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Cartagena de Indias D T C, Veintiocho (28) de mayo de dos mil veintiuno
(2021)

l IDENTIFICACION DEL PROCESO.

Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho / Laboral
Radicado 13-001-33-33-004-2015-00041-01
Demandante Felix Ramos Villamil
Servicio Nacional De  Aprendizaje-Sena Y
Demandado Administradora Colombiana De Pensiones -
Colpensiones.
Tema Reliquidacion pensional
Magistrada Ponente Marcela De JesUs Lépez Alvarez

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia de fecha 06 de agosto de 2018, proferida por el Juzgado Séptimo
(07) Administrativo del Circuito de Cartagena, que negd las pretensiones de
la demanda.

Il.- ANTECEDENTES.
2. La demanda.

2.1 Pretensiones

Que se declare la nulidad del oficio 2-2014-014414 del 28 de agosto de 2012
por el cual se negé la reliquidacion de la pensién de jubilacién del sefor FELIX
RAMOS VILLAMIL por la no inclusion de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo ano de servicios.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho
pide que al SENA a reliquidar la pensidn de jubilacion del senor RAMOS
VILLAMIL con la inclusion de todos los factores salariales devengados en el
Ultimo ano de servicios anterior a la adquisicion de su status de pensionado es
decir 2001-2002.

De igual forma pide que se reconozca el pago de las mesadas adicionales

de junio y diciembre desde la fecha de su exigibilidad hasta cuando se
verifique el pago.
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Finalmente solicita la indexacion de la primera mesada pensional. Condenar
al extremo pasivo al pago de las costas procesales y las agencias en derecho

2.2. Hechos

La parte demandante manifiesta que el sefior FELIX RAMOS VILLAMIL prestd
sus servicios al SENA y por cumplir con los requisitos de ley, le fue reconocida
una pension de jubilacion mediante la Resolucion 247 del 6 de febrero de
2006.

Mediante la Resoluciéon 2152 del 27 de marzo de 2009, el SENA modificd el
acto que reconocié la pension de jubilacion. Contra esta decision se
intferpuso recurso de reposicion, el cual fue resuelto mediante la Resolucion
13087 del 26 de Octubre de 2009, declardndolo extempordneo.

Mediante la Resolucion 2284 del 22 de agosto de 2008, le fue reliquidada la
pension de jubilacidon del demandante. Posteriormente mediante
reclamacion administrativa del 25 de Junio de 2012, el senor RAMOS VILLAMIL
pidio la reliquidacion de su pension de jubilacion con la inclusidon de todos los
factores salariales, la cual fue negada por el SENA con oficio 2-2012-014414
del 28 de agosto de 2012, contra el cual no se interpuso recurso.

La administracion-en criterio del demandante- no liquidd la pension de
jubilacion con la inclusiéon de todos los factores salariales devengados a la
fecha de adquisicion del status pensional

2.3. Normas violadas

- Constitucionales: articulos Articulo 1°, 6°, 7°, 12°, 25°, 26°, Y 42°,

- Legales: Ley 1437 de 2011 articulos 64, 138, 155, 156, 162,163, 165, 166 del
nuevo C.P.A.C.A.; Ley 33 de 1985; Ley 62 de 1985; Decreto 1045 de 1978; Ley
4 de 1966; Decreto 1743 de 1966; ley 6° de 1945.

2.4. Concepto de violacion.

Expone el actor que, el sefor FELIX RAMOS VILLAMIL cumple con los requisitos
para ser beneficiario de la reliquidaciéon de su pensidon de jubilacion y esta se
encuentra tutelada legalmente en el articulo 58 de la Constitucion nacional
que garantiza el reconocimiento total de los derechos adquiridos con justo
titulo y atendiendo la fecha de nacimiento del peticionario 27 de diciembre
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de 1947 y la fecha en que entrd en vigencia la ley 33 de 1985 este contaba
con 47 anos de edad, lo que permite establecer que se encontraba en el
régimen de fransicion por ello para la reliquidacion pensional de su pension
de vejez se le debe aplicar el régimen vigente a la fecha de su vinculacion,
como en efecto le fue reconocido pero con la inclusion de todos los factores
salariales de devengaba al momento de adquirir su status de pensionada.

El régimen de transicion de la ley 33 de 1985, permite aplicar normas
anteriores pero solo en lo relacionado con la edad, sin incluir lo relativo a los
factores que deben regirse por esta Ultima disposicion y de acuerdo con la
jurisprudencia del Consejo de Estado, la lista de factores no es taxativa sino
enunciativa.

3. La contestacion

EL SENA:

En relacion con los hechos de la demanda precisa que la vinculacion del
senor RAMOS VILLAMIL con dicha entidad se dio entre el 17 de Octubre de
1975 hasta el 15 de enero de 2003 y del 20 de Junio de 2003 hasta el 31 de
mayo de 2006. La liquidaciéon de la pensidon de jubilacion del accionante se
hizo conforme al articulo é del Decreto 691 de 1994 modificado por el articulo
1 del Decreto 1158 de 1994.

Al demandante se le tuvieron en cuenta los siguientes factores ASIGNACION
MENSUAL, SUELDO DE VACACIONES, SUBSIDIO DE ALIMENTACION, HORAS
EXTRAS, PRIMA DE SERVICIOS, PRIMA DE NAVIDAD, PRIMA DE VACACIONES,
BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS Y RECARGO NOCTURNO,
DOMINICALES Y FESTIVOS. Inclusive se le reconocieron factores que no
procedian como son el sueldo de vacaciones y la prima de navidad.

En relacion con las pretensiones de la demanda se opone a todas y cada
una de ellas, por considerar que la pension de jubilaciéon del senor RAMOS
VILLAMIL fue liquidada conforme con las normas aplicables.

Como razones de defensa plantea que de acuerdo con las Resoluciones 247
del 6 de Febrero de 2006, modificada en su articulo tercero por la Resolucidon
2284 del 22 de agosto de 2008, el SENA le reconocio la pension de jubilacion,
liguiddndola en condiciones establecidas en el inciso tercero del articulo 36
de la ley 100 de 1993, por haberle faltado para el 1 de abril de 1994 menos
de 10 anos para adquirir el derecho a la pension; con base en esta norma el
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SENA le tuvo en cuenta para liquidar la pension de jubilaciéon el 75% de lo
devengado entre el 1 de abril de 1994 al 30 de Noviembre de 1995.

En relacion con la controversia jurisprudencial suscitada en torno de la
interpretacion que se debe dar al articulo 36 de le ley 100 de 1993,
consistente en que si en el monto de la liquidacion debe incluirse ademds de
la tasa de reemplazo, lo relativo a los factores salariales, toma partido por la
posicion asumida por la Corte Suprema de Justicia, segun la cual en la
expresion "monto" solamente se incluye el porcentaje de la tasa de
reemplazo y no los factores a tenerse en cuenta, lo cual conduce a que
dichos factores sean los previstos en el Decreto 1158 de 1994.

De igual manera, trae a colacion las sentencias de la corte constitucional T-
1225 de 2005 y C-258 de 2013, en donde se establecié como criterio de
interpretacion que el IBL no fue un aspecto sometido a transicion.

La interpretacion efectuada en la sentencia invocada por el actor de la
presente demanda va en confravia del articulo 48 constitucional modificado
por el Acto Legislativo 01 de 2005, segun el cual para la liquidacion de las
pensiones solo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuada las cotizaciones, que es concordante con lo
dispuesto por el arficulo 1 de la ley 33 de 1985.

Finalimente propuso las excepciones de INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA
DEMANDA y NO COMPRENDER LA DEMANDA A TODOS LOS LITISCONSORCIOS
NECESARIOS.

COLPENSIONES:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES contesté la demanda
oponiéndose a las pretensiones de la misma, argumentando que carecen de
sustento fdctico y juridico, y aduciendo que no le constan los hechos
invocados por la actora.

Como razones de defensa plantea que COLPENSIONES carece de
legitimacion en la causa por pasiva, ya que esta entidad no es competente
para pronunciarse sobre la nulidad de un acto administrativo proferido por el
SENA.

La prestacion de cardcter compartida reconocida por el ISS a través de la
Resolucion 475 del 2005, fue estudiada conforme al Decreto 758 de 1990 vy el

régimen de transicion.
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Propuso las siguientes excepciones; FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA, BUENA FE Y
COBRO DE LO NO DEBIDO.

4. Sentencia de primera instancia

El a quo negd las pretensiones alegando que al ser beneficiaria el actor del
régimen de transicion de la ley 100, el ingreso IBL, serd el contemplado en el
inciso tercero de dicha ley, en consecuencia el IBL, se conformara teniendo
en cuenta el tiempo faltante para adquirir el estatus, contabilizando a partir
de la entrada en vigencia de la ley 100 que fue precisamente lo realizado
por la demandada.

Y que solo los factores que hayan sido incluidos como tal en el art. 1 del
Decreto 1158 de 1994 y que hayan sido devengados por la actora serdn
tenidos en cuenta siempre y cuando los mismos hayan sido objeto de
descuentos por aportes para pension.

5. Recurso de apelacion.
5.1. Parte demandante.

El apoderado de la parte demandante aduce como reparo en concreto
que, el juez errd toda vez que se debe fener en cuenta que la parte
demandante al pertenecer a los empleados publico los gobierna el régimen
pensional consagrado en la ley 100 de 1993, salvo si se trata de empleados
en régimen de fransicion, dado que a estos se le aplica las normas que
estaban vigentes antes de enfrar a regir la ley 100 de 1993. Asi las cosas, a los
beneficiarios del régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la ley
100 de 1993, se les aplica los Decretos 3135 de 1968; 1848 de 1969; ley 33 de
1985; ley 71 de 1988 y el Decreto 758 de 1990, dependiendo de las
circunstancias que rodean el derecho pensional y la clase de pension (Vejez,
Invalidez o Muerte).

Para el suscrito a pesar que en la demanda se solicitd la reliquidacion de la
pension de la actora con la inclusion de nuevos factores que fueron
devengados por la demandante los cuales se adjuntaron con dicha
demanda, los cuales deben establecerse a la luz de las normas juridicas
aplicables al caso, si se tiene en cuenta que en garantia de los derechos de
acceso a la administracion de justicia y debido proceso, el juez esta
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conminado a solucionar los vicios formales que se aprecien al momento del
fallo y que no fueron advertidos en secuencias anteriores, con base al
principio de primacia del derecho sustancial sobre el derecho formal.

Por ultimo también alega que el juez de primera instancia errd ya que este
desconocio el precedente del Consejo de Estado y en todo caso no debid
aplicar las sentencias de la Corte Constitucional.

6. Alegatos de segunda instancia.

Parte demandando:

COLPENSIONES:
Ratifica su posicion frente a los hechos y pretensiones de la demanda, y basa
sU excepcion principal en la falta de legitimidad en la causa por pasiva.

SENA:

Ratifica su posicion frente a los hechos y pretensiones de la demanda, y basa
sU excepcion principal en que se aplica el cambio jurisprudencial del Consejo
Estado.

Parte demandante:

No descorrid el fraslado.

6.1. Concepto del ministerio pUblico.

El Ministerio PUblico no emitié concepto.
lll.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercié control de legalidad de las mismas
— articulo 207 CPACA -. Por ello y como en esta instancia no se observan
vicios que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decisidon, se
procede a resolver la alzada.

IV. CONSIDERACIONES

4.1. Competencia.
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Con fundamento en lo preceptuado en el arficulo 153 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal
es competente para conocer en segunda instancia de la apelacion de la
sentencia referida.

4.2. Marco juridico del recurso de apelacion.

De acuerdo con los planteamientos expuestos en el recurso de apelacion y
de conformidad con la jurisprudencial , el art. 243 de la ley 1437 de 2011, en
concordancia con los arts. 320 y 328 del C.G.P. se procederd a resolver el
recurso de apelacidon, de conformidad con la remision del art. 306 del
CPACA.

4.3. Problema juridico.

Se contraerd a establecer si debe revocarse o no la sentencia apelada, al
determinar si la parte actora, tiene derecho a la reliquidaciéon de su pension
mensual de vejez con la inclusion de los factores salariales que efectivamente
devengo.

4.4, Tesis.

Se confirmard la sentencia de primera instancia, debido a que se ajusta a los
paradmetros establecidos en la jurisprudencia.

4.5. Marco normativo y jurisprudencial.

- Régimen de transicidon pensional en el Sistema General de Pensiones

El articulo 48 de nuestra Constitucion Politica, consagra este derecho como
un derecho irrenunciable y un servicio publico de cardcter obligatorio bajo la
coordinacion y control del Estado atendiendo los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. Con base en esto, la ley 100 de 1993 tiene como
objetivo mejorar la calidad de vida de los ciudadanos.

I CONSEJO DE ESTADO. Rad. No. 25000-23-24-000-2010-00642-02(20718). 17 de mayo de 2018. Consejera ponente:
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO.
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El Sistema General de Pensiones en su articulo 10, consagra el objetivo de
garantizar a la poblacion el amparo contra las contingencias derivadas de la
vejez, la invalidez y la muerte.

La proteccion de este derecho emana del bloque de constitucionalidad
establecido en el articulo 932 de la Carta Magna, previsto en instrumentos
internacionales como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en
su artficulo 22, en virtud del cual:

"Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social,
y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida
cuenta de la organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre
desarrollo de su personalidad”.

Dicha implementacion se cred para beneficiar a dos grandes grupos que se
encontraban bajo regimenes pensionales anteriores: (i) Aquellos que para la
fecha de entrada en vigencia de la ley hubieren cumplido los requisitos para
acceder a la pensidon o se encontraban pensionados en los sectores publico,
oficial o semioficial en todos los érdenes del régimen de prima media y del
sector privado; (i) Aquellos que estaban préoximos a adquirir el derecho a
pensionarse, con vigencia ultractiva y permitiendo que a medida que
cumplieran los requisitos para acceder a la pension, lo hiciesen en los
términos previstos en el articulo 36 de la ley 100 de 1993.

En ese orden y por mandato del citado articulo, la ley 33 de 1985 produce
efectos juridicos para quienes se encuentren cobijados por el régimen de
transicion asi:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién de
vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) anos 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 pensidn de vejez de las personas que al momento de
entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mds anos de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mds anos de edad si son hombres, o quince (15) o mads
anos de servicios cotizados, serd la establecida en el 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”.

2 "Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno...”
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Se colige de la norma, que basta reunir cualquiera de los anteriores requisitos
para tener derecho a dicho régimen.

- Sentencia de unificacion - criterio de interpretacion sobre el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 para los beneficiarios del régimen de transicion.

Con la sentencia SU del 28 de agosto de 2018, la Sala Plena del Consejo de
Estado sentd la siguiente regla jurisprudencial:

"“El Ingreso Base de Liquidacién del inciso tercero del articulo 36 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".

En ese orden, también sostuvo que para efectos de la liquidacion del IBL de
los beneficiarios del réegimen de fransicion, se hace bajo las siguientes
subreglas:

- Si faltare menos de diez (10) ahos para adquirir el derecho a la pension, el ingreso
base de liquidacién serd (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les
hiciere falta para ello, o (i) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacidn del indice de Precios al
consumidor, segun certificaciéon que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) afos, 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 variaciéon del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el
DANE".

Atendiendo los anteriores razonamientos, los factores salariales que deben
incluirse en el IBL para los servidores publicos pensionados por vejez son
aquellos sobre los cuales se haya efectuado coftizaciones al Sistema de
Pensiones y ello lo precisa nuestro érgano de cierre jurisdiccional en la citada
jurisprudencia, asi:

"“Esta subregla 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”.

Mds adelante sostiene:

“La interpretacion de la norma que 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 cotizacién pueden
incluirse como elemento salarial en la liquidacion de la mesada pensional”.
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Se colige de lo anterior que, para la liquidacion de la pension, deben tenerse
en cuenta el promedio de los salarios sobre los cuales efectivamente se
coftizd; dicha carga le corresponde demostrarla al accionante, por ser éste
quien persigue el efecto juridico de las normas que son aplicables al caso en
concreto, a fin de poder desvirtuar la presuncion de legalidad que reviste a
los actos administrativos proferidos por las entidades estatales.

En pronunciamiento mds reciente, el Honorable Consejo de Estado en
senfencia (2643-2015)3 de fecha 15 de julio de 2019 sostuvo:

“No es procedente la reliquidacién de la pensién de jubilacién con el promedio de
todo lo devengado en el Ultimo ano de servicios como lo depreca la parte
demandante porque segun la sentencia de unificacion de la Sala Plena del Consejo
de Estado del 28 de agosto de 2018 el IBL aplicable es el 75%, del promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales cotizd durante los diez (10) anos anteriores al
disfrute efectivo de la pension; con la inclusion de los factores salariales de
asignacién bdsica, horas extras y bonificacién por servicios prestados”.

En esa misma linea, la jurisprudencia en sentencia (3182-14)4 de 23 de
septiembre de 2019, ratifico la posicion.

En ella, concluyd que la Sala Plena de la Corporacion dispuso que el articulo
36 contiene todos los elementos y condiciones para que las personas
beneficiarias del régimen transicion puedan adquirir su pension de vejez con
la edad, el tiempo de servicios o semanas de cotizacion y la tasa de
reemplazo del régimen anterior y con el IBL previsto en el mismo articulo 36,
inciso 3, y en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993.

Dicho esto, se entfiende que la pension de jubilacion bajo el régimen de
transicion, debe cenirse al periodo de liquidacion y los factores sobre los
cuales efectivamente se realizaron aportes estipulados en el Decreto 1158 de
1994 y lo regulado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 bajo el principio de
solidaridad como pilar del Estado Social de Derecho y el arficulo 48 de la
Constitucion Politica que definid a la seguridad social como un servicio
publico obligatorio con sujecion a la eficiencia, universalidad y solidaridad
del sistema.

4.6. EL CASO CONCRETO.

3 Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho, Radicacién: 13001233300020130006802 (2643-2015),
Demandante: Reynold rodriguez Martinez, Demandada: Servicio nacional de aprendizaje.

4 Actor: Jhon Jairo Cdrdenas rojas. Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP. Radicado No. 25000-23-42-000-2013-01276-01. Consejero
Ponente: Gabriel Valbuena Herndndez.
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Aterrizados en el sub lite, la pension de jubilacidon del senor FELIX RAMOS
VILLAMIL, bajo el régimen de transicion, debe cenirse al periodo de
liguidacion vy los factores sobre los cuales realizd efectivamente los aportes,
segun el inciso 3 del articulo 36 de la ley 100 de 1993, debido a que el
demandante acreditd la edad y tiempo; por tanto, es procedente concluir
que si es cobijado por el régimen de transicion, debido a que cumple con
ambos requisitos, pues basta con acreditar al menos uno de ellos para poder
ser beneficiario.

La controversia suscitada sugiere entonces, descartfando de entrada que
efectivamente es beneficiario del Régimen de Transicion (pues no es asunto
sometido al debate), dilucidar si el ingreso base de liquidacién en el caso
particular debe comprender todas las prestaciones devengadas en el Ultimo
ano de servicios.

Se tiene entonces que, mediante Resolucion 000247 de 2006, expedida por €l
SENA se le reconocid pension de jubilacion al demandante, efectiva a su
retiro del servicio.

Que a fravés de Resolucion 02284 de 2008, reliquidd la pensidn del senor
FELIX RAMOS VILLAMIL.

Solicitud de extensidn de jurisprudencia realizada por el demandante el dia
14 de octubre de 2012, solicitando la reliquidacion pensional incluyendo
todos los factores salariales del Ultimo ano de servicio.

Oficio 2-2012-014414 del 28 de agosto de 2012, que niega dicha solicitud.

Dentro del IBL se tuvieron en cuenta todos los factores salariales devengados
durante los Ultimos nueve anos, tales como, asignacion bdsica, bonificacion
por servicios prestados, bonificacion por compensacion, subsidio de
alimentacion, auxilio de transporte, prima de navidad, prima de vacaciones,
sueldo por vacaciones, horas extras diurnas y nocturnas, recargo nocturno,
dominicales y festivos, prima de servicio.

Por su parte el juez de primera instancia, negd las pretensiones la demanda
teniendo en cuenta que, a pesar de ser beneficiario el actor del régimen de
transicion de la Ley 100, el ingreso IBL, serd el contemplado en el inciso
tercero de dicha ley y en consecuencia, se conformard teniendo en cuenta
el tiempo faltante para adquirir el estatus, contabilizando a partir de la
enfrada en vigencia de la ley 100 que fue precisamente lo realizado por la
demandada.
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Y solo los factores que hayan sido incluidos como tal en el art. 1 del Decreto
1158 de 1994 y que hayan sido devengados por la actora serdn tenidos en
cuenta para liquidar el IBL, siempre y cuando los mismos hayan sido objeto de
descuentos por aportes para pension.

Ahora bien, para el cdlculo del monto pensional, en el caso concreto el IBL
corresponde al promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotizd el
afiliado durante los nueve (09) anos anteriores al reconocimiento de la
pension, actualizados anualmente con base en la variacion del indice de
precios al consumidor, conforme con el arficulo 21 de la Ley 100 de 1993,
aplicable por remisidon del articulo 36 ibidem. Ya que ese era el término que le
faltaba una vez entro a regir la Ley 100 de 1993 para adquirir su status de
pensionado.

Sobre los factores salariales que se deben incluir en el IBL en el régimen de
transicion, en el caso concreto se tiene lo siguiente:

“ARTICULO 1°. El articulo 6° del Decreto 691 de 1994, quedard asi:
"Base de cotizacion"

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

a) La asignacién bdsica mensual;
b) Los gastos de representacion;
c) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigliedad, ascensional de capacitacion cuando sean factor de
salario;

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

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

g) La bonificacidn por servicios prestados;”

Con relacion a esto el Consejo de Estado en sentencia de 28 de agosto de
2018 dijo que:

“A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccidn 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 sefalaba 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 otros conceptos
devengados por el trabajador durante el Ultimo afo de prestaciéon 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 dltimo ano de servicios fue
una tesis que adoptd la Seccién Segunda a partir del sentido y alcance de las
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expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario
todas las sumas que habitual y periddicamente recibe el empleado como
retribucién 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 configuracion enlisté los factores que conforman la base de liquidacién
pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.”

Ahora bien, en el caso concreto, segun lo plasmado en la Resolucion 02284
de 2008 (fl 22) y el certificado de devengados expedido por el SENA (fl 21), se
tiene que la demandada incluyd dentro del IBL absolutamente todos los
factores que devengaba el demandante inclusive cuando muchos de estos
no hacian parte del listado taxativo del art. 1 del Decreto 1158 de 1994, ya
que se hizo fue promediar lo que devengaba el actor durante los Ultmos
nueve anos aplicando lo establecido en el régimen de transicion de la ley
100 de 1993, sin excluir conceptos que no hacen parte del listado ya antes
senalado, tal y como lo manifestaron en la contestacion de la demanda.

Por lo tanto, no enfiende esta Sala a que factores hace referencia el
demandante cuando claramente se evidencia en los documentos dentro del
infolio que se incluyeron todos los factores que éste devengaba, para
calcular el IBL.

Ahora bien, el demandante en el recurso de apelacion alega que este
desconocid el precedente del Consejo de Estado y en todo caso no se
debian aplicar las sentencias de la Corte Constitucional por la razon de que
su derecho pensional ya habia sido previomente reconocido, y se
consagraba un derecho adquirido; para aclarar este punto es necesario
establecer el alcance que el mismo Consejo de Estado le dio a la Sentencia
de 28 de agosto de 2018 y al respecto dijo:

“La Corte Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, establecié que las decisiones
de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de cierre de las correspondientes
jurisdicciones- y la Corte Constitucional - como guardiana de la Constitucion -,
tienen valor vinculante por emanar de érganos disefiados para la unificaciéon de la
jurisprudencia, y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad
juridica previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucidn Politica36. Por lo tanto, su
contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen caracteristicas de
permanencia, identidad y cardcter vinculante y obligatorio.

La Sala Plena de esta Corporacién, por regla general, ha dado aplicacién al
precedente en forma retrospectiva, método al que se acudird en esta sentencia,
disponiendo que las reglas jurisprudenciales que se fijaron en este pronunciamiento
se _aplican a todos los casos pendientes de solucién tanto en via _administrativa
como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha
operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan
inmodificables.”
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No estd demds recalcar que nos encontramos en una de las situaciones
planteadas por el Consejo de Estado, por lo que se estd tomando una
decision judicial por via ordinaria, lo que nos lleva a resolver el proceso con
base en dicha sentencia.

Asi las cosas, los argumentos del recurso de apelacion no tienen asidero y en
esa medida se impone confirmar la sentencia de primera instancia por
considerarse ajustada a los pardmetros legales y jurisprudenciales.

Costas.

De acuerdo con los articulos 188 del CPACA y 361 del Codigo General del
Proceso, las sentencias que deciden los procesos de conocimiento de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo deben resolver sobre la condena
en costas, que estdn integradas por las expensas y gastos en que incurrid la
parte durante el proceso y por las agencias en derecho. Esta regla no se
aplica a los procesos en los que se ventile un interés publico.

Por su parte, el articulo 365 del Cédigo General del Proceso (Ley 1564 de
2012), senala las reglas para la determinacion de la condena en costas, asi:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja, suplica, anulacién o
revision que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este
codigo.

"Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacidon de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de
amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la temeridad o mala
fe.

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacién que dio lugar
a aquella.

“3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera
instancia se condenard al recurrente en las costas de la segunda.

“4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque fotalmente la del inferior, la
parte vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

"5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su
decision.

"6. Cuando fueren dos (2) o mds litigantes que deban pagar las costas, el juez los

condenard en proporcion a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se
entenderdn distribuidas por partes iguales entre ellos.
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7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de
ellos se les reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se hardn por separado las
liguidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y
en la medida de su comprobacién.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas. Sin
embargo podrdn renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento
o fransaccioén.”

En este caso, nos hallamos ante el evento descrito en el numeral 3 del articulo
365 del Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), pues se confirma en
su totalidad la sentencia de primera instancia.

Sin embargo, la Sala se abstendrd de imponerlas, habida cuenta que el
proceso se inicid cuando se manejaba un criterio jurisprudencial diferente,
por lo que asistian expectativas de obtener un pronunciamiento favorable.

DECISION.

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

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMASE |a sentencia de fecha 06 de agosto de 2018, proferida
por el Juzgado Séptimo (07) Administrativo del Circuito de Cartagena, por lo
anteriormente expuesto.

SEGUNDO: Sin condenas en costas.

TERCERO: Nofifiquese esta sentencia, en los términos del articulo 203 de la Ley
1437 de 2011.

CUARTO: DEVUELVASE el expediente al juzgado de origen, previo registré en el
Sistema Unico de Informacion de la Rama Judicial *Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue debatido y aprobado en la

sesion de la fecha
LAS MAGISTRADAS
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MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

(f"':( (Ponente)

DIGNA MAR{A GUERRA PICON P

—

JOS F GUERRERO LEAL
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