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Bogota D.C., diez (10) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 110013342-052-2016-00348-00

Demandante: CAMPO ELIAS LA ROTTA SPINEL

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - ‘
COLPENSIONES

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia de
primera instancia -RELIQUIDACION PENSIONAL

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Campo Elias La Rotta Spinel en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES.

l. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, el sefior Campo Elias La Rotta Spinel, actuando por

intermedio de apoderado judicial, acudié a este Despacho pretendiendo que:

1. Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. GNR 319479 del 12 de septiembre
de 2014, mediante la cual la entidad demandada reconocié y ordend el pago de una

pension de jubilacidn por aportes.

2. Se declare la nulidad de la Resolucion No. VPB 23965 del 13 de marzo de 2015,
mediante la cual se resolvié un recurso de apelacién confirmando en todas sus partes la

anterior decision.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicitd se ordene a la Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES:

]
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Reconocer y pagar la reliquidacion de la pension de jubilacion, con la inclusién de todos
los factores salariales devengados en el Ultimo afo de servicios, a saber: sueldo,
bonificacion por servicios prestados, reconocimiento por coordinacion, prima de
vacaciones, prima de servicios y prima de navidad, elevando la cuantia a la suma de
$3.816.174,42 efectiva a partir del 28 de enero de 2014,

Indexar la primera mesada pensional para los afios 2013 a 2014, fecha de adquisicion
del estatus pensional, teniendo presente que esta es distinta a la que trata el articulo
187 del CPACA.

Reconocer y pagar la reliqudiacion de la pensién debidamente indexada, practicando
sobre la misma los reajustes de ley a partir de la fecha de adquisicion del estatus

pensional, previo los descuentos de lo ya cancelado.

Condenar a la entidad demandada al pago de costas procesales, de conformidad al
articulo 188 del CPACA.

Efectuar los reajustes de valor sobre las sumas que resulten conforme al indice de
precios al consumidor certificados por el DANE, en los términos del articulo 187 de la
Ley 1437 de 2011.

Ordenar el pago de los intereses moratorios de conformidad a lo dispuesto en el articulo
192 del CPACA.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fl. 84 vto y 85):

El demandante nacid el 28 de enero de 1954, razon por la cual, cumplio 60 afios de
edad el 28 de enero de 2014 y laboré al servicio de estado y cotiz6 al ISS por mas 20

anos.

El actor al 1° de abril de 1994, tenfia mas de 15 afios de servicios y 40 afios de edad,
por lo que se encuentra cobijado por el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, situacion que permite que su prestacion sea reconocida de conformidad a
la Ley 71 de 1988.
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E! actor realizé sus Ultimos aportes en calidad de empleado publico del Instituto
Nacional de Vias hasta el 23 de diciembre de 2013, por lo cual tiene derecho a que se
le indexe su primera mesada pensional ya que cumplié su estatus pensional el 28 de
enero de 2014,

El demandante presentd escrito en ejercicio del derecho de peticion el 6 de mayo de

2014, mediante el cual solicité a la Administradora el reconocimiento de la pensidn.

Mediante la Resolucion No. GNR 319479 del 12 de septiembre de 2014, la
Administradora Colombiana de Pensiones reconocio pension por aportes al actor en
cuantia de $2.584.511 a partir del 1° del septiembre de 2014, sin tener en cuenta los

factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios.

El actor interpuso recurso de apelacion en contra de la anterior resolucion, el cual fue
resuelto a través de la Resolucidén No. VPB 23965 del 13 de marzo de 2015, en el

sentido de confirmar en todas sus partes la decision.

2, FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita el articulo 27 del
Decreto 3135 de 1968; el articulo 69 del Decreto 1848 de 1969; el Decreto 1042 de
1978; el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978; las Leyes 33 y 62 de 1285; los articulos
7,9y 11 dela Ley 71 de 1988; el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; el Decreto 1158 de

1994, el articulo 6° del Decreto 2709 de 1994 y demas normas concordantes.

Senald que la entidad demandada aplicd indebidamente la Ley 71 de 1988, en
consideracidén a que no tuvo en cuenta todos los factores devengados por el actor en el

Gltimo ario de servicios, los cuales constituyen salario.

Adujo que el actor por haber realizado cotizaciones tanto al sector plblico como al
sector privado tiene derecho a que se le reconozca su pensidn con base en la Ley 71
de 1988.

Finalmente, como sustento de sus argumentos citd jurisprudencia del Consejo de
Estado.
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3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES contestd la demanda dentro de la oportunidad legal correspondiente
(Fls. 114 a 131).

La apoderada de La Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, se manifesto frente a los hechos y para el

efecto basod su defensa en las siguientes consideraciones:

Afimo que la entidad que representa liquidd la pension del actor con fundamento en las
normas Yy disposiciones legales previstas, razén por la cual, no se accedio a la peticion de

reliquidacion de la prestacion.

Manifestd que la establecer el ingreso base de liquidacion de las pensiones que reconoce

la Administradora, se tiene en cuenta la disposicion contenida en la Ley 100 de 1983.

Finalmente, sefiald que las pensiones cobijadas por el régimen de transicién se deben
liquidar teniendo en cuenta el ingreso base de liquidacion establecido por la Corte
Constitucional, para lo cual como sustento jurisprudencial cito las sentencias que refieren

la Maxima Corporacién Constitucional.

De ofro lado, propuso las excepciones de: (i) “COBRO DE LO NO DEBIDO’ en
consideracién a que la entidad reconocié la prestacién del actor con fundamento en la
normatividad vigente y de acuerdo con los principios generales de favorabilidad en edad,
tiempo de servicios 0 semanas cotizadas y monto pensional; (i) “PRESCRIPCION”,
contada tres afos atras desde la fecha en que se hizo la respectiva reclamacion,; (iii)
“BUENA FE”, al sefialar que la entidad que representa en todas sus actuaciones se
somete al imperio de la Constitucion Politica y la Ley; (iv) “GENERICA O INOMINADA’, en
el sentido de declarar la prosperidad de las excepciones que se encuentren demostradas
en el transcurso del proceso; e (v) INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO?, por
cuanto no ha nacido a la vida juridica obligacién de la Administradora, toda vez que la
entidad liquidd a pension del actor con base en lo consagradoe en el Acto Legislativo 01 de
2005.

DECISION DE EXCEPCIONES: Las denominadas “COBRO DE LO NO DEBIDO’,
“BUENA FE” e “INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO’, encuentra el

Despacho que tales consideraciones no solo se oponen a las pretensiones de la
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demanda, sino que ademas constituyen argumentos de defensa de los intereses de la
entidad demandada que seran examinados junto con el fondo del asunto objeto de
controversia, motivo por el cual no constituyen excepciones de mérito, pues la finalidad
de éstas es probar la existencia de un hecho extintivo, modificativo o impeditivo de las
pretensiones, que imposibilita al fallador entrar a conocer de fondo el asunto,
circunstancia que no se presenta en éste caso, ante lo cual el Despacho procedera a

proferir fallo que resuelva la controversia.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, el Despacho advierte que sera resuelta en el

evento de que prosperen las pretensiones de la demanda.

Finalmente, no se encuentran excepciones que deban ser declaradas de oficio en esta

etapa procesal.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 29 de junio del

ano en curso (Fls. 153 a 159), las partes alegaron de conclusién.

El apoderado de la parte demandante, manifestd que se ratifica en todos los hechos y
pretensiones de la demanda, sefialando ademas que la parte actora tiene derecho a
que la entidad demandada le reliquide la pensién con la inclusion de todos los factores
salariales devengados en el ultimo afio de servicios, por encontrarse inmersa en el

régimen de transicion de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Adicionalmente, solicito que se acceda a la indexacidn de la primera mesada pensional

por los afios 2013 a 2014, en consideracidon a que la misma perdio su valor adquisitivo.

Por su parte, el apoderado de |a parte demandada sefiald que se debe tener en cuenta
el criterio de la Corte Constitucional al momento de liquidar la prestacidén social de Ia

parte actora.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente controversia,

previas las siguientes:
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. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 29 de junio del afio en curso (Fls. 1563 a 159), en
la etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en

establecer:

- ¢Le asiste derecho a la parte demandante a que su pensién de vejez sea
reliquidada o no por la entidad demandada, teniendo en cuenta todos los
factores de salario devengados en el Gltimo afio de servicios de conformidad con

lo previsto en la Ley 71 de 19887

- ¢Le asiste derecho a la parte actora a que le sea actualizado o reajustado el
valor de los emolumentos que sirvieron de base para liquidar la primera mesada

pensional?

2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Copia simple del certificado de informacién laboral, del salario base y de los
salarios mes a mes devengados por el actor, expedida el 27 de diciembre de 2013 por
el Coordinador de Grupo Certificaciones para pensiones y bonos pensionales del
Ministerio Transporte (Fls. 18 a 25,29 a 36 y 54 a 61).

2.2. Copia simple de la certificacion de los factores salariales devengados por el actor

en el periodo comprendido entre el 1° de enero hasta el 31 de diciembre de 1993 (FL.
26, 37 y 53).

2.3. Copia simple del reporte de semanas cotizadas por el sefior La Rotta en la
Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES vy lectura del reporte de la
historia laboral (Fls. 6 a 16).

2.4, Copia simple de certificacion expedida por el Coordinador del Grupo de
Administracién de Personal del Ministerio de Transporte, en la que indica el periodo de
tiempo laborado por el actor en el Fondo Nacional de Caminos Vecinales (Fl. 27, 38 y
52).

_
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2.5. Copia simple del formato de certificado de informacién laboral y de salarios mes a
mes expedido por el Coordinador de Area de Gestién de Talento Humano el 11 de
febrero de 2014 (Fls. 39 a 41).

2.6. Copia simple de la certificacién expedida por el Coordinador de Gestion de Talento
Humano del instituto Nacional de Vias, en la que indica el tiempo laborado por el actor
en esa entidad (Fl. 42).

2.7. Copia simple del certificado expedido por el Coordinador del Area de Talento
Humano del Instituto Nacional de Vias, en el que se indican los factores salariales

devengados por el actor en los afios 2010 a 2013 (Fls. 43 a 46).

2.8. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion el 6 de mayo de 2014,
mediante el cual la parte actora solicitd ante la Adminsitradora Colombiana de

Pensiones el reconocimiento de la pensidn (Fls. 3 a 5).

2.9. Copia simple del formato de solicitud de prestaciones econémicas, del formato de
informacién IPS, de declaracién del actor, en la que indica que no percibe pension

alguna, formato de cuenta de pago (Fls. 47 a 41).

2.10. Copia auténtica de la Resolucion No. GNR 319479 del 12 de septiembre de 2014,
mediante la cual la Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES
ordend el reconocimiento y pago de una pensién de vejez al actor, con su respetiva

constancia de notificacion (Fls. 68 a 74).

2.11. Escrito mediante el cual interpone recurso de apelacion en contra de la

Resolucidn anterior (Fls. 62 a 65).

2.12. Copia auténtica de la Resolucion No. VPB 23965 del 13 de marzo de 2015, por la
cual la Administradora resolvié un recurso de apelacién en el que decidié confirmar en
todas sus partes la decision anterior, con su respectiva constancia de notificacion (Fls.
76 a 83).

2.13. Copia simple de la cédula de ciudadania del sefior Campo Elias La Rotta Spinel

(F1. 66).
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2.14. Medio magnético que contiene los antecedentes administrativos del sefior La
Rotta (FI. 150).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia a la
normatividad que establece el régimen de transicion contenido en la Ley 100 de 1993,
asi como realizar un analisis de la normatividad aplicable al asunto de la referencia, que
consagra los factores salariales a tener en cuenta para liquidar las pensiones, en los
términos de la Ley 71 de 1988 y finalmente, hacer referencia a los eventos en los cuales

opera la indexacioén de la primera mesada pensional.

- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Al respecto, la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social

integral y se dictan otras disposiciones”, en su articulo 36 consagro:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién de
vejez, continuaré en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60)
para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en
dos afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el niumero
de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas
afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas aflos de edad si son
hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados, sera la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se
regirén por fas disposiciones contenidas en la presente Ley. (Negrilla fuera de texto).

{-“)- J!.
Entonces se observa, que el régimen de transicién es un beneficio a aquellas personas
que al cumplir los requisitos de edad o tiempo de servicios al 1° de abril de 1994, fecha
de entrada en vigencia de la citada Ley, en lo atinente a la edad, tiempo de servicio o
numero de semanas cotizadas y monto de la pension de vejez, sera la establecida en el

régimen anterior al cual se encuentren afiliados.
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En consideracion a lo precedido, con anterioridad a la Ley 100 de 1993, el régimen que

consagra la pension por aportes, es la Ley 71 de 1988, que en su articulo 7° dispuso:

“ARTICULO 70. A partir de la vigencia de la presente Ley, los empleados oficiales y
trabajadores que acrediten veinte (20) afios de aportes sufragados en cualquier
tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de prevision social que
hagan sus veces, del orden nacional, departamental, municipal, intendencial,
comisarial o distrital y en el Instituto de los Seguros Sociales, tendran derecho a
una pensién de jubilacién siempre que cumplan sesenta (60) aiios de edad o
mas si es varén y cincuenta y cinco (55) ahos o mas si es mujer.

El Gobierno Nacional reglamentara los términos y condiciones para el
reconocimiento y pago de esta prestacion y determinara las cuotas partes que
correspondan a las entidades involucradas”. (Negrillas fuera de texto)

Disposicion reglamenta por el Decreto 1160 de 1989, que en su articulo 20 establecié:

“Pension de jubifacién por aportes. La pensién a que se refiere el articulo 70. de la
ley 71 de 1988 se denomina pensioén de jubilacion por aportes.

Tendran derecho a la pensién de jubilacién por aportes quienes al cumplir 60 afios
o mas de edad si es varon y 55 aflos 0 mas de edad si se es mujer, acrediten 20
afios 0 mas de colizaciones o aportes continuos o discontinuos en el Instituto de
Seguros Sociales y en una o varias de las demas entidades de prevision y gozaran
de ella quienes se hubieren retirado del servicio o desafiliado de los seguros de
invalidez, vejez y muerte, y accidentes de trabajo y enfermedad profesional.

No tendran derecho a la pension de jubifacion por aportes:

a) Las personas que al 19 de diciembre de 1988 hubiesen cumplido 50 arios de
edad si se es varon y 45 afios de edad si se es mujer y tengan 10 afios 0 mas de
cotizaciones en una o varias de las enfidades de previsién;

b} Las personas que en cualquier época acrediten 20 afios o mas de servicios
continuos o discontinuos en entidades oficiales del orden nacional, departamental,
intendencial, comisarial, municipal o distrital.

c) Las personas que en cualquier época acrediten 1.000 0 més semanas de
cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales;

d) Las personas que hubieren adquirido el derecho o estén disfrutando pension de
jubilacion o de vejez”.,

No obstante, el Decreto 2709 del 13 de diciembre de 1994, derogd en su integridad el

articulo que precede.

Asi las cosas, se establecio que la denominada pensidn por aportes, es aquella que la
integran los tiempos de cotizacién tanto del sector publico como del sector privado, y
como requisito para acceder a [a mentada prestacion, se requiere que los empleados
publicos o trabajadores oficiales acrediten haber cumplido 55 afios, en caso de las
mujeres o 60 afos, en caso de los hombres y 20 afios de aportes sufragados en

cualquier tiempo y acumulados en una o varias entidades de previsién social, y ante el

Instituto de Seguros Sociales.
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Ahora, en lo que refiere al ingreso base de liquidacion de la pensidon por paortes, el |
articulo 9° de la Ley 71 de 1988, discurrio:

“Articulo 9 .- Las personas pensionadas o con derecho a la pensién del sector
publico en todos sus niveles que no se hayan retirado del servicio de la entidad,
tendran derecho a la reliquidacion de la pensién, tomando como base el promedio
del altimo afio de salarios y sobre los cuales haya aportado al ente de
previsién social.

(-.)"

(Negrillas fuera de texto)

Por su parte, el articulo 8° del Decreto 2709 de 13 de diciembre de 1994, sefial6:

“Articulo 8°. Monto de la pension de jubitacion por aportes. El monto de la pension
de jubilacion por aportes serd equivalente al 75% del salario base de liquidacion. El
valor de la pensién de jubiacion por aportes, no podra ser inferior al salario minimo
legal mensual vigente ni superior a quince (15) veces dicho salario, salvo lo previsto
enlaley.”

A su vez, el articulo 6° ibidem, preceptud:

“Articulo 6°. Salario base para la liquidacion de la pension de jubilacion por
aportes. El salario base para la liquidacion de esta pension, serd el salario
promedio que sirvié de base para los aportes durante el ditimo afio de servicios,
salvo Jas excepciones contenidas en la ley.

Si la entidad de prevision es el ISS se tendra en cuenta el promedio del salario base
sobre el cual se efectuaron los aportes durante el ditimo afio y dicho instituto debera
certificar lo pagado por los citados conceptos durante el periodo correspondiente.”

No obstante, el citado articulo fue derogado por el articulo 24 del Decreto 1474 de
1997, generandose de esta manera un vacio normativo en relacion con el ingreso base

de liquidacién a tener en cuenta para liquidar la pension por aportes.

Al respecto, la Sala de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en el expediente
con numero de radicado 2427-2011, en sentencia de 15 de mayo de 2014, con
ponencia del doctor Gerardo Arenas Monsalve, declard la nulidad del articulo 24 del

Decreto 1474 de 1997, bajo los siguientes argumentos:

“(...) Como se observa, con la derogatoria del articulo 6 del Decreto 2709 de 1994
que requlaba el salario base de la liquidacion de fa pension por apoites, se genero
un vacio normativo, pues aunque la pension por apories continia aplicandose en
virtud del régimen de transicién, la nomma reglamentaria que regulaba su forma de
liguidacion fue excluida del ordenamiento juridico.

Asi dicha acluacion del Gobierno Nacional, desconoce que el legislador le habia
impuesto el mandato de reglamentar los términos y condiciones para el

R
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reconocimiento de la pension por aportes, situacion que obligé a remitirse a la Ley
100 de 1993 que tiene condiciones menos favorables que la norma derogada.

En este orden, es clara la configuracion de omisién normaliva; a este respecto se
considera pertinente resaltar la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando ha
explicado la omision legislativa relativa, al indicar que ésta se estructura “cuando el
legislador incumple una obligacion derivada de la Constitucion que le impone
adoptar determinada norma legal; en efecto, al respecto esta Corporacion ha dicho
que este tipo de omision “esta ligado, cuando se configura, a una “obligacion de
hacer" que supuestamente el Constituyente consagré a cargo del legislador, el cual
sin que medie motivo razonable se abstiene de cumplirla, incurriendo con su actitud
negativa en una violacion a la Cara.”. {...)

Asi, en el presente caso, tratandose de una situacién analoga a nivel reglamentario,
se destaca que la norma que disponia el salario base para la liquidacién de la
pension por aportes fue derogada, situacion que originé un vacio normativo y obligo
a remitirse a la Ley 100 de 1993, atun cuando el legislador dispuso que el Gobiemo
Nacional debia reglamentar las condiciones para el reconocimiento y pago de la
pensién por aportes (inc. 2, art. 7, Ley 71 de 1988).

Visto lo anterior, la derogateria del articulo 6 del Decreto 2709 de 1994, desconocio
no solamente la Ley 71 de 1988; sino también la Ley 100 de 1993, ya que ésta
previé un régimen de transicién, como un mecanismo de proteccion ante un transito
legisiativo para las personas que tenian la expectativa de adquirir su derecho
pensional bajo una normatividad anterior, en este sentido no puede el gjecutivo en
virtud del ejercicio de la facultad reglamentaria reducir de manera desproporcionada
e irrazonable los beneficios de fa normatividad pensional anterior, pues dejaria sin
eficacia la finalidad del régimen de transicién pensional.

(..)"

Asi las cosas, en virtud de la declaratoria de nulidad del articulo 24 del Decreto 1474 de
1997, es posible dar aplicacion al articulo 6° del Decreto 2709 de 13 de diciembre de 1994,
en el sentido de establecer el ingreso base de liquidacién para efectos de liquidar [as pensiones
por aportes.

De lo anterior, se colige que para efectos de liquidar fa pension por aportes se debe
tener en cuenta como base el promedio de los salarios devengados en el ultimo afo de

servicios en un 75%.

Ahora, en lo que refiere a factores salariales el Consejo de Estado —-Seccidn Segunda,
con ponencia del Consejero Victor Hernando Alvarado Ardila, en el expediente No.
25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09), en providencia de 4 de agosto de 2010,
unificé el criterio en cuanto a los que deben constituir el ingreso base de liquidacion
pensional, llegando a la conclusidn de que son aquellos que de manera habitual y

periddica percibe le trabajador como contraprestacion de sus servicios, anotando lo que

sigue:
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‘(...) Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores
pablicos, es vélido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es
decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periodica,
como contraprestacion directa por sus setvicios, independientemente de Ja
denominacion que se les dé, tales como, asignacion basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y alimentacién, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para
sefialar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y
cuya denominacién difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo
ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucién directa del
servicio. Se excluyen aqueilas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los qtie
el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones 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 tener esa naturaleza, constituyen
factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias, como
expresamente queds establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 ( L)
(Negrillas fuera de texto).

Posicién reafirmada por el Consejo de Estado en sentencia de 2 de mayo de 2013, con
ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincan?, en la cual ademas manifestd que para
determinar si un factor debe o no incluirse en el ingreso base de liquidacidn los mismos
deben reunir dos criterios, a saber: (i) el de la “retribucién”, es decir, analizar si dicho
pago retribuye o no el servicio y (i) el de la “habitualidad”, es decir, tener una cierta

vocacion de continuidad o permanencia, o sea, que no se trate de un pago ocasional.

Posteriormente, la Corte Constitucional dentro del proceso No. T-3.558.256 en la
sentencia de unificacion 230 de! 29 de abril de 2015, con ponencia del Magistrado
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, se apart6 de la posicion establecida por el Consejo de
Estado en cuanto al IBL a tener en cuenta para la liquidacién de las pensiones,

considerando lo siguiente:

“(..) Como se evidencia, la Corte en sede de control abstracto de
constitucionalidad, adopté una interpretacién sobre la aplicacién integral del régimen
especial de los beneficiarios del régimen de transicion e interpret la regla a seguir
sobre el IBL, estableciendo que este no era un aspecto sujeto a transicion y, por
tanto, existe sujecion sobre esta materia a lo dispuesto en el articulo 36 de la ley
100.

{...)

Al respecto, afirmé la Sala Segunda de Revisibn que la Sala Plena de esla
Corporacién mediante Sentencia C-258 de 2013 establecié que la aplicacion
uliractiva de los beneficios del régimen de transicion solo se referia a la edad,
tiempo y tasa de reemplazo, pero no al IBL.

i
Ikidem,
2 gac 2°, Subseccion A, CP. Dr. Alfonso Vargas Rincon, mayo 2 de 2013 Rad, {(1903-11) 0 25000 2325 €00 2005 01 183-03

S 0
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(...)

Sobre este punto, la senfencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
objeto de reproche, realiza el siguiente analisis:

“Precisamente con el régimen de transicion pensional consagrado en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 no quiso el legislador mantener para los beneficiarios la
aplicacion en su totalidad de la normatividad que gobernaba sus derechos
pensionales, sino solamente una parfe de ella. Esta Sala de la Corle ha
consofidado, por retirado y pacifico, el criterio de que dicho régimen comporta para
sus beneficiarios la aplicacion de las normas legales anteriores a la vigencia del
Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad, tempo de
servicios 0 semanas cotizadas y monto de la pension y que el tema de la base
salarial de liquidacion de la pensién no se rige por tales disposiciones legales, sino
que pasa a ser regido en principio, y para quienes les hacia falfa menos de diez
afios para adquirir el derecho por el inciso 3 def articulo 36 citado.”

Como se ohserva esta interpretacion de la Sala Laboral deil érgano de cierre de la
jurisdiccién ordinaria no contraria la reciente interprefacion que fijo la Sala Plena de
la Corte Canstitucional acerca del IBL en el régimen de transicién y, por eso, no se
estructura el defecto sustantivo alegado.”

Del precedente normativo, se advierte que la Corte Constitucional considera que la
liquidacion de la pension de jubilacion se debe realizar con el promedio de los Ultimos
10 anos laborados, conforme lo establece la Ley 100 de 1993 y no por el tltimo afio de
prestacién de servicios, en razén a que para efectos de liquidar las pensiones que se
encuentran cobijadas por el régimen de transicion, Gnicamente se debe tener en cuenta
la edad, el tiempo de servicios y monto de la pensién, dejando de lado el ingreso base

de liquidacion, conformado por los factores salariales.

Posicidén que ha mantenido la Corte, teniendo en cuenta, que con anterioridad profirid |a
Sentencia C-258 de 2013, mediante la cual establecié que el ingreso base de
liquidacion a tener en cuenta para liquidar las pensiones de los Congresistas,
Magistrados de Altas Cortes y otros altos funcionarios cobijados por el régimen de

transicidn, es el consagrado en la Ley 100 de 1983,

Criterio que no se hace extensible a todas las pensiones, pues como se menciond
anteriormente, es aplicable Unicamente a altos funcionarios, con fundamento en el
principio de la sostenibilidad financiera consagrado en el articulo 48 de la Constitucidn

Politica.

A continuacion, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado a efectos

de establecer la linea jurisprudencial en materia pensional se pronuncié en providencia
de 25 de febrero de 2016, dentro del expediente No. 2013-01541-01 (4683-2013),
demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincon en contra de la Unidad Administrativa




Exp. 11001-33-42-052-2016-00348-00
Demandante: Campo Elias La Rofta Spinel

Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -
UGPP y la Universidad Pedagégica, con ponencia del Consejero Gerardo Arenas
Monsalve, precisé que el monto de las pensiones no solo esta integrado por el
porcentaje de la pension, sino también por el ingreso base de liquidacion, siendo este a
la vez conformado por los factores salariales devengados por el titular del derecho

pensional, sustentando lo que sigue:

(...) ;
En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de transicion no

hace excepcién respecto de los factores base de liquidacion de la pension ni de la

forma de liguidar la misma, toda vez que como lo dispone el articulo 36 de la Ley

100 de 1993, el monto de la pension para sus beneficiarios es el establecido en fas

normas anteriores a su entrada en vigencia, entendiendo por monto no solo ef

porcentaje de la pensién, sino la base de dicho porcentaje, conforme lo tiene

definido la jurisprudencia de esta Seccion.

Al respecto, vale la pena traer a colacion los argumentos que, de manera reiterada,
‘ ha expuesto la Seccién Segunda para explicar dicha conclusion:

‘ “Ahora bien, segin la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse con 55 afios de
edad, con 20 afios de servicio y con el monto de la pensin, establecidos en el régimen
anferior a la vigencia de fa fey 100.

“Monto, segtn el diccionario de la lengua, significa “"Suma de varias partidas, monta.” Y
monta es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de fa Lengua “Espaiiola’, Espasa
Caipe S.A., Madrid 1992, tomo li, pdginas 1399-1396).

“Advierte fa Sala, conforme a la acepcion de la palabra “monto” que cuando la ley la
empled no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como decir el 75% de
alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantla de una pensién, es solo un nimero
abstracto, que no se aproxima siquiera a la idea que sugiere la palabra monto, de ser
el resultado de la suma de varias partidas, sino la liquidacién aritmética del
derecho, que precisamente se realiza con la suma del respectivo promedio de los
factores que deben tenerse en cuenta y que debe hacerse, segdn el referido articulo 36,
con apoyo en las normas anteriores a la ley 100 (Sala de lo Contencloso
Administrativo, Seccién Segunda — Subseccion "A", Consejero Ponente: Nicolas Pajaro
Pefnaranda, 21 de Septiembre de 2000. Radicacién Nimero: 470-99. Resaltado de la
Sala).

(..)"

De ofra parte, en la citada jurisprudencia la Maxima Corporacidén de lo Contenciososo
reiterd la tesis de unificacién que se ha estado aplicando, en el sentido de incluir en las
reliquidaciones pensionales la totalidad de los factores salariales devengados en el afo
anterior al retiro del servicio, en observancia a que estos asuntos en la jurisdiccion

contenciosa administrativa corresponden a regimenes especiales del sector publico.

En el referido pronunciamiento, sefal:

e
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“(...) De otra parte, es del caso indicar que el tema en comento fue objeto de estudio
en la sentencia del 4 de agosto de 2010, proferida por la Seccion Segunda de esta
Corporacion dentro del expediente No. interno 0112-2009, a la cual ya nos
referimos, en la que se unificé el criterio del reconocimiento de los factores
salariales que conforman el ingreso base de liguidacion de las pensiones cobijadas
por el régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1893,
sentencia en la que se reiterd como debe calcularse dicho monto de las pensiones
que se reconocen bajo esle régimen y los factores salariales que deben
reconocerse como parte inlegrante del IBL, apartandose de la enunciacién
taxativa realizada por el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 modificado por el
articulo 1 de la Ley 62 del mismo ano.

(.-)

La Sala no puede pasar por alto que al momento de resolverse el presente recurso
se dio a conocer por parte de la Corte Constitucional el contenido total de la
Sentencia SU-230 de 2015, en la cual abordd el tema de régimen de transicion y
sefald como precedente en materia de ingreso base de liquidacion de las pensiones
del régimen de transicion, lo dicho por esa misma Corte en la sentencia C-258 de
n2013, a continuacién procede la Sala de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado a fijar su posicion con respecto a la referida sentencia de la Corte
Constitucional,

(-.)

En esta oportunidad ia Seccion Segunda del Consejo de Estado considera que Ila
sentencia SU-230 de 2015, dado que tuvo como origen una sentencia de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que casé el fallo recurrido y
ordend liquidar la pension con el promedio de los dltimos 10 afios, lo que hizo fue
avalar la interpretacién que tradicionalmente ha tenido la Corte Suprema de Justicia
sobre ef tema, con respecto a las competencias que corresponden a la jurisdiccion
ordinaria.

Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, la jurisdiccion de lo contencioso
adminisirativo conoce de los regimenes especiales del sector ptblico en materia
pensional, y que a su interior se aplican no uno sino miltiples regimenes normativos
especiales de pensiones, en virtud del régimen de transicion pensional, la Corte
Constitucional ha tenido oportunidad de referirse especificamente a las
interpretaciones acerca del monto de las pensiones de transicién por parte de esta
jurisdiccion y las ha considerado ajustadas a la Constitucion y a la ley, con
excepcion de las pensiones del régimen de Congresistas y asimilados al mismo,
precisamente en virtud de la sentencia C-258 de 2013 (...)".

De la jurisprudencia en cita, se concluye que las pensiones se deben reliquidar con la
inclusion de todos los factores salariales devengados en el dltimo afio de servicios por
el titular del derecho, siendo estos, aquellos conceptos que el trabajador percibe de
manera habitual y periodica, como contraprestacion directa por sus servicios, criterio

que el Despacho acoge en su integridad.

Finalmente, es menester precisar que con la expedicion del Acto Legislativo No. 01 de
2005, se adiciond el articulo 48 de nuestra Carta Politica y se establecié la vigencia del
régimen de transicion, indicando que no hay ningtn tipo de beneficio para aquellas
personas que tengan derecho a su pensidn a partir del 31 de julio de 2010, pues
establecidé un solo régimen pensional, con la salvedad de que las personas que estén

e —
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cobijadas por el régimen de transicién y tengan 750 semanas de cotizacion, se les
mantendra el mismo hasta el afio 2014.

Valga traer a colacién la anterior disposicién:

“(....) Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicion establecido en la Ley 100
de 1993 y demas normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas
alld del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho
régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas 0 su equivalente en
tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Aclo Legisiativo, a los
cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014".

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este
régimen seran los exigidos por el artfculo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas normas
que desarrolfen dicho régimen (...)".

Asi las cosas, se advierte que el régimen de transicion finalizo en el afio 2014, fecha
para la cual, las personas que se encontraran cobijadas por el mismo y cumplieran los

requisitos tendran derecho a la pension en los términos del régimen anterior.

Igualmente, dispone que en caso de que el beneficiario del régimen de transicion no
haya cumplido con los requisitos al afio 2014, le serd aplicable para efectos de

reconocimiento pensional el establecido en la Ley 100 de 1993.

Con posterioridad, la Corte Constitucional profiri6 la sentencia de unificacion SU 427 del

11 de agosto de 2016, en la que adujo lo que pasa a citarse:

1(.-)

6.11. Ahora bien, el reconocimiento de una pensién de vejez o de jubilacion con
ocasion del régimen de transicion sin tener en cuenta la resefiada hermenéutica def
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, puede derivar en un abuso del derecho® de quien
se aprovecha de la interpretacion de las nomas o reglas de los regimenes
prestacionales preconstitucionales, para fines o restitados incompatibles por el
ordenamiento juridico.

6.12. En ese sentido, este Tribunal ha aclarado que cuando, para estos efeclos, se
utilizan los conceptos del abuso del derecho y fraude a la ley, no se lrata de
establecer la existencia de conductas ilicitas o amariadas, sino del empieo de una
interpretacién de la ley que resuita contraria a la Constitucion y como resultado de la
cual, Ja persona accedio a una pension, por fuera del sentido conforme a la Carta

® En la Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge lgnacio Pretelt Chaljub) se consider6 que “en términos generalgs, comete abuso del
derecho: (i) agué! que ha adquirido el derecho en forma leglitima, pero que lo uliliza para fines no queridos por el ordenamiento
juridico: (i) quien se aprovecha de ia inferpretacién de las normas o reglas, para fines o resullados incompatibles por ef
ordenamiento juridica; (i) el titular de un derecho que hace un uso inapropiado e inazonable de ¢l a ia fuz de su contenido esencial
y de sus fines; y (iv) aquél que invoca las normas de una forma excesive y desproporcionada que desvirtiia ef objetivo Juridico que
persigue.”

—_—d
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del régimen pensional y que produce una objetiva desproporcion y faita de
razonabilidad en la prestacion’.

6.13. Lo anterior, ocurre, por ejemplo, cuando bajo el amparo de una tesis sobre las
reglas de la transicion y del ingreso base de liquidacion defendida por alguna
corporacion judicial de cierre se obtienen ventajas irrazonables frente a fa verdadera
historia faboral del peticionario®, lo cual “suele presentarse en situaciones en las que
servidores publicos beneficiarios del régimen especial anterior a la Ley 100 y
cobijados por la transicion, obtienen, en el uitimo afio de servicios, un incremento
significativo de sus ingresos que en realidad no corresponde con su vida laboral, y
por el contrario, representa un salto abruplo y desproporcionado en fos salarios
recibidos en toda su historia productiva {...).”

6.14. En dichos eventos, como se sostuvo en fa referida Sentencia C-258 de 2013,

los aumentos significativos de los ingresos del funcionario en sus ditimos afos de

servicios derivan en una pension que no guarda ninguna refacion con los aportes

que acumulé en su vida laboral, imponiéndole al Estado /a obligacion de proveer un

subsidio muy alto para poder pagar la pension reconocida. En ese sentido, especial

mencién requieren los casos en los que existen vinculaciones precarias en cargos
- con salario elevados en virtud de los cuales “se produce el aumento del ingreso
| base de liguidacion, a través de figuras como las suplencias en el caso de los
| Congresistas, el encargo en el caso de Magistrados, y la provisionalidad, en los
| demas casos {...)."”°

(..)"

Con lo anterior, quiere decir la Maxima Corporacion Constitucional que resulta arbitrario
el hecho de que para el reconocimiento o reajuste pensional en los casos en que se
| tengan en cuenta los ultimos aumentos de los ingresos percibidos por el trabajador, los
cuales resultan ser mas significativos que los que devengaba con anterioridad, conlleva
a una errénea interpretaciéon del articulo 36 de la Ley 100 de 1893 y ademas contraria
el Mandato Constitucional, pues ‘produce una objetiva desproporcion y falta de

razonabilidad en la prestacion”.

Bajo los anteriores argumentos, es claro que el tema de la reliquidacion pensional ha
sido objeto de diferentes pronunciamientos tanto de la Corte Constitucional como del
Consejo de Estado, Organos de cierre de la jurisdiccion constitucional y de Ia
contenciosa administrativa, respectivamente, razéon por la cual, las referidas
Corporaciones pretenden la unificacién de criterios con base en los precedentes
jurisprudenciales que existen scbre la mentada prestacion. Asi las cosas, en

pronunciamiento reciente la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, en

* Cfr. Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jarge Ignacio Pretelt Chaljub).

% Es pertinente resaltar que para que se produzca este abuso del derecho, el aumento debe ser claramente despropercionado ¥
debe ser evidente que no corresponde a su historia laboral,

8 Como se sostuvo en la Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), “si bien es cierto la Corle ha avalado la
existencia de algunos regimenes pensionales especiales, también lo es que, dado su carécler excepcional y su impacto en las
finanzas publicas, sus reglas deben ser de interpretacion restringida y no puedsn ser extendidas por analogia a casos dg servidores
no cobijados por effos.”

R R I E————)g
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sentencia T-615 del 9 de noviembre de 2016, con ponencia del Magistrado Jorge lvan

Palacio Palacio, considero:

“q€..)

Lo anterior evidencia, sin ningun asomo de duda que la sefiora del Rio Arellano
adquirié su estatus pensional antes de haber sido proferida la sentencia C-258 de
2013, dado que cumplio los requisitos exigidos para ello el 4 de junio de 2006. En
ese sentido, no hay lugar a acceder a las pretensiones de la UGPP, por cuanto ello
implicaria aplicar de manera retroactiva dicha providencia, fo cual no es de recibo
porque, a menos que la Corte Constitucional module sus efectos, las senltencias que
esta Corporacion profiere deben ser aplicadas a partir del momento de su
publicacion.

Asi las cosas, los parametros establecidos en la sentencia C-258 de 2013, no
resultan aplicables a aquellas pensiones consolidadas con anterioridad a su
expedicion, en razén a que constituyen derechos adquiridos, los cuales solo
pueden ser modificados luego de agotar el procedimiento dispuesto en la ley
para_los casos en que las pensiones fueron reconocidas con abuso del
derecho o sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en ia ley. Lo
anterior, en plena observancia del articulo 48 Superior, sequn el cual en
materia_pensional se respetaran todos los derechos adquiridos y donde ‘el
Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional,
respetaréa los derechos adquiridos con arreglo a fa ley y asumiré el pago de la deuda
pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional
que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo,
deberan asegurar la sostenibilidad financiera de fo establecido en ellas”. [Negrilla y
subrayado fuera del original]

En el caso concreto, el derecho pensional se causé antes de la expedicion de
la_sentencia C-258 de 2013, por tal razén las normas y jurisprudencia
utilizadas por las _autoridades judiciales accionadas para ordenar la
reliquidacion pensional eran las que se encontraban vigentes antes de la
referida sentencia. [Negrilla y subrayado fuera del original}

8.2.5. Finalmente, en la sentencia C-168 de 1995, /a Corte decidié una demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 11 parcial, 36 parcial y 288 de la Ley 100 de
1993. En esa ocasién, esta Corporacion declaré inexequible un aparte del inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por el cargo de igualdad frente al
tiempo inferior a dos (2) afios para los trabajadores del sector privado y un afio para
el publico, sin hacer referencia alguna acerca de si el monto estaba o no figado al
concepto de base de liquidacion.

Ademas, la Corte Constitucional a través del Auto 326 de 2014 y la Sentencia SU -
230 de 2015 aclar6 “que de las sentencias emitidas por la Sala Plena sobre el
tema (C-168 de 1995, C-1056 de 2003, C-754 de 2004) ninguna se habia referido
a las disposiciones de monto y base de liquidacién dentro del régimen de
transicion, y en ese orden, el precedente fijado por la Sala Plena en este
aspecto, debia ser el formulado en Ia Sentencia C-258 de 2013”.

(..)"

En ese sentido, la Corte Constitucional fijo la temporalidad de la disposicién consagrada
en la sentencia C-258 de 2013, en el sentido de que las personas que hayan adquirido

su derecho pensional con anterioridad a |la expedicidn de la referida sentencia, tendran

;—d
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derecho a que su prestacion se liquide bajo el imperio de las normas vigentes para la

época.

Ello quiere decir, que los parametros establecidos por la Corporacion de la Jurisdiccion
Constitucional en la sentencia C-258 de 2013 no deben ser aplicados a las pensiones
de quienes hayan adquirido su derecho previo a la expedicién de la mentada sentencia,
salvo que la prestacién se haya reconocido de manera ilegal o con inobservancia de los

requisitos establecidos en norma.

Por su parte, el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccién
Segunda —Subseccion A, con ponencia del Consejero Gabriel Valbuena Hernandez en
providencia del 24 de noviembre de 2016, actor: Luis Eduardo Delgado, demandado:
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccion Social —-UGPP, en el expediente 11001-03-25-000-2013-01341-00(3413-
13), al resolver una solicitud de extensién de los efectos de la sentencia de unificacién
del 4 de agosto de 2010, discurrid:

(..

Aunque, por definicion, en una providencia de extension, la Sala no podria
separarse de lo decidido en una sentencia de unificacion, conviene sefialar que esta
Sala de Subseccion comparte y reitera la postura jurisprudencial consignada en las
sentencias de unificacion de 4 de agosto de 2010 y 25 de febrero de 2016 proferidas
por el pleno de la Seccion Segunda de esta Corporacién, pues (i) en aplicacion de
los principios de iqualdad, progresividad y no regresividad de los derechos sociales
fcomo, obviamente, lo es el derecho a la seguridad social) cuando una persona en
virtud de la transicion de regimenes pensionales (que prevé la Ley 100 de 1993),
estd cobijada por un régimen pensional anterior, éste habra de ser aplicado de
manera integral y completa, sin desconocer ninguno de los elemenfos que Io
componen; (ii) el principio de «sostenibilidad fiscal» no puede ser invocado o
aplicado para desconocer expectafivas legitimas y, aun, como en este caso,
derechos adquiridos” bajo el imperio de una ley anterior, menos aun cuando fa
propia Corte Constitucional, en coincidencia con el Consejo de Estado,
reiteradamente se habia pronunciado en el sentido de que la aplicacion de régimen
de fransicion de la Ley 100 de 1993, esta soportada en los conceptos juridicos de
unidad normativa e inescindiblilidad de la norma.

()

Con todo, conviene precisar qgue el establecimiento de los regimenes de
transicion obedece al proposito de garantizar la intangibilidad de las
expectativas legitimas de quienes se encuentran emplazados en una situacién
juridica determinada, con lo cual se quiere evitar que el cambio abrupto del
régimen que les era aplicable, acabe defraudando tales expectativas. En ese
orden de ideas, quienes se encontraban cobijados por las normas de la Ley 33
de 1985 tenian la expectativa de pensionarse con arreglo a las mismas, en
tanto y en cuanto, cumplieran a cabalidad los requisitos en ella previstos,
dentro de los cuales no estaba propiamente el de que su prestacién (pensién)
fuese liquidada tomando en cuenta el promedio de ingresos percibidos en los
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diez aitimos afos, sino por el contrario, el promedio de los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicios. Dicho de ofra manera, los regimenes
de ltransicién exceptian de fa aplicacién, en todo o en parte, dei nuevo régimen
consagrado en la ley 100 de 1993, mas adn, cuando la norma que establece el
indice base de liquidacion, es una norma a todas luces desfavorable cuya aplicacion
retroactiva desconoceria principios fundantes del derecho laboral,

(...)"

De lo anterior se colige, que a las pensiones amparadas por el régimen de transicidén se
les debe aplicar de manera integra y completa la norma anterior, con fundamento en [os
principios de igualdad, progresividad y no regresividad de los derechos sociales, razén
por la cual, a las personas que hayan adquirido su derecho en los términos del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, tendran derecho a que se les liquide su pensién con base en
el promedio de los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios de
conformidad a lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, norma anterior, la cual se debe aplicar

en su integridad.

Seguidamente, el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccién
Segunda, con ponencia del Consejero Cesar Palomino Cortés el 8 de febrero de 2017,
profirid sentencia de remplazo del fallo dictado en su oportunidad por la misma seccion
en el proceso No. 2013-01541-01 (4683-2013), demandante: Rosa Ernestina Agudelo
Rincoén en contra de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP y la Universidad
Pedagégica, en cumplimiento de la sentencia de tutela del 15 de diciembre de 2016 de

la Seccidn Quinta del Consejo de Estado.

En el precedente jurisprudencial la Seccién Segunda del Organo de cierre de lo
Contencioso Administrativo hace referencia a los componentes que se deben tener en
cuenta para liquidar las pensiones cobijadas por el régimen de transicion del articulo 36

de la Ley 100 de 1993, sefialando lo que pasa a citarse:

{..)

Los beneficiarios del régimen de transicién tienen derecho, segun el inciso 2°, en

comento a que se les aplique para acceder a la pension de vejez, el régimen

anterior al cual hubieran estado afifiados, en cuanto a edad, tiempo de servicio o el
‘ ntimero de semanas cotizadas, y el monto de fa pension de vejez.

Analizado el articulo 36 de ley 100 de 1993, es evidente, que el inciso 2, consagra
todos los componentes del derecho pensional. Tanto es asi, que se refiere

‘ expresamente a los elementos edad, tiempo y monto de la pension y remite al
régimen anterior.

Debe recordarse, que en este contexto el monto tiene doble connotacion; por un
‘ lado es el porcentaje de la pensidn y por otro es el resuftado obtenido def periodo de

—_—d
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ingreso base de liquidacion, este titimo compuesto por el periodo fijado por la ley y
salario de ese periodo (se identifica con la base regufadora).

(...

Escindirse el ingreso base de liquidacion del concepto monto y de aplicarse el I1BL
contenido en la regla prevista en el inciso 3 del articulo 36 de la ley 100 de 1993, a
la situaciones facticas amparadas por el régimen de transicion y simultaneamente el
inciso 2 ibidern, es generar un nuevo sistema, y ese no fue el proposito inicial del
legisiador.

Adicionaimente, restringir el concepto salario en materia pensional es desfavorable y
regresivo al derecho pensional del afiliado al sistema.

(.-

La linea jurisprudencia del Consejo de Estado, se sintetiza en que esta Corporacion,
ha entendido el régimen de ftransicion: a) bajo los principios de integridad e
inescindibilidad normativa b) la nocién de “monto” e “ingreso base de liquidacion”
como una unidad conceptual, ¢) los factores integrantes de éste, como meramente
enunciativos y no taxativos, d} y ha ordenado el descuento por aportes en cuento no
se hubieren efectuado, para mantener ef equilibrio en las finanzas publicas
pensionales.

(...)

Con lo anterior, quiere decir que las pensiones inmersas en el régimen de transicidn
deben liquidarse con base en el promedio de los factores salariales devengados en el
ultimo afio de servicios, de conformidad a lo indicado por dicha Corporacién, pero en
especial por los argumentos esbozados en la sentencia de unificacion del 4 de agosto
de 2010, pues de lo contrario aduce que aplicar el precepto de [a Corte Constitucional
establecido en las sentencias C-258 del 2013, SU-230 del 2015 y T-615 del 2016,
contraria los principios de progresividad y favorabilidad, ademas de que conllevaria a la
vulneracion de los derechos laborales de las personas cobijadas por la transicién de la
norma pensional, razén por la cual, reitera la tesis del Consejo de Estado aplicable en
virtud del principio de inescindibilidad normativa.

A continuacion, la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, con ponencia del consejero Carlos Enrique Moreno Rubio en
providencia del 23 de marzo del 2017, expediente No. 11001-03-15-000-2016-03366-
01, actora: Martha Nelly Benavides Noguera, demandado: Tribunal Administrativo de
Narifio y ofros, rectificd el criterio adoptado en asuntos similares por esta Seccién en

vitud “del principio de transparencia y con el fin de salvaguardar los derechos

pensionales adquiridos de los ciudadanos”.
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Ademas, hizo referencia al criterio adoptado por la Corte Constitucional en sentencia T
— 615 de 2016 al sefialar que no hay que perder de vista la fecha de adquisicion del
estatus pensional, es decir, que si se consolidé la prestacion con anterioridad a Ia
publicaciéon de la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional SU — 230 del
2015, [a prestacidon sera reconocida en los términos sefialados por el maximo Tribunal

de lo Contencioso Administrativo.
Al respecto, sefialé lo siguiente;

%..)

Asf las cosas, las pautas fijadas por la aludida Corporacion en las sentencias C-258 de
2013 y de unificacion SU-230 de 2015, por regla general, son de obligatorio
cumplimiento por todos lfos operadores judiciales desde el momento mismo de su
conocimiento, pues, la primera, establecié la «coherencia de una norma con la
Constitucion Politicas, y la segunda, «unificé el alcance e inferpretacion de un derecho
fundamental para casos que tangan un marco factico similar y compartan problemas
juridicos».

Por tanto, el precedente de fa Corte Constitucional en materia del IBL, en principio,
opera desde el momento mismo en que se conoce de fa decision de unificacion, pues
con ella se hizo extensible la conclusion frente al examen de constitucionalidad para
todos los regimenes pensionales.

‘ Sin embargo, por involucrar derechos adquiridos’-ese caracter vinculante que se
predica de las sentencias emitidas por el maximo érgano constitucional, debe aplicarse
en atencién al principio de progresividad de lfos derechos econdémicos, soGiales y

‘ culturales, dentro del cual se encuentran las garantias establecidas en el articulo 53 de
la Constitucién Poltica’.

Por lo que, para resolver el caso concreto debe determinarse la fecha en que fueron
proferidas las sentencias objeto de controversia y aquella en que fue publicitada la SU-
230 de 2015, pues no podria exigirse su observancia si la mencionada decisién de
unificacion no habia sido expedida.
(..)"
Finalmente, la Corte Constitucional expidié el Comunicado No. 27 del 10 y 11 de mayo
de 2017, en el cual se indicd que la Sala Plena de dicha Corporacion declaré la nulidad
de la sentencia T-615 del 2016, por considerar que en la misma no se tuvo en cuenta el
precedente establecido en las sentencias C-258 del 2013, SU 230 del 2015 y SU-405

del 2016.
- INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA

En relacién con la indexacién de las mesadas pensionales, la Honorable Corte
Constitucional, mediante sentencia SU-400 de 28 de agosto de 1997 la Sala Plena de la

Corte Constitucional expresé.

| o
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“(...) La Corte Constitucional en sentencia T-418 de 9 de septiembre de 1996, dejo
en claro que los obligados al pago de salarios, prestaciones y pensiones deben
asumir, ademas el cubrimiento Integro de las sumas correspondientes a la
actualizacion de los valores que hayan venido releniendo a fos trabajadores, desde
el momento en que adquirieron el derecho al pago hasta el instante en que éste se
produzca efectivamente.

Tal actualizacion segin lo destaco la Sala Plena en Sentencia C-448 de 1996
desarrolla principios claros constitucionales, en especial el que surge del articulo 53
C.P., a cuyo tenor la remuneracién debe ser mévil, a fin de proteger el poder
adquisitivo de los trabajadores, o cual se logra normalmente mediante la indexacion
de las sumas adeudadas, para que éstas no se deterioren en los términos reales
con el paso del tiempo, sin detrimento de los cargos que pueda hacerse a la entidad
incumplida en cuanlo a la indemnizacion de olros perjuicios que su ineficiencia y
demora puedan generar al afectado.”

Pero, atn mas, el articulo 21 de la ley 100 de 1993 previé que el ingreso base para
liquidacion de la pensién esfaba sujeto a la actualizacion con base en el indice de
precios al consumidor. Si bien esta disposicion se aplica para las pensiones
reguladas por la mencionada ley y la reconocida al actor no se rige por ella, sin
duda, es un elemento que puede tenerse en cuenta para sustentar la decision
fomada por el tribunal. En esfe sentidfo se pronuncié la Corte Constitucional en la
sentencia C-444 del 18 de septiembre de 1997, con ponencia del Magistrado Dr.
JORGE ARANGO MEJIA, dijo alli “La ley posterior sf puede mejorar las condiciones
economicas del pensionado; lo que no puede hacer, por conirariar preceptos
constitucionales, es desmejorar los derechos ya reconocidos {....)"

Siguiendo el criterio jurisprudencial antes sefialado, se puede acudir al concepto de
equidad vy justicia para enmarcar dentro de él, el ajuste de valor o indexacién de las
sumas que han de constituir la mesada pensional, dado que en un régimen de
seguridad social concebido bajo los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,
como lo preve la Constitucién (articulo 48), la pensién de jubilacidn ocupa un lugar
privilegiado ya que constituye el ahorro que el trabajador ha realizado durante su vida
laboral til con la finalidad de garantizar su subsistencia, al alcanzar la tercera edad, en
condiciones dignas y justas. Desde esta perspectiva el reconocimiento y pago de la
pension de jubilacién, tomando para su liquidacién sumas empobrecidas por los efectos
inflacionarios, resulta contrario a los postulados anotados y constituye una
desproteccidon de las personas de la tercera edad, cuyos derechos estan

constitucionalmente privilegiados.

Esta misma Corporacién en sentencia C-862 de 2006, realizé un breve recuento

historico de la aplicaciéon que se le ha dado a dicha figura y preciso:

(...)

* Corte Constitucional, Sala Plena: Sentencia C-862 del diecinueve {19} de octubre de dos mil seis {20086); Magistrado Ponente; Dr,
Humberto Antenio Sierra Porto; Referencia: expediente D-6247.

e ——— e —]
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La indexacion ha sido definida como un sislema que consiste en la adecuacion
automatica de fas magnitudes monetarias a las varfaciones del nivel de precios, con
el fin de mantener constante, el valor real de estos, para lo cual se utilizan diversos
parametros que s50los 0 combinados enire si, suelen ser; el aumnentos del costo de
vida, el nivel de aumento de precios mayoristas, los salarios de fos trabajadores, los
precios de productos alimenticios de primera necesidad etc.

“Ahora bien, tal reconacimiento legal no se trata de un mero acto de liberalidad del
Legislador, pues la jurisprudencia constitucional ha sostenido que se frata de la
materializacion de diversos preceptos de rango constitucional, fos cuales configuran
reaimente un derecho constitucional de los pensionados a mantener el poder
adquisitivo de su mesada pensional. Este derecho, ademas de estar consagrado
expresamente en el articulo 53 de la Carta Politica de 1991, puede derivarse de una
interpretacién sistematica de distintos enunciados normativos constitucionales.

(...) la jurisprudencia constitucional ha establecido que la mesada pensional
es un mecanismo que garantiza el derecho al minimo vial de las personas de
la tercera edad (...) por lo tanto la actualizacion periédica de esta prestacion
es simultaneamente una garantia del derecho al minimo vital y una medida
concreta a favor de los pensionados,

Las anteriores consideraciones resultan relevantes en Jo que hace referencia al
contenido de! derecho a mantener el poder adquisitivo de las pensiones, porque a
juicio de esta Corporacion este no se limita a la actualizacion de las mesadas
pensionales una vez han sido reconocidas por la entidad competente, sino que
también incluye la actualizacién del salario base para la liquidacion de la
primera mesada,

independientemente de la linea argumentativa que se siga, es decir, bien sea que
se entienda que la indexacion de la primera mesada pensional es una pretension
especifica que hace parte del derecho a la actualizacion de ia mesada pensional, 0
bien sea que se afirme que se trata de un derecho autdnomo que encuentra también
fundamento en el derecho al minimo vital y en los articulo 53 y 48 constitucional,
esta Corporacion lo ha protegido en numerosas ocasiones en sentencia de revision
de fallos de tutela. En dichas oportunidades la Corte Constitucional encontro
también fundamento para la proteccion en el articulo 29 constitucional por
considerar que las decisiones judiciales proferidas por la jurisdiccion laboral que
desconocian ef derecho a la indexacion de la primera mesada pensional
configuraban una vulneracion del derecho al debido proceso de los trabajadores.”
(Negrillas fuera de texto)

En conclusion, se establecié que para que proceda el ajuste de valor de la mesada se
requiere que medie un periodo de tiempo considerable entre el momento del retiro del
servicio y el de adquisicion del estatus pensional, que permita establecer que no se

ajustaron los valores con los indices de inflacion.
CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia el sefior Campo Elias La Rotta Spinel, actuando a traves
de apoderado judicial, depreca la nulidad parcial de la Resolucién No. GNR 319479 del
12 de septiembre de 2014 (Fls. 69 a 74), mediante la cual la Administradora

—_—d
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Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES, ordend el reconocimiento y pago de la
pension de vejez al actor y la nulidad de la Resolucion No. VPB 23865 del 13 de marzo
de 2015, mediante la cual la entidad demandada resolvié de manera desfavorable un

recurso de apelacion interpuesto en contra de Ia anterior Resolucion.

En efecto, para establecer si el actor tiene derecho a lo pretendido, es menester
precisar si es beneficiario del régimen de transicion de que trata el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, que entrd en vigencia a partir del 1° de abril de 1994, fecha para la cual el
sefior Campo Elias La Rotta Spinel tenia 40 afios de edad, pues nacio el 28 de enero
de 1954, tal como se evidencia de la copia de la cédula de ciudadania obrante en

medio magnético a folio 66.

Conforme a lo anterior, se precisa que el actor al cotizar tanto al sector publico como al
sector privado, se le debe aplicar [a normatividad establecida en la Ley 71 de 1988, por
ser beneficiario del régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, como en efecto lo aplicé la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES, en la Resolucion No. GNR 319479 del 12 de septiembre de 2014,
mediante la cual le reconocié al sefior Campo Elias La Rotta Spinel pensiéon de

jubilacidén por aportes (Fls. 69 a 74).

En virtud de lo antepuesto y de conformidad a la posicién adoptada por el Consejo de
Estado, reiterada en la sentencia de remplazo proferida por la Seccion Segunda el 9 de
febrero de 2017, acogida en su integridad por este Despacho Judicial, la liquidacion
pensional en el asunto de la referencia se debe realizar con la inclusién de todos los

factores salariales devengados por el actor en el Ultimo arfio de servicios.

Sin embargo, el Despacho advierte que la entidad demandada al reconocer la pensién
de jubilacion al actor aplico la Ley 71 de 1888, en lo que refiere a edad y tiempo de
servicios, dejando de lado el ingreso base de liquidacion, pues este lo aplicd en los
términos dispuestos en el inciso 3° de la Ley 100 de 1993, con el promedio de lo
devengado en los 10 afios, con [a inclusion de los factores salariales sefialados en el
Decreto 1158 de 1994, hecho que da a concluir que el régimen de transicidn no fue

aplicado en su integridad.

Asi las cosas, de conformidad a la certificacién expedida por el Coordinador del Grupo
de Gestién de Talento Humano, el sefior La Rotta presté sus servicios en el Instituto

e —————
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Nacional de Vias desde el 8 de febrero de 2010 hasta el 23 de diciembre de 2013, de lo
que se infiere que los factores a tener en cuenta son los devengados en el periodo
comprendido entre el 24 de diciembre de 2012 y el 23 de diciembre de 2013.

Ahora, el Despacho establecerd los factores devengados en el periodo referido,
relacionados en la certificacion expedida por el Coordinador del Area de Talento
Humano del Instituto Nacional de Vias (Fls. 45-46), segtin la cual, el actor percibio:
sueldo basico, prima de navidad, bonificacion por servicios prestados, reconocimiento

por coordinacién, vacaciones en tiempo, prima de vacaciones y prima de servicios.

De los anteriores factores, la entidad demandada al liquidar la pensién de jubilacién por
aportes del actor reconoci6 los que se encuentran enlistados en el Decreto 1158 de
1994, tal como se expreso anteriormente, a saber: sueldo basico y bonificacion por
servicios prestados, quedando pendientes de reconocer los denominados: prima de
navidad, reconocimiento por coordinacién, vacaciones en tiempo, prima de

vacaciones y prima de servicios.

En consideracion a los conceptos no reconocidos por la entidad en la liquidacion

pensional del actor, se hace necesario citar el articulo 13 del Decreto 1374 de 2010,

que refiere al reconocimiento por coordinacion, segun el cual:

Articulo 13. Reconocimiento por coordinacion. Los empleados de los Ministerios,
Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Pablicos,
Corporaciones Auténomas Regionales y de Desarrolio Sostenible, las Empresas
Sociales del Estado y las Unidades Administrativas Especiales con personeria
juridica que tengan planta global y que ftengan a su cargo la coordinacién o
supervision de grupos internos de trabajo, creados mediante resolucion del jefe del
organismo respectivo, percibiran mensualmente un veinte por ciento (20%) adicional
al valor de la asignacion basica mensual del empleo que estén desempefiando,
durante el tiempo en que ejerzan tales funciones. Dicho valor no constituye factor
salarial para ningtin efecto legal {...)" (Negrillas fuera del fexto)

Del precedente normativo se colige que el reconocimiento por coordinaciéon no
constituye factor salarial para ningin efecto legal, razén por la cual, no hay lugar a tal

reconocimiento.

De otra parte, el factor denominado “vacaciones en tiempo” no constituyen factor

salarial, toda vez que las vacaciones ‘no son salario ni prestacion, sino que

comesponden a un descanso remunerado para el trabajador, por lo cual, no es posible
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computarias para fines pensionales (...) la compensacién monetaria, que se olorga al
trabajador cuando no disfruta de sus vacaciones, no puede servir de base salarial para
liquidar la pension de jubilacion (...)"%, en tal sentido, el Despacho no accedera a su

inclusién.

Bajo las anteriores consideraciones, al encontrar desvirtuada la presuncién de legalidad
de los actos demandados, se declarara la nulidad parcial de la Resolucién No. GNR
319479 del 12 de septiembre de 2014, mediante la cual se reconocid y ordené el pago
de la pension por aportes al actor y la nulidad de la Resolucién No. VPB 23865 del 13
de marzo de 2015, por la cual se resolvid un recurso de apelacién en el sentido de
negar la reliquidacion de la pension por aportes con la inclusién de todos los factores

salariales devengadaos en el tltimo ario de servicios.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenard a la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, reliquidar la pensién del
sefior Campo Elias La Rotta Spinel, con la inclusidn de todos los factores salariales
devengados en el ultimo afo de servicios, comprendido entre el 24 de diciembre de
2012 y el 23 de diciembre de 2013, a saber: las doceavas partes de la prima de
navidad, prima de vacaciones y prima de servicios, ademas de [os ya reconocidos como

sueldo basico y bonificacion por servicios prestados.

Se advierte que la reliquidacion ordenada se efectuara scbre el 75% del salario
devengado en el Ultimo afio de servicios, en virtud del principio de inescindibilidad

normativa.

Ahora, para efectos de establecer si opera la prescripcién de las mesadas en el asunto
de la referencia, por el término de tres afos contados a partir de la fecha en que se
hace exigible el mismo, conforme lo dispuso el legislador en el articulo 41 del Decreto
3135 de 1968, articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 y articulo 151 del Cddigo de

Procedimiento Laboral, es necesario hacer la siguiente consideracion:

Esta demostrado con las documentales obrantes en el expediente que a la parte actora
se |le reconocid fa pensién de jubilacion mediante Resolucion No. GNR 319479 del 12
de septiembre de 2014 (Fls. 69 a 74) y que la demanda fue presentada el 15 de abril de

2016, razon por la cual, no se configurd el fendmeno juridico de la prescripcidn trienal.

e Consejo de Estade, Seccién Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.: Victor Hernan Alvarado Ardila, radicado;
2500023250002006C7509 01.
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Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberan ser actualizadas con
fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE y con indexacion al

valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que es
lo dejado de percibir por concepto de la pension de vejez, por el guarismo que resuite
de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la
fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se
causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes

producidos o decretados durante dicho periodo.

Finalmente, respecto de los descuentos por aportes pensionales de los factores
salariales reconocidos en la sentencia y sobre los cuales no se efectuaron cotizaciones
al sistema de pensiones, el Consejo de Estado- Sala de Consulta y Servicio Civil, con
ponencia del Consejero Alvaro Namén Vargas, en concepto de! 4 de diciembre de dos
mil catorce (2014), expediente ndmero: 11001-03-06-000-2014-00057-00, sefiald lo

siguiente:

“{.)

En esa medida, asf como la jurisprudencia ha sefialado que cualquier factor salarial
gue se hubiere omitido al determinar la base para la liquidacion de la prestacion
pensional puede reclamarse en cualquier tiempo, pero estd sometido a un termino
de prescripcion®, igual suerte tienen los descuentos que surgen a favor de la
administradora de pensiones con ocasion del reajuste pensional,

Por lo tanto, para la Sala es claro que una vez adquirido el derecho de pension y
reconocida la prestacién, los dos extremos de la relacién juridica,
administracion y pensionado, deben recibir igual trato, sin que se justifique en
modo alguno que mientras se sanciona con la prescripcién al pensionado de
sus mesadas pensionales cuando este no reclama a tiempo sus derechos, los
cobros a favor de las entidades administradoras de pensiones deban
forzosamente permanecer libres de la prescripcion. Si se exige al pensionado
ejercer su derecho en determinado tiempo so pena de perderlo por
prescripcion, principios de justicia y equidad hacen imperativo que,
correlativamente, la administracién ajuste su propio comportamiento a las
exigencias que se formula a los particulares, asi el proposito de la
administracion busque contribuir a obtener recursos para financiar el mayor
valor reliquidado.'

(.-)

® Al respecto en la sentencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado con radicacion 2088 del 22 de octubre de 2009 se
advierte que: "El derecho al reconocimiente o reajuste pensional no prescribe; sin embargo, se reilera, hay lugar a la aplicacién de
Ia prescripcitn sobre el pago de ias diferencias causadas en las mesadas pensionalas con motivo def reajuste ordenado.”

;—d
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En gracia de discusion, atun si existiera duda sobre qué término de prescripcion
debe aplicarse, se lendria que recurrir al principio de favorabilidad en la
interpretacion y aplicacion de la norma como mandato constitucional (articulo 53),
principio que ademaés tiene respaldo en la doctrina y la jurisprudencia laboral y de la
seguridad social .

Lo anteriormente explicado debe entenderse en el sentido de que aquellas personas
que solicitan la extension unificada de fa jurisprudencia de 4 de agosto de 2010 de
la Seccién Segunda del Consejo de Estado ya cumplieron los requisitos para la
pension y la hicieron exigible.

()

La Sala advierte que, asi como para la liquidacion y reliquidacién de las pensiones
se atiende af fenémeno inflacionario, para el caso del valor de las cotizaciones que
no realizd el trabajador sobre factores salariales que efectivamente se tuvieron en
cuenta para la pension, las deducciones a que haya lugar deben ser actualizadas y
evifar que el sistema de seguridad social tenga que asumir el pago de valores
actualizados con sumas empobrecidas.

(...)" (Negrillas fuera de texto)

Se establece entonces que los valores correspondientes a los aportes no efectuados
para la pension tienen la naturaleza de ser una obligacién periddica que constituyen un
derecho crediticio en favor de la administradora de pensiones a partir del momento en
que adquirid su estatus, los cuales por igualdad de trato y en virtud de los principios
constitucionales y administrativos de justicia, equidad y favorabilidad® deben ser
descontados de manera indexada bajo la figura de la prescripcion trienal, contada
desde la fecha en que se hizo el reclamo de la reliquidacion pensicnal con la inclusién

de todos los factores salariales devengados en el tltimo afic de servicios a la entidad.

Pues tal como lo advirtié [a Maxima Corporacién de lo Contencioso Administrativo en el
referido concepto, no es posible efectuar el descuento de los factores salariales
reconocidos con la reliquidacion pensional sobre toda la vida laboral, teniendo en
cuenta que no existe la certeza de que los haya devengado en esa época, de lo
contrario resultaria desproporcional y desconoceria la igualdad de cargas que le asisten

tanto al empleado como a la entidad empleadora. Para el efecto discurrié:

{...)

Valga decir que dadas las caracteristicas del régimen de prima media con
prestacion definida, antes de la Ley 100 de 1993 y del Acto Legislativo 01 de 2005,
el monto de la pensién calculado sobre el ingreso base de liquidacion no siempre
coincidia con las cotizaciones efectuadas por el trabajador durante su vida laboral.
El antiguo sistema partia del supuesto de que la pensién se obtenia en funcién del
cumplimiento de unos requisitos de edad, tiempo y semanas cofizadas, no en la
capitalizacion de las cotizaciones. Justamente la casi nula vinculacién entre los
beneficios del régimen y la tasa de colizacion efectiva fue una de las razones por las

1 principios desarrollados per la Corte Constitucional en sentencias C-308 de 1994, SU-480 de 1997, C-577 de 1997, T-569 de
1999, C-821 de 2001, C-867 de 2001, C-791 de 2002, C-1040 de 2003, C-655 de 2003, C-155 de 2004, C-721 de 2004, C-824 de
2004 y C-1002 de 2004, C-895 de 2009, entre otras y por el Consegjo de Estado -Sala de Consulta y Servicio Civil, en conceptos
Nos. 923 del 27 de noviembre de 1996, 1480 del 8 de mayo de 2003, 1901 de! 17 de julic de 2008,
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cuales se introdujo la reforma estructural del antiguo sistema pensional con lo que
se busco, en lo posible, un sistema autofinanciado y que garantizara, por fo menos,
que los nuevos afiliados no generaran pasivos no fondeados. -

De lo antes expuesto se infiere, que si el ingreso base de liquidacion para las
pensiones de la Universidad Nacional de Colombia se calcula sobre el 75% de los
factores salariales recibidos en el ditimo afio de servicios, Ia orden de efectuar los
descuentos sobre aquellos factores que en virtud de la sentencia deben
incluirse no puede extenderse a toda la vida laboral del pensionado, pues esta
medida resultaria desproporcionada en razén a que no hay certeza de que los
hubiera devengado siempre. Por tanto, su cobro no depende en realidad de la
vida laboral del pensionado sino de la existencia del factor salarial a lo largo
de la vinculacion laboral, razén por Ia cual deberan descontarse “con base en
los diferentes salarios percibidos por el empleado en el respectivo tiempo de
servicios” en los que efectivamente los haya devengado.

Es del caso aclarar que los descuentos de los aportes correspondientes a los
factores salariales cuya inclusion se ordena y sobre los cuales no se haya efectuado
la deduccion legal, deben hacerse en el porcentaje que corresponda tanto al
trabajador, como sobre [os porcentajes que corresponda por ese mismo conceplo a
la entidad empleadora.

{...)"~ (Negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, en atencion a los fundamentos sefialados por la Corte Constitucional y
por el Consejo de Estado en providencias ya referidas, se ordenara descontar los
valores correspondientes a los aportes no efectuados para la pension debidamente
indexados, en la proporcion que corresponda al trabajador bajo la figura de la
prescripcion trienal, en los mismos términos aplicados con anterioridad a las mesadas
pensionales reliquidadas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 102 del

Decreto 1848 de 1969 y no sobre la totalidad de los tiempos de la relacion laboral.

- INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA

Con el fin de dirimir la segunda controversia se precisa que la parte actora pretende que
se indexen las sumas de dinero del afio 2013 a 2014, por considerar que la primera

mesada pensional perdié su valor adquisitivo.

Este tema del ajuste de valores o indexacién ha sido tratado por el Consejo de Estado
en relacion con las condenas que profiere esta jurisdiccién, con base en la concepcion
del Estado Social de Derecho que nos rige a partir de la Carta Politica de 1891 y su
dinamica gira alrededor de la vigencia de un orden justo, para lo cual se asign6 a las
autoridades la funcion de asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado,
llegando incluso, a decretar de manera oficiosa la actualizacion de valores econdmicos.

S e 1 W
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Asf las cosas, se encuentra demostrado con las pruebas obrantes en el expediente que
el actor se retiré del servicio el 23 de diciembre de 2013 (Fl. 42); que mediante
Resolucién No. 319479 del 12 de septiembre de 2014, la entidad demandada reconocid
pensién de vejez al demandante y la incluyé en némina desde el 12 de septiembre de
2014 (Fls. 69 a 74).

Ahora bien, se tiene que el actor nacid el 28 de enero de 1954, razén por la cual,
cumplio 60 anos de edad el 28 de enero de 2014, motivo que permite a esta instancia
judicial advertir que transcurrié un periodo de tiempo entre el momento en que el sefior
La Rotta se retiro del servicio y el de la adquisicion del estatus pensional.

Analizado lo anterior, se evidencia la pérdida del valor adquisitivo de |la prestacion que
actualmente devenga el sefior Campo Elias La Rotta Spinel, pues se reitera que entre
la fecha de retiro del servicio que se consumoé el 23 de diciembre de 2013 y el momento
del reconocimiento pensional que se ordend cancelar desde el 12 de septiembre de
2014, transcurrié un periodo de tiempo que permite establecer que no se ajustaron los

valores con los indices de inflacion.

De conformidad a lo anterior, se ordenara a la entidad demandada efectuar el pago de
la primera mesada pensional de manera actualizada conforme a los indices de inflacién
certificados por el DANE, revalorizando su cuantia, teniendo en cuenta para el efecto

los factores salariales sefialados con antelacion.

Por uitimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma procede
al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una conducta que a
juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo dispone el articulo
188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No obstante, no se
evidencid que la entidad demandada en el curso del proceso haya actuado con

temeridad, dolo 0 mala fe, razén por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del

Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
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FALLA:

PRIMERO: Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. GNR 319479 del 12 de
septiembre de 2014 y la nulidad de la Resolucion No. VPB 23965 del 13 de marzo de
2015, expedidas por la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES.

SEGUNDO.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES a reliquidar la pension que devenga el sefior Campo Elias La Rotta
Spinel, identificado con cédula de ciudadania No. 6.756.937 de Tunja (Boyaca), con
base en el 75% de todos los factores salariales devengados en el afic inmediatamente
anterior a la fecha del retiro definitivo del servicio, esto es, periodo comprendido entre el
24 de diciembre de 2012 y el 23 de diciembre de 2013, a saber: ademas de [a sueldo

basico y bonificacion por servicios ya reconocidos, los siguientes: las doceavas partes

de la prima de servicios, prima de vacaciones y prima de navidad, a partir del 12 de

septiembre de 2014, fecha desde la cual se hizo efectiva la prestacion, previo

descuento de los valores correspondientes a los aportes no efectuados para la pension
debidamente indexados, en la proporcion que corresponda al trabajador bajo la figura
de la prescripcion trienal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto

1848 de 1969, en virtud de lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- Ordenar a la entidad demandada indexar la primera mesada pensional,
teniendo en cuenta que el actor se retird del servicio el 23 de diciembre de 2013, adquirid
su estatus pensional el 28 de enero de 2014 y solo hasta el 12 de septiembre de 2014, se

hizo efectiva la prestacion, teniendo en cuenta la inclusion de los factores ordenados en la

parte motiva de esta providencia.

CUARTO.- Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberan ser
actualizadas con fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE y con

indexacion al valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente férmula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que es

lo dejado de percibir por concepto de la pension, por el guarismo que resulte de dividir
el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de
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ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que debid efectuarse

el pago de cada mensualidad, y asi sucesivamente.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente mes por
mes para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al

momento de la causacioén de cada uno de ellos.

QUINTO.- Sin lugar a condena en costas.

SEXTO.- Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los términos
establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEPTIMO.- Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

OCTAVO.- Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de la
parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacion, de ejecutoria y de
que presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo, expidasele copia
auténtica del fallo para que comunique al Ministerio Publico y a la Entidad Accionada.
Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, déjese las anotaciones de
rigor en el expediente. Igualmente, devuélvase a la Parte Actora, si lo hubiera, el
remanente de la suma que se ordend pagar para gastos ordinarios del proceso
(Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003) y archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

@m@m@ﬁm@dﬁ

Juez
CA,

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 11 de agosto de 2017 se_notifica la providencia anterior por

anotacién en el ESTADO No. %

ERVIN ROMERO OSUNA
Secretario




