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Cartagena de Indias D. T. y C, diecinueve (19) de junio de dos mil veinte (2020).

|. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado 13-001-23-33-000-2015-00435-00
Demandante Departamento de Bolivar

Demandado Rosa Mercedes Meola de Posada
Magistrado Ponente |[Edgar Alexi Vasquez Confreras

Tema Lesividad.

Il.- PRONUNCIAMIENTO.
Procede la Sala a decidir en primera instancia el proceso de la referencia.

Ill. ANTECEDENTES

3.1 La demanda (fs. 1 -9).
a. Pretensiones: La demandante solicitd lo siguiente:

“Primera: Que se declare la nulidad de los articulos 1, 2 y 3 de la Resolucidon No.
1196 de 12 de septiembre de 2011, por violacién del Decreto 435 de 1971, Ley

100 de 1993.

Segunda: Que como restablecimiento del derecho se ordene a la senora Rosa
Posada de Meola, restituir al Departamento de Bolivar las sumas que el
Departamento ha cancelado errdbneamente a favor de ella por concepto de
la homologacion de la pensidén reconocida en la Resolucién 1196 de 2011.

Tercera: Que se condene en costas, tal como lo sefiala el arficulo 188 del
CPACA.

Cuarta: Dispdngase que los valores a restituir serdin debidamente indexados,
tal y como lo dispone el articulo 187 del CPACA".

b. Hechos:

Para sustenta sus pretensiones la demandante afimo, en resumen, lo siguiente:
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El senor Albano Posada Bula (g.e.p.d.), prestd sus servicios al Departamento de
Bolivar como diputado de la Asamblea Departamental.

Mediante Resolucion No. 4097 de 18 de diciembre de 1990, el Fondo de Prevision
Social Departamental reconocid pension mensual de invalidez a su favor, por
considerar que cumplia con los requisitos legales y senald que debia cancelarse
a partir del 29 de octubre de 1990, en cuantia de $ 459.358,97.

El 12 de mayo del ano 2000 la demandada solicitd la sustitucion de la pension del
causante en su calidad de coényuge, y la enfidad accionante, mediante
Resolucion No. 1539 de 1° de septiembre de 2000, le sustituyd la pensidn solicitada
en cuantia de $3.010.419, 65, a partir del 20 de abril del 2000, incluyéndola en
némina desde el mes de septiembre de 2000.

A través de la Resolucion No. 1976 de 17 de octubre de 2000, se ordend el pago
de las mesadas atrasadas en cuantia de $ 20.662.425,90.

El 10 de mayo de 2011 la senora Meola de Posada solicitd la homologacion de la
pensidn de sobrevivientes, la cual le fue reconocida mediante Resolucion No.
1196 de 12 de septiembre de 2011.

El reajuste solicitado se fundamentd en el Decreto 435 de 1971. Sin embargo, el
Decreto 435/71 senala en su articulo primero: "A quien tenga el status de
pensionado en 31 de diciembre de 1970, se le reajustard, de oficio, su pension en
$100.00 mensuales; a esta suma se le agregard la cuantia resultante de aplicar a
la pension a 31 de diciembre de 1970 (P.A.), un porcentaje equivalente al cuatro
por ciento (4%), multiplicado por el nUmero de anos transcurridos entre aquel en
el cual se causo o se reajusto por Ultima vez la pension P.A. y aquella fecha. Las
pensiones causadas con anterioridad al 1° de enero de 1966, para efectos del
reajuste, se entenderan causadas a partir de dicha fecha".
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De acuerdo con lo anterior, el acto administrativo atacado fue emitido en
abierta contraposicion al texto del Decreto 435 de 1971, porque el senor Albanio
Posada no tenia el estatus de pensionado a 31 de diciembre de 1970.

Adquirid dicho estatus el 29 de octubre de 1990, con posterioridad al limite
senalado en la norma y en consecuencia no se puede hacer acreedor al
beneficio alli indicado.

c) Normas violadas y concepto de la violacion.

La demandante afirmd que el acto acusado viola los articulos 53 de la
Constitucion Politica, 138 del CPACA; 396 del CPC; el Decreto 435 de 1971 y las
Leyes 4/71y 71/88.

Adujo que el acto acusado es violatorio del principio de movilidad salarial
establecido en el articulo 53 de Constitucion Politica, porque si bien es cierto el
estado debe garantizar el poder adquisitivo de las pensiones, dando aplicacion
al principio de la movilidad salarial, mediante el incremento periddico de las
pensiones a fin de que estas conserven su poder adquisitivo, no es menos cierto
que dicho incremento se debe dar dentro de los paramentos de legalidad, es
decir, que se hagan de conformidad con la normatividad vigente y de acuerdo
a los principios de derecho, ddndole sana aplicacion a cada una de estos, sin
aplicaciones ambiguas y erradas en aras de alcanzar un mayor incremento
pensional.

El incremento reconocido a la demandada no tiene sustento juridico y es
violatorio el principio de proporcionalidad que reviste a la movilidad del salario.

La Resolucidn No. 1196 de 12 de septiembre de 2011, sobrepasa los alcances del
Decreto No. 435/71, porque el causante alcanzod su estatus de pensionado el 1°
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de enero de 1971, y por ello no puede ser beneficiario del reqjuste que senala
dicha norma.

Viola ademds el principio de inescindibilidad de la Ley, porque mediante
Resolucion 4097 de 18 de diciembre de 1990 el Fondo de Prevision Social
Departamental, reconocid pension mensual de invalidez al causante, ddndole
aplicacion al régimen pensional establecido en las Leyes 4/76 (modificada por la
Ley 71/88); 6/45 y el Decreto 913/87. El régimen pensional contenido en las leyes
mencionadas establece la forma como se han de reliquidar o incrementar las
pensiones, y son dichas normas y no ofras las que se deben aplicar al sub - lite.

Por Ultimo, en el acto acusado se indica que se le debe aplicar el fope mdaximo
de las pensiones senalado en la Ley 100/93, es decir, de 20 SMLMV. Sin embargo,
dicha norma no es aplicable al presente asunto, porque solo aplica para aquellas
personas que se encontraban en régimen de tfransicion al momento de la
expedicion de la norma, pero el causante adquirié su estatus pensional en el ano
1990, y ademds porque es aplicable el limite senalado en el articulo 2 de la Ley
71/88, es decir, que su mesada pensional no puede exceder de 15 SMLMV y no
hay fundamento legal para que esta le sea elevada hasta 20 SMLMV.

3.2. Tramite

La demanda se admitié mediante auto de 9 de junio de 2015 (fs. 45 - 47); el 10 de
noviembre de 2015 fue aceptado el impedimento para conocer este asunto
declarado por el Magistrado Luis Miguel Villalobos Alvarez (fs. 68); con
posterioridad el Magistrado Jorge Eliecer Fandino remitic el expediente al
Despacho del Magistrado Villalobos por haber desaparecido la causal de
impedimento declarada, quien por auto de 4 de mayo de 2016 decidid no
aprehender el conocimiento (fs. 87); por auto de 2 de mayo de 2017 se fijo fecha
para llevar a cabo la audienciainicial (f. 89); la cual se llevd a cabo el 15 de junio
de 2017,y en ella se decretaron pruebas de oficio (fs.136 - 138); el 3 de septiembre
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de 2018 se requirid a la accionada para que allegara las pruebas solicitadas en
la audiencia inicial (fs. 81); el 11 de julio de 2017, se llevé a cabo audiencia de
pruebas y se corrid traslado a las partes para que presentaran los alegatos de
conclusion, y al Agente del Ministerio PUblico para que rindiera concepto si a bien
lo tuviere (fs. 161).

3.3. Contestacion.
La accionada contestd de manera extempordnea la demanda.
3.4. Alegatos

a). La parte demandante en sus alegatos de conclusion sostuvo que se apoyaba
en los argumentos expuestos en su demanda (fs. 173 - 175).

b). La parte demandada en sus alegatos de conclusidon sostuvo que no es cierto
que su pension alcance la suma de 20 SMLMV, Ademds, uno de los argumentos
del acto administrativo para reconocer el reajuste fue la aplicacion del principio
de igualdad, pues existian otros pensionados que estdn en la misma situacion que
ella, a quienes se le reqjusto sus pensiones en los mismos términos (fs. 166 - 168).

c) El Agente del Ministerio PUblico solicitdé que se acceda alas pretensiones de la
demanda, porque el Decreto 435/71 se aplicd a los servidores publicos que
gozaban de una pension para el momento de su expedicion o que habian
adquirido el estatus pensional; y cuando el causante adquirid su estatus
pensional, el 29 de octubre de 1990, fecha en que le fue dictaminada su pérdida
de capacidad laboral, su régimen pensional era el contenido en la Ley 71/88 y
su decreto reglamentario, mds no el Decreto 435/71 y la Ley 100/93 (fs. 163 — 165).
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD
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Agotado el frdmite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales ni
causales de nulidad que invaliden la actuacion, procede este Tribunal a fallar en
primera instancia el proceso de la referencia.

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Problema juridico

La Sala debe determinar si la Resolucion No. 1196 de 12 de septiembre de 2011,
por medio de la cual el Departamento de Bolivar, reconoce y cancela un
reajuste pensional a la senora Rosa Mercedes Meola de Posada, viola el arficulo
1° del Decreto 435 de 1971, asi como el articulo 1° de la Ley 4° de 1976, sustituido
porla Ley 71 de 1988; al igual que el articulo 14 de la Ley 100/93.

La Sala deberd establecer, si las normas mencionadas resultan aplicables a la
situacion pensional del causante y de su sustituta; si las mismas establecieron un
limite al monto de la pensidon vy si el acto acusado eventualmente sobrepasd
dicho limite.

Deberd igualmente establecer si la entidad demandante podia aplicar al caso
el monto mdximo de pensiones previsto en la Ley 100/93. En caso de que la
reliquidacion u homologacion pensional hubiere sobrepasado los limites previstos
en la ley, deberd establecerse si procede ordenar la devolucion de las sumas de
dinero pagadas en exceso.

5.2. Tesis del Tribunal.

La parte demandante no podia reagjustar vdalidamente la pension reconocida al
causante con base en el Decreto 435 de 1971, porque solo resultaba aplicable a
las pensiones reconocidas antes del 31 de diciembre de 1970, y el causante le
fue reconocida a partir del 29 de octubre de 1990.
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Por ofra parte, no podia el acto demandado establecer como limite a la pension
cuestionada el previsto en el articulo 18 de la Ley 100/93, porque las normas sobre
ingreso base de liquidacion de dicho estatuto no se aplica a quienes obtuvieron
su derecho al amparo de regimenes anteriores. De alli que el limite al monto de
las pensiones aplicable a la demandada es el previsto en la Ley 71/88.

Como no se probd que la parte demandada hubiera actuado de mala fe al
percibir las sumas pagadas en exceso, se denegard la pretension relacionada
con su devolucion.

5.3. Marco normativo y jurisprudencial.
- Del reajuste pensional.

Distintas normas han regulado los reajustes de las pensiones en Colombia. Sin
embargo, procederemos a su estudio a partir de la Ley 4° de 1976, dada su
pertinencia pare este caso.

El articulo 1° del Decreto Ley 435 de 1971, establecid un reajuste pensional para
aquellas personas que tuvieran el estatus de pensionado a diciembre 31 de 1970,

asl:
“Articulo 1°. A quien tenga el status de pensionado en 31 de diciembre de 1970
se le reajustard, de oficio, su pensidon en $100.00 mensuales; a esta suma se le
agregard la cuantia resultante de aplicar a la pensiéon a 31 de diciembre de
1970 (P A), un porcentaje equivalente al 4 por ciento (4%), multiplicado por el
nUmero de anos transcurridos entre aquel en el cual se causd o se reqjustd por
dltima vez la pensidon P A y aquella fecha.

Las pensiones causadas con anterioridad al primero (1°) de enero de 1966 para
efectos del reajuste, se entenderdn causadas a partir de dicha fecha.

En consecuencia, la pensidn reajustada (P R) resultard de aplicar la siguiente
férmula: (...)"
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El Decreto Ley No. 1221 de 1975, “Por medio del cual se reajustan en el sector
publico las pensiones de jubilacion, invalidez y retiro por vejez”, dispuso:

“Art. 1° Reqgjustanse las pensiones de jubilacion, invalidez y retiro por vejez y las
sustituciones pensionales del sector publico en un treinta y tres por ciento a partir
del 1° de julio de 1975.

Art. 2° Deberdn efectuar el reajuste de que trata el articulo anterior las entidades
oficiales y semioficiales de prevision social de cardcter nacional, obligadas a
pagar las referidas prestaciones.

Art. 3° El reajuste aqui decretado no comprende las prestaciones del personal
a que se refiere el articulo 4° del Decreto Ley 435 de 1971".

La Ley 4° de 1976, que empezd a regir a partir de enero 1° de 1976, en su articulo
1° establecid el nuevo sistema de reqjuste de pensiones oficiales, de oficio y
anual, asi:

“ARTICULO 1°.- Las pensiones de jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de
los sectores publico, oficial, semioficial, en todos sus ordenes, y en el sector
privado, asi como las que paga el Instituto Colombiano de los Seguros Sociales
a excepcion de las pensiones por incapacidad permanente parcial, se
reajustardn de oficio, cada ano, en la siguiente forma:

Cuando se eleve el salario minimo mensual legal mds alto, se procederd como
sigue: con una suma fija igual a la mitad de la diferencia entre el antiguo y el
nuevo salario minimo mensual legal mds alto, mds una suma equivalente a la
mitad del porcentaje que represente el incremento entre el antiguo y el nuevo
salario  minimo mensual legal mds alto, esto Ultimo aplicado a la
correspondiente pension.

Cuando transcurrido el ano sin que sea elevado el salario minimo mensual legal
mas alto, se procederd asi: se hallard el valor de incremento en el nivel general
de salarios registrado durante los Ultimos doce meses. Dicho incremento se
hallard por la diferencia obtenida separadamente entre los promedios de los
salarios asegurados de la poblacién dfiliada al Instituto Colombiano de los
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Seguros Sociales y a la Caja Nacional de Prevision Social entre el 1o. de enero y
el 31 de diciembre del aino inmediatamente anterior.

Establecido el incremento, se procederd a reaqjustar todas las pensiones
conforme a lo previsto en el inciso 2 de este Articulo.

PARAGRAFO 1°-Con base en los promedios de salarios asegurados,
establecidos por el Instituto Colombiano de los Seguros Sociales, se reajustardn
las pensiones del sector privado y las del mismo Instituto. Y las del sector pUblico
se reqgjustardn con los promedios establecidos por la Caja Nacional de Prevision
Social.

PARAGRAFO 2°.- Los reajustes a que se refiere este Articulo se hardn efectivos a
quienes hayan tenido el status de pensionado con un afio de anticipacion a
cada reqjuste.

PARAGRAFO 3°- En ningln caso el reajuste de que trata este Articulo serd
inferior al 15% de la respectiva mesada pensional, para las pensiones
equivalentes hasta un valor de cinco veces el salario mensual minimo legal mds
alto.

Dicha norma en su articulo 12 derogd todas las disposiciones que le fueran
contrarias, y por ello, a partir de su vigencia es éste y no ofro el sistema de reajuste
pensional a aplicar.

La Ley 71/88, en su articulo 1° establecid que “las pensiones a que se refiere el
articulo 1° de la Ley 4° de 1976, las de incapacidad permanente parcial y las
compartidas, serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en
que sea incrementado por el Gobierno el salario minimo legal mensual”.

Asi mismo, establecid que ninguna pension podrd ser inferior al salario minimo
legal mensual, ni exceder de 15 veces dicho salario; salvo lo previsto en
convenciones colectivas, pactos colectivos y laudos arbitrales.

Finalmente, la Ley 100/93, sobre el reqjuste de las pensiones senald en el articulo
14 lo siguiente:
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“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de
vejez o de jubilacidn, de invalidez y de sustitucidn o sobreviviente, en cualquiera
de los dos regimenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder
adquisitivo constante, se reajustardn anualmente de oficio, el primero de enero
de cada ano, segun la variacion porcentual del indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el ano inmediatamente anterior. No
obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal
mensual vigente, serdn reagjustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno”.

Sobre la base cotizacion la Ley 100/93 dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 18. BASE DE COTI,ZACIC')N DE LOS TRABAJADORES DEPENDIENTES DE
LOS SECTORES PRIVADO Y PUBLICO. La base para calcular las cofizaciones a
gue hace referencia el articulo anterior serd el salario mensual.

El salario mensual base de cotizacion para los trabajadores particulares serd el
que resulte de aplicar lo dispuesto en el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

El salario mensual base de cotizacién para los servidores del sector publico serd
el que se senale, de conformidad con lo dispuesto en la ley 4a. de 1992.

En ningUn caso la base de cotizacién podrd ser inferior al monto del salario
minimo legal mensual vigente, salvo lo dispuesto para los trabajadores del
servicio doméstico conforme alaley 11 de 1988.

Cuando se devengue mensualmente mds de 20 salarios minimos legales
mensuales vigentes, la base de cotizacién podrd ser limitada a dicho monto por
el Gobierno Nacional.

Las cotizaciones de los trabajadores cuya remuneracion se pacte bajo la
modalidad de salario integral, se calculard sobre el 70% de dicho salario.

PARAGRAFO 1o. En aquellos casos en los cuales el afiiado perciba salario de
dos o mds empleadores, las cotizaciones correspondientes serdn efectuadas en
forma proporcional al salario devengado de cada uno de ellos, y dichos salarios
se acumulardn para todos los efectos de esta ley.

PARAGRAFOQ 20. A partir de la vigencia de la presente ley se eliminan las tablas
de categorias y aportes del Instituto de Seguros Sociales y de las demds
entidades de prevision y seguridad social. En consecuencia, las cotizaciones se
liguidardn con base en el salario devengado por el dfiliado.
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PARAGRAFO 30. Cuando el Gobierno Nacional limite la base de cotizacién a
veinte (20) salarios minimos, el monto de las pensiones en el Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida no podrd ser superior a dicho valor.

Posteriormente dicha norma fue modificada porla Ley 797 de 2003 y quedd asi:

ARTICULO 18. BASE DE COTIZACION. <Inciso 4. y pardgrafo modificados por el
articulo 5 de la Ley 797 de 2003. (El articulo 5 de la Ley 797 de 2003 transcribe
todo el articulo). El nuevo texto es el siguiente:> La base para calcular las
cotizaciones a que hace referencia el articulo anterior, serd el salario mensual.

El salario base de cotizacion para los trabajadores particulares, serd el que
resulte de aplicar lo dispuesto en el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

El salario mensual base de cotizacion para los servidores del sector pUblico, serd
el que senale el Gobierno, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 4a. de
1992.

El limite de la base de cotizacién serd de veinticinco (25) salarios minimos legales
mensuales vigentes para trabajadores del sector publico y privado. Cuando se
devenguen mensualmente mds de veinticinco (25) salarios minimos legales
mensuales vigentes la base de cotizacion serd reglamentada por el gobierno
nacional y podrd ser hasta de 45 salarios minimos legales mensuales para
garantizar pensiones hasta de veinticinco (25) salarios minimos legales.

Las cotizaciones de los trabajadores cuya remuneracion se pacte bajo la
modalidad de salario integral, se calculard sobre el 70% de dicho salario.

En todo caso, el monto de la cotizacidn mantendrd siempre una relacion
directa y proporcional al monto de la pension.

PARAGRAFO 1o. En aquellos casos en los cuales el afiliado perciba salario de
dos o mds empleadores, o ingresos como trabajador independiente o por
prestacion de servicios como contratista, en un mismo periodo de tiempo, las
cotizaciones correspondientes serdn efectuadas en forma proporcional al
salario, o ingreso devengado de cada uno de ellos, y estas se acumulardn para
todos los efectos de esta ley sin exceder el tope legal. Para estos efectos, serd
necesario que las cotizaciones al sistema de salud se hagan sobre la misma
base.

En ningun caso el ingreso base de cotizacidn podrd ser inferior a un salario
minimo legal mensuadl vigente. Las personas que perciban ingresos inferiores al
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salario minimo legal mensual vigente, podrdn ser beneficiarias del Fondo de
Solidaridad Pensional, a efectos de que éste le complete la cotizacidon que les
haga falta y hasta un salario minimo legal mensual vigente, de acuerdo con lo
previsto en la presente ley.

Requisitos para la devoluciéon de prestaciones pagadas como consecuencia de
la anulacion del acto que las reconocio.

El articulo 164 del C.P.A.C.A., al regular el régimen de caducidad de las acciones
iniciadas en contra de los actos administrativos que reconocen o niegan
prestaciones periddicas, consagra como regla general, la imposibilidad de
recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe. De lo anterior, se
puede inferir que es posible obtener la recuperacion de las prestaciones
pagadas de mala fe.

En efecto, el H. Consejo de Estado ha senalado que existe presuncion de buena
fe enlas actuaciones de los particulares, por lo que las sumas obtenidas por estos
como consecuencia de la ejecucidon de actos administrativos que
posteriormente son declarados nulos, no serdn recuperadas por la entidad que
expidio el acto, con la excepcidon antes mencionada. Al respecto senald:

“Al respecto debe recordar la Sala que de conformidad con el articulo 83 de la
Carta Politica, las actuaciones de los particulares y de las entidades publicas,
deben cenirse a los postulados de la buena fe, la cual se presume en todas las
actuaciones que aguellos adelanten ante estas. Por su parte, el articulo 136 del
C.C.A., al establecer la posibiidad de que los actos que reconocen
prestaciones periddicas puedan demandarse en cualquier tiempo por la
administracién o por los administrados, es claro en sefialar que no habrd lugar
a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.”

Luego, para ordenar la devoluciéon de los dineros, previa anulacion del acto, es
menester que quien eleve dicha pretension, en primer lugar, demuestre haber
realizado el pago de lo que se reclama, por otfra parte, debe haber probado la
mala fe de la persona beneficiaria del pago, para lo cual existird libertad
probatoria; es decir, se debe haber decretado, practicado e incorporado
pruebas de las que el juzgador pueda inferir de manera razonable que el mismo
actud de mala fe en la obtencion del derecho que materializa el acto que luego
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es anulado, por lo cual no puede inferirse la mala fe con la sola ilegalidad del
acto administrativo.

5.4. El caso concreto.
5.4.1. Pruebas relevantes para decidir.

- Copia de la Resolucion No. 4097 de 18 de diciembre de 1990, por medio de la
cual el Fondo de Prevision Social del Departamento de Bolivarreconoce y ordena
el pago de una pension de invalidez al causante, equivalente a 75% de lo
devengado y a partir del 29 de octubre de 1990 (fs. 11 - 12).

- Copia de la Resolucion No. 1539 del 1° de septiembre de 2000, por medio de la
cual el Departamento de Bolivar sustituye la pensidon del causante en la senora
Rosa Meola de Posada (fs. 14 - 15).

- Copia de la Resolucion No. 1976 del 17 de octubre de 2000, por medio de la
cual se ordena el pago de las mesadas atrasadas a la demandada (fs. 18).

- Copia de la Resolucion sin nUmero del 12 de septiembre de 2011, por medio de
la cual, de la entidad accionante, ordena y cancela el regjuste pensional de la
senora Rosa Mercedes Meola (fs. 20 — 23).

- Copia del Decreto Departamental 913 de 1987, por medio del cual se crea el
Fondo de Prevision Social del Departamento de Bolivar (fs. 143 — 160).

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

Las pruebas allegadas al proceso dan cuenta que el Fondo de Prevision Social
del Departamento de Bolivar, mediante Resolucidn No. 4097 de 18 de diciembre
de 1990, reconoci¢ y ordend el pago de una pensidon de invalidez al causante,
que debia ser cancelada a partir del 29 de octubre de 1990 (fs. 11 - 12); y que
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con ocasion de su fallecimiento, la entidad accionante sustituyd la pension a la
senora Rosa Meola de Posada mediante Resolucidon No. 1539 del 1° de
septiembre de 2000 (fs. 14 - 15).

Con posterioridad, la accionada solicitd el reajuste de su pension, solicitud que
fue concedida mediante Resolucion 1196 del 12 de septiembre de 201, cuya
motivacioén es la siguiente: (fs. 20 — 23).

“El dia 10 de mayo del 2011, la sefora ROSA MERCEDES MEOLA DE
POSADA...solicitd la homologacidon de su pension de sustitucion de su difunto
esposo ALBANO POSADA BULA, quien fue pensionado como diputado del
Departamento de Bolivar, asimismo solicitd el reajuste de la pensidn de acuerdo
a lo consagrado en el articulo 143 de la Ley 100/93, y el articulo 42 del Decreto
Reglamentario 692 de 1994.

Que para efecto de resolver la presente solicitud se procede a estudiar los
documentos obrantes y las normas aplicables en el caso en concreto:

Que el senor ALBANO POSADA BULA, (Q. E. P. D.) prestd su servicio al
Departamento de Bolivar, en el cargo de Diputado de la Honorable Asamblea
Departamental de Bolivar durante los afios 1988 y 1989, con una asignacion
bdsica de $612.478,62.

Que el Departamento de Bolivar, a través del Fondo de Prevision Social
Departamental, mediante Resolucion No. 4097 del 18 de diciembre de 1990; le
reconocié a favor del senor ALBANO POSADA BULA, quien en vida se identificé
con la Cedula de Ciudadania No. 981.703 de Cartagena, una Pension Mensual
de Invalidez, a partir del 29 de octubre de 1990, en cuantia de CUATROCIENTOS
CINCUENTA Y NUEVE MIL TRESCIENTOS CINCUENTA Y OCHO CON NOVENTA Y
SIETE PESOS ($459.358.CON/97.00).

Que mediante resolucién No. 539 del 1 de septiembre del 2000, la Gobernacion
del Departamento de Bolivar le reconocid una Pensidn de Sustitucion a la
sefiora ROSA MEOLA DE POSADA, en su condicion de conyugue supérstite del
senor ALBANO PQSACA BULA.
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Que el Decreto No. 435 de 1971, en su articulo 2° fijo en 22 veces el salario
minimo legal mds alto vigente en ese momento en el pais, el imite mdximo de
la pension mensual vitalicia de jubilacion.

Que a su vez el Gobierno Nacional mediante Decreto No. 577 del 13 de abril de
1972, fijd en veintidds 22 salarios, o sea seiscientos sesenta pesos ($660,00)
mensuales el monto a Pagar de la Pension Mensual Vitalicia.

Que al momento de reconocerle la pensidn al extinto diputado, sefior ALBANO
POSADA BULA, no se le aplicd lo contemplado en los Decretos arriba
mencionados, habida cuenta que al momento de liquidarle su mesada
pensional ésta arrojé un valor de $ 459.358/97 equivalentes a 11 salarios minimos
mensual vigente para ese fecha.

Que a partir de la Ley 100 de 1993, el tope mdximo de la pensidn Mensual
Vitalicia de Jubilacion es de 20 Salarios Minimos Legales Mensuales.

Que a los Diputados del Departamento de Bolivar que adquirieron su derecho
a disfrutar de pensidn de jubilacion con anterioridad a la entrada en vigencia
de laley 100 de 1993, se les viene aplicando esta ley, o sea se les reconocen 20
Salarios Minimos Legales Mensuales vigentes.

Que sobre el particular la Honorable Corte Constitucional ha dicho |(...)

Que el articulo 10 de la ley 71 de 1988 dice "A los cédnyuges sobrevivientes, al
companero y companera permanente, a los hijos menores o invdlidos, a los
padres o hermanos invadlidos con derecho a la sustitucion pensional, se le hardn
los reajustes pensionales demds beneficios y obligaciones contenida en las
leyes.

Que segun certificado expedido por la Coordinadora del Fondo Territorial de
Pensiones de la Gobernaciéon de Bolivar la sefiora ROSA MEOLA DE POSADA,
recibe una pension mensual para el afio 2011, por un valor de CINCO MILLONES
QUINIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL DOSCIENTOS TREINTA PESOS M.L ($
5.557.230.00), equivalentes a 10 SMMV aprox.

Que frente a esta situacion y de conformidad a los argumentos antes expuestos
se hace necesario reconocer y cancelar el regjuste pensional solicitado por la
sefiora ROSA MEOLA DE POSADA, en su condicion de pensionada sustituta en
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el sentido de incrementar su mesada pensional al valor que reciben las personas
que fueron pensionados como diputados y que les fue aplicado lo consagrado
enlaLey 100 de 1993.

Que la liquidacion efectuada con base en la Ley 100 de 1993, por el Dr.
HUMBERTO DEL. RIO CABARCAS, Asesor de la Unidad de contabilidad, la cual
hace parte integral de esta resolucién arroja los siguientes valores a saber: |...)

Que el valor total a cancelar por el reajuste de pensidn asciende a la suma de
DOSCIENTOS SEIS MILLONES QUINIENTOS DOCE MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y
CUATRO PESOS ($ 203.512.244).

Qe las diferencias a cancelar son a partir del 10 mayo del ano 2008 por operar
el fendmeno de la prescripcion trienal.

Que referente al reqjuste de la ley 100 de 1993, como podemos observar a folio
61 desprendible de pago de la senora ROSA M. MEOLA DE POSADA, se le
descuenta las suma de $ 277.900, por concepto de salud equivalente a un 4%.

Que la Ley 100 de 1993, ordend el incremento de los apodes a salud en 12% y
como se demuestra a la sefiora MEOLA DE POSADA, no se le estd realizando el
descuento del 12% por lo que no proceda el reconocimiento pedido.

Que por lo anteriormente expuestos se,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Reconocer y cancelar la homologacidén de la pensién de
la senora ROSA MERCEDES MEOLA DE POSADA, identificada con la C. C. No.
33.190.416 de Magangué - Bol., de acuerdo a los proveidos de esta resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: Para actualizar la mesada pensional en el ano 2011,
incliyase en la ndmina de Jubilados del Departamento, a la sefora ROSA
MERCEDES MEOLA DE POSADA, en cuantia de DIEZ MILLONES SETECIENTOS
DOCE MIL PESOS M. L. C. ($ 10.712.000).

ARTICULO TERCERO: Cancelar a la senora ROSA MERCEDES MEOLA DE POSADA,
ya identificada, la suma de DOSCIENTOS SEIS MILLONES QUINIENTOS DOCE MIL
DOSCIENTOS CUARENTA Y CUATRO PESOS ($ 206.512.244), por conceptos de
diferencias pensionales dejadas de cancelar. {...).
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ARTICULO QUINTO: Nieguese a la senora ROSA MERCEDES MEOLA DE POSADA,
el reajuste ordenado en el articulo 143 de la ley 100 de 1993".

Tal como se desprende del acto administrativo acusado, el Fondo Territorial de
Pensiones del Departamento de Bolivar, para regjustar la pension del causante
que hoy disfruta la demandada, tuvo en cuenta las disposiciones contenidas en
el Decreto No. 435/71, y para fijar los topes méximos tuvo en cuenta la Ley 100/93.

Tal como lo senald la entidad accionante, el Decreto 435/71, solo es aplicable
para aquellas personas que adquirieron su estatus pensional antes del 1° de
diciembre de 1970, y en el presente caso, al causante le fue reconocida la
pension de invalidez, a partir del 29 de octubre de 1990, por lo cual no cumple
con el presupuesto exigido en la norma para que esta se le aplique.

- La parte accionante manifestd que en el acto acusado se indica que se le debe
aplicar el tope maximo de las pensiones senalado en la Ley 100/93, es decir, de
20 SMLMYV, pese a que dicha norma no es aplicable al presente asunto, porque
solo aplica para aquellas personas que se encontraban en régimen de transicion
al momento de la expedicion de la norma.

- La Sala comparte la apreciacidon de la parte demandante, porque
efectivamente el articulo 18 de la Ley 100 de 1993 que establece el limite de la
base de cotizacion y de las pensiones mismas, se aplica Unicamente a quienes
adquieren su derecho a la pensidn al amparo de dicha ley, y a quienes a la
enfrada en vigencia de la misma cumplian los requisitos para ser beneficiarios del
el régimen de fransicion previsto en el articulo 36 ibidem, tal como lo ha senalado
la jurisprudencia concordante de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado!. Las demds personas que a esa fecha habian cumplido los requisitos

1. Ver sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado, de 28 de agosto de 2018, dentro del proceso
seguido por Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro contra CAJANAL En Liquidacidn, radicado 52001-
23-33-000-2012-00143-01,
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para adquirir el derecho a una pensidon al amparo de un régimen anterior, se
rigen por ellos.

El causante adquirid su estatus pensional en el ano 1990 y se le reconocid su
derecho en aplicacion de la Ley 4° de 1945 y la Ley 71/88, es decir, que su
mesada pensional, sustituida en su conyuge, no puede exceder de 15 SMLMV.

- Por Ultimo, la parte demandada, en sus alegatos sostuvo la improcedencia que
revocar el acto administrativo acusado, con apoyo del principio a la igualdad,
teniendo en cuenta que existen otras personas en su misma situacion, alas cuales
le fueron reqjustada la pension.

La Sala no comparte dicho argumento, porque el derecho a la igualdad implica
gue a una misma situacion de hecho debe recibir el mismo tratamiento de
derecho, pero ello no significa en modo alguno que se deba desconocer la ley
o perpetuar reconocimientos pensionales ilegales, con el argumento de que se
habia sido reconocido a ofras personas que se encontraba en la misma situacion
factica.

Se advierte que cuando la administracion advierte que existe un error al
momento de reconocer un derecho, esta debe proceder a buscar la forma de
corregirlo, ya sea con la revocatoria directa o a fravés de la interposicion de una
demanda, pero nunca convalidarlo.

En conclusidon, como el acto acusado desconocio el régimen legal aplicable en
materia de reajuste pensional, se declarard su nulidad.

- Sobre la pretension de devolucién de mesadas.

Tal como quedd establecido en el marco normativo y jurisprudencial, para que
proceda la devolucién de las sumas de dinero canceladas teniendo en cuenta
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un acto administrativo que con posterioridad es declarado nulo, se debe
demostrar que el beneficiario actué de mala fe.

Ahora bien, la Sala itera que la buena fe se presume en la actuacion de los
particulares ante las autoridades, por tanto, debe desvirtuarse. Es asi que el
Departamento de Bolivar debid acreditar que la demandada al solicitar la
reliquidacion de su pensidon, no obraba con lealtad, rectitud y honestidad, sino
que por el contrario acudieron a maniobras enganosas o documentos falsos,
para inducir en error a la administracion y a las autoridades judiciales.

En este sentido, la enfidad accionante no demostrd la mala fe de la demandada,
ni siquiera alegd en qué consistia la misma, contrario a ello, se evidencia que la
accionada al momento de solicitar el regjuste de su pension, no solicitd la
aplicacion de las normas que sirvieron como fundamento en el acto
administrativo acusado, pues si limitd a solicitar la homologacion de la pension
porgue existian otfras personas que se habian pensionado como diputado que
gozaban de una pensidn muy superior a la de ella (fs. 19).

De lo anterior se concluye que el estudio de la reliquidacion, se realizd teniendo
en cuenta las disposiciones normativas que a juicio de la misma entidad
demandante encuadraban en el presente asunto, sin que se evidencia engano
o fraude por parte de la beneficiaria de la pensidn.

Por lo anterior, al no demostrarse la mala fe por parte de la senora Rosa Mercedes
Meola de Posada, la negard la pretension de devolucion de las sumas de dinero
canceladas como consecuencia del regjuste efectuado.

- Condena en costas.

Aplica la Sala el articulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del Codigo
General del Proceso, en el sentido de senalar que se condenard en costas a la
parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion.
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En ese sentido, el numeral 5 del articulo 365 del C.G.P. senala que en caso de
que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de condenar
en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su
decision.

Como en el presente caso la demanda prosperd de manera parcial, pues no se
accedid a la devolucion de suma de dineros, la Sala se abstendrd de condenar
en constas a la parte demandada, teniendo en cuenta precisamente que no se
demostré que esta hubiera incurrido en maniobras fraudulentas para lograr el
reajuste pensional otorgado por el Departamento de Bolivar.

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

VI. FALLA

PRIMERO: Declarar la nulidad de la Resolucion sin niumero del 12 de
septiembre de 2011 "Por medio de la cual se reconoce y cancela un regjuste
pensional a la senora Rosa Mercedes Meola De Posada y se le niega el
reajuste ordenado en el articulo 143 de la ley 100 da 1993, por las razones
dadas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. Como consecuencia de la anterior declaracion, el
Departamento de Bolivar deberd expedir un nuevo acto administrativo
reemplazando el declarado nulo, reagjustando la pension de la demandada
sin tfener en cuenta para ello el Decreto 435 de 1971 y teniendo como tope
maximo de la pension, el establecido en la Ley 70/88.

TERCERO: Denegar las demds pretensiones de la demanda, conforme a las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: Sin condena en costas en esta instancia.
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QUINTO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestion Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

e
%& oKz

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA
' Magistrado )}/

MOISES DE JESUS RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado
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DIGNA MARIA GUERRA PICON
Magistrada
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