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Cartagena de Indias D. T. y C, seis (06) de agosto de dos mil veinte (2020).

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado 13-001-33-33-009-2017-00114-01
Demandante Analida Castilla Espinosa

Demandado COLPENSIONES

Magistrado Ponente |Edgar Alexi Vasquez Contreras

Tema

Reliquidacion de pension de vejez

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado
judicial de la parte demandada contra la sentencia proferida el 29 de junio de
2018, mediante la cual el Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de
Cartagena accedid a las pretensiones de la demanda en el proceso de la
referencia.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDA (fs. 1 - 8).

a). Pretensiones.

La demandante formuld las siguientes:

Cédigo: FCA - 008

“PRIMERA: Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Nulidad Parcial de la Resolucion No. GNR 27978 del 06 de febrero de 2015,
expedida por COLPENSIONES, por medio de la cual se reconocid la pension de
jubilacion de la sefiora ANALIDA CASTILLO ESPINOSA, identificada con cédula
de ciudadania No. 45.429.056, efectiva a partir del 22 de marzo de 2012, en
cuantia inicial de $ 773.846, basada en 1367 semanas cotizadas, con un ingreso
base de liquidacion de $1.031.795.00, con una tasa de reemplazo del 75%, en
aplicacion de la ley 33 de 1985, en virtud del régimen de transicion del articulo
36 de la ley 100 de 1993.

- Nulidad Total de la Resolucion No. GNR 35562 del 02 de febrero de 2016,
expedida por COLPENSIONES, por medio de la cual decidié negar la solicitud
de reliquidacién de la Pensién de Vejez de la sehora ANALIDA CASTILLO
ESPINOSA.

- Nulidad Parcial de la Resolucién No. VPB 20369 del 03 de mayo de 2016,
expedida por COLPENSIONES, mediante la cual se accedié parcialmente a la
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reliquidacion de la Pension de Vejez de la sefiora ANALIDA CASTILLO ESPINOSA,
por razones diferentes a las de la peticion de reliquidacién formulada por la
accionante mediante escrito radicado No. 2016_2614727 del 15-03- 2016.

SEGUNDA. - Como consecuencia de lo anterior y a manera de
Restablecimiento del Derecho, solicito se condene a la entidad demandada a
reconocer y pagar lo siguiente:

- Reliquidacidn y con ello Reajuste de la Pensidon de Vejez de la sefiora ANALIDA
CASTILLO ESPINOSA, conferida por COLPENSIONES mediante resolucion No. GNR
27978 del 06 de febrero de 2015, con la solicitud expresa que a la misma se le
debe aplicar integralmente las Leyes 33 y 62 de 1985, normas concordantes y
criterio jurisprudencial, teniendo en cuenta los factores salariales devengados
durante el dltimo ano de servicios, asi: sueldos, subsidio de transporte, prima de
alimentacion, bonificacién por servicios, bonificacion por recreacioén, prima
semestral, prima de navidad, dominicales y festivos, horas extras, incremento de
antigledad, vacaciones, prima de vacaciones, vacaciones en dinero y en
general todas aquellas que constituyan salario.

- Indexacidén de la primera mesada pensional desde el 27 de agosto de 2003,
fecha del Ultimo salario y retiro del servicio, hasta el 22 de marzo de 2012, fecha
a partir de la cual 1 fue conferido el derecho a la pension de vejez a la
demandante, por haber cumplido la totalidad de los requisitos para adquirir la
pension de vejez respectiva.

- Que, en virtud a la reliquidacion de la pensidn, debido a la solicitud de inclusion
de todos los factores salariales devengados por la petente en el dltimo ano de
servicio y el reconocimiento de la indexacién de la primera mesada pensional,
se ordene elreconocimiento y pago del retroactivo pensional de los tres valores
dejados de reconocer y pagar.

- Que se reconozca y pague intereses moratorios del mayor valor de las
mesadas no reconocidas ni pagadas oportunamente, desde que se hicieron
exigibles hasta cuando efectivamente se cancelen dichas diferencias.

TERCERA: Reconocer y pagar los reajustes anuales automdticos de ley
correspondientes a la pensidon de vejez, hasta cuando efectivamente sea
incluido y actualice en ndmina.

CUARTA: Indexacion de todas las sumas de dinero que resulten de las condenas
y demds derechos a que haya lugar en aplicacion de la extra y ultra petita

QUINTA: Que se condene a la parte demandada al reconocimiento y pago de
las costas del proceso, incluidas las agencias en derecho.

b). Hechos.

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

Labord para la Empresa Social del Estado Hospital Universitario de Cartagena
desde el 15 de octubre de 1976 hasta el 27 de agosto de 2003, en los cargos de
Ayudante de Enfermeria, nombrada mediante Resolucion No. 267 del 15 de
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diciembre de 1976, y Auxiliar de Enfermeria de Quiréfano, nombrada mediante
Resolucion No. 115 del 19 de abril de 1978, a partir del 1° de abril de 1978 vy, por
ultimo, fue nombrada en el cargo de Auxiliar de Enfermeria mediante Resolucion
No. 0205 del 29 de marzo del 1994, a partir del 1° de marzo de 1994.

Cotizd en calidad de empleada publica de la ESE Hospital Universitario de
Cartagena por mds de 27 anos para los riesgos de invalidez, vejez y muerte,
inicialmente ante la Caja de Prevision Departamental de Bolivar, posteriormente
denominada Fondo Departamental de Prevision Social del Departamento de
Bolivary, por Ultimo, al Instituto de Seguro Social.

Mediante Resolucion No. GNR 27978 del 06 de febrero de 2015, COLPENSIONES
reconocio su pension de vejez, efectiva a partir del 22 de marzo de 2012, en
cuantia inicial de $ 773.846, basada en 1367 semanas cotizadas, con un ingreso
base de liquidacion de $1.031.795.00, y una tasa de reemplazo del 75%, en
aplicacion de la Ley 33/85, por virtud del régimen de fransicidon contenido en el
arficulo 36 de la Ley 100/93, pero no se incluyeron todos los factores salariales
contenidos en la Ley 33/85 en concordancia con la Ley 62/85.

Adujo que se hizo acreedora del régimen de fransicion, porque cuando entré en
vigencia la Ley 100/93 tenia mds de 35 anos de edad y mdas de 15 anos de
servicio.

Presentd peticidn radicada con el No. 2015 - 11788946 del 04/12/2015, orientada
a obtener la reliquidacion de su pension de vejez con la inclusion de todos los
factores salariales devengados durante el Ultimo ano de servicio, con
fundamento en las Leyes 33/85 y 62/85 y en la unificacion jurisprudencial del
Consejo de Estado; solicitud que fue resuelta de manera desfavorable mediante
Resolucion No. GNR 35562 del 2 de febrero de 2016, con el argumento de que los
factores salariales para determinar la pensién son los establecidos en el Decreto
1158/94 y se computan de acuerdo con el articulo 21 de laley 100/93.

Presentd recurso de apelacion contra la decision anterior, y mediante la
Resolucidon No. VPB 20369 del 3 de mayo de 2016 la demandada revocd la
resolucion apelada, concediendo una reliquidacion y reagjuste de la pension,
pero por motivos y razones juridicas diferentes a las de la solicitud de
reliquidacion, pues reajusto la pension porque incluyd unos tiempos adicionales,
pero no incluyd la totalidad de los factores salariales devengados en el Ultimo
ano de servicios.
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c. Normas violadas y concepto de violacion.

La parte demandante considera vulnerados los articulos 1, 2, 25, 29, 48, 53, 373 y
concordantes de la Constitucion Politica; 36 de la Ley 100/93; 1y 3 de la Ley 33/85;
45 del Decreto 1045/78; Ley 62/85; Decreto 1158/94; Ley 1437/11; y la sentencia del
Consejo de Estado proferida el 4 de agosto de 2010.

Adujo que coftizd a pensidn hasta el 27 de agosto de 2003 y contaba con mdés de
27 anos laborados, y como no contaba con el requisito de edad, su derecho a la
pension quedod en suspenso mientras cumplia los 55 anos, lo cual ocurridé el 30 de
agosto de 2012. No obstante, COLPENSIONES concedié el derecho pensional a
partir del 1 de noviembre de 2013 y no a partir del 30 de agosto de 2012.

Se hizo acreedora del régimen de fransiciéon contenido en el articulo 36 de la Ley
100/93, situacion aceptada por COLPENSIONES; sin embargo, de manera errada
liquidd la pension teniendo en cuenta el articulo 21 de la Ley 100/93,
desconociendo el contenido de las Leyes 33/85 y 62/85, en concordancia con el
criterio de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado, relacionado con los
factores salariales que infegran el IBL de los empleados publico.

COLPENSIONES fundamenta su negativa de incluir todos los factores salariales
devengados durante su Ultimo ano de servicio en las sentencias de la Corte
Constitucional C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, que consideraron que el IBL no fue
objeto de la transicion; por lo tanto, este aspecto debe regirse porla Ley 100/93, en
concordancia con el Decreto 1158/94.

3.2. Contestaciones de la demanda (fs. 56 -62)

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

Los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades regladas deben
tenerse por firmes, inamovibles y revestidos del valor de cosa juzgada, en pro y
en contra de los administrados y de la autoridad que los profiere, principio este
gue solo sufre excepcidon cuando media declaracion de nulidad, ya sea por error
grave de derecho o aquellos ofros en que los hechos en que se fundan las
decisiones, carecen de existencia real y hayan sido proferidos con maniobras
dolosas o fraudulentas.
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En este orden de ideas, las causales por las cuales es procedente declarar la
nulidad de un acto administrativo serian las siguientes: violaciéon ala ley, vicios de
forma, falsa motivacion y desviacion de poder.

Transcribid el articulo 36 de la Ley 100/93 sobre régimen pensional de transicion,
y sostuvo que aquellas personas que al 1° de abril de 1994 cumplian con alguna
de las dos condiciones dispuestas por la norma (edad o tiempo de servicio
cotizado), tienen derecho a que, para el reconocimiento de la pension de vejez,
se les tomen en cuenta los requisitos de edad, tiempo de servicio o niUmero de
semanas cotizadas. El Ingreso Base de Liquidaciéon no fue un aspecto sometido a
transicion, como se aprecia claramente en el texto del arficulo 36.

Para determinar la norma que le resulta aplicable en virtud del aludido régimen
de transicion, si a la fecha senalada se encontraba vinculada; es decir, que no
se habia presentado ni reportado la novedad de retiro, le resulta aplicable lo
previsto en el articulo 1° de la Ley 33/85, que establece que el empleado oficial
que sirva o haya servido veinte (20) anos continuos o discontinuos y llegue a la
edad de cincuenta y cinco (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de
Prevision se le pague una pensidon mensual vitalicia de jubilacion equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) de los factores salariales establecidos en el
Decreto 1158 de 1994.

No es procedente acceder a la solicitud de reliquidacion conforme lo pretende
la interesada, como quiera que para efectuar la liquidacién de las prestaciones
que se encuentra en transicion, se tomard en cuenta del regimen anterior la
edad, el tiempo y el monto, entendido ése como la tasa de reemplazo, sin
embargo para el cdlculo del IBL, se fomarad lo dispuesto en el arficulo 36 de la Ley
100 de 1993, tal como se hizo para el caso en concreto, el cual se efectud con el
tiempo que la hacia falta al 1 de abril de 1994 y los factores salariales
consagrados en el Decreto 1158 de 1994.

3.3. Sentencia apelada (fs. 86 - 88 y 108 -113).

El Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia de 29 de junio de 2018, accedid alas pretensiones de la demanda, asi:

“PRIMERO: Decldrase nulidad parcial de la Resolucion No. GNR 27978 del 06 de
febrero de 2015 mediante la se reconocid su pensidn con base en lo
devengado durante todo el tiempo cotizado; asi como también la nulidad de
la Resolucion No. GNR 35562 del 02 de febrero de 2016, por medio de la cual
reliquidd la pension de la demandante y la Resolucidn No. VPB 20369 del 03 de
mayo de 2016, la cual accedié a una pequena reliquidacion y reajuste de la
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pension de la demandante, para lo cual se aplicaron las reglas del Articulo 21
de la Ley 100 de 1993 y Decreto 1158 de 1994, mediante las cuales se reliquidd
SU pension con base en lo devengado durante los Ultimos diez (10) anos de
servicio.

SEGUNDO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a COLPENSIONES, reliquidar la pension
de jubilacion de la sefiora Analida Castillo Espinosa, en cuantia equivalente al
75% del promedio de los salarios devengados por ésta, incluyendo, ademds de
la asignacién bdsica, los factores de auxilio de alimentacion, auxilio de
transporte, bonificacion por servicios prestados prima por antigledad, prima de
navidad y prima de vacaciones, prima semestral, a partir del 22 de marzo de
2012, fecha desde la cual se reconoce la pensién de jubilacion.

TERCERO: CONDENASE a COLPENSIONES a que reconozca y pague a favor de
la demandante, senora Analida Castillo Espinosa, las diferencias que se generen
en las mesadas pensionales ya causadas, esto es, a partir de la inclusion de los
nuevos factores de liquidacion, segun lo dispuesto en el numeral que antecede;
pago que deberd realizarse debidamente indexado a partir del dia 22 de marzo
de 2012.

CUARTO: CONDENASE a COLPENSIONES a que, de no haberio hecho, indexe la
primera mesada pensional, con todos los factores salariales devengados por la
demandante en el dltimo ano de servicios.

QUINTO: Las sumas de dinero que se han de reconocer por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES, en virtud del cumplimiento de
este fallo, serdn ajustadas de acuerdo con la férmula del indice inicial vigente
al momento en que debid hacerse el pago respectivo, aplicando la respectiva
formula mes por mes, por tratarse de una mesada pensional.

SEXTO: Del monto a reconocer, la entidad demandada deberd descontar los
aportes parafiscales correspondientes a los factores salariales cuya inclusion se
ordena y sobre los cuales no se efectud.

SEPTIMO: La entidad demandada deberd cumpilir esta decisién en los términos
de los articulos 189 y 192 del CPCA, en la forma que dispuso la Corte
Constitucional en Sentencia C-188 de 1999. OCTAVO: Sin Costas. NOVENO:
Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente, sino es apelada dentro
del término legal”.

Para sustentar su decision, EL Juzgado adujo que la demandante adquirid su
estatus pensional el 22 de marzo de 2012, esto es, en vigencia de la Ley 100/93, y
por ser beneficiaria del régimen de transicion tiene derecho a pensionarse con el
régimen anterior, es decir, con el contenido en la Ley 33/85.

Como la demandante se encuentra cobijada por el régimen de transicion, punto
gue es pacifico entre las partes, el reconocimiento de la pension debe realizarse
teniendo en cuenta la edad, monto y tiempo de servicios para el reconocimiento
de la prestacion, senalados en la legislacion anterior, ya que en virtud del
principio de inescindibilidad de las normas laborales no resulta viable remitirse a
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la regulacion que sobre el ingreso base de liquidacion y los factores salariales que
deben ser incluidos en la misma, contempla el régimen pensional de que trata la
Ley 100/93 y sus normas complementarias.

En ese orden, el ingreso base de liquidacion de la pension de la demandante
debe ser el 75% del salario promedio devengado duranfe el Ulfimo ano de
servicios, tal como lo dispone el arficulo 1° de la Ley 33/85, y en lo relativo a los
factores salariales que deben incluirse en la base de liquidacion, resulta aplicable
el arficulo 3° de la Ley 33/85, modificado por el articulo 1° de la Ley 62/85.

Esta decision la apoya con la jurisprudencia del Consejo de Estado, segun la cual
el articulo 1° de la Ley 62/85 no incluye una lista taxativa sino meramente
enunciativa de los factores que componen la base de liquidacidon pensional, lo
cual permite incluir otros que también fueron devengados por la trabajadora,
previa deduccion de los aportes que dejaron de efectuarse.

El certificado de haberes de la demandante expresa que devengd durante el
Ultimo ano de servicios, esto es, entre el 22 de agosto de 2002 y 22 de agosto de
2003, ademds de la asignacion bdsica, auxilio de transporte, auxilio por
alimentacién, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, primas de
navidad, prima semestral, prima de vacaciones y recargo nocturno, los cuales
deben serincluidos en la liquidacion de su pension, los cuales deben ser incluidos
en la base de liquidacion pensional.

3.4. Recurso de apelacion (fs. 94 -95).

La parte accionada apeld la sentencia de primera instancia, aduciendo que
el régimen de transicion respeta edad, tiempo de servicio o semanas
cotizadas y monto de la pension del régimen anterior, referido solamente a la
tasa de reemplazo, como quiera que la intenciéon del legislador fue impedir
gue el Ingreso base de liquidacion de los regimenes anteriores tuviera efectos
ultra-activos.

Los Unicos factores salaries que se deberdn tener en cuenta al momento de
determinar el ingreso base de liquidacion serdn los contemplados en el
Decreto 1158 de 1994, siempre y cuando sobre |os mismos se hubieran
efectuado los aportes al Sistema General de Pensiones, tal como lo establecid
la Corte Constitucional, entre ofras, en la sentencia SU-230/15.

No es procedente acceder a la solicitud de reliquidacién, como lo pretende
la interesada, porque para efectuar la liquidacion de las prestaciones que se
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encuentra en fransicion, se foma en cuenta del regimen anterior la edad, el
tiempo y el monto, entendido ése como la tasa de reemplazo. Sin embargo,
para el cdlculo del IBL, se tomarad lo dispuesto en el arficulo 36 o 21 de la Ley
100 de 1993, esto es, con el promedio de lo cotizado en los Ultimos 10 anos o
el promedio de los aportado durante toda su vida laboral si éste fuere
superior, siempre que tenga 1.250 semanas o mds cotizadas.

3.5. Actuacion procesal en segunda instancia.

Mediante auto del 11 de junio de 2019 se admitid el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante (f. 131), y por providencia de 1° de agosto
de 2019 se corrid tfraslado a las partes para que presentaran alegatos de
conclusion, y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de fondo (f. 135).

La parte demandante no alegd de conclusion.

La parte demandada en sus alegatos reiterd, en resumen, lo manifestado en el
recurso de apelaciéon y en la contestacion de la demanda (fs. 136).

El Agente del Ministerio PUblico no rindié concepto.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

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

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia

Es competente esta Corporacidon para conocer el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de primera instancia, por virtud del articulo 153
del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
que dispone que los Tribunales Administrativos conocen en segunda instancia de
las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos.
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5.2. Problema juridico

Corresponde a este Tribunal establecer, de acuerdo con las pruebas que obren
en el proceso, si la demandante, al ser beneficiaria del regimen de fransicion
contenido en el arficulo 36 de la Ley 100/93, tiene derecho a que se le reliquide
su pension, feniendo en cuenta el 75% de todos los factores salariales devengado
en su Ultimo ano de servicios.

5.3. Tesis de la Sala.

La Sala estima que la demandante no tiene derecho a la reliquidacion en los
términos que reclama, porque de acuerdo con la sentencia de unificacion
proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado de 28 de agosto de 2018, en
aplicacion del régimen de fransicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100/93,
las pensiones deben liquidarse teniendo en cuenta el monto (la tasa de
reemplazo), la edad y el tiempo de servicios previstos en |la ley anterior, pero el
ingreso base de liquidacion no hace parte del regimen de transicion, pues estd
regulado por la Ley 100/93, y los factores que deben incluirse en el mismo son
exclusivamente aquéllos sobre los cuales se haya hecho aportes al sistema de
seguridad social en pensiones, tal como lo exige el Acto Legislativo 01/05.

5.4. Marco juridico y jurisprudencial.

5.4.1. Régimen de tfransicion.

La Ley 100 de 1993 creo el sistema de seguridad social integral, con el objetivo de
amparar a la poblacién en las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a fravés
del reconocimiento de pensiones y otras prestaciones, para los afiliados y sus
beneficiarios, encaminadas a proteger sus derechos fundamentales y a crear
mecanismos de cardcter econdmico que contrarrestaran las circunstancias de
desamparo, pérdida de capacidad laboral o vulnerabilidad a las que se veian
sometidos. No obstante, la referida ley en su articulo 36 preceptia lo siguiente:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién de
vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) ahos para las mujeres y sesenta (60)
para los hombres, hasta el ano 2014, fecha en la cual la edad se incrementard
en dos anos, es decir, serd de 57 anos para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nUmero
de semanas cotizadas, y el monto de la pensidon de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas
anos de edad sison mujeres o cuarenta (40) o mds anos de edad si son hombres,
o quince (15) o mds anos de servicios cotizados, serd la establecida en el
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régimen anterior al cual se encuentren dfiliados. Las demds condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensidon de vejez, se
regirdn por las disposiciones contenidas en la presente Ley. (...)".

El régimen de transicion creado por la Ley 100 de 1993 ha sido entendido como
un beneficio consagrado en favor de las personas que cumplan determinados
requisitos, para que al entfrar en vigencia la hueva ley, en lo que atane ala edad,
tiempo de servicio o nUmero de semanas cotfizadas y monto de la pensidon, se
sigan rigiendo por lo establecido en el régimen anterior al cual se enconfraban
afiliados.

Con anterioridad a la expedicion de la Ley 100 de 1993 el régimen general de
pensiones, estaba regulado en la Ley 33 de 1985, cuyo articulo 1° dispone:

“‘Articulo 1. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco anos
(55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le
pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta
y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los
aportes durante el Ultimo ano de servicio.

No quedan sujefos a esta regla general los empleados oficiales que
trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion
que la Ley haya determinado expresamente, ni aquellos que por ley
disfruten de un régimen especial de pensiones |...).

Paragrafo 2. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente
Ley hayan cumplido quince (15) anos continuos o discontinuos de
servicio, continuardn aplicdndose las disposiciones sobre edad de
jubilacion que regian con anterioridad a la presente ley.

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

Paréagrafo 3. En todo caso, los empleados oficiales que a la fecha de
vigencia de esta Ley hayan cumplido los requisitos para obtener pension
de jubilacion, se continuardn rigiendo por las normas anteriores a esta
LeyH

El arficulo 3 ibidem establecid la forma como se liquidaria la pension de
jubilacioén; disposicion que fue modificada por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985
en la siguiente forma:

"Articulo 1o. Todos los empleados oficiales de una entidad dafiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
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Caja, ya sea que la remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estard
constituida por los siguientes factores, cuando se frate de empleados del orden
nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcularlos aportes”.

5.4.2. Sentido y alcance del articulo 36 de la ley 100 de 1993.

El Consejo de Estado habia adoptado de manera reiterada y pacifica el criterio
segun el cual a las pensiones de los servidores del estado beneficiarios del
régimen de fransicion se les debia aplicar el régimen normativo que con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 regulaba lo relativo a la edad, tiempo de
servicios y el monto de la pensién, y que la expresidon subrayada comprendia
tanto el porcentaje o tasa de reemplazo (75%), como el ingreso base de
liguidacién, pues el principio de inescindibilidad imponia aplicar la norma
comentada de manera intfegral e impedia liquidar la pension aplicando edad y
tiempo de servicio del régimen anterior y el monto del nuevo régimen.

Dicha contradiccion se superd por parte del Consejo de Estado, en
pronunciamiento, de la Sala Plena de 28 de agosto de 2018, dentro del proceso
seguido por Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro contra CAJANAL En
Liguidacion, dentro del radicado 52001-23-33-000-2012-00143-01, donde sosfuvo:

“Fijacion de la Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicion”

92. De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de o Contencioso Administrativo
sienta la siguiente regla jurisprudencial:

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 346 de la Ley 100
de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y
tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de
1985".

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para efectos de

liguidar el IBL como quedd planteado anteriormente, el Consejo de Estado fija
las siguientes sub-reglas:

Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

©)

icontec

$C5780-1-9

11



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR

7§\' E‘?)x:si-j]:glif;]rior de la Judicatura SALA DE DECISION No' 2
N SENTENCIA No. 105 /2020 SIGCMA

13-001-33-33-009-2017-00114-01

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

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

Si faltare mds de diez (10) anos, el ingreso base de liquidacion serd el promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez
(10) anos anteriores al reconocimiento de la pensién, actualizados anualmente
con base en la variacién del indice de precios al consumidor, segin
certificaciéon que expida el DANE.

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

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

97. Esta sub-regla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Politica que
consagra el principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales
del Estado Social de Derecho.

98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un servicio
publico de cardcter obligatorio que se prestard bajo la direccién, coordinaciéon
y control del Estado, en sujecidon a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. El legislador (articulo 2 de
la Ley 100 de 1993) explica este principio como "“[...] la prdctica de la mutua
ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores econdmicos, las
regiones y las comunidades bajo el principio del mds fuerte hacia el mdas débil”.

99. La interpretacion de la norma que mds se ajusta al articulo 48 constitucionall
es aqguella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley
33 de 1985, solo los factores sobre los que se haya redadlizado el aporte o
coftizacién pueden incluirse como elemento salarial en la liquidaciéon de la
mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona
el articulo 48, para adquirir el derecho a la pensidn serd necesario cumplir con

L'ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica [...] a los dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier
clase de remuneracion. Este Fondo serd responsable de la expedicidn y pago de bonos pensionales en favor
de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacién que para el efecto se

expida [...]".
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la edad, el fiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para la liquidacion
de las pensiones sélo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones.

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

La inclusidon de todos los factores devengados por el servidor durante el Ultimo
ano de servicios fue una tesis que adoptd la Seccidn Segunda a partir del
senfido y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el
entendido que “constifuyen salario fodas las sumas que habitual vy
periddicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios” con
fundamento, ademds, en los principios de favorabilidad en materia laboral y
progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa
la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracién
enlistd los factores que conforman la base de liquidacion pensional y a ellos es
que se debe limitar dicha base.

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

103. Por el contrario, con esta interpretacién (i) se garantiza que la pensién de
los beneficiarios de la transicién se liquide conforme a los factores sobre los
cuales se ha cotizado; (i) se respeta la debida correspondencia que en un
sistema de contribucidn bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el
sistema retorna al afiliado vy (i) se asegura la viabilidad financiera del sistema.

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

5.5. Caso concreto

5.5.1. Pruebas relevantes para decidir.

- Resolucion N° RDP 27978 del 6 de febrero de 2015, por medio de la cual
COLPENSIONES reconoce y ordena el pago de una pensidon de vejez a la
demandante, efectiva a partir del 22 de marzo de 2012, en cuantia de $ 773.846
(fs. 12 - 15).

Cédigo: FCA - 008

Version: 02 Fecha: 18-07-2017

©)

icontec

$C5780-1-9

13



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR

"é\' E‘(‘)x:s‘::j](;lgnif;lrior de la Judicatura SALA DE DECISION No. 2
N SENTENCIA No. 105 /2020 SIGCMA

13-001-33-33-009-2017-00114-01

- Copia de la Resolucion No. GNR 35562 del 2 de febrero de 2016, por medio de
la cual COLPENSIONES niega una solitud de reliquidacion de la pension
presentada por la demandante (fs. 24 - 27).

- Copia de la Resolucion No. VPB 20369 del 3 de mayo de 2016, por medio de la
cual COLPENSIONES resuelve un recurso de apelacion interpuesto en confra la
decision anterior, y decide revocarla, y en su lugar re liquida la pension de la
demandante incluyendo nuevos tiempos de servicios (fs. 27 respaldo — 32).

- Copia de la certificacion suscrita el 19 de agosto de 2016, por medio de la cual
el Departamento de Bolivar hace constar que la demandante labord al servicio
de la ESE Hospital Universitario de Cartagena, desde el 15 de octubre de 1976
hasta el 27 de agosto de 2003, desempenando el cargo de Auxiliar de Enfermeria;
mediante Resolucion No. 267 del 15 de septiembre de 1976 como Ayudante de
Enfermeria; mediante Resolucidon No. 26705 del 29 de enero de 1994 fue
nombrada como Ayudante de Enfermeria, y cotizd para la Caja de Prevision
Social de Bolivar desde el 15 de octubre de 1976 hasta el 30 de junio de 1995, y al
Instituto de Seguro Social desde el 1° de julio de 1995 hasta el 27 de agosto de
2003 (f. 39).

- Copia de la certificacion suscrita el 19 de agosto de 2016 por el Departamento
de Bolivar — Secretaria de Salud Departamental, en la que hace constar los
factores salariales devengados por la demandante desde enero de 2001 hasta el
27 de agosto de 2003 (f. 40).

- CD de antecedentes administrativos aportados por la parte demandada.

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

El articulo 36 de la Ley 100/93 establecid un régimen de transicion para quienes
a la entrada en vigencia de dicha ley hubieran cumplido 35 anos de edad, si
fueran mujeres, y 40 si fueran hombres; o 15 anos de servicios.

De acuerdo con las sentencias de unificacion de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado descritas en el marco normativo vy jurisprudencial, la norma
anterior debe ser interpretada en el sentido de que a las personas beneficiarias
del régimen de transicion se les debe aplicar la Ley 33 de 1985, Unicamente en
cuanfo a la edad, el tiempo de servicios 0 nUmero de semanas cotizadas, vy el
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monto o tasa de remplazo, entendido este Ultimo concepto como el porcentaje
sobre el cual se liquidard la pension. Pero el ingreso base de liquidacion — IBL -,
debe calcularse de acuerdo con lo previsto en la Ley 100/93, pues este
componente no fue sometido a transicion. Y los factores que deben tenerse en
cuenta en estos casos para liguidar la pensidon son aquéllos sobre los cuales se
hayan realizado aporte o cotizacion a la seguridad social en pensiones. El
Decreto 1158/94 regula los factores que integran el ingreso base cotizacion.

No es objeto de discusion que la demandante estaba amparada por el régimen
de fransicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y que el régimen
previo a dicha ley era en el presente caso era el establecido en el Ley 33/85,
ademds que a la enfrada en vigencia de la Ley 100/93 le faltaban mas de 10
anos para adquirir su estatus de pensionada.

Se encuentra acreditado en el proceso que COLPENSIONES le reconocio a la
demandante su pensidn mediante la Resolucion N° RDP 27978 del 6 de febrero
de 2015, para lo cual dio aplicaciéon al régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100/93 y reconocid la pension del demandante con el 75%
de promedio de lo devengado en el Ultimo ano de servicios, feniendo en cuenta
como factores salariales establecidos en el articulo 1 del Decreto 1158/94 (fs. 12 -

15).

Ademas, mediante Resolucion VPB 20369 del 3 de mayo de 2016, COLPENSIONES
al resolver un recurso de apelacion interpuesto como una decision de negar la
solicitud de reliquidacion de la pensidon de la demandante, decidié revocar el
acto administrativo de reconocimiento pensional y, en su lugar, reconocio la
pension con la inclusion de nuevos tiempos de servicios, y teniendo en cuenta el
75% de del promedio de lo devengado por la demandante durante los 10 Ultimos
anos de servicios, y con los factores salariales establecidos en el articulo 1° del
Decreto 1158/94 (fs. 27 respaldo — 32).

Al examinar el contenido de las resoluciones anotadas, se advierte que las
mismas senalan haber tenido en cuenta la edad, el tiempo de servicios y monto
(tasa de reemplazo), previstos en La Ley 33/85; y que el ingreso base de
liguidacion estuvo referido a los 10 Ultimos anos de servicios, en aplicacion del
inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100/93; adicionalmente que la base de
coftizacion se integré con los factores salariales previstos en el Decreto 1158/94,
todo ello conforme a la interpretacion que de dicha norma ha adoptado la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado en las sentencias de unificacion que
en esta oportunidad prohija la Sala.
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Como la legalidad y la veracidad de los actos administrativos acusados se
presumen, la Sala tiene por cierto que, como ello expresan, los factores salariales
tenidos en cuenta para liquidar la pensidon de la demandante son los contenidos
en el Decreto 1158/94.

Luego correspondia a la parte demandante, si pretendia desvirtuar dicha
legalidad y veracidad, asumir la carga de la prueba para demostrar que cotizd
al sistema de seguridad social en pensiones sobre factores distintos a los tenidos
en cuenta por la parte demandada para integrar la base de liquidacion
pensional; carga que no cumplid, pues ninguna prueba se allegd al proceso para
demostrar que cotizd sobre factores salariales distintos a los previstos en el
Decreto 1158/94.

Asi las cosas, la demandante no demostrd tener derecho a que su pensidon sea
liguidada con todos los factores salariales devengados durante su Ultimo ano de
servicios, y por ello revocard la sentencia de primera instancia y, en su lugar,
denegard las pretensiones de la demanda.

- Condena en costas.

Aplica la Sala el articulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del Cédigo
General del Proceso, en el sentido de senalar que cuando la sentencia de
segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida serd
condenada a pagar las costas de ambas instancias.

En el presente caso se revocd totalmente la sentencia apelada, por lo cual en
principio procederia la condena en costas contra la demandante en las dos
instancias.

No obstante, la Sala se abstendrd de imponerle dicha condena, teniendo en
cuenta que para la fecha en que se presentd la demanda, la tesis que sostenia
este Tribunal con apoyo en la jurisprudencia del Consejo de Estado, respaldaba
sus pretensiones; de modo que el demandante actud bajo el convencimiento de
que serian prosperas.

Dado que la falta de prosperidad de la demanda se produjo con ocasidon del
cambio de criterio de esta Corporacion y del Consejo de Estado, resulta
inequitativo condenar al demandante 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,
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VI.- FALLA

PRIMERO: Revocar la sentencia apelada. En su lugar, se deniegan las
pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas en ambas instancias.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

r—-/

TR A Wea A
EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTREKA

' Magistrado )/

MOISES DE JESUS RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado

T

DIGNA MARIA GUERRA PICON
Magistrada
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