Tk

Cdédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18/07/2017

v de a Judicatusa TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 2

SENTENCIA No. 174/2019

13001-33-40-015-2016-00037-01

Cartagena de Indias D.T. y C., veintitrés (23) de agosto de dos mil diecinueve (20
.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES
Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho L
Radicacion: 13001-33-40-015-2016-00037-01 |
Demandante: Ruth Vanegas Moreno
Demandado: COLPENSIONES
Asunto Reliquidacién de pensidn de jubilacion
Magistrado Ponente: | Edgar Alexi Vasquez Conftreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelaciéon interpuesto por la part
demandante contra la sentencia proferida en caudiencia inicial el 16 d
septiembre de 2016, mediante la cual el Juzgado Décimo Quinto Administrativ
Oral del Circuito de Cartagena negd las pretensiones de la demanda.

ill. ANTECEDENTES
3.1. DEMANDA (fs. 1-8).
a) Pretensiones

La sefiora Ruth Vanegas Moreno presentd demanda, mediante apoderad
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento ddl
derecho establecido en el articulo 138 del C.P.A.C.A., contra COLPENSIONES, el
la que solicitd las siguientes declaraciones y condenas:

“1. Que se declare la nulidad de los actos administrativos GNR 22257 de 22 de
enero de 2014, GNR 356722 y GNR 1636 de 14 de enero de 2016, la primera que
reconoce pero liquida equivocadamente una pension de vejez y la segunda y
tercera, que niegan la solicitud de reliquidacién o reajuste de dicha pension, tal
y como se detalla en la peticion adjunta.

2. Como consecuencia de la anterior declaratoria, se ordene restituir el derecho il
de la demandante, condenando a la demandada, a que reliquide la pension
de jubilacién teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados, tal
y como lo dispone, entre otras decisiones, las sentencias de 7 de julio de 2015,
M.P. Alberto Arango Mantilla y 4 de agosto de 2010, Seccién segunda, Consejo
de Estado, M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila |...)

3. (...} se sirva ordenar restituir el derecho de la demandante, condenando ala
demandada, a que reliquide o regjuste la prestacion a partir del 23 de
diciembre de 2012, sobre una tasa de reemplazo equivalente al 75% del salario
base de liquidacidén, el cual se obtiene de conformidad con lo preceptuado en
el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, o si resulta mads favorable, de acuerdo a fo
dispuesto por el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, normas aplicables a la
accionante por ser beneficiaria del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993.

4. Se condene a la demandada al pago de las diferencias hasta el monto de
las mesadas adeuvdadas correctamente liquidadas que surjan de la liquidacion
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de su pensién, desde que se hizo acreedora de dicha prestaciéon hasta que se
satisfagan las pretensiones de esta accion.

5. Se condene a la entidad demandada, al pago de los intereses previstos en
el articulo 141 de la Ley 100 de 1993..

4. Se condene a la indexacion de la primera mesada pensional tal y como lo
ordena la Sentencia SU-120 de 2003, en atencidn a que la demandante, labord
hasta el 22 de agosto de 2003, y solo le reconocieron pension de vejez a partir
del mes de enero de 2014. {...})"

b) Hechos.

Para sustentar fadcticamente las pretensiones el demandante afirmé, en resumen,
lo siguiente:

Presto sus servicios para la ESE Hospital Universitario de Cartagena desde el 06 de
diciembre de 1982 hasta el 22 de agosto de 2003.

Es beneficiaria del régimen de transiciéon contemplado en el articulo 36 de la Ley
100/93, ya que al 1° de enero de 1994 contaba con la edad requerida y habia
cotizado al régimen de prima media con prestacion definida durante mas de 15
anos de servicio.

Por no estar de acuerdo con la liquidacién de su pensién, dados el IBL y los
factores salariales tenidos en cuenta para calcularlo, el 27 de marzo de 2014
solicitd la reliquidacion de su pensidn, la cual fue resuelta mediante Resolucidn
GNR 35677, que ordend la reliquidacion y pago de una diferencia de $1.412,00.

Inconforme con la decision anterior, presentd nueva peticidn de reliquidaciéon de
su pension con la inclusidn de todos los factores salariales devengados, la cual
fue denegada mediante Resolucidon GNR 1634 de 05 de enero de 2016.

c) Normas violadas. La parte demandante afirmé que los actos acusados violan
los articulos 2, 6, 25 y 58 de la Constitucién Politica, 36 de la Ley 100 de 1993 y 1°
de la Ley 33 de 1985.

Manifestd que cumple con los requisitos para ser beneficiaria del régimen de
transicion previsto en la Ley 100/93, es decir, que su pensién debe ser liquidada
conforme lo establece el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, pero en lo relativo all
monto de la mesada pensional debe aplicarse la norma que reajuste mas
favorable, esto es, el articulo 21 de la Ley 100/93.

Sostuvo que fiene derecho a la indexacioén de su pensidn, toda vez que labord
hasta el mes de febrero de 2008; sin embargo, su pensidn solo fue reconocida en
elmes de enero de 2014, por lo que de acuerdo con la Sentencia SU-120 de 2003,

el monto de los salarios devengados al momento de su retiro del servicio, deben
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indexarse hasta la fecha en que efectivamente comenzé a disfrutar dichg
prestacion. |i
!
El régimen de transicién consiste en que se respeten las condiciones de edodf
tiempo y monto el cual comprende el IBL; es decir, sin la posibilidad de liquidar le
pensidn aplicando edad, tiempo de servicio, monto del régimen anterior y el IBL

del nuevo régimen. !i

Sostuvo que para la liquidacion de las pensiones de los servidores publicos deben
tenerse en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir, oquello
sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periddica, comf
contfraprestacion directa de sus servicios, para apoyar sus argumentos citd e'
Concepto No. 1393 de 18 de julio de 2005, proferido por la Sala de Consulta C:vs
del Consejo de Estado. i

3.2. Contestacion (fs. 80-87). ;i
- COLPENSIONES se opuso a las prosperidad de las pretensiones, senalando qu
los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades regladas debe |
tenerse por firmes, inamovibles y revestidos del valor de cosa juzgada, en pro

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 erro H
grave de derecho o aquellos ofros en que los hechos en que se fundan lag
decisiones, carecen de existencia real y hayan sido proferidos con maniobras
dolosas o fraudulentas. !

Las causales por las cuales es procedente declarar la nulidad de un c:ct:
administrativo serian las siguientes: violacién a la ley, vicios de forma, folst
motivacién y desviacién de poder.
Los beneficiarios del régimen de transicidn tienen derecho al reconocimiento de
la pensidn de vejez, con los requisitos establecidos en la Ley 33/85, solo en I"
relacionado con la edad, fiempo de servicios y monto de la pensidn. El iIngresd
Base de Liquidacién no fue un aspecto sometido a transicion, como se oprecso”
claramente en el texto del articulo 36. ‘i

Los Unicos factores salariales que deben tenerse en cuenta al momento d
determinar el IBL son los contemplados en el Decreto 1158 de 1994; cité en s
apoyo el arficulo 21 de la Ley 100/93, de acuerdo con el cual la demcndon’r
solo cuenta con 1056 semanas cotizadas, y por ello no es procedente I
aplicacion de dicha norma; y propuso las excepciones de prescnpcaon
inexistencia de la obligacién y falta de derecho para pedir, buena fe, cobro da
lo no debido v la genérica. ;i
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3.3. Sentencia de primera instancia (fs.125 -150).

El Juzgado Décimo Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia proferida en audiencia inicial el 16 de septiembre de 2016, negd las

pretensiones de las demanda, asi:

“PRIMERO: Declarar probadas las excepciones inexistencia de la
obligacién y falta de derecho para pedir, buena fe y cobro de lo no
debido propuestas por la entidad demandada. de conformidad con las
razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Negar lgs pretensiones de las pretensiones de la demanda
interpuesta por la senora Ruth Vanegas Montfero, en confra de
COLPENSIONES, de conformidad con las razones expuestas en la parte
motiva. (...)"

Para sustentar su decision, sostuvo que la actora pretende que para liquidar su
pension se tengan en cuenta los factores salariales devengados conforme lo
dispone el articulo 1° de la Ley 33/85, y para el IBL se aplique lo dispuesto en el
articulo 21 de la Ley 100/93.

Adujo que los beneficiarios del régimen de transicion tienen derecho a que se les
aplique el régimen anterior que los cobija, régimen que resulta aplicable en su
infegridad, sin que le sea dable al servidor publico encargado del
reconocimiento pensional, tomar normas de distintos regimenes para reconocer
dicha prestacion.

Afirmé que el régimen aplicable a la actora es la Ley 33/85, es decir el IBL se
calcula con base lo devengado durante el Oltimo ano de servicios de la
demandante, y los factores salariales aplicables son los establecidos en el articulo
1°de la Ley 62/85.

Concluyd gue lo pretendido por la demandante es escindir el régimen especial
aplicable {Ley 33/85), y el régimen general de pensiones {Ley 100/93), lo cual no
tiene asidero juridico, como quiera gque implicaria un desmembramiento
normativo.

- 3.4. Recurso de apelacién (fs. 156-159).

La demandante manifestd que para determinar el IBL. de la pensidn de la actora
debe seguirse lo previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100/93.

Afirmé que la juez desconocid el precedente jurisprudencial establecido en la
sentencia de wvnificacion de 04 de agosto de 2010 proferida por la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, que determiné que para la liquidacién de los
trabajadores beneficiarios del régimen de transiciéon, se debe tener en cuenta
para calcular el IBL la totalidad de los factores que constituyen salario.
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Sostuvo que tiene derecho ala indexacidn de la primera mesada pensional, toda
vez que, labord hasta el 22 de agosto de 2003, sin embargo, su pensidn solo fuejl
reconocida el 22 de enero de 2014, por lo que de acuerdo con la Sentencia SU-
120 de 2003, el monto de los salarios devengados al momento de su retiro di“

servicio, deben indexarse hasta la fecha en que efectivamente comenzd
disfrutar dicha prestacion.

- Actuacién procesal de la instancia.

Mediante auto de 17 de febrero de 2017 se admitidé el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante (f.171), y por providencia de 24 de marzo
de 2017 se corridé traslado a las partes para que presentaran alegatos de
conclusion y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de fondo (f.179).

La parte demandada presentd alegatos y reiterd en lo sustancial lo expuesto en|
el recurso de apelacion (f. 181 -~ 183); la parte demandante no presentd alegatos;
y el Agente del Ministerio PUblico no rindié concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el tframite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales nj
causales de nulidad que invaliden la actuacion, procede este Tribunal a decidir
i el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de primera instancia. ;

V.- CONSIDERACIONES
| 5.1. Competencia

El articulo 153 del C.P.A.C.A., establece que las apelaciones y consulias de la
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos, y la
apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como e
recurso de gueja cuando no se conceda apelacion, o se condena en un efect
distinto del que corresponda, serdn conocidos por los Tribunales Administrativos
en segunda instancia, conforme a las reglas de competencia establecidas. |

5.2. Problema Juridico

Corresponde a la Sala establecer, de acuerdo con las pruebas obrantes en €
proceso, si en aplicaciéon del régimen de transicién previsto en el arficulo 36 de |
Ley 100 de 1993, el demandante tiene derecho a la reliquidacion de su pensio
| de jubilacidon, teniendo en cuenta el 75 % de todo los factores salariale
devengados durante el Ultimo ano de servicios.

Deberd igualmente la Sala establecer si el demandante tiene derecho al reajuste|
de la primera mesada pensional.
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5.3. Tesis del Despacho

La Sala estima que la demandante no tiene derecho a la reliquidaciéon en los
términos que reclama, porgue de acuerdo con la sentencia de unificaciéon
proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado de 28 de agosto de 2018, en
aplicaciéon del régimen de transicién 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 ia Ley 33/85, pero estima
que el ingreso base de liquidacion no hace parte del régimen de transiciéon, 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. En consecuencia, se confirmara la sentencia
apelada.

Con respecto a la indexaciéon de la primera mesada, la Sala accederd a dicha
solicitud toda vez que estd probado que la demandante se retird del servicio sin
haber cumplido el requisito de edad (22 de agosto de 2003) y entre ésta fecha y
el reconocimiento pensional transcurid mds de un ano, por lo que lo mesada
reconocida por ta entidad demandada se encontraba devaluada.

55.4. 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 ala poblacién en las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a fravés
del reconocimiento de pensiones y otras prestaciones, para los dfiliados 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 ka pension de
vejez, continuara en cincuenta y cinco {55) aios 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 rujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero
de semanas cotizadas, 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
arios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres,
o quince (15) o mds afos de servicios cotizados, serd la establecida en el
regimen anferior al cual se encuentren dfiliados. Las demds condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se
regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley. {...)"

El régimen de fransicion creado por la Ley 100 de 1993 ha sido entendido como
un beneficio consagrado en favor de las personas que cumplan determinados
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requisitos, para que ai entfrar en vigencia la nueva ley, en lo que atafie ala edad,
tiempo de servicio o nUmero de semanas cotizadas y monto de la pension, se
sigan rigiendo por lo establecido en el régimen anterior al cual se encom‘roboﬁil
afiliados.

5.4.2. Régimen pensional aplicable al caso concreto

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

‘ "“ARTICULO lo. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20 i

5 anos continuos o discontinuos y flegue a la edad de cincuenta y cinco
anos {55} tendrd derecho a que porla 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 dltimo afio de servicio.

No quedan sujetos 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 aquelios que por ley
disfruten de un régimen especial de pensiones. {...)

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

| Quienes con veinte (20) ahos de labor continua o discontinug como
' empleados oficiales, actualmente se hallen refirados del servicio,
tendrén derecho cuando cumplan los cincuenta (50) afos de edad si
son muijeres 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 jubilacién, se continuardn rigiendo por las normas anteriores a esta
Ley”

El arficulo 3° ibidem establecié la forma como se liquidaria la pensidn de
jubilacién. Posteriormente esta disposicion fue modificada por el articulo 1° de Iq
Ley 62 de 1985 en la siguiente forma: i

"ARTICULO 1o. Todos los empleados oficiales de una enfidad afiliada a cualquier
Caja de Previsién, deben pagor los aportes que prevean las normas de dicha i
Caja, ya sea que la remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o comao inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los
aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estard
. constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
\ nacional: asignacion bdsica, gastos de representacién; primas de antigliedad, ill
? 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.
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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”.

5.4.3. Sentido y alcance del articulo 34 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 transicidn se les debia aplicar el régimen normativo que con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 reguiaba lo relativo a la edad, tiempo de
servicios y el monto de la pensién, y que la expresion subrayada comprendia
tanto el porcentaje o tasa de reemplazo (75%), como el ingreso base de
liquidacidén, pues el principio de inescindibilidad imponia aplicar la norma
comentada de manera integral e impedia liquidar la pensién aplicando edad y
tiempo de servicio del régimen anterior y el monto del nuevo régimen.

Dicha contradiccidon 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 Liguidacién, dentro del radicado 52001-23-33-
000-2012-00143-01, sostuvo:

Fijacion de la Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicién

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

“El Ingreso Base de liquidacién del inciso tercero del articulo 34 de la Ley 100
de 1993 hace pare del régimen de transiciébn 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 delrégimen de transicién y para efectos de
liquidar el IBL como quedd planteado anteriormente, el Consejo de Estado fija
las siguientes sub-reglas:

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
pension es:

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

- Sifaltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacién serd el promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiiado durante los diez
{10} anos anteriores al reconocimiento de la pensidn. actualizados anualmente
con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun
certificaciéon que expida el DANE.
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‘ 95. La Sala Plena considera importante precisar que la regla establecida en esta
providencia, asi como la primera sub-regla, no cobija a los docentes afiliados al
Fondo Nacionali 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 21 de 19891,
Por esta razdn, estos servidores no estan cobijados por el régimen de transicién.

: {...) 96.La segunda sub-regla es que los factores salariales que se deben incluir ;

en el IBL para la pensidon de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la i
‘ transicidn son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los i
i aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones. !’

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

98. B! articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como "un servicio
publico de cardcter obligatorio que se prestard bajo la direccion, coordinacién
y control del Estado, en sujecidn 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, as
regiones y las comunidades bagjo el principio del més fuerte hacia el mas débil”.

99. La interpretacion de la norma gue mds se ajusta 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
colizacién pueden incluirse como elemento salarial en la liquidacién de la
mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legisiativo 01 de 2005 por el cual se adicionda

el articulo 48, para adquirir el derecho a la pensién serd necesario cumplir con

la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para la liquidacion

de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada ]

persona hubiere efectuado las cotizaciones. “
[

101. A juicio de la Scla Plena, la tesis que adoptd la Seccidn Segunda de la !
: Corporacién, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun la
i cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sehalaba en forma taxativa los factores
: salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusién de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el Ultimo afio de prestacidon de servicio,
va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social.

La inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el Ultimo
ano de servicios fue una tesis que adoptd la Seccion Segunda a partir del
sentido y alcance de las expresiones "salario” y “factor salarial”, bajo el
entendido que *“constituyen salario todas las sumas que habitual vy
periddicamente recibe el empleado como retfribucidn 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 configuracidn

I'Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenidp
en la presente Ley no se aplica [...] a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales d
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles ¢
pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd responsable de la expedicion
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformida
con la reglamentacion que para el efecto se expida [...]".
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enlisté los factores que conforman la base de liquidacion pensional y a elios es
qgue se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera gue 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 irrenunciable
a la pension del resto de habitantes del teritorio colombiono, cuya
asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pensidon de
los beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los
cuates se ha cotizado; (i) se respeta la debida correspondencia que en un
sistema de contribucidn bipartita debe existir entre lo aportado vy lo que el
sistema retorna al afiliado y {iii) 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 unificaciéon 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.

- Copia de la certificacion expedida por Seccidén de Recursos Humanos de la ESE
Hospital Universitario de Cartagena, en la que consta que labord para esa
enfidad desde el 06 de diciembre de 1982 hasta el 22 de agosto de 2003 en el
cargo de Auxiliar, y las prestaciones devengadas por la accionante desde enero
de 1991 hasta agosto de 2003 (fs. 37 - 43).

- Copia de la Resolucién GNR 22257 de 22 de enero de 2014, por medio de la cual
COLPENSIONES reconocié ala accionante la pensién de vejez, y en la que consta
gue nacio el 23 de diciembre de 1957 (fs. 12 - 16).

- Copia de la Resoluciéon GNR 356722 de 10 de octubre de 2014, por medio de la
cual COLPENSIONES modificé la Resolucidn anterior reliquidando la pensidn de
vejez de la demandante (fs. 18 — 24).

- Copia de la solicitud de religuidaciéon pensional de la accionante radicada el
23 de octubre de 2015 en COLPENSIONES (fs. 45 - 46).

- Copia de la Resolucién No. GNR 1636 de 05 de enero de 2016, por medio de la
cual COLPENSIONES negé la solicitud de reliquidacion de la pensidn de la actora
(fs. 26 — 36).
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‘ 5.5.2. Andlisis Critico de las pruebas frente al marco juridico.

El articulo 36 de la Ley 100/93 establecidé un régimen de fransicion para quiengg
a la fecha de su entrada en vigencia hubieran cumplido 35 afos de edad, §
fueran muijeres, y 40 si fueran hombres; o 15 anos de servicios.

De acuerdo con las sentencias de unificacion de la Corte Constitucional y dg
Consejo de Estado descritas en el marco normativo vy jurisprudencial, la normj
anterior debe ser interpretada en el sentido de que a las personas beneficiari
del régimen de transicion se les debe aplicar la Ley 33 de 1985, Unicamente ¢
cuanto a la edad, el tiempo de servicios o nimero de semanas cotizadas, y t
monto o tasa de remplazo, entendido este Ultimo concepto como el porcentajg
sobre el cual se liquidard la pensién. Pero el ingreso base de liquidacion — [BL 4,
debe calcularse de acuerdo con lo previsto en la Ley 100/93, pues estg
componente no fue sometido a transicidon. Y los factores que deben tenerse ep
cuenta en estos casos para liquidar la pension son aquéllos sobre los cuales s
hayan realizado aporte o cotizacion a la seguridad social en pensiones, qu
corresponden a los enlistados en el Decreto 1158/94.

Se encuentra acreditado mediante las Resoluciones GNR 22257 de 22 de ene
de 2014 y GNR 356722 de 10 de octubre de 2014, que la pensidon de IE
demandante fue reconocida aplicando el régimen pensional contenido en |k
Ley 33 de 1985 en cuanto a edad, tiempo de servicio y monto (tasa de reemplazy
equivalente al 75%); que el IBL que se tuvo en cuenta fue el previsto en el articul
1°delaLey 33/85, (el salario promedio que sirvid de base para los aportes durantg
el Ultimo ano de servicios) y que los factores salariales que se tuvieron en cuents
son los establecidos en el articulo 1° de la Ley 62/85. Si bien, la entidal
demandada aplicéd erréneamente el I1BL para el caso de la actora, lo cierto
que eilo no fue objeto de este proceso y en ese orden no le es dable a la Sal
pronunciarse al respecto.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo d
Estado examinada previamente, solo deben tenerse en cuenta a efectos d
liquidar la pensidn, los factores sobre los que se hubiera realizado aporte p
coftizacion a la seguridad social en pensiones, que corresponden a los enlistadds
en el Decreto 1158/94.

La reliquidacién no procede en los términos que solicita la apelante, es decir, ¢
base en todos los factores por ella devengados, subsidio de transporte, prima j
alimentacién, prima de vacaciones, prima semestral y prima de navidad,
acuerdo a la ceurtificacion de prestaciones devengadas obrante a folios 37
43 del expediente, porque el decreto mencionado no los incluye entre Igs
factores que constituyen el ingreso base de coftizacién y sobre ellos no_obrp
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prueba algung que permita concluir que se hicieron aportes al sistema de
seguridad social en pensiones.

Asi las cosas, aungue a la actora se le reconocid su pensidn conforme lo
establece el régimen contemplado en la Ley 33 de 1985 de manera integra,
como ello no fue objeto de este proceso, la Sala no redlizard pronunciamientos
al respecto, de acuerdo con lo expuesto previcmente, no tiene derecho a la
reliquidacién de su pensidn con la inclusion de todos los factores salariales
devengados.

- Con respecto a la solicitud de indexacién de la primera mesada pensional de
la demandante el Consejo de Estado en reiteradas providencias,
particularmente en la sentencia de 14 de septiembre de 2017, proferida por la
Seccidén Segunda de dicha Corporacién ha establecido lo siguiente:

“La indexacidn de la primera mesada ha sido entendida por esta Corporacién
como el mecanismo que se utiliza, en aplicacién de los principios de equidad y
justicia, para revalorizar las obligaciones pensionales con el fin de traer a valor
presente las sumas que han perdido su poder adquisitivo por el transcurso del
fiempo,

Frente a la indexacién de la primera mesada pensional, la Subseccidn B de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, en providencia del 7 de febrero de
2013 con ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve, sostuvo:

«f...] En ese orden de ideas lo primero que se recuerda frente a la indexacién
de la primera mesada pensional, es que si bien no existe norma expresa que la
consagre, la jurisprudencia ha desarrollado con base en  principios
constitucionales, en especial, los previstos en los articulos 48, 53 y 230, una
posicion en la que bajo criterios de justicia y equidad determina que la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda y el fendmeno inflacionario son hechos
noforios y. por tanto, que el trabaojador no tiene por qué soportar las
consecuencias negativas de dicha situacién al tener que recibir al momento de
pensionarse sumas de dinero desvalorizadas que no van en armonia con el valor
real del salario que devengaba cuando prestaba sus servicios. [...]»

En ese orden de ideas, la indexacion de la primera rmesada pensional procede
en aplicacion del principio de equidad y como salvaguarda al derecho
constitucional a la seguridad social, incluso, frente a los regimenes especiales
existentes en Colombia, como lo es el de los docentes.

Ahora bien, esta Corporacién también ha sido clara en cuanto a que la
indexacion de la primera mesada « [...] se produce, cuando habiendo ocurrido
elrefiro del servicio en un afio determinado, el pensionado alcanza a completar
los demdas requisitos para acceder al derecho cuando ha transcurido uno o
mads anos después del retiro, de modo que ese transcurso de tiempo, el salario
con que se liquidaria la pensién habria sufrido detrimento [..]

Lo anterior significa que el derecho a la indexacion citada se causa cuando
habiendo cumplido el requisito de tiempo de servicio, el beneficiario se refira
sin haber acreditado el requisito de la edad. Por lo tanto, una vez acreditado
este, la administracion procede a reconocer y liquidar Ia pension de jubilacidon
con los factores devengados en el Ultimo afio de servicios, es decir, al momento
del retiro; ello, siempre y cuando entre el retiro y el cumplimiento del requisito
de la edad haya franscumido mds de un afio.
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’ En el caso de que el retiro del servicio y el cumplimiento de los demas requisitos
para obtener el derecho a la pensiéon se cumplan en el mismo aro e inciuso el
reconocimiento también se efectud en él esta Subseccién ha sostenido que no
: puede hablarse de pérdida del poder adquisitivo del ingreso base con que se :
liquidé la pensidn, pues no transcurrié un tiempo que diera lugar a la referida "l

depreciacion.” ||

La Sala prohija los criterios expuestos y los aplicard al caso de la demandante.

LBAl

La demandante nacié el 23 de diciembre de 1957 (f.20), y se vinculd a la ES
Hospital Universitario de Cartagena el 06 de diciembre de 1982 (f.37); luego, shﬁ
tiene que cumplid con los requisitos para acceder a la pension de vejez asi: |

Tiempo de servicios {20 anos): 06 de diciembre de 2002
Requisito de edad {55 anos): 23 de diciembre de 2012

W

La demandante se retiré del servicio antes de cumplir el requisito de edad (22 d
agosto de 2003), por lo que tiene derecho a la indexacion de su primera mesod
pensional de conformidad con la sentencia previamente citada.

!!
Observa la Sala que en la Resolucidn GNR 22257 de 22 de enero de 2014
modificada por la Resolucidon GNR 356722 de 10 de octubre de 2014, mediant
las cudales se reconocid la pensidn de jubilacidn de la actora, no obra ningun
manifestacion sobre la indexacién de la primera mesada pensional. ’

Adicionalmente, mediante la Resolucion GNR 1636 de 05 de enero de 2016, pgr
medio de la cual la entidad demandada negé la solicitud de reliquidacion g
indexacion de la primera mesada pensional de la demandante, manifesto |

siguiente: “que revisada la normatividad vigente en materia de seguridad socidgl
en pensiones, se encuentra que Colpensiones ha efectuado los reajustes de Ley;
en este sentido, también se encuentra que no existe norma alguna que permit

en _este Instituto _proceder a_indexar sobre las mesadas reconocidas”, de I|
anterior se infiere que no indexé la primera mesada pensional de la demandant
teniendo en cuenta la depreciacién o pérdida del poder adquisitive de |
' moneda por efecto de la inflacién, y por ello hay lugar a modificar la sentenci
apelada.

Costas en segunda instancia

En el presente caso procede la aplicacién del arficulo 188 del C.P.A.C.A qu
i remite al articulo 365 del Codigo General del Proceso, de acuerdo con el cual
‘ condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuel
desfavorablemente el recurso de apelacion.

Como el recurso de apelaciéon se decide en forma parcialimente favorable gil

| apelante, no habrd condena en costas.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando

justicia en nombre de la Repuiblica y por autoridad de la ley,

Vi.- FALLA

PRIMERO: Modificar el numeral segundo de la sentencia apelada el cual guedard
asi:
Segundo: Negar la solicitud de reliquidacidn pensional presentada por la
demandante con la inclusion de todos los foctores salariales por ella

devengados durante su Gitimo afo de servicios por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

Frente ala solicitud de indexacién de la primera mesada, se ordena a la entidad
demandada la actualizacién de la primera mesada pensional pagada por
concepto del reconocimiento de la pension de jubilacion con fundamento en
la variacién del indice de precios al consumidor (IPC) sefialado por el DANE
desde la fecha en que se retird del servicio (22 de agosto de 2003] hasta la
fecha en que se le otorgé la pensién (22 de enero de 2014).

SEGUNDO: Confirmar los demds numerales de la sentencia apelada.

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: En firme esta sentencia, devolver el expediente al despacho de origen.

QUINTO: Dejense las constancias de rigor en el sistema de Gestidn Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS,

T2 A )’7{:‘70
EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRECAS

T —=
B%’ l}
‘QLA ; PENUELA ARCE
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