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JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
SINCELEJO (Sucre) '
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Sincelejo (Sucre), agosto treinta y uno (31) de dos mil dieciocho (2018)

MEDIO DE CONTROL: | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICACION: No. 70-001-33-33-007-2017-00072-00
DEMANDANTE: ELIS MARINA GUEVARA SIERRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
DEMANDADO: . .
‘ “COLPENSIONES”
RELIQUIDACION DE PENSION DE JUBILACION - LEY 33 DE
1985 - PRESTACION RECONOCIDA BAJO LAS
ASUNTO: PREVISIONES DEL DECRETO 758 DE 1990-INCLUSION DE

NUEVOS FACTORES -NO SE DEMUESTRA FAVORABILIDAD
PARA CAMBIO DEL REGIMEN.

1. ASUNTO A DECIDIR

Agotado el frédmite procesal ordinario previsto en la Ley 1437 de 2011, sin que se
observe causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a dictar
sentencia en primerc instancia, dentro del proceso promovido por la sefiora ELIS
MARINA GUEVARA SIERRA, en conira de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES, en adelante "COLPENSIONES".

2. ANTECEDENTES.
1. La demanda.

ELIS MARINA "GUEVARA SIERRA, por conducto de apoderado judicial y en
| ejeréicio del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
previsto en el articulo 138 del CPACA, presenté demanda! en contra de
COLPENSIONES, a fin de obtener la nulidad parcial de las Resoluciones No. GNR
19362 del 29 de enero de 2013 y GNR 181828 de 18 de junio de 2015 que le
reconocieron una pensién de vejez; asi como la nulidad absoluta de las
Resoluciones N° GNR 171730 de 14 de junio de 2016 y N° VPB 39573 de 18 de

octubre de 2016, que le negaron la reliquidacion de esa prestacion.
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Como consecuencia de la declaracién anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, solicita se ordene a CQLPENSIONES reconocery pagar los siguientes

conceptos:

La reliquidacién de la pensidén de jubilociéh desde el 30 de junio de 2015 hasta
la fecha en que se dicte sentencia, increr\nen’r/ondO el valor de la mesada
pensional inicial ala suma de $1.275.717,91, o en el valor que se establezca en el
proceso, como consecuencia de la aplicacion de la Ley 33 de 1.985 e inclusidon
de nuevos factores salariales, como VACACIONES, BONIFICACION POR
SERVICIOS PRESTADOS, PRIMA DE SERVICIO Y PRIMA DE NAVIDAD percibidos 'por
ella durante su Ultimo afo de servicios, ademads de la ASIGNACION BASICA
MENSUAL. |

El refroactivo pensional que se genere de las diferencios existentes entre el valor
de la pensidn que se reconocié y el valor real que debid ser reconocido, a partir
del 30 de junio de 2015 hasta cuando se efectie la inclusién en némina de
pensionados de la nueva cuantia de la mesada pensional, incluyendo las
“mesadas adicionales de junio y diciembre de cada afo, con los incrementos

anuales de Ley.

Adicionalmente solicita se indexe el valor de las mesadas, primas y demds
emolumentos adeudados hasta la fecha en que se haga efectivo el pago del

refroactivo que resulte de la reliquidacion efectuada.

Se condene a la entidad demandada al pago de costas del proceso y agencias
en derecho y a dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos
176y 177 de la Ley 1437 del 2011.

Finalmente pidié que la liquidacién de las anteriores condenas se efectué
mediante la moneda de curso legal en Colombia, y se ajusten tomando como

base el indice de precios al consumidor:
El petitum se basd, en los hechos que se resumen, as:

La sefiora ELIS MARINA GUEVARA SIERRA, prestd sus servicios personales a la
GOBERNACION DE SUCRE y a la E.S.E CENTRO DE SALUD SAMPUES por mds 20

ahos, devengando como Ultimo salario la suma de ($ 1.435.927, 00)
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correspondiente al cargo de Auxiliar en Area de la Salud en Ia Empresa Social

del Estado, pues asi se hace constar en la certificacién anexa a la demanda.

Conforme al hecho anterior, la sefiora ELIS MARINA GUEVARA SIERRA labord por
espacio de mds de 30 Anos es decir 10.150 dias de servicios prestados a las
entidades publicas sefialadas, cotizando en pensiones al Instituto Seguro Social

un total de 11.450 semanas cotizadas.

El 29 de agosto de 2014 la sefiora ELIS MARINA GUEVARA SIERRA al cum}pli'r con
55 anos de edad y mas de 20 afios de servicios prestados al Estado, solicité ante
COLPENSIONES-Seccional (Sucre) el réconocimiento y pago de la pensidn de
jubilacién a Id que por disposicién legal tenia derecho; peticidon que fue resuelta
de manera favorable a fravés de Id Résolucién No. GNR 19362 del 29 de enero
de 2015.

En dicho acto administrativo ‘se dispuso reconocer a favor de la sefiora ELIS
MARINA GUEVARA SIERRA una pensién mensual de vejez condicionada al retiro
definitivo del servicio en los términos previstos por la Ley para el disfrute de la

pensidén que le fue otorgada.

La entidad demandada, tomdé como base para liquidar la prestacion
econdmica de la senora GUEVARA SIERRA, el articulo 21 de la ley 100 de 1.993,
debiendo aplicar la Ley 33 de 1985.

Posteriormente mediante la Resolucién No 181828 del 18 de junio de 2.015
COLPENSIONES se ingresé en ndmina la pensién reconocida a la sefiora ELIS

MARINA GUEVARA SIERRA en cuantia de $ 1.210.235.

La dctora ELIS GUEVARA SIERRA presentd derecho de peticién en el que solicitd
a COLPENSIONES liguidard su pensién, con la aplicaciéon de la Ley 33 de 1.985
tomando su Ultima asignaciéon mensual e incluyendo nuevos factores salariales

devengados por ella en su Ultimo ano de servicios.

La entidad pUblica demandada resolvié de forma negativas las peticiones de la
demandante materializando su decisién en las Resoluciones Nos. GNR 171730 del
14 de junio de 2016y No VPB 39573 del 18 de octubre de 2.016, esta Ultima que

agoté la actuacion administrativa.
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La sefiora ELIS MARINA GUEVARA SIERRA es beneficiaria del Régimen de
~tfransicidon previsto en la Ley 100 de 1993, en su articulo 36, ya que al entrar en
vigencia este régimen pensional contaba con mds de 35 afios de edad, ya que .
al 1° de abril de 1994 tenia 36 anos de edad y mas de 15 afios de servicios

prestados al Estado.

Dispone el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que:” La edad para
acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicios o el nUmero de semanas
cotizadas, y el monfo de la pensioén de vejez c:{e las personas que al momento de
entrar en vigencia el Sistema tengan treinta yf 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 afios de servicios cofizados; serd la establecida en el régimen anterior al cual
se encuentren dfiliados. Las demds condicionés y requisitos aplicables a estas
personas para acceder a la pensidon de vejez, se regirdn por las disposiciones

contenidas en la presente ley".

La demandante es beneficiaria del Régimen de transicion mencionado, por lo
tanto, tiene derecho a que se le apligue el régimen anterior al que se
encontraba dfiliada, este es, el establecido en la ley 33 del 29 de enero de 1985

normatividad aplicable para la liquidacion de su pension de vejez.

Denuncia que el ok’riculo 1°, inciso 1° de la Ley 33 de 1985 establece que: “El
empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos contfinuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y ciﬁco (55) anos tendrd derecho
a qué por la respectiva Caja de Previsidn se le pague una pensibn mensual
vitalicia de jubilacién equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de base

para los aportes durante el Ultimo ano de servicios”.

Informa que el Decreto 1045 del 7 de junio de 1978, en su articulo 45 enlista los
factores de salario que se deben tener en cuenta para la liquidacién de
‘cesantias y pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos vy

trabajadores oficiales.

COLPENSIONES al liquidar la pensién de jubilacion de la sefiora GUEVARA SIERRA
y establecer el salario base de liquidacién, tomé el articulo 21 de la Ley 100 de
1993, al cual se le aplicd el monto pensional establecido en el articulo 34 de la

Ley en mencidén, modificado por el articulo 10 de la ley 793 de 2003.

Carrera 16 No. 22-51 Piso 5°
adm07sinc@cendoj.ramajudicial.gov.co
Sincelejo (Sucre)




NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO |
RAD. No. 70-001-33-31-007-2017-00072-00

Para determinar el salario base de liquidacién de la pensién de la sefora ELIS
MARINA GUEVARA, debié tomarse el dltimo salario devengado, incluyendo los
foc’rdres salariales como: VACACIONES,  BONIFICACION POR - SERVICIOS
PRESTADOS, PRIMA DE SERVICIO y PRIMA NAVIDAD percibidos por la senora ELIS
GUEVARA SIERRA durante su Ultimo ano de servicios, factores que sirvieron de

base para calcular los aportes en pensioén.

Durante el Ultimo afo de servicios la demandante, percibid la siguiente

asignacién mensual y factores salariales, asi:

FACTORES SALARIALES | vaLoR
SUELDO | $1.435.927
VACACIONES $865.420
BONIFICACION POR SERVICIOS $562.574
PRESTADOS |

PRIMA DE SERVICIOS $738.904
PRIMA DE NAVIDAD 1.603.525

" El valor inicial de la mesada pensional de la sefiora ELIS GUEVARA SIERRA debid

deducirse mediante las siguientes operaciones aritméticas:

(...) ASIGNACION BASICA MENSUAL $ 1.435.927

" VACACIONES+ BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADA+ PRIMA DE SERVICIO+
PRIMA DE NAVIDAD = $ 3.710.423, 0oo/12 = $ 265.030.214

MESADA PENSIONAL INICIAL = ASIGNACION BASICA + DOCEAVA (12) PARTE DE
 LOS FACTORES SALARIALES X 75%

MESADA PENSIONAL INICIAL = § 1.700.957,21 X 75 %=$1275717,91(...)

Conforme a las operaciones matemdticas indicadas COLPENSIONES, debid
cancelar a la sefiora ELIS MARINA GUEVARA SIERRA una mesada pensional inicial

de $1.275.717,91 y no la suma de $ 1.210.235, oo, como se hizo en la Resolucidn

No. GNR 181828 del 18 de junio de 2.015.
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A través de peticidn formal la sefiora ELIS MARINA GUEVARA SIERRA, solicitd a su
ultimo empleador - ESE CENTRO SALUD DE SAMPUES se sirviera certificar los
factores soloriolés que se ’rUviéron en cuenta para efectuar los aportes
respectivos en pensiones a la |.S.S desde su vinculacion hasta el Ultimo dia en que
prestd sus servicios a esa entidad y se sirviera certificar la fecha a partir de la cual

se retird del servicio oficial

La E.S.E CENTRO SALUD DE SAMPUES resolvié la solicitud de la actora mediante
oficio sin fecha en el que relaciond los factores que sirvieron de base para
efectuar los aportes a la 1SS, tales como asignacidon bdsica mensual,
bonificacién por servicios prestados, prima de servicios, prima de vacaciones y
prima de navidad, en el mismo sentido se cer’riﬁdé que la fecha de retiro del

servicio de la sefora ELIS MARINA GUEVARA de esa entidad fue el dia 30 de Junio
de 2015. .

2. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

Considera la demandante, que, con la actuacién administrativa demondodo,
se violaron los siguientes preceptos constitucionales y Iego|e§: articulo 36 de la
Ley 100 de 1.993; el articulo 3° inciso 2° y 3° de la Ley 33 de 1.985 y el articulo 45
del Decreto 1045 del 7 de junio de 1.978. '

Inicié el concepto de violacién, tfrayendo a colacién la jurisprudencia reiteradai
del Consejo de Estado, referente a que el dekeqho a pedir una pehsién de
jubilacién no prescribe, insistiendo en que ’rro’féndose de un derecho vitdlicio
subsiste la dccién correspondiente durante la vida del titular, por lo tanto, lo que

prescribe son las mesadas pensidnales dentro del término establecido por la Ley.

En este orden de ideas, sefialdé que el derecho pensional no se extingue y por
ende no puede aplicarse el fendmeno prescriptivo a los factores que constituyen
parte integrante del derecho, siendo aplicable el aforismo que dice que lo

accesorio sigue la suerte de lo principal, por lo que el salario es factor esencial

para el reconocimiento de la pension.

Afirmo que su tasacién es imprescriptible como lo es el derecho mismo a la
pension y por lo tanto cualquier factor salarial que se hubiese omitido ail

determinar la liquidacién de la prestacion puede reclamarse en cualquier

tiempo, como soporte de esta apreciacion citd la sentencia de 2 de marzo de
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1979, expediente No. 1.965 con ponencia del Magistrado Dr. Samuel Buitrago

Hurtado.

Anadié que el H. Consejo de Estado en sén’rencia de 23 de marzo de 1979
proferida en el expediente No. 2049 expresd clordmen’re que "si el derecho de
reclamar la Pension de Jubilacidén es imprescriptible, en cualquier momento
puede reclamarse igualmente el reajuste del salario bdsico, sobre el cual fue
reconocida la pensidn, sin que sea presupuesto de la demandala acusacion de
la Resolucién en la que se reconocié la pensidn, va que el acto, en realidad no
es n.ulo, sino incompleto, en cuanto no tuvo en cuenta algunos factores

salariales”.

Indicd que siguiendo el criterio jurisprudencial no hay necesidad de demandar
el acto administrativo que reconoce la pensién y que este no es nulo sino
incompleto al ser cardcter imprescriptible, rdzén por la cual no se demanda la
nulidad de la resolucién que dio origen al derecho de la pensién de jubilacion

de la sefiora ELIS MARINA GUEVARA SIERRA.

Como orgumen’ros concretos respecto a la violaciéon a las normas citadas,
sostiene que COLPENSIONES con su negativa de no aplicar la Ley 33 de 1985
para la liguidacién de: la pension de jubilacién de la sefiora ELIS MARINA
GUEVARA y acoger lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 chocd
tajantemente con lo expues’ro por el H. Consejo de Estado en la senfencia 13 de
marzo de 2003 C.P ANA MARGARITA OLAYA FORERO, en la medida que se
abstiene de reconocer los foc’rores salariales devengddos por la demandante

durante su Ultimo afo de servicios.

3. CONTESTACION.

La demandada COLPENSIONES, ejercié su derecho de confradiccién y defensa
dentro de la oportunidad procesal para ello?, oponiéndose a todas y cada una
de las pretensiones de la demanda, por considerar que carecen de

fundamentos juridicos que las soporten.

Atinente a los hechos admitié los relacionados con la expedicién de los actos

administrativos demandados, respecto a los demds considerd en su mayoria que

2 fs, 82-88
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no constituyen hechos sino conceptos personales del apoderado actor y
especificamente respecto al hecho "decimo” asegurdé que no le consta, toda

vez que son situaciones ajenas a Colpensiones.

Como argumentos de defehso sustenté que no hay lugar a la reliquidacién
solicitada por la accionante, toda vez que mediante Resolucidon GNR 19362 del
29 de enero de 2015 esa entidad reconocié una pensidén de vejez a la
demandante, en cuantia al afno 2015 de $1.205.025, con IBL de $1.338.917 y una
tasa de reemplazo del 90%, con 1.263 semanas cotizadas, de conformidad con
el Decreto 758 de 1990.

No obstante a lo anterior, asegurd que medidn’re Resolucién GNR 171730 del 14
de junio del 2016, la entidad reliquido la pension dé vejez de la demandante a
partir del 30 de junio del 2015 en cuantia de $1.211.834 y para el 2016 por valor
de $1.293.875, con una tasa de remplazo del 90%, con 1.353 semanas de

cotizacién, de conformidad con el Decreto 758 de 1990.

Con base en lo anterior, arguyd que los actos administrativos concedieron la
pension de jubilacion de la sefiora GUEVARA SIERRA bajo los paradmetros legales

que regulan la materia, como lo es, el Decreto 758 de 1990 teniendo en cuenta

el principio de favorabilidad.

Senald que el articulo 12 del Decreto 753 de 1990 establece que “tendrdn
derecho a la pensién de vejez las personas que‘ rednan |los siguientes requisitos:
a) sesenta (60) afos de edad para el caso de los ;vorones y cincuenta y cinco
(65) o mas afios de edad si es mujer y, b) y un minimo de quinientas (500)
semanas de cotizacién pagadas durante los Ultimos veinte (20) afios anteriores
al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un numero de

mil(1000) semanas en cualquier tiempo"

Anotd que el pardgrafo anterior se oplic‘o por remisién del articulo 36 de la ley
100 de 1993 que establece lo siguienfe; “la edad para oc’ceder a la pensiédn de
vejez, el tiempo de servicio o el nUmero 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 afios de edad si son mujeres o cuarenta
(40) o mds anos de edad si son hombres, o quihce (15) o mds anos de servicios

coftizados, serd la establecida en el régimen om‘erior al cual se encuentran
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afiliados. Que las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas
para acceder a la pensidon de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas
en laley 100 de 1993"

Informo que para establecer el monto de la liquidacion de Id. prestacién de la
demandante, se tuvo en cuenta el articulo 20 del decreto 758 de 1990, en donde
se disbone, gue el monto pensional empieza con 45% del Ingreso base de-
liquidacién siempre que el asegurado acredite SOOV semanas cotizadas, y se
incrementa en 3 pun’rds porcentuales por cada 50 semanas cotizadas que
excedan las primeras 500 semanas, con un porcentaje méximo del 90% por 1250
semanas, por lo que, al asegurado al acreditar 1.099 semanas, le correSponde

un 78% de la tasa de reemplazo, sobre el Ingreso Base de Liquidacion.

Becvolcé que la prestacién reconocida mediante-la Resolucién N° GNR 171.730
del 14 de junio de 2016 expedida por Colpensiones se liquid6 con un L.B.L. de
$1.346.482 actudlizado anualmente con indice de preCios al consumidor
expedida por el DANE, y teniendo en cuenta que al momento de solicitar la

pensién la accionante tenia un total de 1.383 semanas cotizadas la cual se

liquidd con el 90%.

Con base a lo anterior, "éxpresé gue la pensién de vejez dé la accionante fue
liquidada conforme las disposiciones que regulan la materia, y una vezrealizadas
las operaciones aritméticas el valor arrojado es igual al que actualmente se
encuentra disfrutando la afiliada, mofrivo por el cual no-hay lugar a hacer nueva

- liquidacién en la forma como lo solicita la parte demandante.

Afirma que en el caso en particular no hay Iyugor al reconociendo de los inferés
e indexacién solicitados en la demanda, pues aclara que tal reconociendo se
refiere al atraso de sumas de dinero ya reconocidas, situacién que no se estd
presentando pues desde el momento en que se reconocié la prestaciéon de

manera diligente se han venido cancelando.

Insisti® en que la pensién de la demandante se otorgé teniendo en cuenta el
principio de favorabilidad, por ello se le aplico el régimen mds conveniente que
aquel contenido en la Ley 33 de 1985, toda vez que se aplicé una tasa de
reemplazo del 90% y si se aplicase el otro régimen, su tasa no seria superior al

75%. Por lo anterior, se reconocié y liquidd el régimen mads favorable para el
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reconocimiento de la pensién de la senora ELIS MARINA GUEVARA SIERRA en
debida forma.

Con base en lo anterior, COLPENSIONES propuso  las excepciones de
“inexistencia de las obligaciones reclamadas”, "improcedencia para reliquidar

la pensién de vejéz” y Yprescripcion”.
4. ALEGATOS.

En la audiencia inicial celebrada el 9 de agosto de 20183, se declard precluido
el periodo probatorio, se prescindié de la audiencia de alegatos y juzgamiento
y, en su lugar, se ordend correr traslado a las partes para que alegaran de

conclusion y al representante del Ministerio PUblico para que conceptuara en
esa misma diligencia. "

4.1. La demandante a fravés de su apoderada sustituta, en esta oportunidad,
- presentd sus alegatos de conclusidon en el proceso de la referencia al Minuto
29:43 de la diligencia para reafirmar que sus pretensiones van encaminadas a

que se declare la nulidad parcial y absoluta de los actos demandados,
respectivamente.

Lo anterior, en atencién a que le asiste el derecho a que se reqjuste su pension
de jubilacion a partir del 30 de junio de 2015 hasta la fecha en que se dicte
sentencia, incrementado el valor de la mesada inicial a la suma de $l.275.717
como consecuencia de la aplicacién de la Ley 33 de 1985 e inclusién de la

totalidad de los factores salariales devengados en su Gltimo afio de servicios.

Respecto alos factores que deben tenerse en cuenta para liquidar su prestacion
precisd que son; bonificacién por servidos prestados, prima de servicios y prima
de navidad percibidos, lo que debe hacerse por ser beheficioriq del régimen de
transicién contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 993, ya que a la fecha de

1° de abril de 1994 contaba con 36 afos de edad y 15 afos de servicios.

4.2. La demandada COLPENSIONES, hizo uso de esta etapa, indicando que
mediante los actos administrativos demandados, se reconocié y reliquido la

pensidn a la demandante teniendo en cuenta el régimen previsto en el Acuerdo

3 Ver acta de la audiencia, a fs. 109-112; y el correspondiente'CD, a f. 118.
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No. 049 de 1990, dado que éste, al compararse con los de la Ley 33 de 1‘985 y la
Ley 100 de 1993, resulta ser el mds favorable para la situacién de la sefiora ELIS -

MARINA GUEVARA SIERRA.

Adujo que las pretensiones de la demandante deben negarse, en razén a que
COLPENSIONES aplicd correctamente la ley al calcular el ingreso base de
liquidacién que le correspondia a la demandante y reconocié el régimen que le

era mds favorable.
5. MINISTERIO PUBLICO.

El representante del Ministerio PUblico delegado ante esta célula judicial, resigné

conceptuar en este proceso.

lll. CONSIDERACIONES

1. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

En esta oportunidad se permite advertir el Juzgado que estudiado nuevamente
el contenido del plenario se encuentra que la sefiora ELIS MARINA GUEVARA
SIERRA no presentd recurso alguno en sede administrativa contra de los actos
administrativos que reconocieron su pensién de vejez, esto es, las Resoluciones
No. GNR 19362 del 29 de enero de 2013 y GNR 181828 de 18 de junio de 2015 @

pesar que en ellos le fueron concedidos los de apelacion y reposicion.

Asi las cosas, en principio existiria una irregularidad que viciaria el trdmite del
proceso, empero como tal situaciéon no fue advertida por el Juzgado al
momento de admitir el medio de control y en etapas posteriores y tampoco fue
clegodo por la entidad demandada en el curso del proceso, dicha situacién
estaria subsanada, al no haber impugnada oportunamente  por las partes

(paragrafo del articulo 133 del C.G.P).

Por lo anterior, es procedente realizar el control de legalidad en contra de fodos

los actos administrativos demandados.

2. COMPETENCIA.

El Juzgado es competente para conocer en primera instancia de la presente

demanda, teniendo en cuenta que la cuantia de la misma no supera los
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cincuenta (50) so|drios minimos mensuales Iegq|_es vigentes, conforme 1o
establece el numeral 2° del articulo 155 del CPACA; y porque el ultimo lugar
donde la demandante presté su servicios fue en el Centro de Salud de Sampués
E.S.E ubicado en el Departamento de Sucre, lo que se ajusta d lo previsto el

numeral 3° del 156 ibidem.
3. ACTUACION DEMANDADA.

Con la demanda se pretende la declaratoria de nulidad parcial dé las
ResoIQciones No. GNR 19362 del 29 de enero de 2013 y GNR 181828 de 18 de
junio de 2015 que le reconocieron una pensidn de vejez a la sefiora ELIS MARINA
GUEVARA SIERRA; asi como la nulidad absoluta de las Resoluciones N° GNR
171730 de 14 de junio de 2014 y N° VPB 39573 de 18 de octubre de 2016, que le

negaron la reliquidacion de esa prestacion.
3. PROBLEMA JURIDICO.

Atendiendo los parédmetros indicados en la audiencia inicial celebrada en el
presente proceso?, el problema juridico se centra en determinar 3Si el régimen
que le fue aplicado a la sefiora ELIS MARINA GUEVARA SIERRA, es favorable para
ella, ysiacceder alas pretensiones de lademanda, lo que”implico una.variacién
en el régimen pensional aplicado que le fue aplicado, le es favorable o no, como
lo determiné Colpensiones, para acceder entonces a las pretensiones de la

demanda?

En este mismo punto y como problema juridico asociado debe es’rUdicrse_Ia
necesidad de la carga argumentativa que debe éumplir la parte demandante
en estos asuntos, en la medida que no resulta suficiente para este caso en
concreto que se pida la inclusion de los factores salariales devengados en el
Ultimo afo de servicios, cuando no se trae al expedienfe ni argumentacién ni
pruebos que desvirtUen el estudio de favorabilidad realizado por Colpensiones
en los actos odminisfro’rivos demandados, lo resulta necésorio en virfud del
desarrollo al principio de justicia rogada que caracteriza a la Jurisdiccién

Contencioso Administrativa.

4 Fs 109-118
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En todo caso, de demostrarse que la demandante fiene derecho a la
reliquidacion de su pension de jubilacién bajo el régimen establecido en la Ley

33 de 1985 se deberd realizar el estudio de la prescripcion trienal.
4, TESIS.

En esta oportunidad, de acuerdo con el material probo’rdrio arrimado al plenario,
el Juzgado considera que las pretensiones de la demanda no éncon’rrordn
prosperidad, como quiera que, los actos administrativos demandados hacen un -
estudio de favorabilidad pensional para la demandante que no es posible
desconocer sin que haya sido demostrado en el proceso las razones por las
cuales se estima que el sistema escogido por la entidad pagadora de la pension

no era el mas apropiado para la demandante.

Pues, debe advertirse que en el expediente se encuenira probado que a la
sefiora ELIS MARINA GUEVARA SIERRA se le reconocio una pension de jubilacion
con una tasa de remplazo del 90% sobre el valor del ingreso base de liquidacion
mientras que el reclamado porla demandante, esto es, el dispuesto en la Ley 33
de 1985 lo es por el 75% del ingreso base de quu.idccién, el cual resulta inferior al

reconocido.

5. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.
5.1 Rectificacién de criterio de la suscrita juez®.

Antes de abordar el estudio del tema central en este asunto, la suscrita Juez
debe hacer claridad sobre su postura en relacidn con este debate y
especiaimente en determinados casos que tfienen las siguientes condiciones y

que ya fueron resueltos por este Juzgado, a saber:

i) Fueron adelantados por personas que ocuparon el cargo de auxiliares de
enfermeria o auxiliares de la Salud de las Empresas Sociales del Estado, que

venian cotizando al Instituto de los Seguros Sociales.

5 Articulo 7. Legalidad '
Los jueces, en sus providencias, estdn sometidos al imperio de la ley. Deberdn tener en cuenta,
ademdas, la equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina. :
Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estard obligado a exponer clara y
razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decisién. De la misma manera
procederd cuando cambie de criterio en relacién con sus decisiones en casos andlogos.
El proceso deberd adelantarse en la forma establecida en la ley.
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i) Lo enfidad publica demandada es la Administradora Colombiana de

Pensiones por ser la sucesora del Instituto de los Seguros Sociales.

ii) Tienen similares a las pretensiones a las aqui debatidas, las cuales van dirigidas
a que se reliquide la pensién de jubilacién del extremo activo con base en la Ley
33 de 1985 e inclusion de todos los factores salariales devengados devengados
en el Ultimo afio de servicios, cuando el régimen de pensidon de vejez que les fue
aplicado al momento del reconocimiento de la prestacion fue el dispués’ro en el
Acuerdo 049 de 1990-Decreto 758 de 1990, en virtud del estudio de favorabilidad A

realizado por la entidad pagadora de la pensién.

En los anteriores la suscrita Juez accedié a las sUplicas de la demanda,
declarando la nulidad de los oéfos acusados y ordenando la aplicacion del
régimen contenido en la Ley 33 de 1985, no obstante, en esta oportunidad se
rectifica ese criterio, porque se considerada qué acceder a lo pretendido
implica realizar una variacién en el régimen pensional reconocido aun cuando
las partes no acreditan que el aplicado no es el mds beneficioso para su
siftuacion, estudio que no puede continuar haciendo el Juzgado de oficio sin que
las partes se esfuercen con su actividad argumentativa y probatoria en
desvirtuar tal estudio de favorabilidad.

Lo anterior, en consideracién a qué, acceder a las pretensiones en esas

condiciones quebrantaria el principio pilar de lo’Jurisdiccién Contencioso
Adminisirativa esto es, el de la justicia rogada, entendido como la carga
proCesoI que debe asumir el accionante para desvirtuar la presuncién de
legalidad de la que gozan los actos administratives, obligacién que no puede

ser asumida por el Juez como en este caso.

~Dicho lo anterior, se pasa a fijar el marco normativo vy jurisprudencial con el que-=--
se deso’roré\lo litis trabada entre las partes.

-Régimen de transicién Ley 100 de 1993

La Ley 100 de 1993, por la cual se crea el sistema de seguridodvsocicl integral y
se dictan otras. diSposiciones, en su articulo 36 reglamenté el régimen de
transicién pensional, el cual sefiala que: “la edad para acceder a la pension de
vejez, el tiempo de servicio o el nUmero de semanas cotizadas, y el monto de la

pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el
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sistema tengan treinta y cinco (35) o mds afios de edad si son mujeres o cuarenta
(40) o mds anos de edad sin son hombres, o quince (15) o mds afos de servicios
cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
dfiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para
acceder a la pensién de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la

presente ley...".

Conforme a la norma franscrita, quienes para el 1° de abril de 1994, fecha de

~entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tuviesen 35 o mds anos de edad si ‘
| son mujeres o 40 o mds anos de edad si son hombres, o 15 0 mds afios de servicios
cotizados, se les aplicard el Arégimen anterior al cual se hallaban dfiliados, esto
es, en cuanto a la edad para acceder a Ic pen5|on de jubilacién, al tiempo de

servicioy al monto de Ia pres’roaon

- Reglmen pensional del acuerdo 049 de 1990 (Decreio 758 de 1990)

'El Acuerdo 049 de 1990, fue expedido el Consejo Nocioncl de Seguros Sociales
Obllgcﬂorlos y aprobado por el Goblemo medlom‘e Decreto 758 de 1990,

mediante el cual se establecié el reglmen del seguro SOCIOI obligatorio de vejez,

muerte e mvolldez

Conforme al articulo 1° del acuerdo, eran sujetos obligatorios del seguro social

de origen no profesional:

1. En forma forzosa: aj Los frobojodores nacionales o extranjeros que presten sus
servicios a patronos particulares mediante contrato de frabajo o de oprendizoje;
| b) Los funcionarios de seguridad social del Instituto de Seguros Sociales y, c) Los
‘pension-odos por jubilacidn cuyas pensiones vayan a ser comporﬁdds con las
pensiones de vejez a cargo del Instituto de Seguros Sociqles o asumidas
totalmente por él. | |

2. En forma focul’rohva o) Los trabajadores independientes; b) Los sacerdotes
diocesanos y miembros de las Comunidades Religiosas v, c) Los servidores de
" entidades oficiales del orden estatal que al 17 de julio de 1977 se enconfraban

: -fegjstrqdos como patronos ante el ISS.

' 3. Otros sectores de poblacién respecto de quienes: se amplie la cobertura del

réginien de los seguros sociales obligatorios.
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Sin embargo, algunas entidades pUblicas facultadas, Qp’roron por dfiliar a 'su's_ _
emp'leodos al ISS, a quienes por consiguiente, también les resultaba opili‘coblga el

régimen establecido en el Acuerdo 049 de 1990.

Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, se derogd el régimen-
pensional del Acuerdo 049 de 1990, al igual quel los demds regimenes
pensionales aplicables al sector puUblico, sin perjuicio de los derechos
adquiridos de quienes causaron el derecho pensional antes de la vigencia de
aquélla, y del régimen de transicidon previsto en el articulo 34 ibidem, que
prolongd su aplicacion para quienes a 1° de ‘obr.il de 1'994 hubieren cumplido
350 mas anos de edad si son mujeres 0-40 0 mds afos de edad si son hombres,

o 15 0 mds afos de servicios cotizados, tal y como fue antes anunciado.

En el mismo sentido, y no obstante las reformas orientadas a su desmontes,
también los beneficiarios del régimen de transicién -y los beneficiarios de
éstos- afiliados del ISS, conservaron el derecho a obtener las pensiones con
arreglo a las previsiones de dicho acuerdo, a en aplicacion del principio de

la condicién mds beneficiosa.

La Corte Constitucional ha reconocido la posibilidad de que quienes estuvieron
afiliados al seguro social, y por consiguiente, son beneficiarios del régimen
establecido en el Acuerdo 049 de 1990, por virtud de la transicién, acumulen los
aportes que hubieren realizado a las cajas de previsidn soddl, para efectos de
completar los requisitos exigidos por el acuerdo en orden a acceder a la pensidén
de vejez, bajo la consideracién de que no existe en aquél ninguna disposicidon que
exija fidelidad en la cotizacién?, y asi ha-estimado que “se vulneran los derechos
fundamentales de las personas que, a pesar de cumplir él requisifo de 1000
semanas de cotizacién y la edad, segin la regulacién del articulo 12 del Acuerdo
049 de 1990, se les niega la pensién de vejez bajo el argumento de la exclusividad
de cotizaciones al ISS. Asi, de acuerdo con la ratio decidendi reiterada porla Corte
Constitucional para decidir estos casos, es posible Ic:' acumulacién de semanas
cotizadas al ISS y a ofras entidades de previsidn social existentes antes de

1993 para oforgar pensiones de vejez.bajo. Acuerdo 049 de 1990, en

6ley 797 de 2003 - A.L. 01 de 2005. '
7 T-090 de 2009, T-398 de 2009, T-583 de 2010, T-093 de 2011, T-1334 de 2011, T-599 de 2011.
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aplicacién del régimen de fransicién, bajo el supuesto del cumplimiento de los

requisifos de las 1000 semanas de cotizacion yvlo edad requerida”s. .

En todo caso, debe advertirse que en estas hipdtesis, la aplicacién del
Acuerdo 049 (Decreto 758 de 1990) tiene como premisa que la entidad a cuyo
cargo esté el reconocimiento pensional corresponda al ISS, precisamente por
tratarse de un reglamento privativo, oplicoblé a sus dfiliados; de ahi que la
Corte Suprema de Justicia haya orientado, por -ejemplo, que ‘“resulta
impertinente pedirle a la Caja Nacional de Previsién Social que reconozca las
prestaciones estatuidas en el Acuerdo 049 de 1990, por cuanto esta

disposicién es propia de los reglamentos del Instituto de Seguros Sociales."?

Subraya del Juzgado.

Por ello, debe concluirse que la posibilidad de aplicar el Acuerdo 049 de 1990,
se limita a aquellos servidores publicos o sus beneficiarios que durante su
“vinculacién estuvieron dfiliados al ISS y que a la fecha de entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993 habian causado los derechos —pensionales- que dicho
acuverdo consagra, bajo las condiciones que el mismo establece, o con

posterioridad a ella si estuvieran cobijados por el régimen de transicion. (Negrillas

del Juzgado).

En este efecto, los articulos 12 y 20 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 de 1990 establece como requisitos para ob’renef la pensidn los
siguientes:

“Articulo 12. Requisifos de la Pensién por Vejez. Tendrdn derecho a la pensién de
vejez las personas que reunan los siguientes requisitos: “a) Sesenta (60) o mds anos
de edad si se es varén o cincuenta y cinco (55) o més afos de edad, si se es mujer
y, “b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacion pagadas durante los
Ultimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiém‘o de las edades minimas, o haber

acreditado un ndmero de un mil {1000) semanas de cofizacién, sufragadas en

cualquier tiempo ".

8 T-201 de 2012 MP. Nilson Pinilla. o
9 C.S.J., Sala de Casacion Laboral, MP. Gabriel Miranda Buelvas, sentencia de 21 de junio de 2011, exp.

37.619
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“Articulo 20. “ll. Pensién de vejez. “a) Con una cuantia bdsica igual al cuarenta y
cinco por ciento (45%) del salario mensual de base y, “b) Con aumentos
equivalentes al tres por ciento (3%) del mismo salario mensual de base por co'do
cincuenta (50) semanas de cotizacién que el asegurado fuviere acredifqdqg ,c':_'_o:nr,n
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 {...)"

Asi las cosas, en el caso de las mujeres, una vez se «acredite el cumplimiento de
los 55 anos de edad y quinientas (500) semanas cotizadas dentro de los Ultimos
veinte afos anteriores al cumplimiento de la edad minima, podrd obtener el
reconocimiento pensional en las condiciones establecidas en el Acuerdo 049 de
1990.

En el evento en que las quinientas semanas sefaladas anteriormente no se
hayan cotizado dentro de los veinte afios anteriores al cumplimiento de la edad,
sOlo podrd acceder a la pensidn de vejez una vez acredite como minimo mil

semanas de cofizacion en cualqguier tiempo. |
-Régimen pensional previsto en la ley 33 de 1985.

La Ley 33 de 1985, la cual dispuso en su articulo 1°, que el empleado puUblice
tendrd derecho al pago de una pensidn mensual vitalicia de jubilacién
equivalente al 75% del salario promedio base para los aportes durante el Gltimo
ano de servicio, siempre que preste o haya prestado 20 afios continuos o
discontinuos de servicios y tenga 55 afios de edad; esta norma derogd el articulo
27 del Decreto 3135 de 1968, que dispdﬁio que la pensidn seria equivalente al

75% del promedio de los salarios devengados durante el Oltimo afio de servicios.

Senald, ademds, los factores que deben servir para determinar la base de

liquidacién de los aportes, asi:

“ARTICULO 3o. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Previsién, deben pagar 16s aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracién se impute

presupuestalmente como funcionamiento o como inversién.
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Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién de los
aportes proporcionales a la remuneracion del empléodo oficidl estard
constituida por los siguientes factores, cuando se frate de empleados del
orden nacional: asignacién bdsica; gastos de representacién; prima
- técnica; dominicales y feriados; horas exfras; 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.”.

La anterior disposicidn fue modificada por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y

en cuanto a factores salariales para el reconocimiento de la pensién de

jubilacién establecid:

“ARTICULO 1. Todos los empleados oficiales de una entidad dfiliada a
cualquier Cajo de Previsién, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que la 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 remuneraciéon del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se frate de empleados del
orden nacional: asignacién bdsicd, gastos de representacion; primas de
anfigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y
feriados; horas 'exfros; bonificacién por servicios prestados y frabajo

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 liquidardan sobre los mismos factores que hayan servido de base

para calcular los aportes.”.

Asi entonces, como se dijo la Ley 33 de 1985, en su articulo 1°, establece que el
borcen’roje del 75% se aplica sobre la base compuesta por el promedio de lo

devengado durante el Ultimo afio de servicios.
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-De los factores salariales aplicables régimen de la Ley 33 de 1985.‘

Sobre los factores que se deben tener en cuenta para determinar el ingreso base
de liguidacién, es del caso aplicar la tesis fijodq por la Seccién Segunda d,el C |
Consejo de Estado, en sentencia de 4 de agosto de 2010, CP: 'ViC‘T\OR '
HERNANDO ALVARADO ARDILA, en la que se concluyé que la preceptiva
contenida en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, es un principio geherol Y no
puede considerarse de manera taxativa, por tal razén deben incluirse todos los

factores efectivamente devengados realizando los aportes que correspondan

Cita la providencia:

“Es por ello que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985,
modificada por Ia Ley}62 de la misma anua‘lidad,‘ es la que permite
efectivizar en mejor medida los derechos y garantias Iabordles,» es decir
aquella segin la cual las citadas normas no enlistan en forma taxativa los
factores salariales que componen la base de liquidacion pensional, sino
que permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por vel’

trabajador, previa deduccién de los descuentos por aportes que dejaron de

efectuarse.”

(...)

la Sala no desconoce la competencia radicada por la Constitucién Politicc
en cabeza del legislador y el ejecutivo respecto de la regulacién de las
prestaciones sociales de los empleados publicos; sin embargo, dodc: la
redaccion de la disposicién analizada, a saber la Ley 33 de 1985 modificadc
por la Ley 62 del mismo afo, y el principio de primacia de la realidad sobre -
las formalidades, no puede concederse un alcance restrictivo a dicha
norma, pues se corre el riesgo de excluir de la base de liquidacién pensional
factores salariales devengados por el frabajador y que por su naturaleza
ameritan ser incluidos para tales efectos, los cuales en el franscurso del
tiempo han cambiando su naturaleza, a fin de hacerlos mas restrictivos.”
(Negrillas del Juzgado) |

Y, en la misma sentencia el Consejo de Estado, para explicar su posicién en

cuanto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta para definir la
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cuantia de la mesada pensional, concurre al principio de favorabilidad de la ley

en materia laboral, en el siguiente sentido:

“La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de 1985, parte del supuesto
-que las pensiones de jubilacién se'liquidori con base en los factores que
fueron objefo de aportes para la seguridad social y, a su turno, enlista los
factores susceptibles de las deduccion{ves legales. Esta premisa normativa
puede ser interpretada en el senfido que sélo los factores mencionados por
la norma pueden tenerse en cuenta para determinar el ingreso base de
quuidociéh, concluyendo que cuando el trabajador efectie aportes sobre
factfores no enlisfados en dichas normas debe ordenarse su devolucion. Sin
“embargo, fombiénv podria entenderse vdlidamente que puedén incluirse
todos los factores salariales devengados por el empleado deduciendo el
pago que por aportes debia haberse efectuado ol momento de reconocer

el beneficio pensional.

Para desatar dicha ambigliedad inférprefaﬁvo eé preciso acudir al principio
de favorabilidad, consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica,
en virtud del cualen caso de duda en la aplicacion o inferprefdcio’n de una
o mds normas que regulan en forma diferente una misma situacion de
hecho ha de optarse por queIIa que sea mds benéfica para el frobojad’or

o sus beneficiarios’0.”

Es importante destacar due la anterior posicién jurisprudencial ha sido reiterada
en sentencias proferidas con posterioridad!!, en las cuales se da aplicacién a las
leyes 33 y 62 de 1985, en su integridad, es decir, para efectos Ade las
reliquidaciones ordenadas, se han tenido. en cuenta todos los factores salariales

recibidos por el actor en el Ultimo afo de servicios.

En ese sentido, la preceptiva contenida en el arficulo 1° de en la Ley 62 de 1985,

debe entenderse como un principio general y por lo tanto no puede

considerarse de manera taxativa, por tal razdén deben incluirse todos los factores

efectivamente devengados realizando los aportes que correspondan,

10 Ver sentencia T-248 de 2008, Magiétrodo Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.
1 'Véase las sentencias de la Seccién Segunda - Subseccién B, del 17 de marzo del 2011, CP: VICTOR HERNANDO

ALVARADO ARDILA, radicado N°® 1159-10; y, del 3 de febrero de 2011, CP: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ, radicado N°
0665-08.
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o’rendiehdo el concepto de salario determinado por el Decreto 1045 de 1978.

Con esa perspectiva, el Consejo de Estado expuso:

“Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las direcfrices
jurisprudenciales trazadc§ eh torno a la cuantia de las pensiones de los
servidores pUincoS, es vdlido tener en cuenta todos los factores que
constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el frabajador de
manera habitual y periédica, como contraprestacién directa por sus
servicios, independientemente de la denominacién que se les dé, tales
como, asighacion bdsica, gasfos de représenfocién prima técnicaq,
dominicales y fesflvos horas extras, auxilios de transporte y ahmem‘ac:on
bonificacién por servicios presfc:dos prima de servicios, incrementos por
antigledad, quinquenios, entre otros, solo para sefAalar algunos factores de
salario, a mas dé aquellos que reciba el empleado y cuya denominocic’jh
difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que
se cancelen de manera habitual co"mo retribucién directa del servicio. Se

excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el

frabajador se 'p vede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen c:lgunos_presfaciones |
sociales - a las cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion . esto
es, a las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de fenér 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 197812." (Negrillas del Original)

Cabe sefalar entonces que cada régimen pensional se debe aplicar en su
integridad, atendiendo el principio de inescindibilidad de la normo; es decir, sin
fraccionamiento alguno y sin que sed procedente tomar una parte de uno y otra
de ofro, para hacer un reconocimiento pensional, el cuoi se encuenira
resguardado como derecho fundamental por la méxima norma constitucional,

especialmente cuando ello resulta mds favorable para el trabajador. En

concreto, el Consejo de Estado ha dicho:

12Consejo de Estado, Seccidn Segunda, sentencia del 16 de febrero de 2012, radicado No. 25000-
23-25-000-2007-00001-01(0302-11), Consejero ponente Dr. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO.
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“Entre tanto, como en ofras opoﬂunidades lo ha expresado esta
Corporacién, cuando se aplica el réegimen de TronSicién es preciso recurrir a
la normatividad correspondiente en su infegridad, sin desconocer ninguno
de los aspectos inherentes al reconocimiento y goce efec:ﬁvov del derecho
como lo es la cuantia de la pension, especialmente cuando ello resulta mas
favorable para el beneficiario de la prestacion y asi lo solicité en la

demanda”3,
Y mdés adelante, senald en la misma providencia, lo siguiente:

“Con base en lo anteriormente expuesto, en el caso concreto el actor tiene
derecho a la reliquidacién del beneficio pensional que le fue reconocido
incluyendo los factores salariales devengados durante el leﬁmo ano de
servicios'y que la entfidad occionadq no tuvo en cuenta al liquidar su

prestacién.

En efecto, durante el Ultimo ahno de rse'rvicio, comprendido entre el 31 de
octubre de 2001 y el 31 de octubre de 2002, el actor devengo los siguientes
conceptos: asighacién bdsica; alimentacidn; bonificacién por recreacion;
bonificacién semestral; bonificacién por Servi(:ios; diferencia de horario;
dominicales y festivos; horas extras; inc. (sic} Antigledad; prima de
productividad; prima de navidad; prima de vacaciones; indemnizacién de

vacaciones.

CAJANAL, de acuerdo con lo probado en el proceso, al liquidarle la pension
de jubilc:cién tuvo en cuenta la asignacién bdsica, dominicales y feriados;
horas extras; bonificacién por s_érvicios prestados; y, diferencia de hordrio,
factores qué fueron devengados enfre el 1 de abril de 1994 y el 31 de

octubre de 2002”14,

Como corolario de las normas cuya parte pertinente se transcribio, y acogiendo
la interpretacion y argumentos expuestos por el H. Consejo de Estado sobre la
materia, es claro que para liquidar las pensiones de jubilociéh}reco'nocidos bajo

Io,_Ley' 33 de 1985, se debe tener en cuenta todos los factores salariales

13 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 4 de agosto del 2010, radicado No. 0112-
09, Consejero Ponente Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA.
14 lbidem. L '
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devengados por el frabajador durante el Gltimo afio de servicio en que alcanzé
" el status de pensionado, aungue sobre ellos, o alguno de ellos, no haya mencidn
taxativa por la Ley 62 de 1985; y en caso de que no se hayan efectuado ‘lo‘s
deducciones por aportes sobre todos los factores, se concede a la caja de
prevision respectiva el derecho a realizarlo, para cubrir los nuevos factores

salariales base de liquidacién pensional.

Ahora bien, la Corte Constitucional a través de las sentencias C-258 de 2013 y
SU-230 de 2015, ambas con fuerza vinculante y efectos erga omnes dada su
naturaleza, ha precisado que el IBL no es un aspecto del régimen de transicion,
criterio que ha reiterado recientemente en la sentencia SU-427 de 2016 con la
que, ademdas, unificd criterio acerca de la procedencia del recurso de revisidn
en los casos donde sé presente un abuso del derecho, consistente en el
aprovechamiento de una inferpretacion jurisprudenéiol para acceder a

beneficios pensionales con una objetiva desproporcion y falta de razonabilidad

en el monto de esa prestacion.

Sea lo primero dejar constancia de que dicho criterio no ha sido acogido por la
Sala Plena de la Seécién Segunda del Consejo de Estado, como quedd dicho‘ |
en la sentencia del 25 de febrero de 2016, radicado ~ No.
25000234200020130154101, Consejero Ponente Dr.  GERARDO  ARENAS |
MONSALVE, a fravés de la cual esa Seccion reiteré que su posicidén undnime es
que la base de liquidacién de las pensiones del régimen de transicién pensional
del sector oficial comprenda todo lo devengado en el Glitimo afio de servicio y

el porcentaje dispuesto Iegdlme‘n’re, que es por regla general el 75%. Al respecto
dijo:

“Quiere insistir el Consejo de Estado en las razones que sustentan su postura

fradicional con respecto al ingreso base de las pensiones del régimen de
fransicién, y que ahora reitera:

« La complejidad de los regimenes especiales pensionales, aplicables en
vitud del régimen de transicién, hace altamente razonable la
interpretacién que tradicionalmente ha fenidQ esta Corporacién respecto

de la expresién "monto"” contenida como criterio general en el arficulo 36
de la Ley 100 de 1993.
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« Esta interpretacién ha sido compartida en mdltiples sentencias de
constitucionalidad y de tufela de la Corte Consﬁfucional,. por lo cual el
Consejo de Estado la ha aplicado’ en forma reiterada y pacifica. La
variacién interpretativa que pretende introducirla sentencia SU-23O de 2015,
si se acogiera por el Consejo de Estado, afectaria el derecho a la igualdad
de los ciudadanos beneficiarios del régimen de transicién que tienen sus
pensiones pendientes de decisiones jUdiciaIes o administrativas, y que
constituyen un hdmero significativamente menor de quien.es se han
beneficiado de la forma tradicional de liquidacién, dada la inminente
finalizacién del régimen de transicién pensional. El principio constitucional
de igualdad, en esfe caso se veria seriamente afectado en un aspecto
cardinal de los derechos sociales como lo son las pensiones. Igual reflexion
cabria sobre el impacto econdémico, quev en todo caso ya se asumié para
la generalidad de los pensiohcldos, quedando muy pocos pendienfes de
esa decisién. Debe recordarse que el Avcfo Legislativo No. 1 de 2005,
ademds de introducir el concepto de sostenibilidad financiera ‘alysisfemo

penSionaI, dispuso que el Estado “asumird la deuda pensional que esté a su

cargo”.

e Los serios argumentos de desigualdad econdmica y social que
sustentaron las decisiones de la sentencia C-258 de 2013, incluido el relativo
~al ingreso base de liquidacién de las pensiones del régimen cuya
constitucionalidad se definié en esa oportunidad, no pueden extenderse a
las demds pensiones de los regimenes especiales del sector publico que no

tienen las caracteristicas de excepcionales ni privilegiadas.

« La Corte Constitucional no ha rechazado la postura del Consejo de
Estado en este punto en forma expresa, en acciones de tufela en las que
esta Corporacién haya sido accionada, porlo cualla sentencia SU-230 de
2015 no le seria aplicable, dodb que como tibunal supremo de o
contencioso administrativo, deberia tener derecho, como minimo a
defender su posicién en tales acci;anes. Cuondo tal cosa suceda, es de
esperar que la Corte Constitucional examine los argumentos aqui expuestos

y debata a su interior el alcance de los mismos antes de pronunciarse sobre

este importante tema.
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« Los principios de progresividad y no regresividad de los derechos sociolgs,
que la misma Corte Cohsﬁfucional ha estimado incorporados a la
Constitucién Politica colombiana en virtud del llamado “bloque de |
constitucionalidad”, no se predican exclusivamente de los cambios legales

sino también de las variaciones jurisprudenciales. Sila inferprefdcién

tradicional del Consejo de Estado sobre el concepto de’ “monto” en las

pensiones del régimen de transicién del sector puUblico se ha aplicado a la

generalidad de los pensionados de dicho secftor, tanto en sede

administrativa como en las decisiones judiciales, y esa inferprefoéién hassido

compartida por la Corte Constitucional en sent_encicls de constitucionalidad
y de tutela, no parece acorde con los referidos principios de progresividad

y no regresividad el cambio jurisprudencial que se pretende infroduéir con

la sentencia SU-230 de 2015."

Las anteriores consideraciones dé la Corporacién de cierre de la jurisdicciéon de
lo contencioso administrativo son compartidas en su integridad por esta célula
judicial, puesto que, ad portas de la extincién del régimen de fransicidon, como
lo determind el Acto Legislativo No. 01 de 2005, la aplicacién de los criterios
fijados por la Corte Constitucional a través de las sentencias C-258 de 2013 y SU-
230 de 2015 resultarian vulnerantes del derecho de igualdad de aquellas
personas que, aun habiendo alcanzado el status de pensionado en régimen de
transicibn antes del 31 de diciembre de 2014, verian disminuida su mesada
pensional en la medida en que el ingresé base de liquidaciéon de la misma seric
determinado en forma diferente a como lo ha sido para los restantes
pensionados, a quienes no se ha aplicado el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
como ahora lo determina la Corte Constitucional en las citadas sentencias, sino

con los parGmetros definidos por la Seccién Segunda del Consejo de Estado.

De esta manera, este Juzgado argumenta en forma explicita y justificativa las
razones por las que se apartard dé los pardmetros que vienen definidos en las
sentencid‘s C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 de la Corte Constitucional, en
ejercicio de su independencia y autonomia judicial, la que ehcuen’rro apoyo en
lo dicho por esa Alta Corte en la sentencia C-816 de 201115 y, por ello, aplicard

para este caso en concreto la posicién del Consejo de Estado ya resefiada en

15 Sentencia 1° de noviembre de 2011 Referencia: Expediente D-8473. Actor: Francisco Javier Lara Sabogal
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esta providencia, concluyendo que en este asunto-en particular la primera
mesada pensional del causante y/o pensionado debid ser determinada
‘reniendo en cuenta el 75% de la Ultima asignacién mensual percibida por el
trabajador, asi como la totalidad de los factores salariales percibidos durante el
Ultimo ano de servicios como se encontraba regulado por la Ley 33 de 1985, y su
modificatoria la Ley 62 de 1985, con la interpretacion que de elloé ha hecho €l

Consejo de Estado en forma reiterada.

En la sentencia C-816 de 2011, sobre la cual este Juzgado funda su facultad para

apartarse del precedente vertical constitucional, se lee:

“Sélo a la jurisprudencia de las altas corporaciones judicic:les, en cuanfo
érganos de ciere de las jurisdicciones - constitucional, - Qrdinarid,
contenciosa administrativa y jurisdiccional disciplinaria-, se le asigna fuerza
vinculante; y en virtud de ella, las autoridades judiciales deben acudir al
precedente jurisprudencial para la so/ucién de casos fdactica y
juridicamente iguales. Pero dicha limitacién de la potestad interpretativa de
jueces y magistrados no conduce a la negacién completa del margen de
autonomia e independencia que la Constitucién les reconoce en el
ejercicio de su funcién judicial. Por eso, como lo ha precisado o
jurisprudencia de la Corte Constitucional, las autoridades judiciales cuentan
con la facultad de ﬁabsfenerse de aplicar el precédem‘e judicial emanado
de las cortes jurisdiccionales de cierre, previo cumpﬁmiehfo de
determinadas condiciones. Asi, el juez dispone de un margen de
opreciacién de los supuestos facticos del caso concreto y de interpretacion
de las normas aplicables al mismo, qUe le permite apartarse del precedente
judicial, es decir, optar por no aplicar la razén juridica con base en la cual
se resolvié el caso anterior. Sin embargo, el juez o tribunal no puede ignorar
el precedente del érgano de cierre de su jurisdiccién -la ordinaria, la
contenciosa administrativa, la jurisdiccional disciplinaria, y en todo caso, la
constitucional-: tienen frente a ella el deber de desarrollar una
argumentacién explicita justificativa de su inobservancia, es decir, satistacer
una cargo dialogal con el précedem‘e, como fundamento de' la decision
discrepante. En tales casos, por la iniciativa razonada del juez, el
precedente judicial puede no ser oplicodo, siempre con referencia expresa

al mismo y con justificacién juridica del apartamiento. Enla citada sentencia
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C-634 de 2011, la Corte dijo: La Corte también refirié al grado de vinculacion

Y

para las autoridades judiciales del precedenfe jurisprudencial emitido por

las altas cortes. Resulta vdlido que dichas autoridades, merced de la

autonomia que les reconoce la Carta Politica, puedan en eventos

concretos apartarse del precedente, pero en cualquier caso esa opcion

argumentativa estd sometida a estrictos requisitos, entre otros (i) hacer

explicitas las razones por las cuales se aparte de la jurisprudencia en vigor

sobre la materia objeto de escrutinio judicial vy - (i) demostrar

suficientemente que la interpretacidn alternativa que se ofrece desarrolla

de _mejor manera los derechos, principios y valores constitucionales. Esta

opcidn, aceptada por la jurisprudencia de esf_é Tribunal, estd sustentada en
reconocer que el sistema juridico colombiano responde a una tradicién de
derecho legislado, la cual matiza, aunque no elimina, el caracter vinculante
del precedente, lo que no sucede con otros mddelos propios dél derecho
consuetudinario, donde el precedente es obligatorio, basado en el principio
del stare decisis. Sin embargo, debe resaltarse que la opcién en comento
en ningun modo habilita a las autoridades judiciales para, en el ejercicio
distorsionado de su aufonomia, opten por desconocer el precedente, tanto
de cardcter vertical como horizontal, ante la identidad de supuestos

juridicos 'y fdcticos relevantes, sin cumplir con los requisitos antes

mencionados.

Por lo fanto, resulfaran inadmisibles, por ser éonfrorios a los principios de
igualdad, legalidad y seguridad juridica, posturas que nieguen la fuerza
vinculante prima facie del precedente, fundamenten el cambio de
jurisprudencia en un simple arrepentimiento o cambio de porecér, o
sustenten esa decisién en el particular entendimiento que el juez o tribunal
fengan de las reglas formales de derecho aplicables al caso. En oftras
palabras, para que la objecién al precedente jurisprudencial resulte vdlida,
conforme a la perspectiva éxpuesfo, deberd demostrarse a que esa opcion

-es imperiosa, en tanto concurren razones sustantivas y suficientes para

adoptar esta postura, en tanto el arreglo jurisprudencial existente se muestra
inaceptable. Estas razones, a su vez, no pueden ser ofras que lograr la

vigencia de los derechos, principios y valores constitucionales.” (Subrayado
ajeno al texto original)
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Debe advertirse, no obstante, que la tesis expuesta por este Juzgado en esta
providencia no es aplicable automdticamente o de manera absoluta a todos
los casos por igual, pues habrdn eventos en los ‘qué'se evidencie que esa
interpretacién es aprovechada en abuso del derecho, caso en el cual se
deberdn andlizar las especiales circunstancias fdcticas que se sometan al

conocimiento de esta jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Asi las cosas, abordard el Juzgado el estudio y solucién del problema juridico

planteado.
6. Caso concreto.

Descendiendo ya al episodio que ahora ocupa la atencién del Jngodo, y
trasladando los lineamientos expuestos, se tiene que en el presente asunto, la
demandante pretende se le aplique a su situacién el contenido de la Ley 33 de
1985 y se incluyan en su liguidacion todos los elemen’ros salariales que devengd
durante el Ultimo afio de servicio, los cuales debieron tenerse en cuenta, por

- pertenecer al régimen de transicion que trae el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En ese orden de ideas, conforme con las pruebas aportadas al plenario, se
encuentra demostrado que la sefiora ELIS MARINA GUEVARA SIERRA nacié el 3

de octubre de 19571,

Igualmente, estd probado segun la historia laboral de la demandante que realizé
las siguientes coftizaciones al Instituto de los '_ Seguros  Sociales, hoy

“COLPENSIONES" a saber!’;

| [2] Nombre o Razén Social [3] Desde [4}Hasta

.HOSPITAL REGIONAL S| 06/07/1987 i 31/12/1994
HOSPITAL REGIONAL DE 01/01/1995 . 31/03/1995
HOSPITAL REGIONAL DE 01/04/1995 ~ 1 31/12/1995
HOSPITAL REGIONAL DE : 01/01/1996 31/03/1996
DPTO. ADMINISTRATIVO 01/04/1996 31/03/1997
HOSPITAL REGIONAL DE 01/04/1996 30/06/1996
HOSPITAL REGIONAL DE 01/08/1996 31/08/1996
SALUD 1 NIVEL SINCELEJO 01/04/1997 31/03/1998
ZONA SINCELEJO DASSS 01/04/1998 31/12/1998
ZONA SAMPUES DASSSAL 01/01/1999 31/03/1999
CENTROS Y PUESTOS DE 01/04/1999 30/04/1999
ZONA SINCELEJO DASSS 01/05/1999 31/03/2001

16 Segun se lee en la documento de identificacién de la demandante f. 21.
17.Ver antecedentes administrativos contenidos en el CD, obrante a f. 94, archivo: “GRP_SCH-HL-
66554443332211-107-2-20170817121251
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CENTROS SALUD SAMPUES DAS '01/04/2001 30/04/2001
DASSSALUD SUCRE CENT 01/05/2001 31/05/2002
DASSSALUD CENSALUD § 01/06/2002 31/12/2003
DASSSALUD DE SUCRE C 01/01/2004 31/12/2004
DASSALUD CENSALUD SA 01/01/2005 28/02/2005
DASSALUD DE SUCRE 01/03/2005 31/03/2005
| DASSSALUD CENSALUD T 01/04/2005 30/06/2005
DASSSALUD SUCRE CENS 01/07/2005 31/03/2006
DASSALUD 01/04/2006 30/04/2006
DASSSALUD SUCRE MALA 01/05/2006 30/04/2007
DASSSALUD SUCRE CENS 01/05/2007 1 31/03/2008
DASSSALUD CENSALUD T 01/05/2008 31/07/2008
CENTRO DE SALUD SAMP 01/08/2008 31/08/2008
CENTRO DE SALUD SAMP 01/04/2009 31/08/2009
CENTRO DE SALUD SAMP 01/09/2009 30/11/2009
CENTRO DE SALUD SAMP 01/12/2009 31/12/2009
CENTRO DE SALUD SAMP 01/02/2010 31/05/2010
CENTRO DE SALUD SAMP 01/06/2010 - 30/09/2010
CENTRO DE SALUD SAMP 01/11/2010 28/02/2011
CENTRO DE SALUD SAMP 01/03/2011 31/12/2011
CENTRO DE SALUD SAMP 01/05/2012 31/05/2012
CENTRO DE SALUD SAMP 1 01/06/2012 30/06/2013
‘CENTRO DE SALUD SAMP 01/07/2013 30/06/2015
CENTRO DE SALUD SAMP 01/07/2015 31/07/2015

De acuerdo a lo anterior, se evidencia que la sefiora ELIS MARINA GUEVARA
SIERRA contaba con mds de treinta y siete (37) afios de edad y siete (7) afios de
servicio al 1° de abril de 1994, por lo tanto, estaria cobijada por el régimen de
transicién que frata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 por acreditar el réquisi’ro
de edad establecido en la norma citada. |

Es claro entonces, que al ser beneficiaria del régimen de transicién previsto en el
arficulo 36 de la Ley 100 de 1993 y al estar vinculada-al Instituto de los Seguros

Sociales debia aplicarsele el régimen pensional anterior al que se encontraba
~afiliada.

Pues bien, constata el Juzgado que, mediante la Resolucidén No. GNR 19362 del
29 de enero de 201518, COLPENSIONES por ser la enfidad que remplazé al extinto
Instituto de Seguro Social *IS§” 1% reconocié a la sefiora ELIS MARINA GUEVARA

SIERRA una pensién de vejez, por cumplir los requisitos del articulo 12 del Acuerdo

8 Ver antecedentes administrativos contenidos en el. CD, obrante a f. 94, archivo: “GRF-AAT-RP-2014-7138593-
20150131021243 o ' :

Conforme lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 2012 de 2012 (septiembre 28), se suprime el objeto del Instituto de
Seguros Socidles “I8§” en cuanto la direccion, administracién, control, vigilancia y prestacion del servicio en materia de la
Administracion de Régimen de Prima Media con Prestacion Definida. Asf mismo, el articulo 3° del Decreto 2011 de 2012,

por el cual se determina y reglamenta la entrada en operacién de la Administradora Colombiana de Pensiones
“"COLPENSIONES".
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No. 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad, a partir
del 1° de marzo de 2000.

Aunodd a lo anterior, se observa que en dicho acto administrativo al calcular el
ingreso bosé de liguidaciéon de la pensién de la sefiora ELIS MARINA GUEVARA
‘SIERRA se fuvo en cuenta un ’ro’rdl de 1.263 semanas cotizadas y se aplicd una
tasa de reemploZo equivalente al 90% lo que arrojé una mesada final en cuantia

de $1.205.025.

Pos‘reriormeh’re' se evidéncio que mediante Resolucién GNR 181828 de 18 de
junio de 2015 prevno pehcnon de la demandante se ordend el i mgreso a némina
la pensién de vejez reconocida a favor de la sefiora GUEVARA SIERRA con una
. cuantia de $1.210.235, liquidacién que se realizé en esta oportunidad con base

en 1.329 semanas cotizadas2o,

Inconforme conla liquidacién que se hizo de su pensié‘n en las Resoluciones antes
citadas, la demandante por conducto de apoderado judicial, el dia 6 de mayo
de 2016, solicité a COLPENSIONES, la rehqwdoaon de su pensnon conforme las
precisiones de la Ley 33 de 1985, pe’r|C|on que fue radicada en la entidad

demandada bajo el nGmero N° 2016_4614475,

En virtud de lo anterior, COLPENSIONES a través de la ReSolucién No. GNR 171730
de .14 de junio de 201621, decidio reliquidar la pensién de la demandante, de
acuerdo al régimen pensional que fue aplicado al momento del
reconocimiento, esto es, el Acuerdo No. 049 de} 1990 (Decreto 758 de 1990), pero
varié eI porcentqgje de Ics semanas cotizadas por la actora de 1.329 a 1.353

semanas, aumentando la mesada de la pensuon reconocida poro el ano 2015

de $1.210.235 a $1.211.834.

No obs’rdnfe, debe acotarse que COLPENSIONES previd a ordenar la
reliquidacion en esos términos procedié a realizar un estudio de fdvorobilidcd a
efectos de atender la solicitud de la actora que estaba dirigida al

reconocimiento de la prestaciéon bajo las previsiones de la Ley '33_'de 1985,

' yer antecedentes adminisirativos contenidos en el CD, obrante a f. 94, archivo: “GRF AAT- RP-2015_1973634-
20150619030535" y pdginas 30-32.
21 Ver antecedentes administrativos contenidos en el CD, obrante a f. 94 archivo: “GRF-AAT-RP-
201 6_4614475-20160614021002" Fls 34 al 36
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buscando establecer el régimen mas favorable a la situaciéon dela demandante

y al respecto se senald:

(...)

Para el andlisis de la pensidn reconocida, se tomé en cuenta que la
peticionaria cumple los requisitos para los siguientes tipos de pension, siendo

aplicado por favorabilidad el indicado en la columna “Acepfqdo Sistema':

Nombre Fecha | Fecha Valor Mejor | % Valor Acepta

status | efectividad IBL iBL IBL | Pensién da
Mensual

1050 28 de 30 de junio de 1.346.4 | 1 67.4 | 969.831 NO
Semanas diciem | 2015 82 o)
progresiv | bre de ' ‘ :
as, 55060 | 2012 |, : o -
afos de ‘ (
edad Ley
797 del
2003-
Legal

3de 30 de junio de 1.346.4 | 1 90.0 | 1.293.875 Si
PENSION | octubr | 2015 82 0

DE VEJEZ- | e de
Decreto 2012
758 de
1990-
Régimen
Transicién
Mujer

20 anos'y | 3de 30 de junio de 1.346.4 | 1 75.0 | 1.078.230 NO
55 afios octubr | 2015 82 0
de edad- | e de
ley 33- 2012
Trab
Oficial)
Departal,
Distr,
Municip
{N°
cundinam
arcal al
01

(...)

“Que como se evidencia en el cuadro anterior se estudid Ia ley 33 de 1985 para
el reconocimiento de la pensién de vejez, liquiddndola con lo devengado en
los dltimos diez afios de servicio, sin embargo, el valor que arroja resulta menor

al que a la fecha estd recibiendo.

Que teniendo en cuenta el principio de favorabilidad estipulado en el arliculo
288 de la Ley 100 de 1993, -es procedente conservar el decreto 758 de 1990 el
‘cual le genera un 90% del Ingreso Base de Liquidqcién en comparacioén con la

ley 33 de 1985 que solo le otorga un 75% de dicha tasa, lo que implicaria que
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si se le reconociese con dicha norma la mesada pensional fuese menor a la

que actualmente recibe” (...) Negrillas del Juzgado.

Confro la anterior deci!sic’)n, la demandante interpuso recurso de apelacion
insistiendo en que se reliquidara su pensién con la inclusiéon de los jhoberes
salariales que devengd durante su Gltimo afio de servicios: solicitud :que fue
resuelta por COLPENSIONES mediante la Résolucién No. VPB 39573 de 18 octubre

de 201622 redlizando nuevamente el estudio de favorabilidad decidiendo

confirmar en todas sus partes el contenido de la Resolucién No. GNR 171730 de
14 de junio de 2016.

- Respecto a la solicitud concreta de aplicacién de la Ley 33 de 1985 e inclusion
de factores salariales devengados en el Ultimo aio de servicios por la sefora ELIS
MARINA GUEVARA SIERRA la entidad pUblica en el acto administrativo antes

mencionado (Resolucién VPB 39573 de 18 octubre de 2016), sostuvo:

(...)

Ahora bien, respecto a la solicitud de reconocimiento de la pensién de vejez
teniendo en cuenta los factores salariales del Ultimo afio de servicio de

conformidad con la Ley 33 de 1985, es preciso aplicar la circular N° 16 de 2015..

(... |

Revisado lo anterior, se tiene que el asegurado tiene derecho al reconocimiento
de la pensién de vejez a la luz de la Ley 33 de 1985 en el entendido que por ser
beneficiaria del régimen de transicién, se le respeta edad,‘ fiempo de servicio'y
monto de la pensidn; que el ingreso base de liquidacién determind teniendo en
cuenta lo esfoblecido en el arficulo 21 de la Ley 100 de 1993, con base en los

factores salariales establecidos en el Decreto 1158 de 1994, debidamente

cotizados.

Asi las cosas, una vez redlizado el eéfudio de la solicitud de re[iquidocién y/o
retroactivo, se establece que no se generaron valores a favor del pensionado
teniendo en cuenta la Ley 33 de 1985 toda vez que el cdiculo aritmético realizado

teniendo en cuenta los diez Ultimos afios de servicios de la recurrente es la

22 Ver aritecedentes administrativos contenidos en el CD, obrante a f. 99, archivo: “GRP-HPE-EV-
CC-23211795_1", pag. 39-40.
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mesada pensional generada es INFERIOR a'la actualmente estd percibiendo la

asegurada. {...)

Vemos entonces que, COLPENSIONES, al reconocer, liquidar y reliquidar-la

pension de la sefiora ELIS MARIANA GUEVARA SIERRA, reconoce el hecho de que

ésta es beneficiaria del régimen de transicion de que trata el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 y emplea un estudio de favorabilidad para aplicar el régimen

mds beneficioso para ella.

Bajo estas circunstancias, queda en evidencia con base en el estudio de
beneficio realizado por la entidad publica demandada, que si bien la Ley 33 de
1985 consagra una tasa de reemplazo del 75%, esta resulta inferior a la del 90%
gue prevé el Decreto 758 de 1990 tal y como fue precisado por COLPENSIONES
en los actos administrativos demandados para no aplicar este réegimen por ser

desfavorable a la demandante.

Ahora, es pertinente dejar claro que el estudio de favorabilidad realizado por la

enfidad publica no ha sido desvirtuado por la parte actora, pues ni los
argumentos de la demanda ni los elementos probg’forios allegados al plenario,
permiten tener un convencimiento que el régimen deseado por la octofd-Ley 33
de 1985 es realmente mds favorable para su situacién, por lo tanto, hasta este
- momento se encuentfran acertados los argumentos senalados en los actos
administrativos que negaron la reliqUidacién de su pensidn de vejez, pues de lo
probado se infiere que al aplicar la Ley 33 de 1985 la cuantia de la mesada

pensional seria inferior a la que le viene reconocida.

En efecto, no pasa por alto el Despacho, que al plenqrio se aportaron dos
certificaciones suscritas por el Jefe dé Recurso Humanos de la E.S.E CENTRO DE
SALUD DE SAMPUES, SUCRE23, en las que se hace constar que la sefora ELIS
MARINA GUEVARA SIERRA venia laborando en esa entidad desde el 1° de abril

de 2008 hasta el 31 de julio de 2014 a través de un “contrato de frabajo a término

indefinido”, desempenando el cargo de Auxiliar de la Salud, discriminando
también los elementos salariales devengado en su Ultimo afio de servicios, no

obstante, no existe evidencia que tales documentos hayan sido presentados

B Fls 51 y 53
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ante la entidad publica demandada para efectos de respaldar las solicitudes de

reliquidacién de pensién que hizo.

Adicionalmente, se encuentra en el expediente varios certificados de salario mes
ames para quuidociones de pensiones donde se registra el valor de la asignacion
bdsica devengada por la sefiora ELIS MARINA GUEVARA SIERRA como también

la de ofros factores salariales, sin especificar a cuales se refiere concretamente?4.

Se advierte entonces que, la demandante se enconfraba en el deber y la
obligaciéon de acreditar de manera concreta porque razones el estudio de
favorabilidad realizado por COLPENSIONES no le es mds beneficioso, pues de
acceder a las pretensiones de la demanda sin que exista dr‘gumen’rocién y
prueba de ello, implicorio una variacidn en el régimen pensional de la

demandante sin saber si es mds factible o no, pudiéndose entonces desmejorar

~ sus condiciones.

Por lo anterior, bajo estas condiciones no es dable para el Despacho ordenar
que se aplique unrégimen del que no se tienen el convencimiento o certeza que
sea el mds favorable para la demandante, en la medida que no fue probado
con argumentos y pruebas validas y concretas que la entidad demandada falld

en el estudio de favorabilidad que realizé.

Al respecto se debe indicar que conforme se registra en el inciso 4° del articulo
103 CPACA, quien acuda a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo tiene

la obligacién de cumplir con las cargas procesales y probatorias que se tienen

previstas en dicho cédigo.

De otra parte se tiene que en el articulo 164 del C.G.P., se prevé que toda
decisién del juez debe estar fundada en las pruebas que sean aportadas al
proceso en forma regular y oportuna: postulado que tiene estrecha relacién con

el contenido del articulo 167 ibidem, en el cual se registra:

"ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUEBA.

Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

(...)

2 FLS 52, 54, 55, 56, 57 Y 58
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Siendo entonces, que es un deber de la actora presentar al juez las pruebas
suficientes que lo lleven a la certeza de que se tiene derecho a lo pretendido, y
gue esta no logré demostrarlo dentro del framite del proceso, no puede el
fallador conceder las pretensiones de la demanda mds en estos casos en los
cuales se cambiarian notablemente las condiciones pensionales de una

persona.

-Del Principio de la Justicia rogada en materia contencioso administrativa.

Lo anfes expuesto por el Juzgado encuentra fundamento en uno de los
principios pilares de la Jurisdiccién Contencioso Adminis’rrdﬁvo, esto es, el
principio de la justicia rogada, entendido como la carga procesal que debe
asumir el accionante cuando se demandan unos actos administrativos que se

presumen legales, obligacién que el juez no debe asumir por el demandante.

En efecto, es pertinente advertir que la carga procesal del demandante segin
lo com‘emplo la Ley 1437 del 2011 implica que cuando se pretenda demandar
un acto administrativo deberdn indicar Ias normas violadas y explicar el
concepto de su violacién, sin embargo, en el caso que nos ocupa si se revisa el
contenido del concepto de violacién narrado en Iibelo, es evidente que a pesar
que el cargo de censura desarrollado es el de violacién a la norma por no
aplicacion de la Ley 33 de 1985, articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, no se
desarrollé de acuerdo a la realidad procesal pues en n‘inguno de los apartes se
hizo mencién al mentado estudio de favorabilidad realizado por la en’riddd
publica, que entre otras cosas, fue la razén principal para que COLPENSIONES se
abstuviera de realizar el reconocimiento bajo el sistema pretendido por la

; demcmdqm‘e.

Finalmente, debé indicarse que la justicia rogada crea limitaciones al juez, que
aunque este evidencie la violacién de algin derecho en el escrito de Ia
demanda, no podrd hacer evidente esta violacion de oficio, principio que
deberd ser aplicado en este caso, pues un cambio en el régimen pensional sin
gue sed pedido en debida forma, seria asumir la obligocién gue le corresponde
al extremo activo de la litis, m&s aun cuando puedo con ello desmejorarse su

situacién pensionail.
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7. Costas.

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dispone que salvo en los procesos en que
se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas,
cuya liguidacién y ejecucion se regirdn por las normas del Coédigo General del

Proceso.

Asi las cosas, se condenard en costas a la parte demandante, las cuales serdn
liquidadas por Secretaria conforme las previsiones de los articulos 365 y 366 del
C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el Juzgcido‘ Séptimo Administrativo del Circuito de
Sincelejo (Sucre), administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda incoada por la sefora ELIS
MARINA GUEVARA SIERRA conira la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “COLPENSIONES”, a ’rrdvés del medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, de conformidad a lo expresado en las

consideraciones de esta providencia.

SEGUNDO. COSTAS de la primera instancia a cargo de la demandante.-

TERCERO: DEVOLVER al demandante el saldo de gastos ordinarios del proceso, si

existiere, una vez se encuentre ejecutoriadanesta de SR

CUARTO: Si esta sentencia no fuere apelada, A RCHIVESE el expediehte previas

las anotaciones necesarigs en los libros vy sistemas\de radicacién jgdicial.

NOTIEMQUESE Y CUMPLASE

AN 4
‘@;’"’d 'Y )‘a%
NGIA RA \_‘. ASTANO

MELM
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