Commel Sepevior e la Jodicatura SENTENCIA No 0175/2018
Repblicn de Colombia SALA DE DECISION No 002

13001-23-33-000-2017-00755-00

B TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

Cartagena de Indias D.T.y C., veintitrés (23) de agosto de dos mil diecinueve (2019)

|.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de Control: Nulidad v restablecimiento del derecho
Radicacién: 13001-23-33-000-2017-00755-00
Demandante: Silvia Margoth Peluffo Ferrer
Demandado: Colpensiones

Asunto Reliquidacién de pensidn de jubilacidn
Magistrado Ponente: Edgar Alexi Vasquez Contreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Corporacion a emitir fallo de primera instancia dentro del
proceso de la referencia.
lll. ANTECEDENTES

3.1. La demanda (fs. 1-16)
a) Pretensiones.

La seniora Silvia Margoth Peiuffo Ferrer, mediante apoderado judicial, presentd
demanda contra Colpensiones, en egjercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho establecido en el articulo 138 del C.P.A.C.A.,
en la cual solicitd, las siguientes declaraciones y condenas:

“1. Que se declare la nulidad parcial de los siguientes actos administrativos

A. Resolucidn GNR 186348 del 23 de junio de 2016, por medio de la cual se
niega la reliquidacion de la pension de vejez del accionante.

B. Resolucion GNR 332225 del 9 de noviembre de 2016, por medio de la cual
se resuelve un recurso de reposicion contra la Resolucion GNR 186368 del 23
de junio de 2016 y se confirma.

C. Resolucidn VPB 42458 de 25 de noviembre de 2016 por medio de la cual
se resuelve el recurso de apelacidén contra la Resolucidn GNR 186368 del
23 de junio de 2016.

D. Que como consecuencia de la declaracion de nulidad de los actos
administrativos, se restablezca en su derecho af actor condenando o la
demandada:

PETICIONES PRINCIPALES

A. Areliquidar al actor su pension de jubilacion a partir del 10 de septiembre
de 2015 en cuantia del 75% del salario promedio mensual devengado
en el dltimo ano de servicio, teniendo en cuenta o incluyendo todos los
factores salariales devengados durante el Ulfimo ahfo de servicios:
asignacion bdsica, prima técnica, prima de navidad, prima de
alimentacion, prima de servicio, prima de vacaciones, bonificacion por
servicio, bonificacién especial de recreacién, sueldo de vacaciones,
pago proporcional, ind. Vacaciones, quxilic de fransporte, subsidio de
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alimentacién y cualquier otro facfor devengado que constituya factor
salarial.

B. A establecer y pagar la diferencia pensional que resulte de lo pagado
como consecuencia del reconocimiento pensional y lo que deba pagar
en cumplimiento de la sentencia a partir del 1° de septiembre de 2015.

C. Aindexar todas las sumas reconocidas y a pogar.

D. A efectuar los reqjustes automaticos de ley a que haya lugar a partir de
la fecha de adgquisicion del derecho.

E. A gjustar el valor de las condenas con base en el indice de precios del
consumidor articulo 187 CPACA de conformidad con los articulos 11, 21
y 36 de la Ley 100/93 y el principio de favorabilidad art. 53 C.N.

F. Al cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo 192, 194 y
195 del CPACA.

G. Alpago de las costas articulo 188 CPACA.

PETICION SUBSIDIARIA.

Como peticion subsidiaria de la peticion A: sino se accediera a la pretension
principal A se le solicito se ordene a la demandada: reliquidar ia pensién de
jubilacion de mi poderdante a partir del 1° de septiembre de 2015,
aplicandole la Ley 33 de 1985 (por ser beneficiaria del régimen de transicion
de la Ley 100 de 1993} y en concordancia con el articulo 21 y 36 de la Ley
100 de 1993 para determinar el IBL y teniendo en cuenta todos los factores
salariales devengados, sueldo o asignacion basica, prima de navidad,
prima de vacaciones, bonificacidn por servicio, prima de servicio, prima
técnica, bonificacion especial por recreacién, suveldo de vacaciones,
compensacion de vacaciones, subsidio y/o prima de alimentacion, prima o
pago de antigiedad y cualquier ofro valor devengado que constituyan
factor salarial debidamente actualizado anualmente con base en el IPC y
en cuantia del 75%.".

b) Hechos

Para sustentar fActicamente la demanda la accionante afirmd, en resumen,
lo siguiente:

Nacio el 15 de junio de 1956 y labord con la Gobernacién de Bolivar desde el
20 de junio de 1977 hasta el 17 de enero de 1990 cuando fue incorporada a
la Secretaria de Educacién Distrital de Cartagena, donde laboré hasta el 1°
de septiembre de 2015, por lo cual Colpensiones mediante Resolucidon N°
355476 del 13 de diciembre de 2013, le reconocid una pensidon de vejez
teniendo en cuenta para ello la Ley 33 de 1985.

Inconforme con la resolucidon anterior, interpuso recurso de reposicidon en la
que solicitdé que su pension fuera liquidada con el 75% del promedio de todos
los factores salariales devengados el Ultimo afio de servicio.
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Mediante Resolucidon GNR 83800 del 20 de mayo de 2015, Colpensiones
modifico la resolucion recurrida aumentando la mesada pensional en cuantia
de $2.165.188 para el ano 2015.

Por Resolucion N° GNR 256479 de 24 de agosto de 2015 se ordend la inclusion
en ndmina y se reliquidd en cuantia del 78,12%, aplicando la Ley 797 de 2003,
al considerar que esta le era mds favorable.

EL 3 de mayo de 2016 solicitd la reliquidacidn de su pensidn de jubilacién, con
el Ultimo ano de servicio y la inclusion de todos los factores salariales, la cual
fue negada mediante Resolucién N° GNR 186368 del 23 de junio de 2016.

Inconforme con la decision anterior, interpuso recurso de reposicidn en
subsidio de apelacién, los cuales fueron resueltos mediante las Resoluciones
Nos. GNR 332225 del 9 de noviembre de 2016 y VPB 42458 de 25 de noviembre
de 2016.

¢) Normas violadas y concepto de la violacion.

El accionante afimd que con la expedicidn de los actos administrativos
acusados, Colpensiones viold los articulos 36 de la Ley 100 de 1993, Ley 33 de
1985 articulo 1°y 3, Ley 62 de 1985 y Decreto 1158 de 1994.

Senald que la Ley 100/93 cred un régimen de transicidn, que ha sido entendido
como un beneficio consagrado en favor de las personas que cumplan
determinados requisitos, para que al enfrar en vigencia la nuevaley, en lo que
atahe a edad, tiempo de servicios y monto siga rigiendo el régimen anterior.

Manifestd que la demandante es beneficiaria del regimen de transicidn, por
lo que como servidora publica tiene derecho a que se le aplique
integramente Ia Ley 33 de 1985.

Agregd que al aplicarle la Ley 797 de 2003, la demandada desconocid que
ella era beneficiaria del régimen de transicion de Ley 100/93, por lo que debid
liguidarle la pension con el promedio de todos los factores salariales
devengados el Ultimo ano de servicio.

Cité en su apoyo la sentencia del Consejo de Estado de 4 de agosto de 2010,
la cual senald los factores salariales que se deben tener en cuenta a fin de
liquidar las pensiones, por lo cual desconoce que el demandante es
beneficiario del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100/93
y se debe aplicar infegramente la Ley 33/85.
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Finalmente, manifesté que de no aplicarse integramente la Ley 33 de 1985,
sino el articulo 36 de la ley 100 de 199; es decir, en concordancia con el
arficulo 21 de la ley 100/93, también tiene derecho a que se reliquide su
pensidon, ya que al entrar en vigencia la Ley 100/93 le faltaban 10 anos para
adaquirir el derecho.

3.2. Contestacion. (fs. 85-96).

Colpensiones contestd la demanda y se opuso a las pretensiones aduciendo,
en resumen, lo siguiente:

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 que solo sufre excepcidn cuando media declaracién de
nulidad, ya sea por error grave de derecho o aquellos otros en gue los hechos
en que se fundan las decisiones, carecen de existencia real y hayan sido
proferidos con maniobras dolosas o fraudulentas.

En este orden de ideas, las causales por las cuales es procedente declarar la
nulidad de un acto administrativo serian las siguientes: Violacion a la ley, vicios
de forma, falsa motivacion y desviacion de poder,

Transcribié las normas anteriores a la Ley 100/93 que regulan el régimen
pensional y senald que de conformidad con las sentencias SU-230/15 y SU-
395/2017, el IBL no hace parte del régimen de transicién, solo lo relativo a la
edad, monto y semanas de cotizacion.

Propuso como excepciones inexistencia de |a obligacién demandada vy falta
del derecho para pedir, buena fe y cobro de lo no debido.

3.3. Tramite

La demanda se admitid mediante auto de 2 de noviembre de 2017 (f. 77); €l
18 de abril de 2018 se corrid traslado de las excepciones presentadas por la
demandada (f. 112); mediante auto de 2 de agosto de 2018 se fijo fecha para
llevar a cabo la audiencia inicial (f. 121); mediante auto de 27 de agosto de
2018 se reprogramo la audiencia inicial (f. 115); y el 5 de septiembre de 2018
se llevd a cabo la audiencia y se ordend correr traslado por escrito para que
las partes alegaran de conclusion y el Ministerio PUblico rindiera concepto (fs.
136-137).
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3.4. Alegatos.

La parte demandada presentd alegatos y reiterd, en lo sustancial, lo expuesto
en la contestacion de la demanda (fs. 141-143), La parte demandante no
presentd alegatos y el Agente del Ministerio PUblico no rindié concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el trdmite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales ni
causales de nulidad que invaliden la actuacién, procede este Tribunal a
proferir fallo de primera instancia.

V.- CONSIDERACIONES

5.1. Cuestiones procesales previas sobre las excepciones propuestas

La apoderada de la demandada alegd inexistencia de la obligacion
demandada y falta del derecho para pedir, buena fe y cobro de lo no debido
y aunque adujo que se trataba de excepciones, en estricto rigor procesal no
son fales, pues no constifuyen hechos nuevos con la apfitud de enervar las
pretensiones de la demanda, sino razones de defensa que deben ser
examinadas por la Sala al momento de abordar el estudio de fondo de Ia
demanda, como en efecto lo hard.

5.2. Problema Juridico

Corresponde a la Sala establecer, de acuerdo con las pruebas obrantes en el
proceso, si tal y como afirma el demandante, en aplicacién del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tiene derecho a la
reliquidacién de su pensién de jubilacion, teniendo en cuenta el 75 % de todo
lo devengado durante el Ultimo ano de servicios, con fundamento en las Leyes
33y 62 de 1985.

En caso negativo, si procede la reliquidacion de la pensidn teniendo en
cuenta los articulos 21 y 36 de la Ley 100/93; es decir, la inclusidn de todos los
factores salariales devengados durante los Ultimos 10 anos de servicio. De no
ser el caso se le incluyan todos los factores salariales senalados en el Decreto
1158/94.

5.3. Tesis de la Sala.
El demandante no tiene derecho a la reliquidacion en los términos que

reclaoma en la pretension principal, porgue de acuerdo con la sentencia de
unificacién proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
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Consejo de Estado de 28 de agosto de 2018, en aplicaciéon del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100/93, las pensiones deben
liguidarse teniendo en cuenta la tasa de reemplazo, la edad y el tiempo de
servicios previstos en la Ley 33/85, pero el IBL no hace parte del régimen de
transicién, 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.

Pero, como se probd en el proceso que durante los Ultimos diez anos de
servicios el demandante hizo aportes al sistema de seguridad social scbre
algunos factores salariales que no fueron considerados en los actos de
reconocimiento vy liquidacién pensionales {asignacidn bdsica, prima técnica,
bonificacién por servicios,1/12 de la prima de servicios, 1/12 de la prima de
vacaciones y 1/12 de |la prima de navidad), se accederd a la pretension de
incluirlos en el IBL para efectos de su reliquidacion.

5.4. Marco juridico y jurisprudencial.
5.4.1. Régimen de transicion.

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

"ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. Lo edad para acceder a la pension
de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) anos para las mujeres y
sesenta (60} para jos hombres, hasta el afo 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 fa pension de vejez, el tiempo de servicio o el
numero de semanas cofizadas, y el monto de la pension de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y
cinco (35) o mas anos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds aios
de edad si son hombres, o quince (15) ¢ mas anos de servicios cotizados,
serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren dfiiados. Las
demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a
la pensidn de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la
presente Ley. {...)".

El régimen de transicidn creado por la Ley 100 de 1993 ha sido entendido
como un beneficio consagrado en favor de las personas que cumplan
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determinados requisitos, para que al enfrar en vigencia la nueva ley, en lo que
atafe ala edad, tiempo de servicio o nimero de semanas cotizadas y monto
de la pensidn, se sigan rigiendo por lo establecido en el régimen anterior al
cual se encontraban afiliados.

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

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

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

PARAGRAFO 20. Para los empleados oficiales que a la fecha de la
presente Ley hayan cumplido quince (15) afios continuos o
discontinuos de servicio, continuardn aplicéndose las disposiciones
sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a la presente
ley.

Quienes con veinte (20} afos de labor continua o discontinua como
empleados oficiales, actualmente se hallen refirados del servicio,
tendrdan derecho cuando cumplan los cincuenta (50) afios 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 refiro.

PARAGRAFO 30. En todo caso los empleados oficiales que a la fecha
de vigencia de esta Ley, hayan cumplido los requisitos para obtener
pensién de jubilacidn, se continuardn rigiendo por las normas
anteriores a esta Ley”

El articulo 3° ibidem establecié la forma como se liquidaria la pension de
jubilacién. Posteriormente esta disposicién fue modificada por el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985 en la siguiente forma:

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

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

En todo caso las pensiones de los emplecdos oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcularios 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 1os servidores del estado beneficiarios
del régimen de transicién se les debia aplicar el régimen normativo que con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 regulaba lo relativo a la edad, fiempo
de servicios y el monto de la pensidon, y que la expresion subrayada
comprendia tanto el porcentaje o tasa de reempiazo {75%), como el ingreso
base de liguidacion, pues el principio de inescindibilidad imponia aplicar la
norma comentada de manera integral e impedia liquidar la pensidon
aplicando edad y tiempo de servicio del régimen anterior y el monto del
nuevo régimen.

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

Fijacién de la Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicion

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

“El Ingreso Base de Liquidacién del inciso tercero del ariculo 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".

23. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para efectos
de liquidar el IBL como quedd planteado anteriormente, el Consejo de
Estado fija las siguientes sub-reglas:;

?4. 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
ligquidar la pensidn es:

- Sifaltare menos de diez (10) afos para adquirir el derecho a la pension, el
ingreso base de liquidaciéon serd (i} el promedio de lo devengado en el
fiempo que les hiciere falta para ello, o (i) el cotizado durante todo el
fiempo, el que fuere superior, actudlizado anualmente con base en la
variacién del indice de Precios al consumidor, segun certificacién que
expida el DANE.
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- Si faltare més de diez (10) afos, el ingreso base de liquidacién serd el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10} ofos anteriores al reconocimiento de la pension,
actudlizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

?5. La Sala Plena considera importante precisar que la regla establecida en
esta providencia, asi como la primera sub-regla, no cobija a los docentes
afiiados 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 921 de 1989!. Por esta razén, estos servidores no estdn cobijados por el
régimen de transicion.

{...) 96. la segunda sub-regla es que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pensidn de vejez de los servidores pUblicos
beneficiarios de Ia transicidn son Unicamente aguellos sobre los que se
hayan efectuado los aportes o cotizaciones ai 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 direccion,
coordinacidon y control del Estado, en sujecidn a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. B
legislador (articulo 2 de ia Ley 100 de 1993} explica este principio como “[...]
la practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los
sectores econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del
mas fuerte hacia el mas débil".

99. La interpretacidon de la norma gue mdés se gjusta al articulo 48
constitucional es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones,
previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre los que se haya
realizado el aporte o cotizaciéon pueden incluirse como elemento salarial en
la liquidacion de la mesada pensionat.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se
adiciona el articulo 48, para adquinr el derecho a la pensidn serd necesario
cumplir con la edad, el fiempo de servicio y las semanas de cotizaciéon. 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 ta Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccidon Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun
la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sehalaba en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que
los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de
ofros conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo afo de

I'Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en la presente Ley no se aplica [...] alos afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn
compatibles con pensiones o cualguier clase de remuneracion. Este Fondo serd responsable
de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del
servicio, de conformidad con la regiamentacidon que para el efecto se expida [...]".
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prestacion de servicio, va en contravia del principio de solidaridad en
materia de seguridad social.

La inclusidn de todos los factores devengados por el servidor durante el
Ultimo afio de servicios fue una tesis que adoptd la Seccidn Segunda a partir
del sentido y dlcance de las expresiones “salario™ vy “factor salarial”, bajo el
entendido que "constituyen salario todas las sumas que habitual y
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, €l que, por virtud de su libertad de
configuracion 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 tomar
en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, No
afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho
irenunciable 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 interpretacidn (i) se garantiza que la pensidn
de los beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre
los cuales se ha cotizado; (i} se respeta la debida correspondencia que en
un sistema de contribucién bipartita debe existir entre lo aportado y lo que
el sistema retorna al afiliado y (i} se asegura la viabilidad financiera del
sistema.

La Sala prohija los criterios expuestos por la Corte Constitucional en los fallos
resefiados 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.

- Acta N° 103642 de 20 de junio de 1977, mediante la cual la demandanie se
posesiond en cargo de Oficinista IV — 8- Provisionalmente en el Instituto
Politécnico Femenino de Cartagena (f. 17).

- Acta N° 0160 de 9 de mayo de 2000, mediante la cual la demandante se
posesiond en el cargo de Profesional Universitaric 340-09 de la Escuela Rural

Mixta de Pasacaballo (f.18).

- Registro Civil de Nacimiento de la demandante, en el cual consta que nacié
el 15 de junio de 1956 (f.19).

- Certificado de 7 de abril de 2016, suscrito por el Técnico de Certificados de la
Secretaria de Educacion Distrital de Cartagena de Indias, mediante el cual se

Cadigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 15-07-2017
. @
w



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
ﬁ Conect Supeior de aJudicatura SENTENCIA No 0175/2018
Repiblica de Colombia SALA DE DECISION No 002

13001-23-33-000-2017-00755-00

hace constar que la sefnora Silvia Margoth Ferrer Peluffo prestd sus servicios en
la entidad desde el 20 de junio de 1977 hasta el 1° de septiembre de 2015 {f.21).

- Resolucion N° GNR 355476 de 13 de diciembre de 2013, mediante la cual
COLPENSIONES le reconocid una pensidn mensual vitalicia de vejez, para io
cual tuvo en cuenta la Ley 33 de 1985 vy los factores salariales establecidos en
el articulo 1° del decreto 1158 de 1994 (fs. 23-26).

- Resolucion N° GNR 83800 de 20 de marzo de 2015, por medio de la cual se
resuelve un recurso de reposicion y se modifica la resolucién anterior, para lo
cual se tuvo en cuenta el ingreso base de cotizacion reportado por el
empleador entre el 1° de febrero de 2014 y el 31 de enero de 2015 (fs. 28-36).

- Decreto N° 0618 de 8 de mayo de 2015, "Por medio del cual se acepta la
renuncia presentada por la Silvia Margoth Ferrer Peluffo” {f. 37).

- Resolucion N° GNR 256479 de 24 de agosto de 2015, “Por la cual se ordena el
ingreso a némina de una pension de vejez", para lo cual se aplicd por
favorabilidad la Ley 797 de 2003 {fs. 39-42).

- Peticidn de 3 de mayo de 2016, mediante la cual la demandante solicitd la
religuidacion de la pension de jubilacion (fs. 43-45).

- Certificado de salarioc mes a mes suscrito por la Subdirectora Técnica de
Talento Humano de Secretaria de Educacién Distrital de Cartagena, en el cual
consta que la demandante devengo y cotizd entre enero de 2002 y agosto de
2015 sobre los siguientes factores salariales; asignacion bdsica, prima técnica,
bonificacién por servicios, prima de servicios, prima de vacaciones, prima de
navidad y bonificacién por recreacién (fs. 49-57). El documento anterior estd
igualmente contenido en el CD de antecedentes administrativos remitido por
la parte accionada, especificamente en el archivo denominado
2013_2504495_GEN-CSA-3B(CERT SAL MES 13} (f. 106).

- Resolucion N° GNR 1846368 de 23 de junio de 2016, mediante la cual se negd
la reliquidacion de la pensidon de vejez (fs. 59-62)

- Resolucidn N° GNR 332225 de 9 de noviembre de 2016, por la cual se resuelve
un recurso de reposicion y se confirma la resolucion anterior (fs. 64-68).

- Resolucidn VPB 42458 de 25 de noviembre de 2014, mediante la cual se
resuelve un recurso de apelacion y se confirma la resolucidon GNR 1846368 de 23
de junio de 2016, mediante la cual se negd la reliquidacion de la pension de
vejez.
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5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

El articulo 36 de la Ley 100/93 establecié un régimen de transicién para quienes
a la entrada en vigencia de dicha ley hubieran cumplido 35 anos de edad, si
fueran mujeres, y 40 si fueran hombres; 0 15 anos de servicios.

En el sub-lite es evidente que la demandante estaba amparada por el
régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; y que el
régimen previo a dicha ley era el establecido enla Ley 33/85 y 62/85, toda vez
que las pruebas allegadas al expediente demuestran que al 1° de abril de
1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 del 1993, la demandante
tenia mdas de 35 anos de edad, toda vez que nacié el 15 de junio de 1956 y
mds de 15 afios de servicios, y empezd a trabajar desde el 20 de junio de 1977.

Se encuentra acreditado en el proceso que la pensidn que venia disfrutando
la demandante fue reconocida mediante Resolucidn N® GNR 355476 de 13 de
diciembre de 2013, para lo cual tuvo en cuenta la Ley 33 de 1985 y los factores
salariales establecidos en el articuio 1° del decretc 1158 de 1994 (fs. 23-26).

No obstante, mediante Resolucion N° GNR 256479 de 24 de agosto de 2015, se
ordend el ingreso a ndmina y se liquidd la pension de la demandante, teniendo
en cuenta la Ley 797 de 2003 en aplicacion del principio de favorabilidad,
puesto que la mesada pensional era superior a la reconocida en aplicacién
de la Ley 33/85 (fs. 39-42).

En el presente caso, la demandante alegd que es beneficiaria del regimen de
transicién establecido en el articulo 36 de la Ley 100/93, y por ello tiene
derecho a que su pensidn se liquide teniendo en cuenta la Ley 33/85; es decir,
con el 75% del promedio de todos los factores salariales devengados durante
el Ultimo ano de servicios.

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado examinada
previamente, a la liguidacién del derecho pensional de la demandante debid
aplicarse la Ley 33 de 1985, teniendo en cuenta Unicamente la edad, €l
tiempo de servicios o0 niUmero de semanas cotizadas y el monto o tasa de
remplazo, entendido este Ultimo concepto como el porcentaje sobre el cual
se liquidard la pensidn, mdas no como el ingreso base de liquidaciéon - IBL -,
componente para el cual debe seguirse lo previsto en la Ley 100 de 1993, pues
el IBL no fue un aspecto sometido a transicién. Ademas, solo deben en cuenta
a efectos de liquidar la pension, los factores sobre los que hubiera realizado
aporte o cotizacién a la seguridad social en pensiones.
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Por lo anterior, la pretension principal de la demandante debe ser denegada,
en vista de que contraria el arficulo 36 de la Ley 100/93 y el Acto Legislativo
No. 01 de 2005, conforme a los cuales el IBL a tener en cuenta no corresponde
al ultimo afo sino, en el presente caso, alos Ultimos diez (10) anfos de servicios.

- El demandante formuld, en caso de denegarse la pretension principal, una

de caracter subsidiatio, asi:

A: si no se accediera a la pretension principal A se le solicito se ordene a la
demandada: reliquidar la pension de jubiiacion de mi poderdante a partir
del 1° de septiembre de 2015, aplicandole lo Ley 33 de 1985 (por ser
beneficiaria del regimen de fransicion de la Ley 100 de 1993) y en
concordancica con el articulo 21 y 36 de o Ley 100 de 1993 para determinar
el IBL y teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados, sueldo
o asignacion basica, prima de navidad, prima de vacaciones, bonificacién
por_servicio, prima _de_servicio, prima. técnica, bonificacion especial por
recregcion, sveldo de vagcaciones, compensacion de vacaciones, subsidio
y/o prima de alimentacion, prima o pagoe de antigiedad y cualquier ofro
valor devengado que constifuyan factor salarial debidamente actualizado
agnualmente con base en el IPC y en cuantia del 75%.”.

No obstante, tal y como se infiere de los folios 49 a 57 que contienen el formato
No. 3 - certificacion de salario mes a mes de enero de 2002 a agosto de 2015,
durante ese periodo se hicieron descuentos sobre los siguiente factores
asignacién bdsica, prima técnica, bonificacidn por servicios, prima de
servicios, prima de vacaciones, prima de navidad, bonificacion por
recreacioéon. Igual informacién obra en el CD obrante a folio 106 que contiene
el expediente pensional del actor remitido por la parte accionada (ver archivo
2013_2504495_GEN-CSA-3B{CERT SAL MES "13).

Asi las cosas, como la demandante demostrd que habia cotizado durante los
Ultimos diez anos a la seguridad social en pensiones con base en el sueldo
bdsico, prima técnica y bonificacion por servicios prestados, los cuales estan
descritos en el Decreto 1158/94 como ingreso base de cotizacion, deben ser
incluidos en el ingreso base de liquidacidn pensional para efectos de
reliquidacion.

Pero, adicionalmente realizé aportes sobre otros factores entre enero de 2002
y agosto de 2015, tales como prima de servicios, prima de navidad y prima de
vacaciones.

Aunque los factores anteriores no estdn previstos como ingreso base de
cotizacién en el Decreto 1158/94, también deben ser considerados a efectos
de infegrar el IBL con fines de reliquidacion pensional, pues al descontarle ala
demandante las sumas correspondientes al aporte, tanto el empleados como
la entidad de prevision correspondiente generaron una expectativa legitima
que no puede ser defraudada, maxime si al incluir tales factores salariales en
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el IBL no se desconocen los criterios previstos en el Acto Legislativo No. 01 de
2005 vy la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado,
citada previamente, conforme a los cuales las pensiones deben liquidarse con
base en los aportes realmente efectuados por el trabajador al sistema de
seguridad social, para garantizar el principio de sostenibilidod financiera.

En suma, la pension del actor debe ser religuidada teniendo en cuenta el IBL
previsto en ta Ley 100/93, ultimos diez anos, pero incluyendo todos los factores
sobre los que cotizd el actor, por lo que se debe declarar la nulidad de los
actos demandados.

Por Cltimo, si bien el actor cotizd sobre un concepto denominado
“bonificacion por recreacion”, no se dispondrd incluirla para calcular el IBL,
porque de manera reiterada la jurisprudencia del Consejo de Estado le ha
negado cardcter salarial.

- Restablecimiento del Derecho

De conformidad con lo expuesto, es dable concluir que la senora Silvia
Margoth Peluffo Ferrer tiene derecho a la reliquidacion de su pensidn de vejez
teniendo en cuenta el 78.12% de los factores salariales sobre los cuales realizd
cofizaciones tales como asignacion bdasica, prima técnica, bonificacion por
servicios, 1/12 de la prima de servicios, 1/12 de la prima de vacaciones y 1/12
de la prima de navidad.

Los valores causados desde que el actor adquirié su status pensional, serdn
agjustados teniendo en cuenta para ello las fechas de causaciéon y de pago
efectivo de los mismos. Lo anterior, siguiendo la férmula utilizada por el H.
Consejo de Estado, la que se expresa en los siguientes términos:

R = RH ,Lg,dice final
Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histdrico
(Rh}, que es lo dejado de percibir por concepto de reliquidacion pensional,
por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE vigente a la fecha en que se efectué el pago, por el
indice inicial vigente para la fecha en que debid realizarse el pago
correspondiente. En razén de tratarse de pagos sucesivos o continuos, la
formula se aplicard separadamente mes por mes, por cada mesada
pensional debida teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al
momento de la causacion de cada uno de ellos.
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- Sobre la prescripcién de derechos.

En lo que respecta a la prescripcion de los derechos, la misma solo se aplica
a aquellas mesadas no reclamadas oportunamente, tal como lo disponen los
articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 v 102 del Decreto 1848 de 1968, en virtud
de los cuales, una vez causado un derecho, se cuenta con un lapso de tres
anos para reclamarlo inicialmente ante la administracion y posteriormente en
sede judicial; el solo hecho de reclamar ante la administracion, interrumpe el
lapso de tiempo por otro periodo igual, lo que significa que inicia nuevamente
a contarse los tres anos.

En el sub-lite se establecid que el actor cumplid con los requisitos para acceder
a su pension 1 de diciembre de 2013 (f.24 reverso).

Quedod probado en el proceso que presenid solicitud de reliquidacion el 3 de
mayo de 2016, por lo cual no hay lugar a declarar prescrifas ninguna mesada
pensional.

- Condena en costas.

Aplica la Sala el articulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del
Coédigo 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.

En ese sentido, como se accedid parcialmente a las pretensiones de Ia
demanda, pues no se reconocio el IBL y todos los factores salariales, no se
condenara en costas y agencias de derecho.

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

PRIMEROQ: Se declara la nulidad de la Resolucion N°. GNR 186368 del 23 de junio
de 2014, por medio de la cual se niega la reliquidacion de la pension de vejez
del accionante; de la Resolucidn N° GNR 332225 del 9 de noviembre de 2016,
por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion; y de la Resolucion
VPB 42458 de 25 de noviembre de 2016, mediante la cudl se resuelve un
recurso de apelacion.

SEGUNDO: Como consecuencia de |la anterior declaracidn, y a fitulo de

restablecimiento del derecho, se ordena a COLPENSIONES reliquidar la
pension de la demandante, teniendo como ingreso base liquidacion el 78.12%
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del promedio de los factores salariales sobre los cuales se hicieron aportes al
sistema de seguridad social en pensiones durante los Ultimos 10 anos de
servicios, tales como asignacion bdsica, prima técnica, bonificacion por
servicios, 1/12 de la prima de servicios, 1/12 de la prima de vacacionesy 1/12
de la prima de navidad.

TERCERO: De la liquidacion efectuada, deberd pagar a la demandante, las
diferencias causadas entfre 1o reconocido vy o reliquidado. Las sumas que se
reconozcan a favor del demandante serdn ajustadas aplicando la siguiente
férmula:

indice Final
R=Rh

Indice Inicial

Segun la cual el valor presente de la condena (R) se determina multiplicando
el valor historico (RH), que es la suma adecuada, multiplicando por el guarismo
que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia) sobre el indice
inicial vigente a la fecha de que debid efectuarse el pagd de la obligacidn.
CUARTQ: Sin lugar a prescripcion.

QUINTO: Negar las demds pretensiones de la demanda.

SEXTO: Sin condena en costas en esta instanciaq.

SEPTIMO: COLPENSIONES debera dar cumplimiento a la sentencia de
conformidad con los articulos 187 v 192 del CPACA.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistracios

—

Cerey

u

CLAUDIA P ELA ARCE
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