TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

,—§~, et it SENTENCIA No. 084/2020 SIGCMA
Repiiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 002

Cartagena de Indias D.Ty C., freinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

l.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-011-2017-00144-02
Demandante LENIS MARIA CAMPO DE HERAZO

UNIDAD ADMINISTRATIVA  ESPECIAL DE GESTION
Demandado PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE

PROTECCION SOCIAL - UGPP

Reliquidacion pensional, solicita aplicacion de la Ley
Tema 33/85 con la inclusion de todos los factores salariales —
Revoca - Reconocimiento de prima de antiguedad.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision!, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante, contra la sentencia del 20 de abril de 2018,
proferida por el Juzgado Décimo Primero Administrativo del Circuito de
Cartagena, por medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

En atencidén a lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, esta
Corporacion procederd a dictar sentencia sin consideracion al orden o turno
que corresponda.

lll.- ANTECEDENTES
3.1. LA DEMANDA?2

A fravés de apoderado judicial constituido para el efecto, la senora LENIS
MARIA CAMPO DE HERAZO instauré demanda de nulidad y restablecimiento
en contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE PROTECCION SOCIAL - UGPP, para que,
previo el frdmite a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

1 Esta decision se toma virtualmente en aplicacién del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521
de 19 de marzo de 2020 del CSJ que autorizd a los Tribunales del pais para hacer reuniones de
frabajo y sesiones virtuales.
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3.1.1. Pretensiones3

1. Que se declare la nulidad total de la Resolucion 33217 del 8 de septiembre
de 2016, por medio de la cual se negd la reliquidacion de la pension de
jubilaciéon y de las resoluciones RDP 044928 del 30 de noviembre de 2016 vy
RDP 049567 del 29 de diciembre de 2016 por medio de las cuales se resolvid
el recurso de reposicion y apelacion respectivamente, todas ellas emanadas
de la UGPP por medio de las cuales confirmaron la primera resolucion
referida.

2. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion 47591 del 5 de octubre
de 2007 de la Caja Nacional de Prevision Social EICE, por medio de la cual se
reconocio la pensidon de jubilacion a la demandante, en lo ateniente al
ingreso base de liquidacion de la pension utilizada para calcular el valor de
la misma, el cual tuvo en cuenta los Ultimos 10 anos de servicios, y no el
Ultimo ano como lo ordena la ley 33 de 1985.

3. Que se declare que el ingreso base para liquidar la pension de la actora,
reconocida por la otra Caja Nacional de Prevision Social EICE, hoy UGPP, es
el promedio de lo devengado durante el Ulfimo ano de servicio, por todo
concepto o pago laboral recibido por el mismo.

4. Que se condene a la demandada a reliquidar la pensidon de jubilacion de
la demandante y establecer el valor de su primera mesada pensional en el
ano 2007 en cuantia de $705.823.

5. se condene a la UGPP a indexar la primera mesada pensional y pagar las
diferencias causadas por la incorrecta liquidacion de su pension.

6. condenar a la UGPP al pago de intereses de mora, costas y agencias en
derecho.

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes

3.1.2 Hechos*

Indica que presentd derecho de peticion a la Caja Nacional de Prevision
Social el dia 23 de agosto de 2007.

3Fl. 3-4 cdno 1
4Fl. 1-2cdno 1
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Posteriormente dicha entfidad reconocié pension de jubilacion a la

demandante el dia 5 de octubre de 2007 a través de Resolucion No. 47591,
dicho acto le fue reconocido bajo las premisas del regimen de transicion de
empleados oficiales, sin tener en cuenta el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, con
el promedio de lo devengado en el Ultimo ano.

Afirma que presentd peticidon de reliquidacion de su pensidn teniendo en
cuenta el promedio de lo devengado en el Ultimo ano con la indexaciéon de
los mismos, la cual fue negada por la UGPP mediante Resolucion RDP 033217
del 8 de septiembre de 2016, ratificando que fue liquidada de manera
correcta, esto es, con el promedio de los Ultimos 10 anos.

Interpuso los recursos de ley, los cuales fueron resueltos mediante los actos
administrativos RDP 044928 del 30 de noviembre de 2016 y RDP 049567 del 29
de diciembre de 2016, confirmando y ratificando la decision inicial.

Aduce que labord para el Hospital Local de Cartagena desde el 2 de marzo
de 1982 hasta el 2 de marzo de 2006, recibiendo durante el Ultimo ano de
servicios: salario, auxilio de fransporte, auxilio de alimentacion, prima de
servicio, prima de vacaciones, bonificacion por servicios, bonificacidon por
recreacion, bonificaciéon por antigiedad y prima de navidad.

3.1.3 Normas violadas y concepto de la violacion

e Articulos 1, 2, 13, 25, 48, y 53 de la Constitucion Nacionall
e Arts. 1 Ley 33 de 1985
e Arfs. 36 Ley 100 de 1993

Indica que la entidad demandada al emitir los actos administrativos de los
cuales se piden la nulidad en referencia desconoce pronunciamientos
judiciales emitidos por el H. Consejo de Estado en sentencia de unificacion, en
las cuales se ha indicado que los factores salariales contenidos en la Ley 33 de
1985 y Ley 6 de 1988 son meramente enunciativos y no taxativos, y que por
ello se debe acudir a los mandatos de primacia de la realidad del Art. 53 de la
C.P.

Afirma que el IBL para las pensiones sometidas a fransicion estd sometida a lo
que el régimen especifico consagre, para el caso que nos ocupa el art. 1 de
la Ley 33 de 1985, esto es, lo devengado en el Ulfimo ano de servicios,
condicidn que aplica para los factores salariales a tener en cuenta.
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3.2. CONTESTACION

3.2.1. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE PROTECCION SOCIAL - UGPPS

Esta entidad dio contestacion a la demanda, manifestando que son ciertos
de los hechos 1 al 4, sobre el hecho cinco no fue aceptado.

En cuanto a las pretensiones sostiene, que se opone a las mismas, pues
considera que los actos acusados estdn ajustados a derecho, y debidamente
motivados.

Sostiene que las pensiones deben reconocerse con base en las cotizaciones
efectivamente realizadas por el dfiliado, esto, para garantizar la estabilidad
financiera del sistema. Expone que la posicion del Comité Juridico Institucional
de la enfidad es liquidar las pensiones con base en el inciso tercero del
articulo 36 de la Ley 100/93.

Agrega que, tanto la ley como la jurisprudencia nacional han sido rigurosos
con los elementos que se debe probar para obtener la prosperidad de la
pretensidn anulatoria, imponiéndole a los interesados las siguientes cargas
procesales: i) la individualizacion precisa del acto que se demanda, ii) la
ldentificacion exacta de las normas violadas y el concepto de la violacion;
iii) si el acto definitivo fue objeto de recursos en la via gubernativa, también
deben demandarse las decisiones que lo modifiquen o confirmen vy iv) si se
trata de un acto administrativo particular, el agotamiento previo de la via
gubernativa.

Manifiesta que, los actos administrativos se presumen legales y ajustados al
ordenamiento juridico, por lo que, para ser declarados nulos deben probarse
las siguientes causales: Violacion a la ley, vicios de forma, falsa motivacion
y desviacion de poder.

Afirma, que los apartes del arficulo 36 de la Ley 100/93 han sido ampliamente
estudiados por la Corte Constitucional, declardndose que los mismo se
encuentran ajustados al ordenamiento constifucional, lo que permite ser
aplicado a todos los servidores publicos.

5 Folio 49-60 cdno 1
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Senala, que la manera de aplicar el monto senalado en el art. 36 de la Ley

100/93 no es uniforme en la jurisprudencia colombiana, puesto que, por un
lado el Consejo de Estado enfiende que el monto estd conformado por la
tasa de reemplazo y el IBL, el cual debe ser el del Ultimo ano de servicios,
mientras que la Corte Suprema de Justica entiende equipara el monto,
Unicamente al porcentaje de la tasa de reemplazo, mientras que el IBL es un
concepto aparte que se debe calcular con base en los Ultimos 10 anos de
servicio.

Explica que, esta Ultima posicion ha sido la sostenida por la Corte
Constitucional a fravés de las sentencias C-634/11, C-258/13 y SU 230/15, por lo
que debe ser aplicada a todos los casos en los que se debate el régimen de
transicion, puesto que constituyen precedente.

Por Ultimo, solicita que se tenga en cuenta pronunciamiento reciente por
parte de esta Corporacion dentro del proceso de Carmen Castro Cordero Vs
UGPP, en el que se aplico la sentencia- SU-230 de 2015.

Como excepciones de fondo expuso las siguientes: i) prescripcion, i)
inexistencia de la causa pretendi y cobro de lo no debido; iii) buena fe; iv)
falta de cotizacion de factores salariales; v) inexistencia de la indexacion vy vi)
genérica.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

Por medio de providencia del 20 de abril de 2018, el Juez Décimo Primero
Administrativo del Circuito de esta ciudad dirimid la confroversia sometida a su
conocimiento, negando las pretensiones de la demanda.

El A-quo indicd que los actos demandados se fundamentaron en el art. 36 de
la Ley 100 de 1993 en lo referente a la edad y tiempo de servicio, con base en
el 75% del promedio de lo devengado sobre el salario promedio de 10 anos
conforme a lo establecido en el art. 21 de la norma en mencion, teniendo en
cuenta la asignacion bdsica y la bonificacion de servicios.

Concluyd con base en las normas invocadas vy las pruebas allegadas, que no
es procedente la reliquidacion de la pensidon de jubilacion de la demandante,
pues, pese a pertenecer al régimen de transicion del art. 36 de la Ley 100 de

6 Folio 79-88 cdno 1
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1993, quedd agotada la discusion en el sentido de que dicho régimen solo

cobija lo relacionado a la edad para pensionarse y el fiempo de cotizacion,
puesto que en lo que al monto se refiere, se debe aplicar lo consagrado en el
art. 21 de la Ley 100 de 1993, esto es, el 75% del promedio de lo devengado
durante los 10 Ultimos anos de servicio, o si el tiempo fuera menor, durante el
tiempo que faltare para ello.

3.4. RECURSO DE APELACION?

El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
manifestando que el juez de primera instancia cité sentencias que no
aplicaban para el caso de la demandante por ser proferidas con
posterioridad a la consolidacion de su derecho pensional, por lo que indica
que la aplicable a la actora es la sentencia del 4 de agosto de 2010 del
Consejo de Estado.

Indica que la sentencia SU- 230 de 2015, no puede aplicarse para las personas
gue ya tenian un derecho consolidado antes de su expedicion, pues seria
afirmar que las personas que demandan la reliquidacion consolidan su
derecho antes del precedente.

Finalmente, aduce que el A-quo no tuvo en cuenta diversas interpretaciones
de la jurisprudencia del Consejo de Estado, donde se reitera que el IBL hace
parte del régimen de transicion y se aplica con los factores del Ultimo ano.

3.5. ACTUACION PROCESAL

La demanda en comento fue repartida a este Tribunal el 28 de junio de 20188,
por lo que 04 de diciembre de 2018 se procedid a admitirla?, y se corrid
traslado para alegar el 10 de junio de 201910,

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte accionante presentd alegatos solicitando la revocatoria del fallo
apelado, resolviendo la prosperidad de las pretensiones (fols.18-19); la UGPP

7 Folio 91-95 cdno 1
8 Folio 3 cdno 2
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presentd escrito de alegatos solicitando que se confime la decision de

primera instancia (fl. 13-17); el Ministerio Publico no presentd concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD
Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a

decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

V.- CONSIDERACIONES

5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacidn para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del arficulo 153 del CPACA.

5.2. Problema juridico

De acuerdo con los argumentos expuestos en el recurso de apelacion, el
problema juridico que se debe resolver es el siguiente:

sTiene derecho la sefora LENIS MARIA CAMPO DE HERAZO a la
reliquidacion de su pension con la inclusion de todos los factores
salariales devengados en el Ultimo aho de servicios?

5.3 Tesis de la Sala

Conforme la sentencia SU del 28 de agosto de 2018, de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, las pensiones de los
beneficiarios del régimen de transicion de la Ley 100/93, debe calcularse con
el IBL de los Ultimos 10 anos o lo que le faltara al beneficiario para adquirir el
status; y los factores salariales deben ser los contemplados en el Decreto
1158/94 o los cotizados; sin embargo esta Sala en el presente asunto
resolverd REVOCAR la sentencia de primera instancia que denegd las
pretensiones de la demanda, solo para ordenar el reconocimiento e inclusion
de la prima de antigledad, la cual de acuerdo a lo establecido en el Decreto
1158/1994 constituye factor salarial y, fue devengado de manera periddica
por la demandante, tal y como se desprende de los certificados allegados.
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5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1. Régimen contemplado en la Ley 33 y 62 de 1985.

De acuerdo con la Ley 33 de 1985, el régimen pensional de los empleados
oficiales que adquirieran el derecho antes de la Ley 100/93 era el siguiente:

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

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

(...)

Debe tenerse en cuenta entonces, que bajo la vigencia de la Ley 33 de 1985,
el empleado publico tendria derecho al pago de una pensidbn mensudl
vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del salario promedio base para los
aportes durante el Ultimo ano de servicio, siempre y cuando hubiera prestado
20 anos continuos o discontinuos de servicios y fuviera la edad de 55 anos.

En cuanto a los factores que debian servir para determinar la base de
liguidacion de los aportes, precisd, en su articulo 3°, lo siguiente:

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

“ARTICULO 3. Todos los empleados oficiales de una entidad dfiliada a cualquier Caja
de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea
que su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién de los 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; prima técnica; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacidon por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se
liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los
aportes.”
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La disposicion antes referida fue modificada por el articulo 1° de la Ley 62 de

1985, que respecto a los elementos salariales para el reconocimiento de la
pension de jubilacion, establecio:

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

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

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

En suma, las disposiciones antes transcritas, indicaban que quienes
accedieran a la pension de jubilacion al amparo de la regla general senalada
en el primer inciso del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, tendrian derecho a que
se les liquidara la misma con fundamento en el 75% del salario promedio que
sirvid de base para los aportes durante el Ultimo ano de servicio, teniendo en
cuenta los factores indicados en el articulo 3° de la misma ley, modificado por
el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

5.4.2 Régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.

A tfravés de la Ley 100 de 1993, se crea para los habitantes el territorio
colombiano, el sistema de seguridad social integral, como desarrollo del
articulo 48 de la Carta Politica del 1991. Dicha norma, en su articulo 36
reglamento el régimen de transicion pensional, el cual senala que: “la edad
para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el niUmero 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 mds
anos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas anos de edad sin son
hombres, o quince (15) o mds anos de servicios cotizados, serd la establecida
en el regimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demds condiciones
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y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se

regirdn por las disposiciones contenidas en la presente ley...".

Como se desprende de la norma transcrita, quienes para el 1° de abril de
1994, término de enfrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tuviesen 35 o mds
anos de edad si son mujeres o 40 o mdas anos de edad si son hombres, o 15 0
mAs anos de servicios cotizados, se les aplicard el régimen anterior al cual se
hallaban afiliados, esto es, en cuanto a la edad para acceder a la pensidon de
jubilacion, al tiempo de servicio y al monto de la prestacion.

De igual forma, el inciso tercero de la norma en cita establecid que “el ingreso
base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el inciso
anterior que les faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho, sera
el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variacién del indice de Precios al consumidor,
segun certificacion que expida el DANE”.

En ese orden de ideas, se advierte que, a pesar de lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 36 de la Ley 100/93, en cuanto al monto de la pension; la
norma también establece que el IBL para calcular la misma serd el de 10 anos
o lo que le faltare a la persona para ello. Lo anterior generd, a través de los
anos, multiples interpretaciones sobre la forma de liquidar la pension de los
beneficiarios del régimen de fransicion.

5.4.3. Régimen de ftransicion: concepto de monto aplicable y factores
salariales para liquidar las mesadas pensionales.

En un primer pronunciamiento unificado, frente a la interpretacion que debia
ddrsele al articulo 36 de la Ley 100 de 1993 vy los factores salariales que debian
ser incluidos en la pension, el Consejo de Estado expuso!!:

“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

11 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd D.C., cuatro (4) de
agosto de dos mil diez (2010).- Radicacién numero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09)

Actor: LUIS MARIO VELANDIA
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cardcter econdmico que contrarrestaran las circunstancias de desamparo, pérdida

de capacidad laboral o vulnerabilidad a las que se veian sometidos.

Se observa, entonces, que la Ley 100 de 1993 cred un régimen de transicidén, que ha
sido entendido como un beneficio consagrado en favor de las personas que cumplan
determinados requisitos, para que al entrar en vigencia la nueva ley, en lo que atane a
la edad, tiempo de servicio o numero de semanas cotizadas y monto de la pensidn, se
sigan rigiendo por lo establecido en el régimen anterior al cual se encontraban
afiliados. {...) como en otras oportunidades lo ha expresado esta Corporacién, cuando
se aplica el régimen de transicion es preciso recurrir a la normatividad correspondiente
en su integridad, sin desconocer ninguno de los aspectos inherentes al reconocimiento
y goce efectivo del derecho como lo es la cuantia de la pensidn, especialmente
cuando ello resulta mds favorable para el beneficiario de la prestacion y asi lo solicitd
en la demanda.

(...) respecto de los factores salariales que deben constituir el ingreso base de
liquidacién pensional, esta Corporacion, en sus Subsecciones A y B de la Seccion
Segunda, ha presentado criterios oscilantes respecto del alcance del citado articulo 3°
de la Ley 33 de 1985, (...) De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de
garantizar los principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las
formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con
apoyo en antecedentes histéricos, normativos y jurisprudenciales, a través de la
presente sentencia de unificacién arriba a la conclusién que la Ley 33 de 1985 no
indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estdn simplemente enunciados y no impiden la inclusion
de otros conceptos devengados por el trabajador durante el dltimo ano de prestacion
de servicios. Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de
2009, proferida por la Seccién Segunda de esta Corporacion, que al analizar la
interpretacion que debia otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978".

Ahora bien, en reciente pronunciamiento, 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 Liquidacion, dentro
del radicado 52001-23-33-000-2012-00143-01, sostuvo:

Fijacion 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 Liquidacidn del inciso tercero del articulo 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".
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93. 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 subreglas:

94. La primera subregla 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) anos 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 (i) el cotizado durante fodo el tiempo, el que fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variacién del indice de Precios al consumidor, segin
certificacion que expida el DANE.

Si faltare mds de diez (10) anos, el ingreso base de liquidacion serd el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el dfiiado 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 certificacién que expida el DANE.

95. (...

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para
la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicidn son
Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al
Sistema de Pensiones.

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

98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como "un servicio publico de
cardcter obligatorio que se prestard bajo la direccién, coordinacion y control del
Estado, en sujecion 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 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 mds débil”.

99. La interpretacién 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 cotizaciéon pueden
incluirse como elemento salarial en la liquidacidon de la mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el
articulo 48, para adquirir el derecho a la pension serd necesario cumplir con la edad, el
tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para la liquidacion de las pensiones
sélo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere
efectuado las cotizaciones.
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101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccion 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 senalaba 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
frabajador durante el dltimo aho de prestacion 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 afio de servicios fue una tesis que
adoptd la Seccién 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 y periodicamente 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 fraspasa la
voluntad del legislador, el 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 irrenunciable a la pensidén 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 interpretacion (i) se garantiza que la pensidon de los
beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha
cotizado; (ii] se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucion
bipartita debe existir entfre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado vy (iii) se
asegura la viabilidad financiera del sistema.

La Sala prohija los criterios expuestos por el Consejo de Estado en la sentencia
de unificacién de la Sala Plena antes citada y los aplicard al caso concreto.

5.5 CASO CONCRETO

5.5.1 Hechos Probados

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

Cedula de ciudadania y registro civil de nacimiento de la sefora LENIS
CAMPO, donde indica que nacié el 26 de junio de 1952 (doc. 6-7
expediente administrativo).

Resolucidn No. 47591 del 05 de octubre de 2007, por medio de la cual la
Caja Nacional de Prevision Social EICE reconoce la pensidon de vejez a
la demandante (fols. 9-13 y doc. 16 expediente administrativo).
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e Resolucion No. RDP 033217 del 08 de septiembre de 2016, por la cual la

UGPP niega la reliquidacion de la pension de vejez de la actora (fol. 14-
16).

e Resolucion No. RDP 044928 del 30 de noviembre de 2016, a través de la
cual la entidad demandada resuelve un recurso de reposicion en
contra de la Resolucion 33217 del 8 de septiembre de 2016 (fols. 17- 22).

e Resolucion No. RDP 049567 del 29 de diciembre de 2016, mediante el
cual la UGPP resuelve un recurso de apelacion en contfra de la
Resolucion 33217 del 8 de septiembre de 2016 (fols. 23-26).

e Certificados emitidos por el Hospital Local de Cartagena, en el que se
indica el cargo desempenado por la actora, el tiempo laborado y lo
devengado en el Ultimo ano de servicio (fol. 30-32 y docs. 8).

e Certificado de factores salariales devengados por la demandante (doc.
11-12 expediente administrativo).

5.5.2 Del andilisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

Los actos enjuiciados en el presente asunto son la: Resolucion 47591 del 5 de
octubre de 2007 por medio de la cual se reconocid la pensidon de jubilacion a
la demandante, Resolucion RDP 33217 del 8 de septiembre de 2016, por
medio de la cual se negd la reliquidacion de la pensidn de jubilacion;
Resolucion RDP 044928 del 30 de noviembre de 2016 y Resolucion RDP049567
del 29 de diciembre de 2016, que resolvieron el recurso de reposicion y en
subsidid de apelacion, en lo referente a la negativa de la reliquidacion de la
pension de vejez de la actora.

Conforme con las pruebas allegadas al plenario, se tiene por demostrado que
la senor LENIS CAMPO DE HERAZO labord desde el dia 02 de marzo de 1982
hasta el 02 de marzo de 2006, esto es, durante 24 anos al servicio del Estado
en las siguientes entidades: ESE Hospital Local de la Esperanza y en la ESE
Hospital Local de Cartagena de Indias (fols. 32 y doc. 8 expediente
administrativo).

Ademds, se demostrd que la demandante cumplid los 55 anos de edad, el 26
de junio de 2007, puesto que su nacimiento se produjo en el ano 1952 (doc. 6-
7 expediente administrativo), fecha en la que adquirid el status.
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Teniendo en cuenta lo anterior, se advierte que concuerda este Despacho

con lo establecido por el Aquo, en el sentido de determinar que, la senora
Campo De Herazo era beneficiaria del réegimen de fransicion contemplado en
el art. 36 de la Ley 100/93, toda vez que para la fecha en la que ésta norma
entré en vigencia — 30 de junio de 1995.-, confaba con mdas de 43 anos de
edad y 13 anos de servicio.

Por otra parte, se observa que, atendiendo el cumplimiento de requisitos de
ley, la Caja Nacional de Previsidon Social EICE, le reconocié una pension de
jubilacion a través de la Resolucion 47591 del 05 de de octubre de 200712, con
base en el regimen de fransicion y el Dcto 1158/1994 (tasa de reemplazo del
75% y un IBL de 10 anos, que era lo que le faltaba para pensionarse a la
enfrada en vigencia de la Ley 100/93); condicionado su disfrute hasta
demostrar el retiro definitivo.

Mediante peticion del 28 de abril de 2016 la demandante solicitd la
reliquidacion de su pension de vejez, la cual fue negada mediante Resolucion
RDP 033217 del 8 de septiembre de 2016, bajo el argumento de que la misma
estaba conforme a las normas aplicables a su caso indicaban'3; confra esta
Ultima, la actora interpuso recurso de reposicidn en subsidio apelaciéon, los
cuales fueron resueltos mediante las Resoluciones RDP 044928 del 30 de
noviembre de 20164 que confirmd la decision anterior, y la RDP 049567 del 29
de diciembre de 201615, que ratifico lo resuelto en las ya mencionadas.

En ese orden de ideas, la Sala procede a dirimir el conflicto presentado, de la
siguiente forma:

- Aplicacion integral de la Ley 33/85 y el ingreso base de cotizacién

Como quedd sentado en el marco normativo de esta providencia, el Consejo
de Estado ha establecido, por medio de sentencia de unificacion del ano
2018 que el IBL de los servidores publicos beneficiarios del régimen de
transicion del art. 36 de la Ley 100/93 es el siguiente:

i) A quien le faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho a
la pensidn (a la fecha en entrada en vigencia de la Ley 100/93), el

12 Folio. 9-13 y doc. 16 expediente administrativo
13 Fols. 14-16 cdno 1
14 Fols. 17-22 cdno 1
15 Fols. 23-26 cdno 1
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ingreso base de liquidacion serd el promedio de lo devengado en el

tiempo que les hiciere falta para ello.

i) O Sifaltare mdas de diez (10) anos, el ingreso base de liquidacion serd
el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el
afilicdo durante los diez (10) anos anteriores al reconocimiento de la
pension.

Bajo ese entendido, queda claro para la Sala que no es posible reclamar la
reliuidacion pensional con base en el Ultimo ano de servicios, puesto que el
precedente jurisprudencial es claro en determinar que solo pueden tenerse en
cuenta para ello, los Ultimos 10 anos de servicio o el tiempo que le hiciera falta
para adquirir el estatus pensional, desde la fecha de la entrada en vigencia
de la Ley 100/93.

En el caso bajo estudio, se advierte que la senora LENIS CAMPO DE HERAZO
cumplio los 20 anos de servicio en el ano 2002, y los 55 anos de edad el 26 de
junio de 2007; por lo tanto, a la fecha de entrada en vigencia de Ley 100/93
(30 de junio de 1995 para empleados territoriales), le faltaban 11 anos,11
meses y 25 dias para adquirir el status pensional; por lo que, de acuerdo a las
reglas jurisprudenciales antes citadas, su IBL debia ser liquidado con los Ultimos
10 anos de servicio.

De acuerdo con lo anterior se tiene que, en el evento de que a la actora se le
liquidara la pension con fundamento en el régimen de transicion del articulo
36 de la Ley 100/93, el IBL que aplicaria seria el de 10 anos aproximadamente;
no el del Ultimo ano como se pretende en la demanda, puesto que, segun la
jurisprudencia del Consejo de Estado, el IBL no es un concepto sujeto al
régimen de fransicion y por lo tanto debe llevase a cabo segun lo establecido
en el inciso tercero de la Ley 100/93.

En el sub examine, advierte este Tribunal que la Caja Nacional de Prevision
Social EICE, en el primer acto administrativo en el que reconocid la pension al
actor, Resolucidon 47591 del 05 de octubre de 2007, liquidd de manera
adecuada la misma en cuanto al IBL.

No podemos olvidar que el principio de inescindibilidad implica que, a la hora
de liquidar una pension con base en determinado régimen, todos los
elementos que la gobiernan deben fundarse en él, sin que sea posible
segregar de dicha regulacién, una situacion que beneficie mds al interesado,
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pues generaria la desnaturalizacion de la norma aplicable. En ese sentido, se

tiene que, la sefiora LENIS MARIA CAMPO DE HERAZO no podria pretender la
aplicacion de una tasa de reemplazo mayor, y la aplicacion del régimen de
transicion, por lo cual, la Caja Nacional de Prevision Social EICE, al encontrar
que la solicitud de la actora era procedente (pues esta contaba con mads de
53 anos cuando dejo de laborar, y con 24 anos de servicio)'s, le aplicod el
régimen de la Ley 100/93 con una tasa de reemplazo del 75%.

De acuerdo con lo anterior, concluye esta Judicatura que la demandante, no
tiene derecho a que se le tenga en cuenta el Ultimo ano de servicios para

determinar su IBL.

- De los Factores salariales.

En lo que respecta a los factores salariales, el Maximo Tribunal Contencioso
Administrativo sostiene que solo es posible reconocer en la pension, factores
salariales sobre los cuales se hayan realizado aportes al sistema.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que, segun el Decreto 1158 de 1994, era
obligatorio cotizar sobre los siguientes conceptos:

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

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 antigledad, ascensional de capacitacidon 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 bonificacién por servicios prestados”

Conforme al certificado emitido por la ESE Hospital Local de Cartagena de
Indias (fols. 30-31) la demandante devengd los siguientes factores: sueldo
bdsico, auxilio de transporte, auxilio de alimentacidn, prima de servicios, prima

16 Para ese momento, el articulo 33 de la Ley 100/93 exigia una edad de pensidn de 55 anos

para las mujeres.
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de vacaciones, bonificacion por servicios, bonificacion por recreacion, prima

de navidad, y prima de antfigiedad.

De lo anterior se concluye que solo tiene derecho a que se le incluyan, en la
liquidacion de su pension el sueldo mensual, bonificacidn por servicios
prestados y prima de antigiedad, sin embargo, en el acto de reconocimiento
47591 del 11 de abril de 2007 no le fue incluida la prima de antigiedad a
pesar de que fue devengada de manera periddica, esto es todos los anos en
el mes de marzo meses, por la demandante, tal y como se encuentra
demostrado en los certificados anteriormente citados e igualmente en el
expediente administrativo, documentos 11y 11,

Aungque en el presente caso no hay prueba de que el empleador haya
cotizado a pensidn sobre la prima de antigledad, debid hacerlo por
mandato legal; y por ello se dispondrd a incluir dicho factor salarial para
efectos de establecer su IBL y re liquidar su pensidon de jubilacion y, en caso de
gue no se hubieran hecho los aportes sobre dicho factor, se deberd descontar
del valor de la condena la suma que corresponda.

Por lo anterior, se revocard la sentencia apelada, y en su lugar, se declarard la
nulidad parcial de la Resolucion 47591 del 5 de octubre de 2007 por medio de
la cual se reconocid la pensidon de jubilacion a la demandante, y la nulidad
total de la Resolucidon RDP 33217 del 8 de septiembre de 2016, por medio de la
cual se negd la reliquidacion de la pensidon de jubilacidon; Resolucion RDP
044928 del 30 de noviembre de 2016 y Resolucidn RDP049567 del 29 de
diciembre de 2016, que resolvieron el recurso de reposicion y en subsidid de
apelacion, en lo referente a la negativa de la reliquidacion de la pension de
vejez de la actora; y a titulo de restablecimiento del derecho se ordenard a la
entidad demandada reliquidar la pension de jubilacion de la demandante
teniendo en cuenta ademds de los factores ya reconocidos, el 75% del
promedio de la prima de antigiedad a partir del 26 de junio de 2007.

5.5.1. Prescripcion.

Los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969
prevén que el lapso en que deben reclamarse las mesadas pensidonales es de
tres (3) anos y que el reclamo escrito recibido por la autoridad competente
sobre un derecho o prestacion determinada interrumpe la prescripcion por
una sola vez y sélo por un lapso igual.
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La suspensidon del término de prescripcion originada en una reclamacion

administrativa comprende las mesadas causadas dentro de los 3 anos previos
a dicha reclamacion y se extiende durante los tres anos siguientes.

En lo que respecta a la prescripcion de los derechos reclamados, conforme a
las pruebas allegadas al plenario, se puede concluir que el caso concreto
operd el fendmeno de la prescripcion, toda vez que la senora Lenis Maria
Campo de Herazo se retird de manera definitiva el 2 de marzo de 2006, la
resolucion que reconoce la pensidon de jubilacion fue expedida el 05 de
octubre de 2007, solicitd la reliquidacion el 28 de abril de 2016 (fol. 14), vy la
demanda fue presentada el 11 de julio de 2017 (fol. 22); por lo que se
concluye que en el presente asunto han prescrito las mesadas anteriores al 28
de abril de 2013.

5.6. De la condena en costa.

El articulo 188 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil”. A su turno, el articulo 365 del Cdédigo General del
Proceso senala que se condenard en costas a la parte vencida en el proceso,
0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion.

Con base en las anteriores normas, seria del caso proceder a la condena en
costas de la parte vencida, pero aplicando los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad que rigen este tipo de condenas, la Sala se abstendrd de
imponerla en el caso concreto, porque la decision se fundamentd en el
cambio de precedente jurisprudencial del Tribunal de Cierre de o
Contencioso Administrativo dentro del frdmite de la presente accidén en
segunda instancia, lo cual no era previsible para ninguna de las partes de la
controversia.

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

VI. FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas en la parte motiva de la providencia.
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SEGUNDO: En consecuencia, DECLARESE LA NULIDAD PARCIAL de la Resolucion

47591 del 5 de octubre de 2007 por medio de la cual se reconocio la pension
de jubilacion a la demandante, y LA NULIDAD TOTAL de las Resolucion RDP
33217 del 8 de septiembre de 2016, por medio de la cual se negd la
reliquidacion de la pension de jubilacion; Resolucion RDP 044928 del 30 de
noviembre de 2016 y Resolucion RDP049567 del 29 de diciembre de 2016
expedidas por la UGPP, por las razones expuestas en el presente proveido.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior y a fitulo de restablecimiento del
derecho, condénese a la UGPP, a reliquidar la pension de jubilacion de la
sefiora LENIS MARIA CAMPO DE HERAZO, teniendo en cuenta ademds de los
factores reconocidos, el 75% del promedio de la PRIMA DE ANTIGUEDAD, a
partir del 26 de junio de 2007.

CUARTO: Las diferencias pensionales que resulten a favor de la demandante
deberdn ser indexadas, aplicando la siguiente formula:

R= Rhxindice final
indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es lo dejado de percibir por el demandante a titulo de diferencia
pensional, por el guarismo que resulta al dividir el indice final de precios al
consumidor, certificado por el "DANE", vigente a la fecha de ejecutoria de
esta providencia, por el indice inicial, vigente para la fecha en que debid
hacerse el pago.

Por fratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicard
separadamente mes por mes, para cada mesada de reagjuste pensional,
teniendo en cuenta que indice inicial es el vigente al momento de causacion
de cada uno de ellos.

QUINTO: Se autoriza a la enfidad demandada, una vez se haya efectuado el
cdlculo de la mesada pensional con la inclusidn de los nuevos factores
senalados anteriormente, proceda a descontar del monto total a pagar al
pensionado, las sumas correspondientes a los aportes que debid asumir el
trabajador por los factores salariales cuya inclusion se ordena en esta
instancia, en caso de que ello no se hubiere hecho.
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SEXTO: DECLARAR Ia prescripcion de las mesadas anteriores al 28 de abril de

2013.

SEPTIMO: Deberd darse cumplimiento a la sentencia en los términos de los
arficulos 192y 195 del C.PA.C.A.

OCTAVO: NIEGUESE las demds pretensiones de la demanda.

NOVENO: NO CONDENAR EN COSTAS, de acuerdo con lo expuesto en esta
providencia.

DECIMO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala No. 040 de la fecha.
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MOISES DE JESUS RODRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONT RERA .
DIGNA MARIA GUERRA PICON
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