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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA DE DECISION 003
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Cartagena de Indias D.T. y C., veintinueve (29) de agosto de dos mil catorce
(2014)

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

MAGISTRADA PONENTE: HIRINA MEZA RHENALS

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

DERECHO

DEMANDANTE: GUSTAVO PELAEZ RUIZ

DEMANDADO: COLPENSIONES

RADICADO: 130013333-004-2013-00055-01

TEMA: RELIQUIDACION DE PENSION DE
JUBILACION INCLUSION DE FACTORES
SALARIALES

SENTENCIA: 42

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia de fecha diecinueve (19} de diciembre de 2013, proferida por €l
Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, que

accedid a las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES
1. La demanda.
1.1 Pretensiones.

La demanda se dirige concretamente a que: 1) se declare constituido el
silencio administrativo negativo en los términos del articulo 83 del CPACA
{ley 1437 de 2011) respecto de la solicitud de reliquidacion de pensidn
presentada el dia 12 de diciembre de 2011. 2) Que se declare la nulidad

del acto ficto negativo producto de la falta de respuesta a la peticidn
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elevada por el actor dl instituto de seguros sociales el dia 12 de diciembre
de 2011, mediante la cual el actor solicitd la reliquidacién de su pension de
jubilacién a partir del dia 1 de septiembre de 2010 en cuantia del 75% del
salario promedio mensual devengado en el Ultimo aio de servicio,
teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados durante el
Oltimo afio de servicio: asignacién bdsica y/o sueldo, prima técnica, prima
de alimentacién, prima de servicio, prima de vacaciones, prima de
navidad, bonificacion de servicio, bonificacién especial recreacion sueldo
de vacaciones, pago proporcional ind. Vacaciones, auxilio de transporte,
subsidio de alimentaciéon y cualquier otro valor devengado que constituya
factor salarial. 3} Que se declare que es parcialmente nula la Resolucion
00014661 del 12 de octubre de 2010 por medio de la cual se ordend su
inclusion a némina por no haber liguidado la pensidn con el salario
promedio mensual devengado en el Ultimo ano de servicio y teniendo en
cuenta todos los factores salariales devengados durante el Ultimo ano de

servicio.

Como consecuencia de la declaracidon de nulidad del acto, se restablezca
en su derecho al actor condenando a las demandadas solidariamente: a)
Reliquidar al actor su pensién de jubilacidn a partir del 1 de septiembre de
2010, en cuantia del 75% del salario promedio mensual devengado en el
Olitimo ano de servicio, teniendo en cuenta o incluyendo todos los factores
salariales devengados durante el Ultimo ano de servicio; b) A establecer y
pagar las diferencias pensional que resulte de lo pagado como
consecuencia del reconocimiento pensional y 1o que deba pagar en
cumplimiento de la sentencia partir del 1 de septiembre de 2010; ¢) A
indexar todas las sumas reconocidas y a pagar; d) A efectuar los reqjustes
auvtomdticos de ley a que haya lugar a partir de la fecha de adquisicidon
del derecho; e) A qjustar el valor de las condenas con base en el indice
de precio al consumidor articulo 187 CPACA (ley 1437 de 2011) de
conformidad los articulos 11, 21 y 36 e la ley 100 de 1993 y el principio de
favorabilidad art. 53 C.N.; f) Al cumplimiento de la sentencia en los términos
del articulo 192, 194 y 195 del CPACA (ley 1437 de 2011); g) Al pago de las
costas articulo 188 CPACA (ley 1437 de 2011).




NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO 130013333-004-2013-00055-01
GUSTAVO PELAEZ RUIZ

1.2. Hechos

Se resumen asi:

1.2.1 El demandante naci¢ el 5 de septiembre de 1945, y iabord desde el
dia 20 de enero de 1971 con la Gobernacion de Bolivar en forma
interrumpida hasta el dia 17 de enero de 1990 cuando por decreto fue
incorporada a la Secretaria de Educacidn Distrital de Cartagena donde
estuvo laborando hasta el dia 31 agosto de 2010, por lo que al entrar en
vigencia la Ley 100 de 1993 tenia 49 anos de edad y mds de 22 afios de

servicio, siendo beneficiario del régimen de transicién.

1.2.2 El Instituto de Seguros Sociales mediante Resolucion No. 00022096 de
28 de octubre de 2009 le reconocié pensidn de jubilacidn de conformidad
conla Ley 33 de 1985.

1.2.3 Mediante resolucidn numero 00014661 de fecha 12 de octubre de
2010 se ordend su inclusidon en ndmina y se efectud la liquidacion de la
pensién, esto por haberse aceptado la renuncia del demandante por
parte del empleador, liquidacién que fue hecha aplicando el articulo 21
de la Ley 100 de 1993, en vez de hacerla con base en el Ultimo ano de
servicio incluyendo todos los factores salariales comprendido entre el 1 de
septliembre de 2009 y el 31 de agosto de 2010.

1.2.4 El valor de la mesada pensién le fue liquidado con un salario
promedio $924.381 por lo que el 75% arrojé la suma de $693.286, valor por

el que le reconocieron la pensidén a partir del 1 de septiembre de 2010.

1.2.5 Mediante escrito de fecha 12 de diciembre de 2011 el demandante
solicitdé la reliquidacidn de la pensidn de jubilacion para que se le
incluyeran todos los factores salariales devengados en el Ultimo afo de
servicio y con una cuantia del a pensién 75% del salario promedio mensual
devengado en el Ultimo afo de servicio y que hasta la fecha de la
presentacion de la demanda han transcurrido mas de 15 meses son que se

le haya notificado de respuesta alguna.
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1.2.6 El promedio mensual de lo devengado en el Ultimo ano de servicio es
de $2.064.995 por lo que el 75% es igual a $1.548.746, suma por la que se

debié reconocer la pensidn.

1.3 Normas violadas y cargos de nulidad.

El demandante senalé como normas violadas las siguientes: articulo 36 de
la Ley 100 de 1993; Ley 33 de 1985 articulo 1 y 3; Ley 62 de 1985 articulo 3.

En sintesis, sefala que el demandante es beneficiario del régimen de
transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo que como
servidor publico tiene derecho a que se le aplique para el reconocimiento
de la pension la Ley 33 de 1985. La vulneracién consiste en que el ISS no le
aplicé de manera integral el régimen de transicidon, ya que para
determinar el ingreso base de cotizacién no aplicd la Ley 33 de 1985 que
establece que serd el promedio de lo devengado en el Ultimo ano de
servicio, sino el pardgrafo 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, referente
a que a quienes les faltare menos de 10 anos para adquirir el derecho, la
base para liquidar seria el promedio del tiempo de lo devengado en el
tiempo que le faltare para ello o el cotizado durante todo el tiempo se
fuere superior. Ademds de lo anterior, tampoco tuvo en cuenta todos los

factores salariales que devengd durante su dltimo ano de servicio.

2. Contestacion de la demanda.

La entidad demandada contestd la demanda extempordneamente, por
lo que no se tiene en cuenta’.

3. Sentencia de Primera instancia2.

En sentencia de fecha diecinueve {19) de diciembre de dos mil trece
(2013), el Juzgado Cuarto Administrativo de Cartagena, accedié a las

pretensiones de la demanda, bajo los siguientes argumentos:

1 Fol. 56-65
2 Folios 82-99
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Considerd el A quo que, conforme a las pruebas obrantes en el proceso,
estd acreditado que el demandante, es beneficiario del régimen de
transicién, previsto en el arficulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que por tanto,
la norma aplicable es el régimen anterior al cual se encontraba dfiliado.
Ademdads indicd que si bien existen dos posiciones frente a cuales son los
factores salariales para la liquidaciéon de la pensidon, el Despacho acogid la
interpretacidon consistente en que dicha lista no es taxativa sino
enunciativa, por lo que se pueden incluir factores no establecidos en ella
devengados por el trabajador, en virtud del principio de favorabilidad y

siguiendo el precedente jurisprudencial.

Conforme a lo anterior, declard la nulidad del acto ficto producto del
silencio administrativo por la no contestacion de la peticion de fecha 12 de
diciembre de 2011 y la nulidad parcial de la Resolucion N° 14661 del 12 de
octubre de 2010, ia cual ordend la inclusidn en ndmina de una prestacién
econdmica y el pago de un retroactivo en el Sistema General de
Pensiones, por no incluir en la liquidacion todos los factores salariales

devengados por el actor en el Ultimo ano de servicio.

Como restablecimiento del derecho, la reliquidacién de la pensidn de
jubilacion del actor aplicando el 75% del promedio mensual de los salarios
devengados por esta en el Ultimo ano de servicio, incluyendo ademds de
los reconocidos los siguientes factores salariales: asignacién bdasica, prima
técnica, subsidio de alimentacion, y las doceavas partes de la bonificacion
por servicios, bonificacién por recreacién, prima de vacaciones, prima de
servicios y prima de navidad, con efectos fiscales a partir del 1 de
sepliembre de 2010, y en consecuencia el pago de las diferencias
pensionales que resultaran de la liquidacion, debidamente indexadas. Asi
mismo, que COLPENSIONES podrd realizar los descuentos por aportes
correspondientes aquellos factores que no hayan sido objeto de

deduccién legal.

14c
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4. Recurso de apelacion.
4.1 Apelacion de la parte demandadas.

La parte demandada recurre la sentencia de primera instancia, sefialando
gue para el reconocimiento y liquidacion de la pensidon del demandante,
el 1SS tuvo en cuenta los requisitos que se deben cumplir para obtener
derecho de pensidn de vejez consistentes en que cuente con el tiempo o
semanas cotizadas y 1a edad, y que al ser el demandante beneficiario del
régimen de tfransicidn establecido en la Ley 100 de 1993 se le aplicé el
régimen para empleados publicos, esto es liquidando su pensidon por el 75%
del promedio de los salarios sobre los cuales se cotizaron durante los Ultimos
10 anos, teniendo en cuenta que el régimen de transicion solo garantiza a
sus beneficiarios la aplicacién de la normatividad anterior solo en lo que se
refiere a la edad, el tiempo de servicios o el nimero de semanas cotizadas
y el monto de la prestacién, pero no en lo relacionado con el ingreso base
de liquidacion de la pensidon, el cual se rige como regla general por la
reglamentacion contenida en la Ley 100 de 1993, con la sola excepcién
contenida en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Asi, por
regular la Ley 100 de 1993 integraimente el aspecto del Ingreso Base
Liquidacidon de quienes se encuentren en el régimen de transicion, no es de

recibo aplicar la norma que le antecedid.

Por Ultimo en cuanto a los factores salariales que integran el ingreso Base
de Liquidacién dijo que debe entenderse conformado con los ingresos
recibidos por el afiliado que sirvan de base para el cdlculo de cotizaciones
al sistema general de pensiones, de conformidad con lo previsto en el
inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 3° de la Ley 33 de
1985.

5. Trdmite procesal de segunda instancia.

Mediante auto de fecha 3 de junio de 2014, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 247 de la Ley 1437 de 2011, se admitié el recurso de

3 Folios 101-106
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apelacion presentado por la parte demandada y se ordend correr traslado
para alegar de conclusidn y para que el Ministerio PUblico rindiera

concepto.

5.1 Alegatos de conclusion,

5.1.1 Alegatos parte demandada

Mediante escrito presentado en oportunidad (fl. 134-135) la apoderada de
la demandada alega de conclusion en los mismos términos de la

sustentacidon del recurso de apelacion.

Il. CONSIDERACIONES

1. ASUNTO PREVIO.

1.1. Control de legalidad.

Revisado el expediente se observa que de conformidad con lo previsto en
el articulo 207 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en el desarrollo de las etapas procesales de
primera instancia no se ejercié control de legalidad de las mismas. Sin
embargo, ninguna de las partes ni el ministerio publico objetd el frdmite
procesal adelantado. Por ello y como en esta instancia no se observan
vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir

decisidon, se procede a resolver la alzada.

2. ASUNTO DE FONDO

2.1. Problema juridico.

La Sala encuentra que el problema juridico, determinados por el sustento

de la alzada, se concreta en el siguiente cuestionamiento:
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sTiene derecho la parte actora a que se reliquide su pension de
jubilacién, tomando como base fodos los factores salariales
devengados durante el Ulitimo afio de servicios anteriores a su retiro
definitivo o debe liquidarse con el promedio de lo devengado
durante los 10 Ultimos anos, como lo sostiene la entidad
demandadaz.

Para efectos de resolver los problemas juridicos anieriores, es menester

atender el siguiente marco normativo y jurisprudencial.

2.2. Marco normativo y jurisprudencial.

a. Del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

De conformidad con lo dispuesto en el arficulo 36 de la Ley 100 de 1993

quienes para el 1° de abril de 1994 (fecha de entrada en vigencia de la

Ley 100 de 1993}, cumplen con los siguientes requisitos, tienen derecho a

gue se les aplique el régimen anterior:

Si son mujeres, tener treinta y cinco (35} anos o mds de edad; si son
hombres, tener cuarenta (40) afios 0 mdés de edad, o, tanto para hombres
como para mujeres acreditar quince (15) anos o mds de servicios

cotizados.

Asi mismo, la norma ensena que el régimen anterior se aplica en cuanto a:

1.Edad para acceder a la pensidn de vejez.
2.Tiempo de servicio o nUmero de semanas cotizadas.

3.Monto de la pensidon de vejez.

En resumen, el servidor pUblico que para el 1° de abril de 1994 hubiese
cumplido 35 anos o mdas para mujeres, o cuarenta {40) anos o mds para
hombres, o que cumpliere quince (15) anos o Mmdas de servicios, tiene
derecho a que la liquidacidn y reconocimiento de su pensidon se hagan

conforme al régimen pensional anterior al que estaba sometido.
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De esta manera, no resultarian aplicables las normas reglamentarias de la
Ley 100 de 1993, que determinan las bases que se deben tener en cuenta
para la liquidacion pensional del personal sometido al régimen de
transicion pensional de que trata el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, pues, como ya se ha dicho, si la prestacion periddica se debe liquidar
y reconocer bajo una ley anterior en los aspectos de edad, tiempo vy
monto pensidnales (porcentaje y base de la liguidacién), seria esta
normatividad la aplicable, mds ain cuando contempla una regulacion

especial, favorable y diferente.

Ahora bien, el Decreto 1158 de 1994, reglamentario del Decreto 691 de
1994 que modificd algunas disposiciones de la Ley 100 de 1993, hizo una
nueva relacidn de los factores que constituyen el salario mensual base
para calcular las cofizaciones al sistema general de pensiones de los

servidores publicos que fueron incorporados a dicho sistema, as:

a) La asignaciéon basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

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

d) Las primas de antigUedad, ascensional y de capacitaciéon cuando sean
factor de salario.

e) La remuneracién por frabajo dominical o festivo;

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

g) La bonificacidn por servicios prestados.

b. Del régimen anterior previsto en la ley 33 de 1985.

La Ley 33 de 19854 que empezd aregir el 13 de Febrero de 1985, establecid
lo edad y el tiempo de servicio que debia acreditar el empleado oficial
para tener derecho a la pensidn de jubilacion. Asi mismo, contempld un
régimen de excepcidon y otro de transicién. Con respecto a los requisitos

para acceder a la pensidn, en su articulo primero dispuso lo siguiente:

4 Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Previsién y con las
prestaciones sociales para el Sector Piblico.
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“ARTICULO 1°. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55)
anos, tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Previsidon se le
pague una pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y
cinco por ciento (75%) del salario que sirvid de base para los aportes

durante el Ultimo ano de servicio...”

De la norma franscrita se tiene que para acceder a la pensidon de

jubilacién se debia acreditar:

1. Veinte (20) afios continuos o discontinuos de servicio, y

2. Haber llegado a la edad de 55 anos.

Ademds, el monto de la pensidn seria por el 75% del salario que sirvid de

base para los aportes durante el Ultimo ano de servicios.

Por su parte, el REGIMEN DE TRANSICION, lo contempld el pardagrafo 2° de

dicha ley, en los siguientes términos:

“Paragrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de ia
presente Ley hayan cumplido quince (15) ahos continvos o
discontinuos de servicio, continuardn aplicndose las disposiciones
sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad a la presente
Ley."” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

En este orden, el régimen de transicién de la Ley 33 de 1985 consistio en
mantener el requisito de la edad contemplado en las disposiciones
anteriores -50 anos-3, para aqguellos empleados que acreditaran haber
cumplido 15 anos continuos o discontinuos de servicio para la fecha en

gue entraron a regir sus normas, esto es, el 13 de Febrero de 1985.

La Ley 62 de 1985, modificatoria parcial de la Ley 33 de 1985, en el articulo
1° dispuso:

5 En efecto, la Ley 6° de 1945 establece para efectos de obtener el derecho a la pensién,
acreditar 50 afos de edad y 20 de servicio, para hombres y mujeres.
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“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 la remuneracidn se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversién. *
Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para
los aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estard
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacioén bdsica, gastos de representacién, primas de
antigledad, técnica y ascensional y de capacitacién; dominicales y
feriados; horas extras; bonificacién 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 liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base

para calcular los aportes”_ {se resalta).

La Ley 71 de 1988, norma general en materia pensional, consagré un

nuevo alcance juridico de la reliquidacion pensional cuando dispuso:

“Art. 9°. Las personas pensionadas o con derecho a la pensiéon del
sector publico en todos los niveles que no se hayan refirado del
servicio de la entidad, tendrdn derecho a la reliquidacion de la
pension, tomando como base el promedio del dltimo afio de salarios
y sobre los cuales haya aportado al ente de prevision social.

Pardgrafo. La reliquidacién de la pensibn de que habla el inciso
anterior no tendré efectos retroactivos sobre las mesadas anteriores
al retiro del trabajador o empleado del sector publico en todos sus
niveles.”

En los anteriores términos es procedente entonces practicar la liquidacion
pensional sobre los salarios del Ultimo afio de servicio, lo cual se consagra
en sentido similar en el articulo 10° del Decreto Reglamentario nUmero 1160
de junio 2 de 1989 y se venia interpretando y aplicando en la ya existente
Ley 62 de 1985.

11
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Cabe sefialar que la Ley 71 de 1988 en el articulo 11 determina que las
leyes citadas, entre las cuales se encuentran las Leyes 33 y 62 de 1985,
contienen los derechos minimos en materia de pensiones y sustituciones
pensidnales y que se aplicardn a favor de los dfiliados de cualquier
naturaleza de las entidades de previsidn social del sector publico, en todos

sus niveles —salvo las correspondientes excepciones-.

c. Tratamiento jurisprudencial en cuanto a los factores de salario a tener

en cuenta frente a los beneficiarios del régimen de transicion.

Sobre el tema que titula este aparte, la Sala aplicard la decision del
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccidn A de fecha 10 de Febrero de 2011, Consejero Ponente, doctor
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, en la que se precisaron los

siguientes aspectos relevantes:

1. Frente a la interpretacién de los incisos segundo y tercero del articulo 36
de la Ley 100 de 19934, se hizo claridad en que "el mismo desnaturalizaba
la esencia y finalidad del régimen de fransicion previsto en el inciso
segundo ibidem, al consagrar una liquidacion y cdlculo del ingreso base
de liquidacion por fuera del régimen que ampara en cada caso el
régimen de transicién. Como criterio de correccidn la Sala  indicod para

cada caso en concreto la aplicacién del principio de favorabilidad...””

2. Cuando la parte interesada, sujeta al régimen de transicidon previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, solicite al Juez la aplicacidn del inciso
tercero de la misma norma por resultarle més favorable, no sélo debe
solicitar esa aplicaciéon, sino también probar que es mdas favorable,
aportando los certificados de salarios que respalden esa favorabilidad, en

aras de gue el Juez redlice la operacién aritmética.

¢ El ingreso base para liquidar la pensidn de vejez de las personas referidas en el inciso anterior { se
refiere a las beneficiarias al régimen de transicidn) que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir
el derecho, serd el promedio de lo devengado en el tiempo que le hiciere falta para ello, o el cotizado
durante todo el tiempo si este fuere superior, actudalizado, anualmente con base en la variacion del
indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE {...)"

7 Consejo de Estado, Seccién Segunda Subseccidn A. C.P GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN,
10 de Febrero de 2011.
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Conforme lo anterior, el Consejo de Estado concluyé que “la liquidacion
del derecho pensional de los beneficiarios del régimen de transicion
consagrado en la Ley 100 de 1993, no impone una regla juridica
homogénea” en la resolucidn de los problemas juridicos, “sino que admite
tres hipdtesis que dependerdn bdsicamente en cada caso del contenido
del petfitum y del acervo probatorio que lo respalde, pues si bien en la
mayoria de casos resulta benéfica la aplicacion integral del contenido
del régimen de ftransicion ~fratdndose de regimenes generales la
liquidacion aritmética ordenada en las Leyes 33 y 62 de 1985-, en otros
resulta favorable el cdlculo del ingreso base de liquidacién bajo las reglas
contenidas en el inciso 3 del articulo 36 ibidem, como en aquelios casos
en los que el empleado obtuvo mayores ingresos salariales precisamente
en los afos que precedieron el Ultimo afo de servicios, situacion que
teniendo en cuenta el régimen general anterior referido arrcjaria un
Ingreso Base de liquidacion pensional inferior al que podria obtener el

pensionado aplicando el inciso 3 en mencién..."
Por lo anterior, se deben distinguir 3 hipdtesis:

Liquidacién del derecho pensional que opera “de pleno derecho”, frente
al cual la aplicacién integral de la normatividad anterior abarca todos los

aspectos que conforman el derecho pensional.

Por favorabilidad, dos hipdtesis: la primera, se aplica el régimen anterior
salvo en el cdlculo del Ingreso Base de Liquidacion, con la primera regla
del inciso 3 ibidem, esto es, con el promedio de lo devengado durante el
tiempo que le hiciere falta al empleado para acceder a la pension a

partir de la vigencia de la Ley 100, cuando éste fuere inferior a 10 anos;

Aplicaciéon del régimen anterior, estableciendo el ingreso base de
liquidacién de conformidad con la segunda regla contenida en el inciso 3
en mencién, es decir, con el promedio de lo cotizado durante todo el
tiempo, cuando el que faltare para acceder a la pensidn fuere superior a

10 anos...”
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De igual manera, la Sala aplicaré el precedente jurisprudencial contenido
en la Sentencia de Unificacién proferida por el H. Consejo de Estado de
fecha 4 de Agosto de 2010, Exp. No 0112-09, Consejero Ponente Victor
Hernando Alvarado Ardila, sobre los factores de salario a tener en cuenta
para la liquidacion de las pensiones de jubilacion, concluyendo que los
factores enlistados en la Ley 62 de 1985, son un principio general y no

pueden considerarse de manera taxativa por las siguientes razones:

“De acuverdo con el anterior marco inferpretativo 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 fravés de la presente sentencia de unificacién ariba a la conclusién que la
Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que
conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos estdn
simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos
devengados por el frabajador durante el Ultimo afio de prestacién de
servicios.

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de Julio de 2009,
proferida por la Seccién Segunda de esta Corporacién, que al analizar la
interpretacion que debia otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
norma anterior que enuncia los factores salariales que deben tenerse en
cuenta para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se
les aplica la Ley 6 de 1945, precisds:

“Las normas franscritas senalan unos factores que deben ser entendidos
como principio general, pues no pueden tomarse como una relacién taxativa
de factores, que de hacerlo asi, se correrd el riesgo de que quedaren por
fuera ofros que por su naluraleza se pueden tomar para poder establecer la
base de liquidacién.”

(...} La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo aiio, en el sentido
de considerar que aquella enlista en forma expresa y taxativa los factores
sobre los cuales se calcula el Ingreso Base de Liquidacién de la pensién de
jubilacién trae como consecuencia la regresividad de los Derechos Sociales
de los ciudadanos, pues se observa sin duda alguna que el transcurso del
tiempo ha implicado una manifiesta disminucién en los beneficios alcanzados
con anterioridad en el dmbito del reconocimiento y pago de las pensiones.

(...} Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente vy las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es vdlido tfener en cuenta todos los factores que
constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el frabajador de
manera habitual y periédica, como contraprestacidn directa por sus servicios,
independientemente de la denominacién que se les de, tales como,
asignacién bdsica, gastos de representacién, prima técnica, dominicales y
festivos, horas exfras, auxilios de transporte y alimentacién, bonificacién por
servicios prestados, prima de servicios, incremenios por anfigiedad,

8 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez,
sentencia 9 de Julio de 2009, Ref: Expediente No (0208-2007).
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quinquenios, entre ofros, solo para sefialar algunos factores de salarios,
ademds de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacién difiera
de los enunciados que solo se sefialaron a fitulo ilustrafivo, pero que se
cancelen de manera habitual como retribuciéon directa del servicio. Se
excluyen aquellas sumas que incluyen los riesgos o infortunios a los que ef
trabajador se puede ver enfrentado.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones
sociales- esto es, a las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de
tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de liquidar
pensiones y cesantias, como expresamente quedd establecido en el articulo
45 del Decreto 1045 de 1978..." (Se resalta)

2.3. El caso concreto.
2.3.1 Hechos relevantes probados.

- Estd acreditado que el demandante nacié el 5 de septiembre de 1945
(folio 24)

- Que estuvo vinculado a la Secretaria de Educacion del Distrito de
Cartagena desde el 27 de enero de 1971 de forma interrumpida, para un

total de tiempo de servicios de 38 afos, 8 meses y 16 dias (folio 25).

- Mediante Decreto 0581 de 15 de junio de 2010, se aceptd la renuncia del
demandante al cargo de Auxiliar Administrativo cédigo 407 grado 013 gue
ocupaba en la Institucién Educativa el Libano, a partir del 30 de agosto de
2010 (22-23).

- Que durante el Ultimo afo de servicios, el demandante devengd las
siguientes prestaciones: asignaciéon bdsica, prima técnica, prima de
vacaciones, prima de navidad, prima de servicios, bonificacion de servicio,
bonificacion de recreacidn, sueldo de vacaciones, pago proporcional ind.

Vacaciones, subsidio de alimentacion (folio 27).

- A través de la Resoluciéon No. 220946 de 28 de octubre de 2009, el Insfituto
de Seguro Social, reconocié pensidon de jubilacion al demandante,
dejando en suspenso su inclusion en némina hasta que se acreditara el

retiro definitivo del servicio (folio 28-30).

- Mediante Resolucion No. 00014661 del 12 de octubre de 2010, se ordend
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el ingreso a nédmina de la pensién de jubilacidn reconocida mediante la
Resolucion No. 22096 de 28 de octubre de 2006 (folio 31-32).

- Mediante escrito radicado el 12 de diciembre de 2011, el demandante
solicité ante el ISS, la reliquidacion de la pensién de jubilaciéon a partir del”
31 de agosto de 2010, teniendo en cuenta todos los factores salariales
devengados durante el Ultimo ano de servicio: sueldo, prima de
alimentacién, auxilio de ftransporte, prima de navidad, prima de
vacaciones, bonificacién por servicio, prima de servicio, prima técnica y
bonificacidn especial por recreacién. Peticidn respecto de la cual no
hubo pronunciamiento por parte de Ila entidad demandada,

configurdndose un acto ficto negativo (folio 33-35).

2.3.2 Del andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y
Jurisprudencial.

Aplicando el marco juridico a los hechos que resultaron probados, se puede
concluir que, en efecto, como lo afirma la parte demandante y lo reconoce la
enfidad accionada en los actos acusados y en su recurso de apelacion, el
senor GUSTAVO PELAEZ RUIZ es beneficiario de la transicidn prevista en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en la medida en que para la fecha en que
entré a regir esta Ley - 1 de Abril de 1994-, tenia 48 afios, é meses y 27 dias de
edad; cumpliendo asi con uno de los dos presupuestos alternativos para

beneficiarse del mismo, el cual consistia en tener a dicha fecha 35 afos o mds.

Precisado lo precedente, se procede a resolver el problema juridico planteado,
para lo cual resulta necesario precisar que en virtud de que el actor es
beneficiario del régimen de transicién aludido, la Sala habrd de estudiar el caso
concreto conforme a esta disposicién, atendiendo a lo previsto en la Ley 33 de
1985, pues como quedd visto en el marco juridico de esta sentencia, el Consejo
de Estado ha sostenido que, la liquidacién del derecho pensional de los
beneficiarios del régimen de transicion consagrado en la Ley 100 de 1993, no
impone una regla juridica homogénea sino que admite varias hipdtesis que
dependen bdasicamente en cada caso del contenido del petitum de Ia

demanda y del acervo probatorio que lo respalde.
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En el caso concreto, en la demanda el actor depreca la aplicacion integral del
contenido del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, especificamente
que la liquidacién de su pensidn esté gobernada por fas Leyes 33 y 62 de 1985-,
porque considera le resulta mds favorable y en esa medida se haga con base
en el 75% de la asignacion bdsica incluyendo todos los factores que devengd
durante el Ollimo afio de servicios, esto es, del 30 de agosto de 2009 al 30 de

agosto de 2010.

En ese orden, respecto de la aplicacién integral del régimen de transicién, esto
es, promediado el ingreso base de liquidacién pensional, teniendo en cuentala
totalidad de los factores devengados en el afo anterior al retiro, encuentra la
Sala que, en la Resolucion No. 14661 de 12 de octubre de 2010, a través de la
cual el Instituto de Seguros Sociales liquidd la pension del actor y ordend su
inclusion en némina, se indicd que en los factores que se tfuvieron en cuenta
para promediar el Ingreso Base de Liquidacion se atendié al promedio de lo
devengado en los 10 dltimos afios al retiro, sin indicar de forma expresa cudles
fueron los factores salariales tenidos en cuenta. No obstante, en el recurso de
alzada se insiste que no hay lugar a tener en cuenta para efectos de la
determinacién del IBL factores salariales respecto de los cuales no se realizaron

aportes al sistema.

En ese sentido, le asiste razén a la demandante en sus pretensiones conforme a
los principios que gobiernan el derecho laboral, entre ellos el de favorabilidad,
por cuanto conforme al certificado de los factores percibidos durante el Ultimo
afo de servicios 2009-2010°, que logra determinar con total claridad que la
actora devengd los siguientes factores: asignacion basica, prima técnica,
prima de vacaciones, prima de navidad, prima de servicios, bonificacion de
servicio, bonificacion de recreacién, sueldo de vacaciones, pPAgo

proporcional ind. Vacaciones, subsidio de alimentacion.

Debe reiterarse que, el H. Consejo de Estado, en sentencia de unificacion
que viene citada, precisdé que para la liquidacién del monto de la pensién de

jubilacion de los beneficiarios del régimen de transicién se aplica de pleno

9 Fl 27
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derecho la Ley 33 de 1985, la cual no indica en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino “que los
mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusién de ofros
conceptos devengados por el trabajador...” como “asignacién bdsica,
gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras,
auxilios de fransporte y alimentacién, bonificacién por servicios prestados,
prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios enfre ofros". Asi
mismo, indicdé que se debe tener en cuenta que la enfidad no puede
excusarse para disminuir el monto de la pensidén en el hecho de no haber
efectuado los descuentos para los aportes correspondientes, porque la
obligacion de hacer esas deducciones no le corresponde all empleado sino a
la enfidad que cancela los salarios o las prestaciones sociales, por lo que era
el patrono el que debia asegurarse de cotizar por todos y cada uno de los

factores devengados por el empleado y que constituyan “salario”.

Asi las cosas, aplicando el marco normativo expuesto a los supuestos de
hecho que han quedado demostrados, no queda duda en cuanto a que al
problema juridico planteado debe ser resuelto de manera positiva, no
asistiendole razén a COLPENSIONES respecto de los argumentos expuestos en
el recurso de apelacién, por cuanto, si bien es cierto que a la demandante le
es aplicable el régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, por favorabiidad y en aplicacién de los precedentes
jurisprudenciales, la determinacién del ingreso base de liquidacién debid
hacerse con la inclusiéon de todos los factores devengados en el Ultimo ano

de servicios y no conforme al promedio de los 10 Ultimos afios.

No obstante, la Sala modificard el ordinal tercero de |la sentencia apelada,
en la medida en que el A quo ordend tener en cuenta como factor para la
reliquidacién pensional, la bonificaciéon de recreacion y el articulo 15 del
Decreto 40 de 1998, reguld la bonificacién por recreacién en los siguientes
términos:

“Bonificacion especial de recreacién. Los empleados publicos a que se
refiere el presente decreto tendrdn derecho a una bonificacién especial
de recreacién, en cuantia equivalente a dos (2) dias de la asignacién
basica mensual que les coresponda en el momento de iniciar el disfrute
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del respectivo periodo vacacional. Igualmente, habrd lugar a esta
bonificaciéon cuando las vacaciones se compensen en dinero.

Esta bonificacién no constituird factor de salario para ningun efecto legal y
se pagard por lo menos con cinco (5) dias hdbiles de antelacién a la
fecha de inicio en el evento que se disfrute del descanso remunerado.”.

Entonces, el ordenamiento juridico prescribe que la bonificacién por
recreacion no constituye factor salarial para efectos prestacionales, por o
que mal haria la Sala en confirmar en su integridad la orden de reliquidacion

pensional, con la inclusién de dicho factor.

Por ofra parte, en aras de garantizar que el restablecimiento del derecho
ordenado, se aplique conforme a los principios de legalidad y de prevalencia
del derecho sustancial, se precisard que los descuentos que por concepto de
aportes deberan efectuarse por la entidad demandada en virtud de la
reliquidacion que se ordena, recaen solo sobre 0s nuevos factores que

deben ser tenidos en cuenta, devengados durante el Ultimo afio de servicios.

Es de resaitar, que si bien el Ad quem, en principio se encuentra limitado a
los puntos objeto de apelacion y no le es dable empeorar la situacién del
apelante Unico, dicho limite no puede desconocer principios como los de
legalidad y equidad, ni lo dispuesto en el articulo 230 de la Constitucion
Politica, en aplicacién del cual, las decisiones judiciales deben estar
acorde al ordenamiento juridico que rige la situacion objeto de estudio.
Por tanto, en casos como en el presente, en los cuales se advierta que las
medidas de restablecimiento del derecho ordenadas en primera instancia
No son precisas o0 no se ajustan a los criterios legales, el superior se
encuentra facultado para modificarlos, garantizando con ello que la
decision judicial que estd llamada a ser cumplida por las partes, respete el

ordenamiento juridico.10

10 Referente al tema, resulta relevante citar que la Seccién Primera del Consejo de Estado,
en providencia de fecha 26 de agosto de 2010, C.P. MARCO ANTONIO VELLLA MORENO,
radicacion nimero: 25000-23-24-000-2000-00327-02, sefiald: “Ahora, en lo que atane al
principio de la reformatio in pejus, la Sala en sentencia de 9 de diciembre de 2004
(Expediente num. 276, Consejera ponente doctora Olga Inés Navarrete Barrero)
considerd, y ahora se reitera, que si bien es cierto que en virtud de dicho principio no es
viable hacer mds gravosa la situacién del apelante dnico en segunda instancia, también
es cierfo que este principio no tiene cardcter absoluto, y que, por el contrario, en cada
caso deben establecerse qué fundamentos se encuentran en juego, si existe alguna

“
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Por las razones antes expuestas, no estando llamados a prosperar los
argumentos planteados en el recurso de apelacién, se modificard el ordinal
tercero en los términos antes indicado y se confirmard en todo lo demds la
sentencia de fecha 19 de diciembre de 2014, proferida por el Juzgado Cuarto

Administrativo del Circuito de Cartagena.

2.3.3 Condena en costas en segunda instancia.

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo sefiala, que "Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre Ia condena en costas,
cuya liquidacién y ejecucion se regirén por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil". A su turno, el arficulo 365 del Cddigo General del
Proceso sefiala que se condenard en costas a la parte vencida en el

proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion.

En ese sentfido, si bien habria lugar a condenar en costas a la demandada
por habérsele resueito desfavorablemente el recurso de apelacion, la Sala
adoptard la decisién de no condenarla al pago de costas y agencias en
derecho, por cuanto la finalidad de dicha condena, no es otra gque la de
retribuir a la contraparte los gastos en que incurrié en el gjercicio de su
defensa, lo cual no se cumple en el presente caso, en razdn a que la parte
actora, no comparecié ni ejercié acto procesal alguno de defensa en la

segunda instancia.

En mérifo de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republicay por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal tercero de la sentencia de fecha diecinueve
(19) de diciembre de dos mil trece (2013), proferida por el Juzgado Cuarto

manera de armonizarlos y, en caso de que no sea posible, cudl de ellos debe prevalecer.
Que en el tipo de casos como el estudiado aparentemente se puede presentar un
conflicto entre dos principios constitucionales: el principio de la reformatio in pejus y el
principio de la legalidad, debiendo prevalecer este ultimo."

20
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Administrativo  de Cartagena, dentro del proceso de nulidad vy

restablecimiento del derecho interpuesto por el sefior Gustavo Peldez Ruiz
contra COLPENSIONES, el cual quedard asi:

“TERCERO: Como consecuencia de la declaracién anterior, y a fitulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a la Administradora Colombiana de
Pensiones "Colpensiones”, conforme lo dispuesto en el Decreto 2013 de 2012,
a reliquidar la pensién del sefior Gustavo Peldez Ruiz, identificado con cédula
de ciudadania No. 9.058.701 de Cartagena, aplicando el 75% del promedio
mensual de los salarios devengados por éste en el ultimo afio de servicio,
incluyendo ademds de los reconocidos los siguientes factores salariales:
asignacién bdésica, prima técnica, subsidio de alimentacién y las doceavas
partes de la bonificacién por servicios, prima de vacaciones, prima de
servicios y prima de navidad, con efectos a partir del 1° de septiembre de
2010, en los términos expuestos en la parte motiva.

Las sumas que resulten de Ia reliquidacion ordenada en Ia presente
providencia, deberdn ser indexadas en los términos del inciso final del articulo
187 del CPACA, es decir, de acuerdo a los indices de precios al consumidor.

De la liquidacién efectuada, deberd pPagar al demandante Ias diferencias
causadas entre lo reconocido y lo reliquidado. Asi mismo, COLPENSIONES
pPodra realizar los descuentos de los aportes no aplicados, correspondientes a
los factores salariales Ccuya inclusién se ordena Yy que fueron devengados
durante el Ultimo afio de servicios.”

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demds la sentencia apelada, de

conformidad con lo expuesto en Ia parte motiva.

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al

juzgado de origen, previas Ias anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y decidido en sesién de la fecha.

LUI

LOS MAGISTRADOS

LWL ARSI

RINA MEZA RHENAL

/

ILLALOBOS ALVARE GALLO

JORGE ELIECER FANDI
\
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