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I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-012-2017-00010-01
Demandante NACIRA DEL SOCORRO MARTINEZ ROMERO
Demandado COLPENSIONES
Reliquidacién  pensional- La actora reclama la
Tema reliquidacion con aplicacion de la Ley 33 de 1985, sin
embargo le resulta mas el Decreto 049 de 1990.
Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 002! del Tribunal Administrativo de Bolivar a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia del 29 de junio de 2018 proferida por el Juzgado Doce Administrativo
del Circuito de Cartagena, mediante la cual se resolvidé denegar las pretensiones
de la demanda.

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

lll.- ANTECEDENTES
3.1. LA DEMANDA?2

A fravés de apoderado judicial constituido para el efecto, la senora NACIRA DEL
SOCORRO MARTINEZ ROMERO, instauré demanda de nulidad y restablecimiento
en contra de COLPENSIONES, para que, previo el frdmite a que hubiere lugar, se
accediera a las siguientes,

1Esta decisidn se toma virtualmente en aplicacion del ACUERDO PCSJA20-11549 del CSJ de 7 de
mayo de 2020, articulo 5, numeral 5.5., que levantd la suspensidn de términos en los procesos
seguidos ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, pendientes de dictar sentencia en
primera, segunda y Unica instancia; y en aplicacion 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

2 Fols. 1-7
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3.1.1. Pretensioness.

En ejercicio de la presente accion, el demandante elevd las siguientes
pretensiones:

l.

Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos Resolucion No.
GNR269711 de fecha 28 de julio de 2014 a través de la cual se resuelve una
solicitud de reliquidacion de la pension de vejez, resolucion No. GNR411043 de
fecha 26 de noviembre de 2014 a través de la cual se resolvié recurso de
reposicion de la resolucion mencionada anteriormente y de la resolucion No.
VPB35249 del 20 de abril de 2015 emitidos por colpensiones, actos administrativos
estos que no liquidan en debida forma la mesada pensional de mi cliente y que
niegan su reliquidacion de acuerdo con lo establecido en el articulo 1 de la ley
33 de 9985 la cual es aplicable en el caso de mi cliente4.

Que como consecuencia de la anterior peticidn se le restablezca el derecho a
mi cliente, reliquidando la pension de vejez de mi cliente conforme lo expresa el
articulo 1 de la ley 33 de 1985 y condenando a la Administradora Colombiana
de Pensiones- Colpensiones a pagar el retroactivo pensional de las diferencias
pensionales de todas y cada una de las mesadas pensionales que resulten de
dicha reliquidacion desde el 2 de julio de 2011 fecha a partir de la cual tuvo
derecho a gozar su pension de vejez hasta la fecha en que efectivamente sea
incluida en ndmina el pago del nuevo valor de la pension de mi cliente y la
indexacidn monetaria de esta suma de dinero o de aquella a la cual usted
condene en la senfencia a la entidad demandada a pagarla a mi cliente.

Que se condene a la demanda al pago de intereses moratorios de tfodas las
diferencias pensionales que resulten de cada una de las mesadas pensionales
pagadas desde el 2 de julio de 2011 fecha a partir de la cual tuvo derecho a
gozar su pension de vejez hasta la fecha en que efectivamente sea incluida en
nomina el pago del nuevo valor de la pension de mi cliente, tal como lo
establece el articulo 141 de la ley 100 de 1993.

4. Que se condene ala demandada al pago de las costas y agencias en derecho.

3 Fol. 4 subsanacién fol. 43 cdno 1.
4 Subsanada mediante escrito a folio 43 cdno 1
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3.1.2. Hechoss.

La parte demandante desarrollé los argumentos facticos, que se ha de sintetizar
asi:

La demandante se pensiond a fravés de la Resolucion No. 00000310 del 29 de
enero de 2011, pero su inclusidon en ndmina se produjo a través de la resolucion
No. 00006945 del 29 de junio de 2012. A fravés de la cual se establecié monto de
suU pension y la norma aplicada la cual fue el articulo 21 de la Ley 100 de 1993,
con el promedio de los Ultimos diez anos anteriores al cumplimiento de los
requisitos para pensionarse, aplicdndose un IBL del 85%.

Aduce que la liguidacion realizada por el Seguro Social fue mal realizada,
debido a que es beneficiaria del regimen de transicion del articulo 36 de la Ley
100 de 1993y, al ser empleada publica debia aplicdrsele el regimen anterior a
la Ley 100 de 1993, el cual era el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, el cual establece
como monto de la pensidn el 75% de lo devengada en el Ultimo ano de servicio,
por lo que afirma recibir menos con la liquidacion efectuada.

Mediante petficion del 19 de diciembre de 2013, solicité a colpensiones la
reliquidacion de su pension de vejez y el aumento del 14% porque su conyuge
depende de ella, la entidad dio respuesta a la misma mediante la Resolucion
GNR 269711 del 28 de julio de 2014, accediendo a dicha solicitud pero
determinando que le era mds favorable la aplicacion de la Ley 100 de 1993,
incluyendo el monto de la mesada pensional.

Contra el anterior acto administrativo, interpuso los recursos de reposicion y
apelacion resueltos mediante resolucidon GNR 411043 del 26 de noviembre de
2014 vy resolucion VPB 35249 del 20 de abril de 2015, respectivamente,
denegando 1os mismos por no encontrarse probada la calidad de empleada
publica; siendo que la actora labord desde el 23 de mayo de 1978 hasta el 20
de junio de 2011 en la Institucidon Educativa Didgenes Arrieta, posteriormente fue
nombrada mediante Decreto 1393 de la misma fecha como secretaria en dicha
institucion, hasta el ano 2011, cuando fue desvinculada de su cargo mediante
acto administrativo No. 391 del 22 de junio de 2011 proferido por el
Departamento de Bolivar.

5 Fols. 2-3 Cdno 1
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3.1.3. Normas violadas y concepto de violacién:

Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes:

e Art. 1y 2dela Carta Politica

e Art. 1 delaley33de 1985

e Art.36delaley 100 de 1993

o Art. 45 del Decreto 1045 de 1978

Aduce que los actos demandados, desconocen que Colombia es un estado
social de derecho y tiene como fin la efectividad de los derechos de su
comunidad.

Vulnera la Ley 33 de 1985, toda vez que a los demandas servidores puUblicos se
le liquidd su pension de vejez y se les paga su mesada conforme el art. 1 de
dicha norma lo establece; asi como lo determinado por el Art. 36 de la Ley 100
de 1993 el cual determina que alos beneficiarios alli contemplado se les aplicara
en materia de requisitos y monto el régimen anterior al cual estaban afiliados, lo
gue aqui no se aplica.

Finalmente, en cuanto a la violacion del Decreto 1045 de 1978 asevera que,
dicha norma determina los factores salariales a tener en cuenta para la
liguidacion de cesantias y pensiones de los empleados publicos y trabajadores
oficiales, excluyendo los actos demandados factores alli contemplado tales
como; la bonificaciéon por servicios, prima de navidad, prima de vacaciones y
prima de servicios los cuales le fueron pagados.

3.2. CONTESTACION.
3.2.1. COLPENSIONES:
La entidad accionada dio contestacion a la demanda, manifestando que se
opone a las pretensiones de la demanda y fuvo como ciertos algunos hechos

de la misma.

Adujo que los actos demandados se expidieron conforme a las normas
aplicables, siendo reconocida de conformidad con lo establecido en la Ley 100

6 Fols. 53-59 Cdno 1.
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de 1993, debido a que, si bien a la demandante nacié el 23 de julio de 1948,
6sea que para el 23 de julio de 2003 cumpliria los 55 anos, y en primera medida
tendria derecho a la pension bajo los pardmetros de la Ley 33 de 1985, por el
principio de favorabilidad le es mds beneficiosa la ya reconocida , toda vez que
conlaley 100 de 1993 se le tuvo en cuenta una tasa de reemplazo del 85%, con
la Ley 33 de 1985 solo tendria una tasa de reemplazo del 75% en el ultimo ano.

Propuso como excepciones las siguientes: (i) inexistencia de la obligacion
demandada vy falta de derecho para pedir; (i) buena fe; (i) cobro de lo no
debido; y (iv) innominada.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?

Por medio de providencia del 29 de junio de 2018, la Juez doce Administrativo
del Circuito de esta ciudad, dirimié la controversia sometida a su conocimiento,
denegando las pretensiones de la demanda.

Al respecto sostuvo que, la demandante no tiene derecho a que se reliquide su
pension de jubilaciéon con el 75% del promedio de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo ano de servicios, en la medida en que segun la
jurisprudencia constitucional el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 no reconoce que continden siendo aplicables ni el IBL nilos factores
previstos con anterioridad a la misma, siendo el monto equivalente Unicamente
a tasa de reemplazo o porcentaje aplicable al IBL.

Determind que la actora es beneficiaria del régimen de transicion del art. 36 de
la Ley 100 de 1993, debido a que al momento de entrar en vigencia dicha ley,
le faltaban mdas de 10 anos para adquirir el derecho, por lo que su IBL debe
determinarse por el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado
los Ultimos 10 anos, siempre que hubiese cotizado 1250 semanas minimo.

En ese sentido, concluyd que las pretensiones fueran denegadas debido a que
el réegimen de la Ley 100 de 1993, solo limita su aplicacion en cuanto a la edad,
tiempo de servicios y monto de la pension, lo que impide que se incluya en el IBL
Unicamente los factores salariales devengados en el Ultimo ano, recordando
que el régimen aplicable Ley 100 de 1993 no reconoce que se continUen siendo
ajustables ni el IBL ni los factores salariales con anterioridad a la misma.

7 Fols. 90-97 Cdno 1.
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3.4. RECURSO DE APELACIONS

Por medio de escrito del 24 de julio de 2018, el demandante presentd recurso de
apelacidn contra la sentencia de primera instancia, aduciendo que cuando
adquirid el derecho le era aplicable la Ley 33 de 1985, debiéndose tomar como
IBL el Ultimo ano de salario y las demds prestaciones que enfrarian con esto, es
decir, que a partir del reconocimiento de su pensidon e inclusion en ndmina ya
tenia un derecho adquirido y por lo tanto debe liquidarse su IBL conforme lo
establece la Ley 33 de 1985, determinando dicha norma como se calcula el
monto de la pensidn, el IBL y la tasa de reemplazo.

Aduce que no entiende la aplicacion de la Ley 100 de 1993, en donde
determina que el monto de la pensidn serd el equivalente a cierto porcentaje,
pero que el IBL de los dfiliados se determinard de cierta manera, cosa que
también hace la Ley 33 de 1985, la cual establece la tasa de reemplazo vy la
liguidacion del IBL.

3.5. ACTUACION PROCESAL

La demanda en comento fue repartida ante el Tribunal Administrativo de Bolivar,
el 22 de octubre de 2018, por lo que se procedid a dictar auto admisorio del
recurso el 28 de marzo de 201919 y, se corrid traslado para alegar de conclusion
el 17 de junio de 2019,

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION
3.6.1. Parte demandante2: Presentd alegatos de conclusion el 3 de julio de 2019,
solicitando se revoque el fallo apelado y se acceda a las pretensiones de la

demanda.

3.6.2. Parte demandada?’s: Presentd su escrito el 20 de junio de 2019, solicitando
se confirme la sentencia apelada.

8 Fols. 99 Cdno 1.
? Fol. 1 Cdno 2

10 Fol. 3 Cdno 2

11 Fol. 7 Cdno 2.

12 Fol. 11-12 Cdno 2.
13 Fol. 9-10 cdno 2
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3.6.3. Ministerio PUblico: No rindi¢ el concepto de su competencia.
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 Corporacion para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

De igual forme es competente Unicamente en relacion con los reparos
concretos formulados por el apelante, conforme los articulos 320 y 328 del C.G.P.

5.2. Problema juridico.

De conformidad con los hechos expuestos, considera |la Sala que se debe
determinar si:

sEs procedente reliquidar la pension de vejez de la demandante con base
en las previsiones de la Ley 100 de 1993; es decir, en cuantia del 75% y
teniendo en cuenta lo devengado en el Jltimo ano de servicios?

5.3. Tesis de la Sala

La Sala CONFIRMARA la sentencia de primera instancia que denegd las
pretensiones de la demanda, debido a que, si bien al momento de adquirir el
derecho le resultaba aplicable a la demandante la Ley 33 de 1985, en el caso
de marras se demostré que dicha norma le es desfavorable para sus intereses
como quiera que la tasa de reemplazo es menor que la aplicada en el Decreto
758 de 1990 (Acuerdo 049 de 1990).

Respecto a la reliquidacion con fundamento en el promedio de todos los
factores salariales devengados durante el Ultimo ano anterior al retiro definitivo
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del servicio, no tiene derecho, como quiera que el art. 36 de la Ley 100 de 1993,
del cual es beneficiaria, no incluye el IBL como parte del régimen de fransicion,
inferpretacion que es reafimada en la sentencia de unificacion del 28 de
agosto de 2018 proferida por el Consejo de Estado.

Por Ultimo, en cuanto a los factores salariales, la sentencia de unificacion en
comento, dispone que deben tenerse en cuenta los factores salariales
contenidos en el Decreto 1158 de 1994 y sobre los cuales el demandante haya
realizado las respectivas cotizaciones.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
5.4.1. Régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.

La Ley 100 de 1993, por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y
se dictan otras disposiciones, como desarrollo del articulo 48 de la Carta Politica
del 1991, en su artficulo 36 reglamentd el régimen de fransicion pensional, el cual
senala que: “la edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio
o el nuUmero 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 mds anos de
edad si son hombres, o quince (15) o mds anos de servicios cotizados, serd la
establecida en el regimen anterior al cual se encuentren dfiliados. Las demds
condiciones 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 franscrita, quienes para el 1° de abril de 1994,
termino de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tuviesen 35 0 mdas anos
de edad si son mujeres o0 40 o mds anos de edad si son hombres, o 15 0 mds 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.

Baste ratificar entonces, que una vez determinada la condiciéon de una persona
como beneficiaria del régimen de transicion, se impone la aplicacion plena de
la normativa anterior, en este caso de la Ley 33 de 1985, la cual dispuso en su
articulo 1°, que el empleado publico tendrd derecho al pago de una pensidon
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del salario promedio base
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para los aportes durante el Ultimo ano de servicio, siempre que preste o haya
prestado 20 anos continuos o discontinuos de servicios y fenga 55 anos de edad;
esta norma derogo el articulo 27 del Decreto 3135 de 1968, que disponia que la
pension seria equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados
durante el Ultimo ano de servicios.

Senald ademds, en su articulo 3°, los factores que deben servir para determinar
la base de liguidacion de los aportes, asi:

"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 liquidacion 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; bonificacidn por servicios prestados; y
frabajo 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 liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes."

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 su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
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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 accedan a
la pensidon de jubilacion, al amparo de la regla general senalada en el primer
inciso del arficulo 1° de la Ley 33 de 1985, su liquidacion debia realizarse con el
75% del salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el Ultimo
ano de servicio, feniendo 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. Decreto 758 de 1990- Acuerdo 49 de 1990

Por medio del Decreto 758 del 11 de albril de 1990, el Gobierno Nacional aprobd
el Acuerdo 049 de febrero 1 de 1990, emanado del consejo Nacional de Seguros
Sociales Obligatorios, en el cual se dispuso, en materia de pension de vejez, lo
siguiente:

“ARTICULO 12. REQUISITOS DE LA PENSION POR VEJEZ. Tendrdn derecho a la
pension de vejez las personas que rednan los siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) o mds anos de edad si se es vardon o cincuenta y cinco (55) o
mas anos de edad, si se es mujery,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacion pagadas durante los
Ultimos veinte (20) anos anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o
haber acreditado un numero de un mil (1.0.00) semanas de cotizacion,
sufragadas en cualquier tiempo.

ARTICULO 16. COMPARTIBILIDAD DE LAS PENSIONES LEGALES DE JUBILACION. Los
frabajadores que al iniciarse la obligacion de asegurarse en el Instituto de
Seguros Sociales contra los riesgos de invalidez, vejez y muerte, lleven 10 anos o
mas de servicios continuos o discontinuos en una misma empresa de capital de
ochocientos mil pesos ($ 800.000.00) moneda corriente o superior, ingresardn al
seguro obligatorio como afiliados para el riesgo de invalidez, vejez y muerte. Al
cumplirse el tiempo de servicios y la edad exigidos por la ley para las pensiones
plenas o especiales en ella consagradas, podrdn exigir la jubilacién a cargo del
pafrono y éste estard obligado a pagar dicha pension de jubilacion, pero el
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patrono contfinuard cofizando en este seguro hasta cuando el trabajador
cumpla con los requisitos minimos exigidos por el Instituto para otorgar la
pension de vejez, y en este momento, el Instituto procederd a cubrir dicha
pension, siendo de cuenta del pafrono Unicamente el mayor valor, silo hubiere,
entfre la pension otorgada por el Instituto y la que venia cubriendo al
pensionado.

ARTICULO 20. INTEGRACION DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR RIESGO
COMUN Y DE VEJEL. Las pensiones de invalidez por riesgo comun y por vejez, se
integrardn asi:

(..)

Il. PENSION DE VEJEL.

a) Con una cuantia bdsica igual al cuarenta y cinco por ciento (45%) del salario
mensual de base vy,

b) Con aumentos equivalentes al tres por ciento (3%) del mismo salario mensual
de base por cada cincuenta (50) semanas de cotizacion que el asegurado
tuviere acreditadas con posterioridad a las primeras quinientas (500) semanas
de cotizacion. El valor total de la pensién no podrd superar el 90% del salario
mensual de base ni ser inferior al salario minimo legal mensual ni superior a
quince veces este mismo salario.

PARAGRAFO T1o. El salario mensual de base se obtiene multiplicando por el
factor 4.33, la centésima parte de la suma de los salarios semanales sobre los
cuales cotizé el trabajador en las Gltimas cien (100) semanas.

El factor 4.33 resulta de dividir el nUmero de semanas de un ano por el nUmero
de meses.

PARAGRAFO 20. La integracién de la pensién de vejez o de invalidez de que
frata este articulo, se sujetard a la siguiente tabla:

NUMERO 7% INV % INV.P. % GRAN INV. | VEJEL
SEMANAS P. TOTAL ABSOLUTA

500 45 51 57 45
550 48 54 60 48
600 Sl 57 63 Sl
650 54 60 66 54
700 57 63 69 57
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750 60 66 72 60
800 63 69 /5 63
850 66 /2 /8 66
900 69 75 81 63
950 72 /8 84 72
1.000 75 81 87 /5
1.050 /8 84 90 /8
1.100 81 87 90 81
1.150 84 90 90 84
1.200 87 90 90 87
1.250 o mds 90 90 90 90

NuUmero de semanas: NUmero de semanas cotizadas.
%.Inv. P. Total: Porcentaje Invalidez Permanente Total.
% Inv. P. Absoluta: Porcentaje Invalidez Permanente Absoluta.

% Gran Inv.: Porcentaje Gran Invalidez.

ARTICULO 21. INCREMENTOS DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR RIESGO
COMUN Y VEJEL. <Articulo derogado segun la Corte Constitucional en la SU-140-
19> Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se incrementardn asi:

a) En un siete por ciento (7%) sobre la pension minima legal, por cada uno de
los hijos o hijas menores de 16 anos o de dieciocho (18) anos si son estudiantes
o por cada uno de los hijos invdlidos no pensionados de cualquier edad,
siempre que dependan econdmicamente del beneficiario vy,

b) En un catorce por ciento (14%) sobre la pension minima legal, por el conyuge
0 compahero o companera del beneficiario que dependa econdmicamente
de éste y no disfrute de una pension.

Los incrementos mensuales de las pensiones de invalidez y de vejez por estos
conceptos, no podrdn exceder del cuarenta y dos por ciento (42%) de la
pension minima legal”.

5.5. CASO CONCRETO

5.5.1. Hechos relevantes probados:

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para la
resolucion del problema juridico:
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e La demandante nacid el 23 de julio de 19484, por lo que cumplid los 55
anos de edad el 23 de julio de 2003.

¢ Mediante Resolucion No. 00000310 del 20 de enero de 2011, el Instituto de
Seguros Sociales reconocié a la demandante pensidon de vejez, con
fundamento en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, y conforme a los
arficulos 13 y 35 del Decreto 758 de 1990, aplicable por remision del
articulo 31 de la Ley 100 de 1993, dejadndose en suspenso el ingreso en
ndmina hasta que acreditara el retiro del serviciols.

e Por medio de Resolucion No. 00006945 del 29 de junio de 2012, el ISS
ordend la inclusion en ndmina de la actora, con base en los articulos 13 y
35 del Acuerdo 049 de 1990, el IBL conforme el articulo 21 de la Ley 100 de
1993 y un porcentaje de liquidacion del 85%!¢.

e Conforme al acto administrativo No. GNR269711 del 28 de julio de 2014
Colpensiones resuelve una solicitud de reliquidacion de pension de vejez
presentada por la actora de manera desfavorable, cuyo objeto era que
se le aplicara de manera intfegra la Ley 33 de 1985 tomando como IBL su
Ultimo ano de servicio, ademds que se le incrementara el 14% por
conyuge'’.

e A través de Resolucidon GNR 411043 del 26 de noviembre de 2014,
COLPENSIONES resuelve confirmar el acto administrativo No. GNR26%9711,
objeto de recurso por la parte demandante!s,

e Asi mismo por Resolucidon No. VPB 35249 del 20 de abril de 2015,
COLPENSIONES resuelve recurso de apelacioén interpuesto por la actora en
confra del acto administrativo No. GNR269711, confirmando las dos
anteriores en todas sus partes!?.

e Certificado de salarios de la demandante correspondiente al ano 201020,

14 Fol. 68 CD. Documento 3y 5cdno 1

15Fols. 9-11 y CD dcto 00477287000000023099919020901A cdno 1
16 Fols. 12-13 cdno 1

17 Fols. 15-17 cdno 1

18 Fols. 20-21 cdno 1

19 Fols-24-26 cdno 1

20 Fol. 33
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e Certificado expedido por la Secretaria de Educacion Departamental de
Bolivar, en el que consta que la senora Nacira Martinez labord desde el 23
de noviembre de 1981 hasta el 01 de julio de 201121,

e Certificado laboral emitido por Colpensiones, donde se reporta las
semanas cotizadas por la demandante y los periodos de vinculacion a
entidades publicas?2.

5.5.2. Andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En el sub-examine los actos enjuiciados son la Resolucion No. GNR269711 de
fecha 28 de julio de 2014 a fravés de la cual se resuelve una solicitud de
reliquidacion de la pension de vejez, Resolucion No. GNR411043 de fecha 26 de
noviembre de 2014 a fravés de la cual se resolvid recurso de reposicion de la
resolucidn mencionada anteriormente y la Resolucion No. VPB35249 del 20 de
abril de 2015 mediante la cual se resuelve el recurso apelacion interpuesto.

Conforme a las pruebas allegadas se tiene que, la demandante nacid el 23 de
julio de 1948, por lo que cumplid los 55 anos el 23 de julio de 2003, labord para el
Departamento de Bolivar desde el 23 de mayo de 1978 (fol. 27) y retirada del
servicio en el ano 2011 (fol. 32).

Se encuentra probado con el cerfificado expedido por Colpensiones (nota al
pie 22) que la demandante estuvo vinculada al sector publico durante mas de
20 anos con los siguientes periodos de aportes:

DESDE HASTA ENTIDAD CARGO ENTIDAD A LA
CUAL REALIZO
APORTES
30-05-1978 | 12-08-1980 | Gobernacion Bibliotecaria Caqja de
de Bolivar Prevision
Social
17-11-1981 | 30-06-1995 | Gobernacion Mecanografia | Caja de
de Bolivar Prevision
Social
21 Fol. 82 cdno 1

22 Documento No. 9 y 13 expediente administrativo
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Por lo anterior, mediante Resoluciéon No. 00000310 del 20 de enero de 2011 el
Instituto de Seguro Social, reconocid a la demandante una pension de vejez
conforme a los requisitos establecidos en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
que exige para obtener la pension de vejez, haber cumplido 55 anos de edad
para las mujeres y haber cotfizado un minimo de 1000 semanas de cotizacion
para las personas que adquieren el derecho antes del 2005, requisitos que
cumplié la demandante, la cual al sumar el total de tiempo cotizado como
servidora publica y el cofizado al ISS acreditaba un total de 10. 385 dias
equivalentes a 28 anos, 10 meses y 6 dias, o 1483 semanas. En dicho acto
administrativo, establece que también cumplia con los requisitos para el
reconocimiento con la Ley 33 de 1985, por cuanto acredita 1483 semanas de
coftizacion. Sin embargo, determind que efectuada las dos liquidaciones le
resultaba mdas favorable con base en la Ley 100 de 1993, que para su caso
arrojaba una mesada para el ano 2011 de $786.547 y un IBL del 85%; mientras
gue con la Ley 33 de 1985 su mesada correspondia a $735.560 y un IBL del 75%.

Teniendo en cuenta lo anterior, es importante resaltar que la senora Nacira
Martinez de Romero es beneficiaria del régimen de fransicion contemplado en
el art. 36 de la Ley 100/93, toda vez que para la fecha en la que ésta norma
entfré en vigencia — 30 de junio de 199523.-, contaba con 46 anos de edad y 17
aNos de servicio?4,

De acuerdo con lo expuesto, la accionante reclama la aplicacion de la Ley
33/1985, para que se le reliquide su pensidn con base en el 75% promedio de
todos los factores salariales devengados en el Ultimo ano de servicios;
Colpensiones por su parte, se opone a dicha pretension con el argumento de
que el régimen de transicion solo obedece ala aplicacion de la edad, el tiempo
de servicio y la tasa de reemplazo del régimen anterior, pero que el IBL y los
factores salariales deben ser calculado con fundamento en la Ley 100/93.

23 CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL Consejero Ponente: LUIS CAMILO
OSORIO ISAZA Santa Fe de Bogotd, D. C., dos (2) de marzo de dos mil (2000) Radicaciéon nUmero:
1257 Actor: MINISTRO DEL INTERIOR “Para los servidores publicos del nivel territorial, el sistema
entré en vigencia en la fecha que determiné la respectiva autoridad gubernamental, o, "a mas
tardar el 30 de junio de 1995"

24 Art. 36 de la Ley 100/93: “la edad para acceder a la pensidon 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 freinta y cinco (35) o mds anos de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mds anos de edad sin son hombres, o quince (15) o mds anos de
servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados
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En ese orden de ideas, la Sala procede a dirimir el conflicto presentado, de la
siguiente forma:

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

Como quedod 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
pension (ala fecha en entrada en vigencia de la Ley 100/93), el ingreso
base de liquidacion serd el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello.

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

Bajo ese entendido, queda claro para la Sala que no es posible reclamar la
reliquidacion 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 fiempo 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 sefiora NACIRA MARTINEZ DE ROMERO
cumplié los 20 anos de servicio el 30 de mayo de 1998, aproximadamente y los
55 anos de edad el 23 de julio de 2003; por lo tanto, a la fecha de entrada en
vigencia de Ley 100/93 (30 de junio de 1995), le faltaban 8 anos, 23 dias para
adquirir el status pensional; por lo que, de acuerdo a las reglas jurisprudenciales
antes citadas, su IBL debia ser liquidado con base en ese término.

En el sub examine, Colpensiones a través las Resoluciones GNR-269711 del 28 de
julio de 2014 y GNR-411043 del 26 de noviembre de 2014, determind que el IBL
aplicable a la accionante debia calcularse con base en el articulo 21 de la Ley
100/93, por tener mas 1250 semanas cotizadas; en ese sentido, el IBL estuvo fijado
en 11,264 dias de cotizacién (equivalente a 1.609 semanas), fijdndose en un 85%
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por aplicaciéon del Acuerdo 049 del 1990 reglamentado por el Decreto 758 del
mismo ano25. Ahora bien, la pretension del demandante es que se le aplique un
IBL del 75%del Ultimo ano de servicio, lo cual no es posible puesto que de
conformidad con la sentencia de la Corte Constitucional y de unificacion del
Consejo de Estado, citadas en el fallo de primera instancia como en esta
providencia, el IBL no estuvo sometido a fransicidon, por lo tanto el IBL para el
caso de la demandante debid calcularse en el periodo correspondiente a los 8
anos y 23 dias, y no en el promedio de los 10 Ultimos anos, pero este no fue la
pretension del demandante lo que le impide a esta Corporacidén cualquier
pronunciamiento al respecto.

Asilas cosas, concluye este Tribunal que no le asiste derecho a la senora NACIRA
MARTINEZ DE ROMERO para reclamar la reliquidaciéon de su pensién con
fundamento en el Ultimo ano de servicios, puesto que, tal y como lo ha expuesto
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
enla Ley 100/93.

- De los Factores salariales.

En lo que respecta a los factores salariales, el M&ximo 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 cotizacién.

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 asignacioén bdsica mensual;

b) Los gastos de representacion;

c) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigledad, ascensional de capacitaciéon cuando sean factor de
salario;

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

25 Ver folio 20-21, folio 17
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f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada
nocturna;
g) La bonificacion por servicios prestados”.

Conforme el certificado emitido por el FOMAG, la demandante, durante el ano
2010, devengd lo siguiente: asignacién basica, bonificacién por servicios, prima
de navidad, prima de servicios y prima de vacaciones (fl. 33).

Ahora bien, en la Resolucion GNR 269711 del 28 de julio de 2014 Colpensiones
sostuvo que, para liquidar |os factores salariales de la actora, se fuvo en cuenta
los articulos 18 y 19 de la Ley 100 de 1993 v art 1 del Decreto 1158 del 2 de junio
de 1994; De igual manera se expuso, que la liquidacion de la prestacion
econdomica se efectud teniendo en cuenta el ingreso base de cotizacion
realizado al sistema general de pensiones.

Partiendo de lo anterior concluye este Tribunal que al demandante se le fuvo en
cuenta el IBL establecido en el certificado de salario mes a mes (Formato No. 3);
sin que pueda conocerse, especificamente, cuales factores se tuvieron en
cuenta para la liquidacion. En ese orden de ideas, como quiera que no se logré
demostrar la omision en la inclusion de alguno de los factores salariales
devengados por el demandante, no es posible concluir que los actos
administrativos demandados se encuentren falsamente motivados, por lo que
no es posible acceder a las pretensiones senaladas en el recurso de apelacion.

5.6. De la condena en costa.

El arficulo 188 del Codigo 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 regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”. A su
turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, o 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 y
proporcionalidad que rigen este fipo de condenas, la Sala se abstendrd de
imponerla en el caso concreto, porque la decisidon se fundamentd en el cambio
de precedente |jurisprudencial del Tribunal de Cierre de lo Contencioso
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Administrativo dentro del trdmite de la presente accion en segunda instancia, lo
cual no era previsible para ninguna de las partes de la controversia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 002 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

VI.- FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia del 29 de junio de 2018, proferida por la Juez
Doce Administrativo del Circuito de Cartagena, por las razones expuestas en
este proveido.

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

TERCERO: 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.032 de la fecha.

LOS MAGISTRADOS
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MOISES DE JESUS RODRIGUEZ PEREZ
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