus juridico de
pensionados en vigencia de la Ley 100 de 1993, les respetard el tiempo de
servicio y monto que establecié el Articulo 1 de la Ley 33 de 1985, pero en

8 Adquirié el status de pensionada al reunir los dos requisitos de edad 55 afios y 20 de servicios. Nacié
el 29 de enero de 1957

9%n sentencia de la CSJ SL, 13 abr. 2010, rad. 37998, sobre este puntual aspecto precisé: “Esta
Corporacién tiene .adoctrinado que la consolidacion del derecho a la pensién legal plena de
jubilacién, sélo se da cuando se rednen dos (2) requisitos: el tiempo de servicios y la edad exigidos por
las correspondientes normas; y por consiguiente, Unicamente cuando queden satisfechas ambas
exigencias, es posible aseverar que se adquirié la titularidad del derecho, mientras tanto el trabagjador
con lo que cuenta es con una expectativa de jubilacién, tal como lo concluy el Tribunal.
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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
unificacion 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 precisé que la sentencia de unificacion se
aplicaria con efectos retrospectivos “[...] a todos los casos pendientes de
solucion tanto en via administrativa como en via judicial a través de
acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada
que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables”.

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

“El Ingreso Base de Liquidacidn 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 requisitos de edad, tiempo
y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33
de 1985".

La razédn juridica que sustenta la regla de interpretacién y aplicacién del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 a los beneficiarios del régimen de transicion,
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 régimen de transicién el IBL que debe tenerse en cuenta
para liquidar el monto pensional es el previsto en el inciso 3 de dicha norma.

86. [...] el régimen de fransicién prorrogé la vigencia de todos los regimenes
pensionales anteriores a la enfrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
otorgando efectos ulfractivos a algunos elementos constifutivos de dichos
regimenes para aquellas personas que se encontraban afiliadas a los mismos
y que estaban proximas 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 legisiador, en este caso de la
Ley 100 de 1993, en desarrollo de su libertad de configuracién, 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 manifestacion de los principios de solidaridad, universalidad y
sostenibilidad financiera para garantizar la viabilidad futura del Sistema

10 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, precisé: "[...] sélo a la jurisprudencia de las altas corporaciones judicidles, en cuanto érganos
de cierre de las jurisdicciones - constitucional, ordinaria, contenciosa administrativa y jurisdiccionat
disciplinaria-, se le asigna fuerza vinculante; y en virtlud de ella, las autoridades judiciales deben acudir
al precedente jurisprudencial para la solucién de casos factica y juridicamente iguales. Pero dicha
limitacidn de la potestad interpretativa de jueces y magistrados no conduce ala negacién completa
del margen de autonomia e independencia que la Constitucion les reconoce en el ejercicio de su
funciodn judicial. Por eso, como lo ha precisado la jurisprudencia de la Corte Constitucional, Ias
autoridades judiciales cuentan con la facultad de abstenerse de aplicar el precedente judicial
emanado de las cortes jurisdiccionales de ciere, previo cumplimiento de determinadas condiciones

[..-]"
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General de Pensiones; maxime teniendo en cuenfa que el periodo de
transicién abarcaria varias décadas.
[...] 91. Para la Sala Plena de esta Corporaciéon 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
transicion puedan adquirir su pension de vejez con la edad, el tiempo de
servicios o semanas de cotizacion y la tasa de reemplazo del régimen anterior
y con el IBL previsto en el mismo articulo 36, inciso 3, y en el artficulo 21 de la
Ley 100 de 1993. Laregla establecida por el legislador en el inciso 3 del articulo
36 de la Ley 100 de 1993 excluyd la aplicacién ulfractiva del ingreso base de
liquidacion que consagraba el régimen general de pensiones anterior a dicha
Ley. El reconocimiento de la pension en las condiciones previstas a cabalidad
por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 constituye un verdadero beneficio para
este grupo poblacional, porque frente a los mismos requisitos que estan
consagrados para el Sistema General de Pensiones, indudablemente, le son
mas favorables. [...]"

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

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

- §i faltare mds de diez (10] afos, el ingreso base de liquidacion serd el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el dfiliado
durante los diez {10} afios anteriores al reconocimienfo de la pension,
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
transicidn son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los
aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones”.

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

“ARTICULO 1. El articulo 6 del Decreto 621 de 1994, quedard asi:

"Base de Cotizacién".

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

a) La asignacién bdsica mensual;

b) Los gastos de representacion;

c) La prima técnica, cuando sea factor de salario;
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d) Las primas de antigledad, ascensional y de capacitacién cuando sean factor
de salario.

e) La remuneraciéon por trabajo dominical o festivo:

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

g) La bonificacidn por servicios prestados;
5. El caso concreto
5.1 Hechos relevantes probados

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

4.1.1 La demandante nacié el 29 de enero de 1957 segun consta en la
fotocopia de su registro civil de nacimiento!! .

4.1.2 Laboré en la E.S.E Hospital Universitario de Cartagena desde el 1° de
noviembre de 1978 hasta el 27 de agosto de 2003, segun certificacién
expedida por la Secretaria de Salud de Bolivari2,

4.1.3 Adquirié el status de pensionada el dia 29 de enero de 2012, al cumplir

los 55 afos de edad, seguin se reconocid en la Resolucidén GNR 256810 de
fecha 11 de octubre de 2013 por medio de la cual COLPENSIONES le
reconocio la pension de vejez (Fl. 20-29).

4.1.4 Mediante la Resolucidn GNR 256810 de fecha 11 de octubre de 2013,
Colpensiones le reconocié a la accionante pensién de vejez al cumplir los
55 anos de edad y teniendo en cuenta 1082 semanas, con fundamento en
el réegimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
aplicando el articulo 1 de la Ley 33 de 1985 y para la liquidacién del 1BL, el
arficulo 21 de la Ley 100 y el Decreto 1158 de 1994, en ese sentido se liquidd
el IBL sobre el 75% de $896.338. (Fl. 20-29).

4.1.5 Mediante escrito presentado el dia 28 de octubre de 2013, la
accionante interpuso recurso de reposicion y en subsidio apelacién contra
la Resolucion GNR 256810 del 11 de octubre de 2013, solicitando la
reliquidacion de la mesada pensional y el retroactivo comrespondiente ya
que todo el tiempo cotizado es tiempo publico. (Fl .45-48).

4.1.6 Mediante Resolucion GNR 265830 del 23 de julio de 2014, se resolvié el
recurso de reposicion y confirmé la decision anterior, y en su parte motiva se
le hizo saber a la sefiora MAGOLA MARRIAGA TERAN que, para dar trdmite
a su solicitud debe "“alleg {ar) en su totalidad los elementos de juicio que
permitan tomar de fondo una decision mediante acto administrativo,
estando la carga probatoria Unica y exclusivamente en cabeza del
peticionario”. En ese orden, le solicitaron, allegar: certificacion proferida por

————r

" Folio 87
12 Folio 52
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el empleador ~-EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO -HOSPITAL UNIVERSITARIO DE
CARTAGENA para gue se indique su calidad de “"publico”, asi como la
totalidad de los valores salariales devengados en el Ultimo afo de servicio,
debidamente certificados por medio de los formatos 1,2,3, expedidos por el
Ministerio de Hacienda y Crédito PuUblico, o certificados por el jefe de Talento
Humano de la Ultima entidad en la que labord!s.

4.1.7 Con Resolucién VPB 31316 de 9 de abril de 2015 se resolvié recurso de
apelacion, confirmando el acto de reconocimiento pensional. En su parte
motiva se afirmod que, de larevision del expediente administrativo no se pudo
establecer si la accionante es empleada publica o trabajadora oficial. Que
en caso de ser empleada publica para la liquidacién de la pensidon
corresponde aplicar el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 modificado por el
articulo 1 de la Ley 62 de 1985 con el 75% de los ingresos cotizados en el
Ultimo ano de servicio. Sin embargo, para el caso de trabajadores oficiales,
como la actoraq, se aplica el articulo 21 de la Ley 100 de 199314,

4,18 Con Resolucidn GNR 403292 del 11 de diciembre de 2015,
COLPENSIONES reliquidd la pensidn de jubilacidn de la accionante,
senalando que aplicé la Ley 33 de 1985 (para edad y tiempo de servicios,
monto del 75%) y la Ley 100 de 1993 para efectos del IBL, incrementando
este valor a $1.047.249.00.}5

4.1.9 A folios 55 a 60 obran formatos No 3(B) Certificacidén de Salarios mes a
mes a través de los cuales se acreditd que la actora cotizd para pensidn,
desde el afio 1993 al 2003, ademds del factor ASIGNACION BASICA, en la
casilla denominada “otros factores salariales pagados en el mes certificado
(Dto 1158)", determinando una suma especifica, pero sin precisar el
concepto del factor de salario correspondiente, esto es, si se trata de la
BONIFICACION POR SERVICIOS, BONIFICACION POR ANTIGUEDAD O
PROMEDIO RECARGO MENSUAL.

4.1.10 Devengd los siguientes emolumentos desde junio de 1991 a 27 de
agosto de 20031¢:

SUELDO BASICO

SUBSIDIO DE TRANSPORTE

PRIMA DE ALIMENTACION

BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS
BONIFICACION POR ANTIGUEDAD

PRIMA DE VACACIONES

PRIMA SEMESTRAL

PRIMA DE NAVIDAD

PROMEDIO RECARGO MENSUAL

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
demandante a la entidad accionada para obtener la reliquidacién de su

13FI31-36
14 F, 38 - 42,
15F 103-106
16 F| 63-69.
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pension de vejez como beneficiaria del régimen de transicion, con un monto
en el que se tome como promedio lo dispuesto en las reglas sobre el ingreso
base de liquidacion {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 dGlfimo afo de servicios (2003), como: ASIGNACION BASICA,
AUXILIO DE TRANSPORTE, PRIMA DE ALIMENTACION, BONIFICACION POR
SERVICIOS, BONIFICACION POR ANTIGUEDAD, PRIMA DE VACACIONES,
PRIMA SEMESTRAL, PRIMA DE NAVIDAD, PROMEDIO RECARGO MENSUAL.

Por lo anterior, la Sala debe aclarar que en esta litis no se debate el régimen
bajo el cual se reconocié la pensidon de vejez a la sefiora MAGOLA
MARRIAGA TERAN:; especificamente si la pension se le reconocid como
trabajadora oficial o publica, pues el mismo no tiene tfrascendencia para
definir la contienda que nos ocupa, la cual gira en torno a la manera en que
se liquidd dicha pension, pretendiendo el reqjuste como se dejé indicado.

La juez de primera instancia, acogid la tesis de la parte accionante y declard
la nulidad de los actos acusados ordenando a COLPENSIONES reliquidar su
pension, incluyendo todos los factores solicitados y con efectos a partir del
29 de enero de 2012.

Conforme este panorama, la Sala determinara si le asiste razén a la entidad
accionada que apelé la anterior decisidn Unica y exclusivamente respecto
a la liquidacion del IBL, aduciendo que la demandante, al ser beneficiaria
del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no
tiene derecho a que su pensidn se reliquide con todos los factores
devengados en el Ultimo afo de servicios y con fundamento en la Ley 33 de
1985.

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

de servicios y tasa de remplazo!’.

Sin embargo, no tiene derecho a la reliquidaciéon de su pensién de vejez
incluyendo la totalidad de los factores salariales devengados en el Gltimo
ano de servicios, como lo ordend la A-quo, por las siguientes razones:

1. En el caso concreto, cuando entré en vigencia la Ley 100 de 1993 a
nivel nacional -1 de abril de 1994, a la accionante le faltaban mds de
diez {10) anos para adquirir el status pensional, el cual logré el 29 de
enero de 2012,

2. Como consecuencia de lo anterior, para la liquidacién del IBL se le
aplican las subreglas sefialadas en la Sentencia de Unificaciéon del 28
de agosto de 2018, proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado,
segun las cudles, la norma que rige su caso es el inciso 3 del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 21 ibidem,

17 La entidad demandada asi o indicd en los actos de reconocimiento de la pensién vy las partes o

aceptaron al definir la litis. No fue objeto de controversia en el asunto.
ee®
19
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de tal manera que, el ingreso base de liquidacién serd el promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado durante los diez {10) afos
anteriores al reconocimiento de la pension, actuadlizados anualmente con
base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion
que expida el DANE.

3. Respecto de los factores salariales que se deben incluir en el 1BL para
la pensidn de vejez de la actora como beneficiaria de la transicidn
serdn Unicamente aquellos sobre los que hubiese efectuado los
aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Bajo este hilo conductor y una vez revisada la Resolucién GNR 256810 del 11
de octubre de 2013 por medio de la cual COLPENSIONES reconocid la
pensién a la accionante, se evidencia que respetd las Leyes que regian su
caso, pues mantuvo el régimen anterior - Ley 33 de 1985-, respecto de la
edad (55) anos, el tiempo de servicio (20 afos) y la tasa de remplazo (75%),
pero para liguidar el IBL, aplicé el articulo 1 del Decreto 1158 de 1994 o los
articulos 18 y 19 de la Ley 100 de 1993, que resultaban ser las normas
aplicables.

De ofra parte y a pesar de que en el expediente se probd que la actorg,
durante los afos 1994 a 2003, ademds de la ASIGNACION BASICA devengd
conceptos tales como: BONIFICACION POR SERVICIOS y PROMEDIO DE
RECARGO MENSUAL y BONIFICACION POR ANTIGUEDAD, y en todos los afios:
primas de dlimentacidén, vacaciones, semestral y navidad's, solo los tres
primeros estdn enlistados en el Decreto 1158 de 1994 para ser tenidos en
cuenta en la liguidacién del IBL de su pensidn. Ademds, se exige probar que
sobre los mismos se efectuaron los respectivos aportes al Sistema de
Seguridad Social en Pensiones, lo cual no ocurrid en el caso concreto.

Si bien a folios 55 a 60 de la foliatura obran formatos No 3(B) Certificaciéon de
Salarios mes a mes a través de los cuales se acreditd que la sehora MAGOLA
MARRIAGA TERAN cotizé para pensidn desde el aiio 1993 al 2003, ademas
del factor ASIGNACION BASICA, en la casilla denominada “otros factores
salariales pagados en el mes certificado {Dto 1158)", determinando una
suma global, pero sin discriminar el concepto del factor de salario
comrespondiente, esto es, si se trata de la BONIFICACION POR SERVICIOS,
BONIFICACION POR ANTIGUEDAD O PROMEDIO RECARGO MENSUAL, no es
posible que esta Sala de decision deduzca que la entidad accionada no los
incluyé al momento de liquidar el IBL de la pensidn de la parte actora, como
tampoco la forma en que liquidé el promedio del salario mensual en el acto
de reconocimiento pensional, en la medida en qué no se precisd la
operacién por medio de la cual se llegd a obtener la cifra de la mesada.

Ademds, como la parte actora en la presente controversia solicitd la
reliquidacion de su pensién con todos los factores devengados en el Ultimo
afo de servicios y no los efectivamente cotizados durante los Ultimos diez
afos de servicio y con antelacién al reconocimiento de la pensién, no
cumplié con la carga prevista en el articulo 167 del Cédigo General de

12 Certificacion expedida por la Secretaria de Salud del Departamento de Bolivar.
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Proceso: “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, esto es acreditar todo
los factores de salarios cotizados durante los diez afios anteriores a su retiro.

En Conclusidn, la Sala encuentra que, no se desvirtdo la presuncién de
legdlidad de los actos acusados, por lo que la sentencia se revocard en
cuanto declard la nulidad por estos aspectos.

Respecto de la pretension que concedié la A-quo de indexar la primera
mesada, la Sala observa que la parte demandada no cumplié la carga de
identificar concretamente las razones de inconformidad frente a la
sentencia apelada en cuanto concedié esta pretensiéon, pues si limitd a
solicitar, de manera general, se nieguen las pretensiones de la parte actora
encaminadas a que se reliquide su pensidon teniendo en cuenta la totalidad
de los factores salariales del Ultimo ano de servicio conforme al articulo 1 de
la Ley 33 de 1985.

De la simple lectura del recurso, se observa que la recurrente no ofrecié
ningun argumento que ataque la decisién de la A-quo.

En este orden de ideas, el recurso no contiene sustentacién de las razones
de inconformidad, ai no identificar concretamente los yerros que se
pudieron cometer en la sentencia de primera instancia.

Al respecto y de manera pacifica esta Sala ha venido recalcando, con
sustento en jurisprudencia reiterada del H. Consejo de Estado que, frente a
la sustentacion de la apelacién contra la providencia de primer grado, el
impugnante o recurrente tiene la obligacién o la carga procesal de sefialar
las discrepancias, porque es frente a ellas que el Superior estd limitado para
resolverlas en la decisién de segunda instancia. Por ello, La sustentaciéon del
recurso de apelacion es el medio procesal previsto para que el recurrente
manifieste los motivos de inconformidad con la sentencia de primera
instancia y delimita el pronunciamiento del Superior, con lo cual se garantiza
el derecho fundamental al Debido proceso dentro del cual estan insitos los
de defensa y contradicciéon de las partes, asi como la no reformatio in peius.

En providencia de 7 de abril de 2016, el Consejo de Estado sefald: “(...) En
efecto, la sustentacion del recurso delimita el pronunciamiento de la
segunda instancia, tal y como lo dispone el art. 357 del C de P.C.,
actualmente 328 del CGP, aplicable por remisién expresa del art. 267 del
C.C.A. Es asi como las razones aducidas por el recurrente en la sustentacion
de lg apelacion demarcan la competencia funcional del juez de sequnda
instancia. Por lo cugl, si no existen dichas razones o motivos de discrepancia
con la sentencia dictadaq, el recurso carece de objeto {...)!?

Bajo este hilo conductor, en el caso concreto, la decisién de primera
instancia habrd de ser confirmada en lo relacionado con la indexacion de
la primera mesada, en tanto el recurso de apelacidon carece de objetoy no
puede la Sala entrar a resolverlo de fondo.

'"Citada en la Sentencia proferida, por la Seccién Cuarta, C.P ESTELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
de fecha veinte {20) de septiembre de dos mil diecisiete {2017)
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5.3 Condena en costas en segunda instancia

El articulo 188 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo sefala, que “Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucidn se regirdn por las normas del Codigo
de Procedimiento Civil". A su turno, el articulo 365 del Cédigo General del
Proceso sefiala que se condenard en costas a la parte vencida en el
proceso, © a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacién.

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 fipo de
condenas, la Sala se abstendrd de imponerla en el caso concreto, porque
la decision se fundamentd en el cambio de precedente jurisprudencial del
Tribunal de Cierre de lo Contencioso Administrativo dentro del trémite de la
presente accidn en segunda instancia, lo cual no era previsible para
ninguna de las partes de la controversia.

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 |a sentencia de fecha veintinueve (29)
de junio de dos mil dieciséis (2016), proferida por el Juzgado Doce
Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, en cuanto ordenéd la
indexacién de la primera mesada de la pensidn de la sefiora MAGOLA
MARRIAGA TERAN, idenfificada con la cédula de civdadania ndmero
33.158.580, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: REVOCAR, los numerales, PRIMERO, SEGUNDO, TECERO y QUINTO
de la sentencia apelada, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva.

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: 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 sesion de la
fecha.
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