JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., dieciocho (18) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 110013342-052-2016-00270-00

Demandante: RAFAEL EDUARDO RAMIREZ

Demandado: Nacion, Ministerio de Defensa Nacional

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia de

primera instancia —Reajuste primera mesada pensional

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Rafael Eduardo Ramirez en contra de la Nacion,

Ministerio de Defensa Nacional.

L. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, el sefior Rafael Eduardo Rojas Ramirez actuando por

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

Se declare la nulidad del acto administrativo Oficio No. OFI15-73369
MDNSGDAGPSAP del 14 de septiembre de 2015, mediante [a cual se negd el reajuste

de la primera mesada pensional del demandante.

Como consecuencia de la anterior declaracioén de nulidad y a titulo de restablecimiento

del derecho solicitd se ordene a la Nacion, Ministerio de Defensa Nacional a:

Reliquidar, ajustar y pagar los porcentajes e incrementos dejados de pagar a partir de

su primera mesada pensional, e incluir en némina el valor actualizado.

Reajustar la prestacion en los porcentajes e incrementos, a partir del 7 de mayo de

1990 y ajustar las mesadas pensionales subsiguientes pagadas en los afos posteriores.
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Dar cumplimiento a la sentencia en los términos establecidos en los articulos 192 y 195
de la Ley 1437 de 2011.

Pagar intereses moratorios a la tasa maxima, certificados por la Superintendencia
Financiera, por incumplimiento de los plazos previstos en los articulos 192 y 195 de Ia
Ley 1437 de 2011.

Efectuar la respectiva indexacion desde el “1° de enero de 1990” (sic) hasta la fecha
que se haga el pago de la sentencia, de conformidad con lo establecido en el articulo

48 de la Constitucién Politica.

Pagar las costas y agencias en derecho de acuerdo al articulo 188 de la Ley 1437 de
2011. '

Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls. 14 a 17).

El demandante fue vinculado a través de un acto legal y reglamentario, como empleado

publico, en el Ministerio de Defensa Nacional.

Presté sus servicios en el Comando Fuerza Area del Ministerio de Defensa Nacional en

el Municipio de Puerto Salgar.

Mediante la Resolucién No. 3536 de 1990, el demandado le reconocié su pension de
jubilacién, teniendo en cuenta lo devengado en el tltimo afio de servicios, a partir del 7

de mayo de 1990, fecha para cual terminaron los fres meses de alta del actor.
El 14 de septiembre de 2015, solicitd el reajuste de su primera mesada pensional.

A través del Oficio No. OF115- 73369 MDNSGDAGPSAP del 14 de septiembre de 2015,
l[a Coordinadora del Grupo de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa Nacional
contestd la peticion indicando que las pensiones reconocidas son reajustadas

anualmente, de acuerdo al incremento otorgado por el Gobierno Nacional.

Consideré que el derecho que reclama es imprescriptible, citando varios articulos de la
Constitucion Politica y sentencias de tutela proferidas por la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado, y lo que pretende es mitigar la pérdida del poder adquisitivo de la

prestacion
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2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas cita los articulos 2, 13, 23, 25,
48, 53, 58, 90, 229 y 230 de la Constitucion Politica; el articulo 116 de la Ley 6° de
1992, el articulo 1° del Decreto 2108 de 1992, [a Ley 4 de 1992, los articulos 14, 142 y
279 de la Ley 100 de 1993, el articulo 1° de la Ley 238 de 1995, el Decreto 2072 de
1997, el articulo 1 del Decreto 122 de 1997, el articulo 1° de la Ley 45 de 1998, el
articulo 151 del Decreto 1212 de 1990 y el articulo 129 del Decreto 1214 de 1990.

Cité la sentencia C-409 del 1° de septiembre de 1994, para significar que la
desvalorizacion constante y progresiva de la moneda, conlleva a la pérdida del poder
adquisitivo del salario ordinario, originario en el fenémeno inflacionario, lo cual es
predecible para los efectos de decretar los reajustes anuales a todas las pensiones de
jubilacién sin distincion alguna en términos del factor de medicion IPC.

Sostuvo que el reconocimiento de la reliquidacién, ajuste y pago de la primera mesada
pensional tiene sustento en los articulos 16 de la Ley 446 de 1998, y especialmente
desde la entrada en vigencia de los articulos 14 y 36 de la Ley 100 de 1993, la Ley 238
de 1995, la Ley 62 de 1992, el Decreto 2108 de 1992, la Ley 42 de 1992, el Decreto
2072 de 1997, el Decreto 122 de 1997 y la Ley 445 de 1998.

Aduce que el actor cuenta con 65 anos de edad, y que pertenece a la tercera edad,

siendo un sujeto de especial proteccion.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La entidad contest6 la demanda dentro de la
oportunidad legal correspondiente (Fls. 45 a 50).

El apoderado de la Nacion- Ministerio de Defensa Nacional se opuso a la prosperidad de
las pretensiones, se manifesté frente a los hechos y para el efecto basé su defensa en las

siguientes consideraciones:

Adujo que no le asiste el derecho a la indexacién de la primera mesada pensional y los
subsecuentes ajustes paras los afios posteriores al reconocimiento pensional acaecido el
7 de mayo de 1990, pues el mismo se hizo con base en el tltimo salario devengados en
actividad y con un reemplazo del 75% del mismo con base en las partidas dispuesta por el
Decreto 1214 de 1990, articulo 102.
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Sefiald que entre el retiro del servicio del actor y el reconocimiento de [a pension, no
transcurrié un periodo superior a un afo, asi como tampoco entre el reconocimiento y

pago efectivo de la mesada.

Indicé que a la prestacion del demandante se le ha efectuado los ajustes, de acuerdo a lo
sefialado por el Gobierno Nacional. En todo caso en el evento de prosperar las
pretensiones solicité se declare la prescripcién de que trata la norma a partir de al

radicacion de la peticidn del acto administrativo impugnado.

Propuso las excepciones de inepta demanda por fala de agotamiento de los requisitos

formales y prescripcion.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Dentro de la audiencia inicial adelantada el 27 de
julio de 2017 (Fls. 216- 220), el Despacho corrié traslado a las partes para que alegaran

de conclusion:
La parte demandante ratificd los argumentos expuestos en la demanda.

La entidad accionada manifesté que ratifica la legalidad del acto administrativo acusado,

en consideracion a que la entidad demandada reconocio la pension del actor, conforme

a la normativa del caso vigente.
El Ministerio Publico no emitid concepto, por cuanto no asistio a la audiencia.

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:

. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 27 de julio de 2017 (Fls. 216 - 220), se fijo el litigio

de la siguiente manera:

“;Si le asiste el derecho a la parte demandante a que le sean aclualizadas o
reajustadas las mesadas pensionales a partir de la primera mesada pensional y en
caso de ser procedente determinar si incide en las posteriores?
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2. ACERVO PROBATORIO.

2. 1. Resolucion No. 3536 de 7 de mayo de 1990 proferida por el Ministerio de Defensa
Nacional, por la cual se reconoce pension de jubilacién, a partir del 12 de noviembre de

1989, al sefior Rafael Eduardo Ramirez. (fls. 6y 7):

2.2. Peticion del 7 de septiembre de 2015, por la que el actor solicité el reajuste de la

primera mesada pensional (fl. 3)

2.3 Oficio OFI15 -73369 MDNSGDAGPSAP de 14 de septiembre de 2015, expedido por
el Coordinador del Archivo General, del Ministerio de Defensa Nacional, mediante el

cual nego el reajuste de la primera mesada pensional, por lo siguiente (fl. 4):

(...) el acto administrativo en el que se indicé que el valor de su primera mesada
pensional ascendia a la suma de $96.770.77 sin que contra el mismo se hubiere
interpuesto recurso alguno, enconfrandose debidamente efecuforiada (...)
maxime cuando revisado el valor actual de la misma se encontro que anualmente
se le han efectuado fodos los reajustes por la ley afio por afio en acuerdo a los
derechos expedidos por el Gobierno Nacional, los cuales son de conocimiento
publico (...}

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucion al problema juridico planteado, es necesario precisar que se
encuentra ampliamente aceptado por el maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, asi como por la Corte constitucional y la Corte Suprema de Justicia, que
el juez ante la evidencia de la pérdida de la capacidad adquisitiva de la moneda debe
intervenir para evitar la consumacién de injusticias en relaciones que implican

obligaciones dinerarias.

La seguridad social es un servicio pablico de caracter obligatorio, el que se presta en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que

establezca la Ley.

La Corte Constitucional ha definido el principio de universalidad indicando que: “La
universalidad significa que el servicio debe cubrir a todas las personas que habitan el

territorio nacional. Sin embargo, es claro que ello se debe hacer en forma gradual y
5
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progresiva, pues tratdndose de derechos prestacionales los recursos del Estado son
limitados, de ahi la existencia del principio de solidaridad, sin el cual la poblacién de
bajos recursos o sin ellos no podria acceder a tales servicios.” Sentencia C-130 de 2002

M.P. Jaime Araujo Renteria.

Ahara, cuando se trata de eficiencia se refiere a la mejor utilizacién social y econémica
de los recursos administrativos, técnicos y financieros disponibles para que los
beneficios a que da derecho la seguridad social sean prestados en forma adecuada,

oportuna y suficiente.

El Estado debe garantizar a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad
social, este servicio podra ser prestado por entidades pulblicas y privadas, y la ley
definira los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder

adquisitivo constante.

Son principios en materia iaboral, entre ofros, la igualdad de oportunidades para los
trabajadores, remuneracion minima vital y movil, irrenunciabilidad a ios beneficios
establecidos en normas laborales, garantia a la seguridad social, el pago oporiuno y el

reajuste periddico de las pensiones legales (art. 53).

Las normas que hacen referencia al derecho de los pensionados a mantener el poder
adquisitivo de su mesada pensional, se encuentran en los articulos 13 y 46 que
prescriben la especial proteccion constitucional a las personas de la tercera edad, y el

derecho al minimo vital.
Frente al reajuste de pensiones, la Ley 100 de 1993' en su articulo 14 dice:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las
pensiones de vejez o de jubilacién, de invalidez y de sustitucion o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema general de
pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustaran
anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segun la variacion
porcentual del indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE
para el afio inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo
monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigente, seran
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se
incremente dicho salario por el Gobierno.

PARAGRAFO. El Gobierno Nacional podréd establecer mecanismos de
cobertura que permitan a las aseguradoras cubrir el riesgo del incremento
que con base en el aumento del salario minimo legal mensual vigente,

! “Por Ia cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan olras disposiciones”



Exp. 11001-33-342-052-2016-00270-00
Demandante: RAFAEL EDUARDO RAMIREZ

podrian tener las pensiones de renta vitalicia inmediata y renta vitalicia
diferida de que tratan los articulos 80 y 82 de esta ley, en caso de que dicho
incremento sea superior a la variacién porcentual del Indice de Precios al
Consumidor certificada por el DANE para el respectivo afio. El Gobierno
Nacional determinara los costos que resulten procedentes en la aplicacion
de estos mecanismos de cobertura.”

Tenemos que para el régimen general, no existe norma expresa que establezca [a
actualizacion del ingreso base de liquidacion pensional diferente al reajuste anual de las

mesadas ya reconocidas en los términos del articulo referenciado.?

Del mismo modo ocurre con la normativa que rigié la pensiéon de jubilacion del actor,
Decreto 2247 de 1984, derogado por el Decreto 1214 de 19903, que establecen el
regimen prestacional civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional, pero no
contemplaron la indexacion del ingreso base de liquidacion — IBL utilizado para

determinar su cuantia.

En controversias laborales tanto la equidad, criterio auxiliar del derecho4, como varias
disposiciones constitucionales, le exigen al juez, el deber de no ser un simple operador
juridico, con el fin de evitar la afectacion de derechos fundamentales del trabajador o

del ex trabajador, cuando se frate de asuntos no regulados por el ordenamiento legal.

Ante la ausencia de una norma expresa que consagre la actualizacién de las sumas
derivadas de una pension, diferente al reajuste anual de las mesadas ya reconocidas,
la jurisprudencia de las altas cortes ha desarrollado un criterio uniforme, teniendo en
cuenta los principios constitucionales consagrados en los articulos 48, 53 y 230,

concretamente los de justicia y equidad y el hecho notorio de la pérdida del poder

? «Articulo 14. Reajuste de Pensiones. Con el objefo de que las pensiones de vejez o de jubilacién, de invalidez y de sustitucion o
sobreviviente, en cualquiera de fos dos regimenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se
reajustarén anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segin la variacion porcentual del Indice de Precios af
Consumidor, certificado por el DANE para el affo inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea
igual al salario minimo fegal mensual vigente, serdn reajustadas de oficic cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente
dicho salario por el Gobierno. {...).»

3 4. Modificado por la Ley 1279 de 2009, publicada en el Diario Oficial No. 47.223 de 5 de enero de 2009, 'Por medio de la cual se
modifican afgunos articulos sobre ascensos en cautiverio def personal de Oficiales, Suboficiales y del nivel ejecutivo de la Fuerza
Publica, contemplados en los Decretos 1211, 1212, 1213 y 1214 de 1990; 1091 de 1995; 1790, 1791, 1793 de 2000 y se dictan
ofras disposiciones’.

3. Modificado por fa Ley 987 de 2005, publicada en el Diario Oficial No. 46.026 de 09 de septiembre de 2005, ‘Por medio de fa cual
se modifican los Decretos 1211 de 1990, 1790 y 1793 de 2000 relacionados con ef régimen salarial y prestacional del personal de
oficiales, suboficiales y soldados de las Fuerzas Militares; los Decretos 1091 de 1995°,

2. Decreto derogado por el articulo 114 del Decrefo 1792 de 2000, con excepcidn de las relativas a los regimenes pensional, salarial
y prestacional, publicado en el Diario Oficial No 44.161, del 14 de septiembre de 2000, 'Por el cual se modifica el Estatuto gue
regufa el Régimen de Administracion del Personal Civil del Ministerio de Defensa Nacional, se eslablece fa Carmera Administrativa
Especial’

1. Modificado por el Decreto 65 de 1994, publicado en el Diario Oficial No, 41.168 de 11 de enero de 1994, ‘por ef cual se fjjan los
sueldos basicos para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia
Nacional, Personal del Nivef Ejecutivo de fa Policia Nacional y Empleados Pablicos del Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares
¥ fa Policia Nacional, se establecen bonificaciones para Alféreces, Guardiamarinas, Pifotines, Grumeles y Soldados, se modifican
las comisiones y se dictan otras disposiciones en maleria safarial'

4 Articulo 230 de la Constitucién Politica de 1591.
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adquisitivo de la moneda® y el fenémeno inflacionario, con el fin de evitar que el
trabajador soporte las consecuencias negativas de dicha situacién al recibir sumas de

dinero desvalorizadas que no van en armonia con el valor real del salario o de la

pension.

El Consejo de Estado a través de la providencia del 15 de junio de 2000, M.P Dr.
Alejandro Ordofez Maldonado, establecio las siguientes reglas para los casos en que el
pensionado no recibe oportunamente el pago debidamente indexado de su mesada

pensional:

“No aceptar la indexacion def ingreso base del demandante, pretextando que los
titimos afios no estuvo vinculado laboralmente luego de haber prestado sus
servicios, por mas de 23 afios, y de esa manera reconocer su mesada pensional,
con valores deteriorados, constituiria una afrenta a la justicia e iria en contravia de
los postulados Constitucionales citados.

Negar la revalorizacion de la base de liquidacion de fa pension de jubifacion,
argumentando ausencia de una disposicion precisa que asi lo establezca, no
obstante la evidente pérdida del poder adquisitivo de la unidad monetaria, es
desconocer la primacia de los principios y valores constitucionales que por mandato
de nuestra Carta se deben observar en las actuaciones judiciales y se incurre en el
pecado que sefiala el aforismo latino de “sumum jus summa injuria” — derecho
estricto injusticia suprema — que se suele utilizar para indicar que al juez no puede
considerarsele como un autémata, o esclavo de la norma escrita, por ley debe
entenderse el ordenamiento juridico como un todo. Incluso, en los casos como él
aqui examinado, la doctrina constitucional permite dejar de lado el texto de la ley
para no proferir decisiones que contrarien el orden justo, valor este constitutivo de
nuestro ordenamiento Constitucional”.

Posteriormente, en sentencia del 10 de julio de 2014°, el Consejo de Estado resalto que
en consideracion al caracter especialisimo de la pension y al el principio de equidad es

procedente el reajuste de la primera mesada:

“I. De la indexacion del ingreso base de liquidacién de una prestacion
pensional gracia.

(.-)

Bajo estos supuestos, resulta evidente el vacio normativo existente en relacion con
la indexacion del ingreso base de liquidacién de una prestacién pensional razén por
la cual, la jurisprudencia de esta Corporacion con base en principios
constitucionales, en especial, los previstos en los articufos 48, 53 y 230, ha
establecido que bajo criterios de justicia y equidad la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda y el fenémeno inflacionario son hechos notorios los cuales el trabajador
no esta obligado a soportar.

5 El derecho a mantener el poder adquisitivo de las mesadas pensionales “no se limila a la actualizacién de fas mesadas
pensionales una vez han sido reconocidas por la entidad competente, sino que también incluye la actualizacién del salario base
para la liquidacién de la primera mesada, que es lo que se ha denominado *indexacion de la primera mesada pensional”. sentencia
C-862 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto).

6 C. P. Gerardo Arenas Monsalve, radicacion 1767-2014.

8
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La Sala considera que ante el vacio normativo existente en relacion con la
indexacién del ingreso base de liquidacion de una prestacion pensional y, las
consecuencias negativas derivadas de tal circunstancia, concretadas en el hecho de
que un servidor tenga que percibir al momento de pensionarse, por concepto de
mesada, una suma de dinero devaluada que no guarde una equivalencia o
correspondencia con el valor real del salario que devengada cuando prestaba sus
servicios, resulta pertinente y necesario ordenar el reajuste del ingreso base de
liquidacion en atencion al caracter especialisimo de que goza una prestacion
pensional y al principio de equidad que gobierna el Sistema General de Seguridad
Social en Pensiones.”

La farmula acogida por el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo’, para
aplicar la actualizacién monetaria de la primera mesada pensional cuando un empleado
se refira del servicio antes de llegar a la edad requerida en la ley y su pension es

reconocida tiempo después es la siguiente:

“La Ley 1437 de 18 de enero de 2011 por la cual se adopté el nuevo Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo reguld el contenido de
la sentencia y en el inciso final del articulo 187 dispone:

“Articulo 187. Contenido de la sentencia. (...) Las condenas al pago o devolucion de una
cantidad liquida de dinero se ajustaran tomando como base el Indice de Precios al
Consumidor”.

Las disposiciones anteriores son la fuente normativa que regula el ajuste de valor de las
condenas que se imponen por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Ahora, la jurisprudencia de la Corporacion8 sobre la actualizacion de las condenas y la
correccién monetaria en el afio 1990 dijo:

“... La correccion monetaria con referencia a ingresos provenientes de un trabajo no se
estima con fundamento en la desvalorizacién del peso colombiano en relacion con
alguna moneda sino en relacion con la variacion del Indice de Precios al Consumidor en
un periodo dado y no por el sistema de porcentajes acumulados, para cuyo efecto se
toma el citado indice en el mes y aflo de la sentencia en concreto o del incidente
regufador si aquella se pronunciare en abstracto y se divide por el indice del mes y afio
de la causacion del perjuicio y el factor asi obtenido se multiplica por el capital o la suma
que se aclualiza, que no es otro que el porcentaje del ingreso mensual que
correspondiera al demandante a cuyo favor se profiere la sentencia. Por esto, en
general, no es necesaria la praclica de una peritacion, sino que probados los ingresos de
la victima y la vida probable de ésta en relacién con quienes la sobreviven, asi como la
dependencia econémica de éstos con aquella, le basta al juzgador aplicar las formulas
de matematicas que al efeclo existen...”.

Lo sefialado en la providencia anterior cuya parte pertinente se transcribié se concreta
en la siguiente formula:

Indice final
VP = Vh
Indice Inicial

7 M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacién 0432-2014.
3 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera. Consejero Ponente: Dr. Gustavo de Greiff Restrepo. 7 de julio de
1990. Radicacidén No. 5980. Actor: Arcelia Tovar de Tryjillo. Demandado; Nacidn —~ Policia Nacional.

9
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Donde VP es el valor presente que se busca; Vh es el valor histdrico, para el presente
caso seria la mesada pensional reconocida; el Indice Final es el que certifique el DANE
a la fecha de hacerse exigible la obligacion y el Indice final es el vigente y certificado por
la misma entidad a la fecha de ejecutoria de la sentencia.”

Mediante la Sentencia de unificaciéon SU1073/12, la Corte Constitucional concluyd que
el derecho fundamental a la indexacion de la primera mesada goza de un caracter de

actualidad y en tal virtud es imprescriptible:

1)

En cuanto a la imprescriptibilidad del derecho a la indexacion de la primera mesada
pensional y su refacién con el requisito de la inmediatez, sefiald la Corte Constitucional
en Sentencia T-042 de 2011 que la negativa a su reconocimiento “(...) puede originar la
vulneracion, amenaza o desconocimiento de un derecho que implica una prestacion
peribdica, por lo que su afectacién, en caso de presentarse alguna, se habria mantenido
durante todo el tiempo, siendo soportada incluso hoy en dia por los extrabajadores y
ahora pensionados de la accionada. Son estas las razones que llevan a la Sala a
concluir que la vulneracién sefialada, en caso de presentarse, tiene un cardcter de
actualidad, lo que confirma que en esta especffica situacion se cumple con ef requisito
de la inmediatez y, por consiguiente, se satisfacen los presupuestos exigidos para
declarar procedente la accion.”

En este sentido, se debe entender que los casos objeto de analisis de la presente
providencia, cumplen con este requisito general de procedibilidad de la accion de tutela,
puesto que todos los accionantes tienen una pension de vejez reconocida, y estan
viendo negado su derecho a la indexacién de su primera mesada pensional. Es asi
como, tratandose de un derecho fundamental imprescriptible, y habiendo cumplido los
accionantes con el requisito de acudir previamente a la jurisdiccién ordinaria, no entrara
a analizar la Corte el tiempo transcurrido entre las decisiones que negaron el derecho a
la indexacion y la presentacion de la accion de tutela por parte de los accionantes, pues
en este caso se debe entender que la afectacion al derecho fundamental tiene un
carécter de actualidad.”

Ahora, por medio de la sentencia T-098 de 4 de febrero de 2005 [a Sala Primera de
Revision de la Corte Constitucional, definid la formula para indexar la primera mesada

pensional, asi:

“5. Férmufa que debera aplicar el Citibank para efectuar la indexacion de la primera
mesada pensional del actor.

El ajuste de la mesada pensional del demandante se haréa segin la siguiente formula:

R= Rh indice final
indice inicial

Segin la cual el valor presente de la condena (R) se determina multiplicando el valor
histérico (Rh), que es el promedio de lo devengado por el demandante durante el uitimo
afio de servicios, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor vigente a la fecha a partir de la cual se reconocio la pension, entre el indice
inicial, que es el existente al 27 de enero de 1974.
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Debe determinarse asi el valor de la primera mesada pensional actualizada a 10 de
diciembre de 1980. El Citibank Colombia procederd a reconocer y liquidar los reajustes
pensionales de los afios posteriores, conforme a la normatividad aplicable.

Después establecerd la diferencia resulfante entre lo que debia pagar y lo que
efectivamente pagé como consecuencia del reconocimiento de la pension. De dichas
sumas no se descontaran los aportes que por ley corresponda hacer al pensionado al
sistema de seguridad social en salud, pues existe prueba en el expediente de que éstos
fueron pagados.9

La suma insoluta o dejada de pagar, sera objeto de ajuste al valor, desde la fecha en
que se dejé de pagar hasta la notificacién de esta sentencia, dando aplicacion a la
siguiente formula.

R= Rh indice final

indice inicial
Donde el valor presente de la condena. (R) se determina multiplicando el valor historico
(Rh), que es lo dejado de pagar al pensionado, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor vigente a la fecha de notificacion de esta senfencia,
entre el indice inicial, que es el vigente al causarse cada mesada pensional.
Por tratarse de una obligacion de fracto sucesivo, la entidad demandada aplicara la
formula separadamente, mes por mes, empezando por la primera mesada pensional que
devengo el actor sin actualizar, y para los demas emolumentos (primas), teniendo en
cuenta que el indice aplicable es el vigente al causarse cada una de las prestaciones.”

Posteriormente, a través de la Sentencia SU168/17, la Corte Constitucional sostuvo que
la indexacion de la primera mesada pensional se predica de todo tipo de pension; es
decir, tiene un caracter universal. (i) sin distincion del origen de la pension, bien sea que
tenga naturaleza legal, convencional o judicial; y (ii) sin importar si la pension fue
reconocida antes o después de [a vigencia de la Constitucion de 1991, también
establecié que el término de prescripcion se contabiliza de acuerdo a la sentencia que

contabiliza el derecho:

“La formula para contar la prescripcion de la indexacién de la primera mesada pensional
de las prestaciones causadas antes de 1991, es especial y fue sefialada en la sentencia
SU-1073 de 2012 y desarrollada por las sentencias SU-131 de 2013 y SU-415 de
2015. La sentencia SU-1073 de 2012, abordd el fratamiento desigual dado a la
indexacion de la primera mesada pensional cuando el reconocimiento del derecho
pensional se producia con anterioridad a la vigencia de la Constitucion de 1991, tanto en
la jurisdiccion ordinaria como en la constitucional.

Para la Corte Constitucional, debido a la variedad interpretativa que predominaba en la
jurisprudencia sobre este asunto, fue a partir de esa sentencia de unificacion que se tuvo
certeza sobre del derecho de quienes causaron su derecho pensional antes de 1991 a
que se actualizara su primera mesada pensional. Ese reconocimiento generé nuevos
interrogantes a resolver, en especifico respecto a la forma de contabilizar los términos
de prescripcion para estos casos especificos.

En efecto, como fue a partir de ese pronunciamiento que se fijo la certeza del derecho a
la indexacion en relacion con pensiones causadas antes de 1991, es solo a partir de
aquella decision de unificacion que se tiene un derecho exigible en los términos del
articulo 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

? Folios [67-175 del Cuaderno que contiene la actuacion del proceso laboral en primera y segunda instancia.
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En esa decision, esfa Corporacion ponderd los intereses encontrados, no séfo de los
derechos fundamentales de los tutelantes, sino también de los principios de seguridad
juridica y sostenibilidad financiera y fiscal del sistema pensional, y adopté una férmula
que constituye regla para todos los casos similares que se resuelvan con posterioridad,
tanto en la jurisdiccion constitucional como en [a laboral ordinaria. Por esltas razones, la
deferminacion del término de prescripcion esta condicionada por el momento en que se
tiene cerfeza def derecho, interpretacion que concuerda con el articulo 488 def Cédigo
Sustantivo del Trabajo. En ese orden de ideas, la Corte manifesto que: “(...) pese al
caracter universal del derecho a la indexacion de la primera mesada pensional, la
divergencia interpretativa sobre su procedencia en aquelfas causadas con anterioridad a
1991, hace que sélo a partir de esta decisién de unificacion se genere un derecho cierto
y exigible.”

No obstante, mediante la sentencia SU-131 de 2013{71] la Sala Plena estudio la tutela
presentada contra la providencia proferida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, mediante la cual la autoridad judicial accionada resolvio, entre
otros, negar el reconocimiento de la indexacion de una pensién sancion, por haber
sido causada antes de la vigencia de la Constitucién de 1991.

En aquella ocasion, Ia Corte verificé la concurrencia de Ios requisitos generales de
procedencia de la tutela contra providencias judiciales y la configuracién de un
defecto por violacién a la Constitucion, en particular del derecho al minimo vital y
el principio de igualdad.

En consecuencia, la Sala Plena concedié el amparo y en cuanto a la prescripcion de las
mesadas, hizo referencia a la regla fijada en la sentencia SU-1073 de 2012, e indico que
de conformidad con la mencionada providencia, el término de prescripcion debia
contabilizarse a partir de Ia fecha de expedicion de la sentencia que declara la existencia
del derecho. En efecto, segtn la sentencia en cita, la prescripcion se debe calcular, no a
partir de la expedicion de la SU-1073 de 2012, sino desde la sentencia SU-131 de 2013
que resolvio el caso particular del accionante. Asi pues, la Sala Plena ordeno el pago
retroactivo de fas diferencias entre los valores efectivamente recibidos y el valor de la
mesada indexada, comprendidos en los tres afios anteriores contados a partir de la
fecha de esa sentencia”. (Resaltado fuera de fexto)

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral a través de la Sentencia
SL2515-2017 del 15 de febrero de 2017, resolvid un recurso extraordinario de casacion,
considerando que la pérdida del poder adquisitivo de la moneda es un fenémeno que
puede afectar a todos los tipos de pensiones y que al no existir prohibicion expresa
alguna por parte del legislador, de indexar la primera mesada causada con anterioridad
a la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, no hay cabida para hacer
discriminaciones fundadas en la naturaleza de la prestacion o en la fecha de su

reconocimiento:

“Cabe aclarar que el criterio adoctrinado de la Sala, consistente en que toda pension, ya
sea legal, convencional, voluntaria o extralegal, es susceptible de ser indexada en su
base salarial con el fin de establecer el monto de la primera mesada, causada antes o
después de la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991, no esta basado
exclusivamente en la sentencia de constitucionalidad C-862 de 2006 que refiere el
recurrente, pues en esencia se fundamenta, en los mandatos de los articulos 48 y 53 de
la Constitucion Politica, que imponen mantener ef poder adguisitivo constante de las
pensiones.
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En efecto, esta Sala de Casacion mediante la sentencia CSJ SL736-2013, luego de
efectuar un recuento jurisprudencial acerca de la figura de la indexacion, concluyo: (i)
gue la pérdida del poder adquisitivo de la moneda es un fendmeno que puede afectar a
todos los tipos de pensiones por igual; (ii) que al no existir prohibicién expresa alguna
por parte del legislador, de indexar la primera mesada causada con anterioridad a la
enfrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, no hay cabida para hacer
discriminaciones fundadas en la naturaleza de la prestacion o en la fecha de su
reconocimiento y (iii) que cualquier diferenciacién al respecto, resulta injusta y conlraria
al principio de igualdad.

De suerte que, para los fines de hallar el verdadero poder adquisitivo de la primigenia
mesada pensional, la vigencia de la disposicion legal con que se liquidd y calculo fa
pension de jubilacion del demandante, para el caso el Decreto 2701 de 1988, no tiene la
transcendencia que le imprime el censor, si se tiene en cuenta que lo que persigue -la
indexacion-, no es aumentar o incrementar el ingreso base de liquidacion de la
prestacion pensional, sino mantener su valor real.”

De cara a la formula para la indexacion de la primera mesada la Corte Suprema de
Justicia ha adoptado el mismo criterio'® que sefiald la Corte Constitucional, a través de
la T-098 de 4 de febrero de 2005.

Asi las cosas, en asuntos como el presente puede acudirse al concepto de equidad y
justicia para sustentar 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 prevé la Constitucién, la
pension de jubilacidn ocupa un lugar privilegiado ya que constituye el ahorro que el
trabajador ha realizado durante su vida laboral util 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 liquidacion sumas empobrecidas por los efectos inflacionarios, resulta contrario a
los postulados anotados y constituye una desproteccion de las personas de la tercera
edad, cuyos derechos estan constitucionalmente privilegiados, de conformidad con lo

previsto en el articulo 46 de la Constitucién Politica que a la letra dice:

“El Estado, la sociedad y fa familia concurriran para la proteccion y la asistencia de las
personas de fa tercera edad y promoveran su infegracion a la vida activa y comunitaria.

El Estado les garantizara los servicios de la segquridad social integral y el subsidio
alimentario en caso de indigencia.”

0 Sentencia SL2578-2017 de 15 de febrero de 2017
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CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia el sefior Rafael Eduardo Ramirez actuando a través de
apoderado judicial, depreca la nulidad del acto administrativo Oficio No. OFI15-73369
MDNSGDAGPSAP del 14 de septiembre de 2015, mediante el cual se nego el reajuste

de la primera mesada pensional del demandante.

Para establecer si el sefior Rafael Eduardo Ramirez tiene derecho a lo pretendido, se
tiene que el actor fue retirado del Comando de la Fuera Aérea Colombiana el dia 12 de
noviembre de 1989 (fl.9); y que mediante la Resolucién No. 3536 del 7 de mayo de
1990 se le reconocié pension de jubilacién con fundamento en el Decreto 2247 de

1984, en cuantia de 96.770 pesos, a partir del 12 de noviembre de 1989.

Dentro de la contestacion de la demanda el Ministerio de Defensa Nacional manifesto:
“que entre el retiro y el reconcomiendo no trascurrié un periodo superior a un afio, asi
como enire el reconocimiento y pago efectivo de la mesada y mucho menos que se
haya dispuesto por el Gobierno Nacional un incremento en ese interregno que hubiese

afectado la prestacion social que se pide”. (fl. 49).

En efecto, se encuentra que entre la fecha del retiro, el 12 de noviembre de 1989, y la
de reconocimiento pensicnal, 7 de mayo de 1990, trascurrieron casi 6 meses, tal y
como se evidencia de la lectura de la Resolucién No. 3536 de 1990 a folio 6 del
expediente y que el reconocimiento pensional se realizé con anterioridad a la entrada

en vigencia de la Constitucién Politica de 1991.

Conforme a lo indicado en el marco jurisprudencial de esta providencia, la mesada
pensional es un mecanismo que garantiza el derecho al minimo vital y una medida
concreta a favor de los pensionados, para lo cual existen dos actualizaciones que
deben realizarse, a saber, la primera es la actualizacion del promedio de lo devengado
en el ltimo afio de servicio vy la segunda es la actualizacién para el momento de la
expedicién del acto que reconocié el derecho pensional, con el fin de impedir que el
demandante se vea obligado a percibir una pension de jubilacién devaluada, buscando
que el restablecimiento del derecho represente el valor real al momento del

reconocimiento de la pension.
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Al no existir prohibicion expresa alguna por parte del legislador, de indexar la primera
mesada causada con anterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de
1991, no hay cabida para hacer discriminaciones fundadas en la naturaleza de la
prestacion o en la fecha de su reconocimiento y que cualquier diferenciacion al

respecto, resulta injusta y contraria al principio de igualdad.

De suerte que, para los fines de hallar el verdadero poder adquisitivo de la primigenia
mesada pensional, la vigencia de la disposicion legal con que se liquidd y calculd la
pensién de jubilacion del demandante, para el caso el Decreto 2247 de 1984, no tiene
la transcendencia, si se tiene en cuenta que lo gue persigue -la indexacién-, no es
aumentar o incrementar el ingreso base de liquidacion de la prestacion pensional, sino

mantener su valor real.

Bajo las anteriores consideraciones, se encuentra desvirtuada la presuncion de
legalidad del acto demandado del acto administrativo Oficio No. OFI[15-73369
MDNSGDAGPSAP del 14 de septiembre de 2015, mediante la cual se negé el

reconocimiento de la primera mesada pensional del demandante.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara al Ministerio de

Defensa, a actualizar la primera mesada pensional del sefior Rafael Eduardo Ramirez.

La formula para la actualizacion de la base de liquidacion de la pension de jubilacion del

demandante es!!:

Indice final
VF{ =Vh
indice Inicial

Donde VP es el valor presente que se busca, Vh es el valor histérico, para el presente
caso seria la mesada pensional reconocida; el indice Final es el que certifique el DANE
a la fecha de hacerse exigible la obligacién y el Indice final es el vigente y certificado por
la misma entidad a la fecha de ejecutoria de la sentencia.”

1 Esta férmula ha sido acogida en diversas sentencias de Consejo de Estado como par ejemplo la proferida el 18 de febrero de
2010 por la Subseccion A de la Seccidén Segunda con ponencia del Consejero de Estado Gustavo Eduardo Gémez Aranguren,
expediente 1020-08; y por la Subseccién B de la misma Seccién, en la sentencia de 7 de febrero de 2013, con ponencia del
Consejero de Estado Gerardo Arenas Monsalve, expediente 0268-12,

135



Exp. 11001-33-342-052-2016-00270-00
Demandante: RAFAEL EDUARDO RAMIREZ

Ahora, para efectos de establecer si opera la prescripcion de las diferencias entre los
valores efectivamente recibidos y el valor de la mesada indexada, en el asunto de Ia
referencia, se acoge lo sefialado por la Corte Constitucional en sentencia SU168/17,
cuando indicé que el termino de prescripcién debe contabilizarse a partir de la fecha de
expediciéon de la sentencia que declara la existencia del derecho. Que para el presente

caso es el 18 de septiembre de 2017.

En consecuencia, se pagara el retroactivo de las diferencias entre los valores
efectivamente recibidos y el valor de la mesada indexada, comprendidos en los cuatro
afios anteriores contados a partir de la fecha de esa sentencia, en virtud de la
prescripcién cuatrienal prevista en el Decreto 2247 de 1984, norma con la que se
efectud el reconocimiento pensional del actor, es decir, desde el 18 de septiembre de
2013.

Por titimo, 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 sancién, tal y como lo dispone el articulo
188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No obstante, no se
evidencié que la entidad demandada en el curso del proceso haya actuado con

temeridad, dolo o 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;

FALLA:

PRIMERO: Declarar la nulidad del Oficio No. OFI15-73368 MDNSGDAGPSAP del 14
de septiembre de 2015, mediante la cual se negd el reajuste de la primera mesada

pensional del demandante.
SEGUNDO.- Declarar probada la excepcién de prescripcion de las diferencias entre los

valores efectivamente recibidos y el valor de la mesada indexada, causadas con

anterioridad al 18 de septiembre de 2013, por las razones expuestas en la parte motiva.
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TERCERO.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar al Ministerio de Defensa Nacional a i) actualizar
la primera mesada pensional del sefior Rafael Eduardo Ramirez, identificado con
cédula de ciudadania No. 318743 de Madrid, Cundinamarca, y aii) pagar el retroactivo
de las diferencias entre los valores efectivamente recibidos y el valor de la mesada
indexada, comprendidos en los cuatro afos anteriores contados a partir de la fecha de
esa sentencia, en virtud la prescripcion cuatrienal prevista en el Decreto 2247 de 1984,

es decir, a partir del 18 de septiembre de 2013.

La formula para la actualizacion de la base de liquidacién de la pensién de jubilacion del

demandante es:

indice final
VP’= Vh
Indice Inicial

Donde VP es ef valor presente que se busca; Vh es el valor historico, para el presente
caso seria la mesada pensional reconocida, el indice Final es el que certifique el DANE
a la fecha de hacerse exigible la obligacién y el Indice final es el vigente y certificado por
la misma entidad a la fecha de ejecutoria de la senfencia.”

CUARTO.- Sin lugar a condena en costas.

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

Administrativo y de [o Contencioso Administrativo.

SEXTO.-Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de la parte
Demandante copia autentica con constancia de notificacion, de ejecutoria y de que presta
mérito ejecutiva del fallo de primera instancia. Asi mismo, expidasele copia auténtica del
fallo para que comunique a la Entidad Accionada. Una vez se entreguen las copias
requeridas, por secretaria, déjese las anotaciones de rigor en el expediente. [gualmente,
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.
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COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

.0 adonld

Juez

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

Hoy 19 de septiembre de 2017 se notifica ! auto anterior por
anotacion en el ESTADO No.

/
ERVIFROMERO OSUNA
Secretario
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JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., dieciocho (18) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 110013342-052-2016-00657-00

Demandante: MARGARITA BECERRA BARRETO

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 la sefiocra Margarita Becerra Barreto en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES.

. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En egjercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contenciosc Administrativo, la sefiora Margarita Becerra Barreto actuando por

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

1. Se declare la nulidad parcial de la Resolucién No. GNR 378865 del 26 de octubre de

2014, mediante la cual se reliquidd la pensién de la demandante.

2. Se declare la nulidad de la Resolucién VPB 101478 del 10 de abril de 2015, por la

cual se resolvid el recurso de reposicion contra [a resolucion anterior.

3. Se declare la nulidad de la Resolucion VPB 101478 del 10 de abril de 2015, por la
cual se desatd el recurso de apelacién contra la Resolucién No. GNR 378865 del 26 de
octubre de 2014.
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Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicitdé se ordene a la Administradora Colombiana de
Pensiones ~COLPENSIONES a:

Reliquidar la pensién mensual de la actora conforme al articulo 1° de la Ley 33 de 1985,
en suma equivalente al 75% del promedio de todos los sueldos y factores devengados

en el tltimo afio de servicios, entre el 1° de junio de 2013 al “30 de abril de 20714” (sic).

Reconocer y pagar las diferencias de las mesadas pensionales que se han causado

desde el retiro definitivo del servicio, las adicionales y los reajustes anuales.
Dar cumplimiento a la sentencia dentro de los términos de ley.
Ajustar los valores de la condena conforme al indice de Precios al Consumidor.

Reconocer los intereses moratorios que se causen a partir de la ejecutoria de Ia

sentencia.

Pagar las costas del proceso.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls. 46 y 47):
La actora naci6 el 21 de septiembre de 1957.

Cumplié 55 afios de edad en el afio 2012.

Prestd sus servicios en la Contraloria de Bogota “del 3 de marzo de 1987 al 16 de
febrero de 1971" (sic) y en la Personeria de Bogota del 23 de diciembre de 1987 al 31

de mayo de 2014, para completar un tiempo de 27 afios, dos meses y 28 dias.

Desde el dia 3 de marzo de 1987 y hasta el 31 de diciembre de 1995 cotizd para
pensién al Instituto de Seguros Sociales y en Colpensiones a partir del 1° de julio de

1996 hasta el 31 de mayo de 2014.

Mediante la Resolucion No. 032780 del 15 de septiembre de 2011, la demandada nego

[a pension de jubilacion.
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La Administracion Colombiana de Pensiones, Colpensiones resolviendo el recurso de
apelacién contra la resolucion anterior, reconocié una pensién de vejez en cuantia de

$3.420.608, sin constatar el retiro definitivo.

El 14 de julio de 2014 solicité la reliquidacién de su prestacién con la inclusién de
nuevos factores salariales, teniendo en cuenta su retiro definitivo a partir del 1 de junio
de 2014.

Por medio de la Resolucion No. GNR 378865 del 26 de octubre de 2014 ordend ia
religuidacién de la pensién en cuantia de $4,263402, desde el 1° de junio de 2014, con
fundamento en la Ley 33 de 1985.

Contra la anterior decision interpuso oportunamente recurso de reposicion y en subsidio

de apelacion.

A traves de la Resolucion No. GNR 101478 del 10 de abril de 2015 proferida por la

demandada desato el recurso de reposicion confirmando la decision atacada.

Posteriormente, mediante la Resolucion No. VPB 75179 del 16 de diciembre de 2015,

se resolvio el recurso de apelacion, confirmando el acto atacado.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas cita los articulos 1,2,4,13, 29
y 53 de la Constitucién Politica; el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, los articulos 21, 36
y demas normas concordantes de la Ley 100 de 1993.

Cit6 la sentencia de unificacion de la Seccidén segunda del Consejo de Estado de fecha 4
de agosto de 2010 radicado 2006-07509-01, M. P Victor Hernando Alvarado, en la que se
indico que para el computo de la pensién de jubilacion bajo los parametros de la Ley 33 de
1985 deben tenerse en cuenta todos los factores y salarios devengados en el dltimo afio,

en razén a que la interpretacion taxativa vulnera el principio de igualdad.

Solicité que se de aplicacién al principio de favorabilidad laboral, consistente en la
condicion mas beneficiosa para el trabajador, con fundamento en la sentencia C-168 de

1995 proferida por la Corte Constitucional.

Sostuvo que tiene derecho a que su pensién de vejez sea liquidada con el 75% del

promedio de todos los salarios y factores devengados en el Gitimo afio servido.



Exp. 11001-33-342-052-2016-00657-00
Demandante: MARGARITA BECERRA BARRETO

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La entidad contesté la demanda dentro de la
oportunidad legal correspondiente (Fls. 74 a 89).

El apoderado de la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, se manifestd frente a los hechos y para el

efecto basé su defensa en las siguientes consideraciones:

Afirmé que para el caso concreto se determind que el regimen aplicable era el contenido
enlalLey 33 de 1985 y la Ley 100 de 1983.

Sefiald que el régimen de transicidn fijé los pardmetros de edad y tiempo, pero no se
pronuncié respecto al ingreso base de liquidacién, razén por la cual, el mismo es el
contenido en la Ley 100 de 1993, tal como lo sostiene la Corte Constitucional en
Sentencia C-258 de 2013.

Adujo que se deben aplicar las reglas expresamente sefialadas en los incisos 2 y 3 del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen anterior),
pero el IBL (los 10 afios o los que le hiciere falta) y factores taxativos (Decreto 1158 de
1994) establecidos en la Ley 100 de 1993, tal y como lo hizo la entidad al momento de

liguidar la pension a la actora.

Si bien existen diferentes interpretaciones sobre la materia por parte de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado, debe darsele prelacién a las decisiones del

Tribunal Constitucional teniendo en cuenta la fuerza vinculante de la Constitucion Palitica.

Propuso las excepciones de cobro de lo no debido, prescripcién, buena fe, genérica o

innominada, inexistencia del derecho reclamado

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Dentro de la audiencia inicial adelantada el 22 de
agosto de 2017 (Fls. 114- 115), el Despacho corri6 traslado a las partes para que

alegaran de conclusion:

La parte demandante manifesté que ratificaba los hechos y pretensiones de la
demanda, solicitando que se condene a la entidad demandada a reliquidar la pension,

teniendo en cuento el 75% de todos los factores de salario devengados por todo

4
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concepto en el Gltimo afio de servicios, de conformidad con la jurisprudencia del

Consejo de Estado.

La entidad accionada manifestdé que las pretensiones se deben negar, por considerar
que carecen de sustento legal y factico, y desconocen la interpretacion de la Corte
Constitucional, en el sentido de que quienes son beneficiarios del régimen de transicion,

el IBL no hace parte del mismo.
El Ministerio Pdblico no emitié concepto, por cuanto no asistié a la audiencia.

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:

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 22 de agosto de 2017 (FlIs. 110 - 115), se fij¢ el
litigio de la siguiente manera:

“¢Si le asiste el derecho o no a la parte actora de que su pension de vejez sea
reliquidada por la entidad demandada, teniendo en cuenta todos los factores de
salario devengados en el ditimo arfio de servicios de conformidad con lo previsto en
la Ley 33 de 1985?.”

2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Resolucion No. VPB 1724 del 13 de febrero de 2014, “Por ia cual se reconoce una
pension de vejez, en cuantia de $3.420.608 (fls.3-6).

2.2. Resoluciébn No. GNR 378865 del 26 de octubre de 2014 “Por la cual se ordena la
reliquidacion de una pension mensual vitalicia de vejez” a la actora en aplicacion de [a Ley
33 de 1985 (fls.7-12).

2.3. Resolucion No. GNR 101478 del 10 de abril de 2015, mediante la cual la

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones resolvio el recurso de
5
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reposicién confirmando la Resolucion No. GNR 378865 del 26 de octubre de 2014.
(Fls.13-15).

2.4. Resolucion No. VPB 75179 del 16 de diciembre de 2015, mediante la cual la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones resolvié el recurso de
apelacion confirmando la Resolucién No. GNR 378865 del 26 de octubre de 2014.
(Fls.16-18).

2.5. Certificacién expedida por la Subdirectora de Gestion de Talento Humano de la
Personeria de Bogota, mediante el cual se informd que la sefiora Margarita Becerra
Barreto trabajo en la entidad en calidad de empleada publica y se indican los factores

salariales devengados por la actora en los dos afios de servicios (Fl. 34 -44).

2.6. Copia de la cédula de ciudadania de la actora (FI. 33).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia al
régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993, asi como realizar un analisis
de la normativa 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 33 de 1985.

- DE LLA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia al
régimen de transicion establecido 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 33 de
19856.

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 pension 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
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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 nimero
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 mas
afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afos de edad si son
hombres, o quince (15) o mas anos 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
regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

(...)" (Negrilla fuera de texto).

Entonces se observa, que el régimen de transiciéon 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
namero de semanas cotizadas y monto de la pensién de vejez, sera la establecida en el

régimen anterior al cual se encuentren afiliados.

En consideracion a lo precedido, con anterioridad a la Ley 100 de 1993, el régimen
general de pensiones estaba contemplado en la Ley 33 de 1985, que en su articulo 1°

dispuso:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continucs o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendra derecho a que
por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de
jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el dltimo afio de servicio (...)"
(Negrillas fuera de texfo)

Por su parte, el articulo 3° de la precitada Ley menciona los factores a tener en cuenta

para la liquidacion de [a pension ordinaria de jubilacion, de la siguiente manera:

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

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de los
aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados def
orden nacional: asignacion basica; gastos de representacién; prima técnica;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y
trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes. (Negrillas fuera de texto).”
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La anterior disposicion fue modificada por [a Ley 62 de 1985, en el sentido de

establecer lo siguiente:

“Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja
de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya
sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamienio o
como inversion. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liquidacién para los aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial,
estara constituida por los siguientes factores, cuando se frate de empleados del
orden nacional: asignacion basica, gastos de representacion;, primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio {...)".

De lo anterior, se colige que con la modificacion efectuada al articulo 3° de la Ley 33 de
1985, se agregaron ademas de los factores inicialmente establecidos, la prima de

antigiiedad, ascensional y de capacitacion.

Posteriormente, el Consejo de Estado —Seccién 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, unifico el criterio en cuanto a los
factores que deben constituir el ingreso base de liquidacion pensional, llegando a la
conclusion de que la Ley 33 de 1985, no indica en forma taxativa los factores salariales
que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos estan
simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos devengados por

el trabajador durante el titimo afio de prestacion de servicios, anotando lo que sigue:

“(...) De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre fas formalidades y
favorabilidad en materia laboral la Sala, previos debates surtidos con apoyo en
anfecedentes historicos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente
sentencia de unificacién arriba a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica
en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden
la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el
uftimo afio de prestacion de servicios.

Esla decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009,
proferida por la Seccion Segunda de esta Corporacion, que al analizar la
interpretacion que debia oforgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma
anterior que enuncia los factores salariales que deben tenerse en cuenta para
efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica faley6
de 1945, preciso;

“l as normas transcritas sefialan unos faclores que deben ser entendidos como
principio general, pues no pueden tomarse como una refacion taxativa de factores,
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que de hacerlo asi, se correra el riesgo de que quedaren por fuera otros que por su
naturaleza se pueden tomar para poder establecer la base de liquidacion.”

Asi, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33
modificada por la Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
también lo es que, ambas disposiciones tienen como finalidad establecer la forma
como debe liquidarse la pensién de jubilacion, por lo cual, teniendo en cuenta los
principios, derechos y deberes consagrados por la Constitucién Politica en materia
laboral, es valido otorgar a ambos preceptos normativos alcances similares en lo
que respecta al ingreso base de liquidacién pensional.™ (Negrilla fuera de texto)

Igualmente, establecié lo siguiente:

“...) Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores
ptblicos, es valido tener en cuenta fodos los factores que constituyen salario, es
decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periodica,
como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de fa
denominacion que se les dé, tales como, asignacion bdasica, 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, enire ofros, solo para
sefialar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y
cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo
ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion directa del
servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesqos o infortunios a los que
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 connofacién -, 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 quedo establecido en el articulo 45 del Decrefo 1045 de 1978 (...)".2
(Negrillas fuera de texto).

Posicion reafirmada por el Consejo de Estado en sentencia de 2 de mayo de 2013, con
ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincon3, en la cual ademas manifesté que para
determinar si un factor debe o no incluirse en el ingreso base de liquidacion los mismos
deben reunir dos criterios, a saber: (i) el de la “refribucién”, es decir, analizar si dicho
pago retribuye o no el servicio y (ii) el de [a “habitualidad”, es decir, tener una cierta

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

A su vez, la Corte Constitucional dentro del proceso No. T-3.558.256 en |la sentencia de
unificacion 230 del 29 de abril de 2015, con ponencia del Magistrado Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub, se aparté de la posicion establecida por el Consejo de Estado en
cuanto al IBL a tener en cuenta para la liquidacion de las pensiones, considerando lo

siguiente:

1 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.; Victor Hernan Alvarado Ardila, radicado:
250002325000200807509 01.

2 |bidem.

3 Bec 28, Subseccidn A, CP. Dr. Alfonso Vargas Rincdn, mayo 2 de 2013 Rad. (1903-11) ¢ 25000 2325 000 2005 01183-03
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“(...) Como se evidencia, la Corle en sede de control abstracto de
constitucionalidad, adopté una interpretacion sobre la aplicacion integral def regimen
especial de los beneficiarios del régimen de transicion e interpretd la regla a seguir
sobre el IBL, estableciendo que este no era un aspecto sujeto a fransicion y, por
tanto, existe sujecion sobre esta materia a lo dispuesto en el articulo 36 de la ley
100.

(-)

Al respecto, afirmo la Sala Segunda de Revision que la Sala Plena de esta
Corporacion mediante Sentencia C-258 de 2013 establecié que la aplicacion
ultractiva de los beneficios del régimen de transicién solo se referia a la edad,
tiempo y tasa de reemplazo, pero no al IBL.

{(...)

Sobre este punto, la sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
objeto de reproche, realiza el siquiente 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 Corte ha
consolidado, 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
Sisterna General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad, tiempo de
servicios 0 semanas cotizadas y monto de la pension y que el tema de la base
salarial de liquidacion de la pension no se rige por tales disposiciones legales, sino
que pasa a ser regido en principio, y para quienes les hacia falta menos de diez
afios para adquirir el derecho por el inciso 3 del articulo 36 citado.”

Como se observa esta interpretacién de la Sala Laboral del érgano de cierre de la
jurisdiccién ordinaria no contrarfa la reciente interpretacion que fij6 /a Sala Plena de
la Corte Constitucional acerca del IBL en el régimen de transicion 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 Gltimos
10 afios laborados, conforme lo establece la Ley 100 de 1993 y no por el ditimo afio de
prestacion de servicios, en razén a que para efectos de liquidar las pensiones que se
encuentran cobijadas por el régimen de transicién, unicamente 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.

Posicion que ha mantenido la Corte, teniendo en cuenta, que con anterioridad profirio la
Sentencia C-258 de 2013, mediante la cual establecid 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

transicién, es el consagrado en la Ley 100 de 1993.

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

10
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principio de la sostenibilidad financiera consagrado en el articulo 48 de la Constitucion

Politica.

A continuacion, la Sala Plena de la Seccién 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
Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -
UGPP y la Universidad Pedagdgica, con ponencia del Consejero Gerardo Arenas
Monsalve, precisé que el monto de las pensiones no solo esta integrado por el
porcentaje de la pensién, 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 [o gue sigue:

“En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de transicion
no hace excepcion respecto de fos factores base de liquidacién de la pensién ni de
la forma de liquidar 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 las
normas anteriores a su enlfrada en vigencia, entendiendo por monfo no sélo el
porcentaje de fa pension, sino la base de dicho porcentaje, conforme lo tiene
definido la jurisprudencia de esta Seccion.

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

“Ahora bien, segiin 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 pension,
establecidos en el régimen anterior a la vigencia de la ley 100.

“Monto, segiin el diccionario de la lengua, significa “Suma de varias partidas,
monta.” Y monta es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de la Lengua
“Espafiola’, Espasa Calpe S.A., Madrid 1992, tomo [l, paginas 1399-1396).

“Advierte la Sala, conforme a la acepcién 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 76% de alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantfa de una pension,
es solo un numero 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
liquidacion 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, segun el referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores
a la ley 100", (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda —
Subseccion "A". Consejero Ponente: Nicolds Pjjaro Pefiaranda, 21 de
Septiembre de 2000. Radicacion Niimero: 470-99. Resaltado de la Sala).

(..)

De otra parte, en la citada jurisprudencia la Maxima Corporaciéon de lo Contencioso

reiterd |a tesis de unificacion que se ha estado aplicando, en el sentido de incluir en las
11
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reliquidaciones pensionales la totalidad de los factores salariales devengados en el afio
anterior al retiro del servicio, en observancia a que estos asuntos en la jurisdiccién

contenciosa administrativa corresponden a regimenes especiales del sector publico.

En el referido pronunciamiento, sefald:

“(...) De ofra parte, es del caso indicar que el tema en comento fue objeto de estudio
en la sentencia def 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 liquidacion de las pensiones cobijadas
por el régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
sentencia en la que se reiter6 como debe calcularse dicho monto de las pensiones
que se reconocen bajo este régimen y los factores salariales que deben
reconocerse como parte integrante 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 afio.

(..)

La Sala no puede pasar por alto que al momento de resolverse el presente recurso
se dio a conocer por parte de la Corte Constifucional el contenido total de la
Sentencia SU-230 de 2015, en la cual abordé el tema de régimen de transicion y
sefialo 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 Seccién Segunda del Consejo de
Estado a fijar su posicion con respecto a la referida sentencia de la Corte
Constitucional.

(...

En esta oportunidad la Seccién Segunda del Conssjo de Estado considera que la
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 caso el fallo recurrido y
ordend liquidar la pension con el promedio de los ditimos 10 afios, lo que hizo fue
avalar la interpretacion que tradicionalmente ha tenido la Corte Suprema de Justicia
sobre el tema, con respecto a las competencias que corresponden a la jurisdiccion
ordinaria.

Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, la jurisdiccion de fo contencioso
administrativo conoce de los regimenes especiales del sector publico 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 transicion 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 tltimo afio de servicios por
el titular del derecho, siendo estos, aquellos conceptos que el trabajador percibe de
manera habitual y periédica, como contraprestacion directa por sus servicios, criterio

que el Despacho acoge en su integridad.
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Finalmente, es menester precisar la vigencia del régimen de transicién contenido en el
Acto Legislativo No. 1 de 2005, que adicioné el articulo 48 de nuestra Carta Politica,
pues establecid un solo régimen pensional, razén por la cual, no hay ningun tipo de
beneficio para aquellas personas que tengan derecho a su pension a partir del 31 de
julioc de 2010, fecha de entrada en vigencia del citado Acto Legislativo, con la salvedad
de que a las personas que estén cobijadas por el régimen de transicion 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 demds normas que desarroflen dicho régimen, no podra extenderse mas
alla del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho
régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en
tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, 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 articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas normas
que desarrollen dicho régimen (...)".

Asi las cosas, se advierte que el régimen de transicién finalizé 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 réegimen anterior.

Igualmente, dispone que en caso de que el beneficiario del régimen de transicion no
haya cumplido con los requisitos al afio 2014, le sera aplicable para efectos de
reconocimiento pensional el establecido en [a Ley 100 de 1993.

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

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

“0..)

6.11. Ahora bien, el reconocimiento de una pension de vejez o de jubifacion con
ocasion del régimen de transicién sin tener en cuenta la resefiada hermenéutica del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, puede derivar en un abuso del derecho? de quien
se aprovecha de la interpretacion de las normas o reglas de los regimenes
prestacionales preconstitucionales, para fines o resuiltados incompatibles por el
ordenamiento juridico.

4 En la Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Preteit Chaljub) se consider6 que “en férminos generales, comete abuso del
derecho: (i) aquél que ha adquirido el derecho en forma legitima, pero que lo utiliza para fines no queridos por ef ordenamiento
juridico; (i) quien se aprovecha de la inlerpretacidn de fas normmas o reglas, para fines o resultados incompatibles por el
ordenamiento juridico; (fii) el titular de un derecho que hace un uso inapropiado e irrazonable de él a la luz de su contenido esencial
y de sus fines; y (iv) aquél que invoca las normas de una forma excesiva y desproporcionada que desvirtda el objefivo juridico que

persigue.”
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6.12. En ese sentido, este Tribunal ha aclarado que cuando, para estos efectos, se
utilizan los conceptos del abuso del derecho y fraude a la ley, no se trata de
establecer la existencia de conductas ilicitas o amariadas, sino delf empleo de una
interpretacion de la ley que resulta contraria a la Constitucion y como resultado de la
cual, la persona accedit a una pensién, por fuera del sentido conforme a la Carta
del régimen pensional y que produce una objetiva desproporcion y falta 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 la verdadera
historia laboral 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 transicién, obtienen, en el ditimo 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 abrupto y desproporcionado en los salarios
recibidos en toda su historia producfiva (...)."

6.14. En dichos eventos, como se sostuvo en la referida Sentencia C-258 de 2013,
Jos aumentos significativos de los ingresos del funcionario en sus titimos afios de
servicios derivan en una pension que no guarda ninguna relacion con los aportes
que acumulé en su vida faboral, imponiéndole al Estado la obligacion de proveer un
subsidio muy alto para poder pagar la pensién reconocida. En ese sentido, especial
mencion 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 liquidacioén, 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
demés 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 erronea interpretacién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 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 la
contenciosa administrativa, respectivamente, razéon por la cual, las referidas

Corporaciones pretenden la unificacion de criterios con base en los precedentes

5 Cfr. Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).
% Es pertinente resaltar que para que se produzca este abuso del derecho, el aumento debe ser claramente desproporcionado y
debe ser evidente que no corresponde a su historia laboral.
7 Como se sostuvo en la Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), “si bien es cierto la Corte ha avalado la
existencia de algunos regimenes pensionales especiales, también lo es que, dado su cardcler excepcional y su impacto en las
finanzas publicas, sus reglas deben ser de inlerpretacién restringida y no pueden ser extendidas por analogia a casos de servidores
no cobijados por effos.”
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jurisprudenciales que existen sobre la mentada prestacion. Asi las cosas, en
pronunciamiento reciente la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, en
sentencia T-615 del 9 de noviembre de 2016, con ponencia del Magistrado Jorge lvan

Palacio Palacio, considero:

“..)

Lo anterior evidencia, sin ningiin asomo de duda que la seriora del Rio Arellano
adquirio su estalus 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 elflo
implicaria aplicar de manera retroactiva dicha providencia, lo cual no es de recibo
porque, a menos que la Corte Constitucional module sus efectos, las sentencias que
esta Corporacion profiere deben ser aplicadas a partir del momento de su
publicacién.

Asi las cosas, los parametros establecidos en la sentencia C-258 de 2013, no
resultan aplicables a aquellas pensiones consolidadas con anterioridad a su
expedicién, en razén a gue constituyen derechos adquiridos, los cuales solo
pueden ser modificados lueqo 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 la ley. Lo
anterior, en plena observancia del articulo 48 Superior, segin el cual en
materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos y donde “el
Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional,
respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda
pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en maleria pensional
que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legisiativo,
deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo 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. [Negrifla y subrayado fuera del original]

8.2.5. Finalmente, en la sentencia C-168 de 1995, la Corte decidic una demanda de
inconstitucionalidad contra los articufos 11 parcial, 36 parcial y 288 de la Ley 100 de
1993. En esa ocasion, 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 Aufo 326 de 2014 y la Sentencia SU -
230 de 2015 aclard “que de las sentencias emitidas por Ia 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 liquidacion dentro del régimen de
transicion, y en ese orden, el precedente fijado por la Sala Plena en este
aspecto, debia ser el formulado en la Sentencia C-258 de 2013”,

(.)"

En ese sentido, la Corte Constitucional fijé la temporalidad de la disposicion 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 expedicién de la referida sentencia, tendran
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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 Corporacién de [a Jurisdiccién
Constitucional en la sentencia C-258 de 2013 no deben ser aplicados a las pensiones
de quienes hayan adquirido su derecho previo a la expedicion de la mentada sentencia,
salvo que la prestacion 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 —Seccion
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 Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccién Social -UGPP, en el expediente 11001-03-25-000-2013-01341-00(3413-
13), al resolver una solicitud de extension de los efectos de la sentencia de unificacion

del 4 de agosto de 2010, discurrid:

“0.)

Aunque, por definicion, en una providencia de extension, la Safa no podria
separarse de lo decidido en una sentencia de unificacion, conviene sefialar que esta
Sala de Subseccién 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 Seccién Segunda de esta Corporacion, pues (i) en aplicacion de
los principios de igualdad, progresividad y no regresividad de los derechos sociales
(como, 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),
esta cobijada por un régimen pensional anterior, éste habra de ser aplicado de
manera integral v completa, sin desconocer ninguno de los elementos que lo
componen; (i) el principio de «sostenibilidad fiscal» no puede ser invocado ©
aplicado para desconocer expectativas legitimas y, atn, como en este caso,
derechos adquiridos’ bajo el imperio de una ley anterior, menos aun cuando la
propia Corte Constitucional, en coincidencia con el Consejo de Estado,
reiteradamente se habia pronunciado en el sentido de gue la aplicacion de régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993, estd soportada en los conceptos juridicos de
unidad normativa e inescindiblilidad de la norma.

(...

Con todo, conviene precisar que el establecimiento de los regimenes de
transicion obedece al propésito de garantizar la intangibilidad de las
expectativas legitimas de quienes se encuentran emplazados en una situacion
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 prestacion (pension)
fuese liquidada tomando en cuenta el promedio de ingresos percibidos en los
diez tiltimos afios, sino por el contrario, el promedio de los factores salariales
devengados en el ditimo afio de servicios. Dicho de otra manera, los regimenes
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de transicién exceptian de la aplicacion, en todo o en parte, del nuevo régimen
consagrado en la ley 100 de 1993, mas aln, cuando la norma que establece el
indice base de fiquidacion, es una norma a todas luces desfavorable cuya aplicacion
retroactiva desconocerfa principios fundantes del derecho laboral.

(...)

De lo anterior se colige, que a las pensiones amparadas por el régimen de transicion se
les debe aplicar de manera integra y completa la norma anterior, con fundamento en los
principios de igualdad, progresividad y no regresividad de los derechos sociales, razon
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 Gltimo afio de servicios de
conformidad a lo dispuesto en [a 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 9 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
Rincén en contra de la Unidad Administrativa Especial de Gestidon Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP y la Universidad
Pedagdgica, en cumplimiento de la sentencia de tutela del 15 de diciembre de 2016 de

la Seccion Quinta del Consejo de Estado.

En el precedente jurisprudencial la Seccidn 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 transicién del articulo 36

de [a Ley 100 de 1993, sefalando lo que pasa a citarse:

ﬂ(.‘-)

Los beneficiarios del régimen de transicion tienen derecho, segtin el inciso 2°, en
comento a que se les aplique para acceder a la pension de vejez, el régimen
anterior al cual hubieran estado afiliados, en cuanto a edad, tiempo de servicio o ef
namero de semanas cotizadas, y el monto de fa pensién de vejez.

Analizado el articulo 36 de ley 100 de 1993, es evidente, que el inciso 2, consagra
fodos los componentes del derecho pensional Tanto es asf, que se refiere
expresamente a los elementos edad, tiempo y monto de la pensidn y remite al
régimen anterior.

Debe recordarse, que en este contexto el monto tiene doble connotacion; por un
lado es ef porcentaje de la pension y por ofro es el resultado obtenido del periodo de
ingreso base de liquidacion, este dltimo compuesto por el periodo fijado por la ley y
salario de ese periodo (se identifica con la base reguladora).

(...
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Escindirse el ingreso base de liquidacion del concepto monto y de aplicarse el IBL
contenido en la regla prevista en el inciso 3 del articulo 36 de la ley 100 de 1993, a
{a situaciones facticas amparadas por el régimen de fransicion y simuftaneamente el
inciso 2 ibidem, es generar un nuevo sistema, y ese no fue el proposito inicial del
legislador.

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

(..

L a linea jurisprudencia del Consejo de Estado, se sintetiza en que esta Corporacion,
ha entendido el régimen de transicion: a) bajo los principios de integridad e
inescindibilidad normativa b) la nocion 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 el equilibrio en las finanzas publicas
pensionales.

(..)"

Con lo anterior, quiere decir que las pensiones inmersas en el régimen de transicion
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 Corporacion, 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 la 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
vulneracién 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 continuacién, 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 otros, rectificé el criterio adoptado en asuntos similares por esta Seccion en
virtud “del principio de transparencia y con el fin de salvaguardar los derechos

pensionales adquiridos de los ciudadanos”.

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 prestacién con anterioridad a la

publicacién de la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional SU — 230 del
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2015, la prestacién sera reconocida en los términos sefialados por el maximo Tribunal

de o Contencioso Administrativo.

Al respecto, sefiald lo siguiente:

1...)

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

Por tanto, el precedente de la Corte Constitucional en materia del IBL, en principio,
opera desde el momento mismo en que se conoce de la decision de unificacion, pues
con effa se hizo extensible la conclusion frente al examen de constitucionalidad para
fodos 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 atencion al principio de progresividad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, dentro del cual se encuentran las garantias establecidas en el articulo 53 de
la Constitucion Politicat.

Por lo que, para resolver el caso concreto debe determinarse la fecha en que fueron
proferidas las sentencias objeto de conlroversia y aquella en que fue publicitada la SU-
230 de 2015, pues no podria exigirse su observancia si la mencionada decision de
unificacion no habia sido expedida.

(..)"
Finalmente, la Corte Constitucional expidio 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.

No obstante, en el mismo comunicado se manifesté que confra el auto que declaré la
nulidad de la sentencia T-615 del 2016, se presentaron salvamento de votos en los
cuales se expresd que el asunto revisado por la Corte Constitucional en la sentencia
referida son distintas a las sentencias C-258 de 2013, SU 230 del 2015 y SU 405 del
2016, motivo por el cual no se puede manifestar que esta desconacio el precedente

establecido.

En esos mismos salvamentos de votos se expresdé que no es el dable a ia Corte

Constitucional a través de un auto de nulidad modular los efectos de las sentencias ya
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que esto debe hacerse a través de una sentencia proferida por la Corporacion en sede

de tutela o en control de constitucionalidad.

Posteriormente, el maximo Tribunal Constitucional en comunicado de prensa, afirmo
que se expidio la sentencia SU 395 de 2017 en el cual se ratifica la posicion respecto a
la cual el IBL no es objeto de transicion por lo cual a efectos de reconocimiento
pensional o reliquidacion de la misma debe tenerse en cuenta los términos establecidos
en la Ley 100 de 1993.

Sin embargo, dentro de [o que se lee del comunicado en mencién, no se avizora de quée
manera se controvierten los argumentos del Consejo de Estado respecto a como se
debe liquidar el IBL en los regimenes de transicion, siendo ademas que el asunto objeto
de revisién en ese asunto se refiere a una ex empleada publica de la Personeria de
Bogota, motivo por el cual el Despacho continua acogiendo en su integridad la tesis

expuesta por el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora Margarita Becerra Barreto actuando a traves de
apoderado judicial, depreca la nulidad parcial de la Resolucion No. GNR 378865 del 26 de
octubre de 2014, por la cual se reliquidé su pension de vejez; y la nulidad de la Resolucion
No. GNR 101478 del 10 de abril de 2015, mediante la cual la Administradora Colombiana
de Pensiones — Colpensiones resolvid el recurso de reposicion y de la Resolucion No.
VPB 75179 del 16 de diciembre de 2015, mediante la cual la Administradora Colombiana
de Pensiones — Colpensiones desatd el recurso de apelacién confirmando el acto

recurrido.

En efecto, para establecer si la actora tiene derecho a lo pretendido, es menester
precisar si es beneficiaria del régimen de transicion de que trata el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, que entré en vigencia a partir del 30 de junio de 1995 (por cuanto fue
vinculada a una entidad de orden Distrital) fecha para la cual la sefiora Margarita
Becerra Barreto tenia 37 afos de edad, pues nacié el 21 de septiembre de 1957, tal
como se evidencia de la copia de la cédula de ciudadania obrante a folio 33 del

expediente.

Conforme a lo anterior, se precisa que el régimen aplicable a la actora es el establecido

en la Ley 33 de 1985, por ser beneficiaria del régimen de transicién consagrado en el
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articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como en efecto la Administradora Colombiana de
pensiones en a través de la Resolucién No. GNR 378865 del 26 de octubre de 2014, lo
realizé (Fls. 7 a 12).

En virtud de lo antepuesto y de conformidad a la posicion adoptada por el Consejo de
Estado, reiterada en la sentencia de remplazo proferida por la Seccién Segunda el 9 de
febrero de 2017, acogida en su integridad por este Despacho Judicial, [a liquidacion
pensional en el asunto de la referencia se debe realizar con la inclusién de todos los
factores salariales devengados por la actora en el dltimo afio de servicios, pues los
consagrados en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1° de la

Ley 62 del mismo afio, son de caracter enunciativo.

El Despacho advierte que la entidad demandada al reconocer la pension de vejez de la
actora aplico la Ley 33 de 1985, incluyendo Unicamente la prima de vacaciones y
prima de navidad (F1.9), hecho que da a concluir que el regimen de transicién no fue
aplicado en su integridad, con fundamento en el marco legal y jurisprudencial citado

anteriormente.

Asi las cosas, de conformidad con la certificacion emitida por la Subdirectora de Gestion
de Talento Humano de la Personeria de Bogota (Fls. 34 a 44), la sefiora Margarita
Becerra Barreto laboré al servicio de la Personeria desde el 23 de diciembre de 1987
al 1 de junio de 2014, de lo que se infiere que los factores a tener en cuenta son los
devengados en el periodo comprendido entre el 1° de junio de 2013 y el 31 de mayo de
2014.

Ahora, el Despacho establecera los factores devengados en el periodo comprendido
entre el 1° de junio de 2013 y el 31 de mayo de 2014, relacionados en la certificacion

expedida por la Subdirectora de Gestion de Talento Humano de la Personeria de
Bogota, segun la cual, la actora percibid: sueldo basico, gastos de representacion,
prima técnica, prima de antigliedad, reconocimiento por permanencia, bonificacién por
servicios, prima semestral, prima navidad, prima de vacaciones y bonificacion por

recreacion.

De los anteriores factores, tal como se desprende de la Resolucion No. GNR 378865
del 26 de octubre de 2014 (Fls. 7 a 12), la entidad demandada al liquidar la pensién de
vejez de la actora tuvo en cuenta los factores salariales, prima de vacaciones y prima

de navidad.
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Frente a la bonificacion por recreacion el articulo 15 del Decreto 2710 de 2001 sefala
que la bonificacion por recreacion no constituye factor salarial para efectos
prestacionales, dada su naturaleza de prestacion social, por lo cual no puede incluirse

en la liquidacién de la pension.

Mediante el Acuerdo 276 de 20078 el Concejo de Bogota cred el reconocimiento por
permanencia para los empleados del Distrito Capital como un componente del regimen

salarial, pero sin la condicién de factor salarial para efectos legales.

El Consejo de Estado, Secciéon Segunda - Subseccién B, con ponencia de la doctora
Bertha Lucia Ramirez de Paez (E), en sentencia de 4 de julio de 2013, expediente
050012331000200102924 01 (0033-2013), actor: Marco Fidel Suarez Mesa, considerd
que no era posible incluir factores salariales. Tratandose de la pensién de jubilacion
cuando estos provienen de disposiciones municipales tales como acuerdos o decretos,

de la siguiente manera:

1)

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 150, numeral 19, literal e), de la
Constitucién Politica de 1991 al Congreso de la Repliblica le corresponde fijar las
normas generales a las que debe sujetarse el Gobierno Nacional para fijar los
requisitos y condiciones del reconocimiento de la pension de jubilacion de los
empleados publicos, por lo que es ilegal cualquier disposicion, referente a: (a)
normas de cardcter local como ordenanzas, acuerdos municipales, resoluciones
o acuerdos de establecimientos publicos, nacionales o deparfamentales, que
requlen la materia; o, (b) convenciones colectivas suscritas por los sindicatos de
empleados publicos que establezcan disposiciones relativas a esto tépico”.

En consecuencia, el reconocimiento por permanencia no es posible tenerlo en cuenta

dentro de la liquidacion pensional, por cuanto su fundamento es inconstitucionat e

ilegal.

Bajo las anteriores consideraciones, al encontrarse desvirtuada la presuncion de
legalidad de los actos demandados, se declarara la nulidad parcial de la Resolucion No.
GNR 378865 del 26 de octubre de 2014, por la cual se reliquidd la pension de vejez de
la actora: la nulidad de la Resolucion No. GNR 101478 del 10 de abril de 2015,
mediante la cual la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones resolvid

el recurso de reposicion y la nulidad de la Resolucion No. VPB 75179 del 16 de

% Modificado por los Acuerdos 336 de 2008 y 528 de 2013.
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diciembre de 2015, mediante la cual la Administradora Colombiana de Pensiones —

Colpensiones desato el recurso de apelacion confirmando el acto recurrido.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, reliquidar la pension de la
sefiora Margarita Becerra Barreto con la inclusidn de todos los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicios, comprendido entre el 1° de junio de 2013 y el
31 de mayo de 2014, a saber: ademas del sueldo basico, gastos de representacion,
prima técnica, prima de antigliedad, bonificacién por servicios, prima semestral, prima

navidad y prima de vacaciones.

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

normativa.

Ahora bien, el criterio adoptado por el Despacho sobre el cual se advierte que para
efectos de la liquidacion de la pension de vejez de un servidor pUblico que hace parte
del regimen de transicion de la Ley 100 de 1993 debe efectuarse con base en la
totalidad de los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios, tiene como
fundamento efectivizar los principios y derechos consagrados en la Constitucion Politica

y el bloque de constitucionalidad a favor de los trabajadores.

De esa manera, teniendo en cuenta lo establecido en los principios de favorabilidad e
indubio pro operario, resulta a todas luces mas beneficioso al trabajador la
interpretacion segtin la cual su pension que es la contingencia que va a cubrir sus
necesidades respecto a su vejez, deba liquidarse con base en los factores salariales
percibidos durante el Gltimo afio de servicios y no del promedio de lo devengado en los

ultimos 10 afios.

De la mano de lo anterior, no hay que olvidar que el juez administrativo se encuentra en
la obligacién de dar plena aplicacién a las disposiciones que hacen parte del bloque de
constitucionalidad y que para asuntos laborales tiene especial relevancia lo estipulado

en el articulo 53 ibidem.

Asi sobre el tema bajo estudio, el articulo 29 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos establece el principio pro homine, el cual indica que toda interpretacion legal,
judicial y/o administrativa debe hacerse siempre a favor del bienestar individual del ser

humano, asi en tratandose de los trabajadores debe darse prevalencia aquella
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aplicacion que lo favorezca mas y que garantice el cubrimiento de las contingencias que

se puede generar a futuro, como por ejemplo, la vejez.

En efecto, cualquier interpretacion legislativa y/o judicial que esté en contravia del
principio pro homine en sus multiples aplicaciones y en especial sobre el asunto estaria
en contra del principio favorabilidad, indubio pro operaric y de progresividad y no
regresividad en materia [aboral consagrados en el articulo 26 de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, 2.1 del PIDESC y el inciso 8° del articulo 19 de la

Constitucion de la OIT.

Ademas, en el asunto se atendieron las disposiciones legales, lo que hace que tal
reconocimiento sea compatible con el ordenamiento juridico, sin que de lugar a
vulneracion alguna de las disposiciones contenidas en la Constitucion Politica ni que se
incurra en abuso del derecho, pues no es arbitrario ni desproporcional acceder a la

prestacion reclamada.

Ahora, para efectos de establecer si opera la prescripcién de las mesadas en el asunto
de la referencia propuesta por la entidad demandada, por el término de tres afios
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 1348 de
1969 y articulo 151 del Codigo de Procedimiento Laboral, es necesario hacer la

siguiente consideracion:

Esta demostrado con las documentales obrantes en el expediente que la parte actora
elevé solicitud de reliquidacion de la pension de jubilacién con la inclusién de todos los

factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios el 14 de julio de 2014,

razdn por la cual, se concluye que en el presente asunto se configuré el fenémeno

juridico de la prescripcion trienal de las sumas con anterioridad al 14 de julio de 2011.

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 historico (R.H.), que es lo

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

pago de cada mensualidad, y asi sucesivamente.

Finalmente, respecto de los descuentos por apories 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 del 4 de diciembre de dos
mil catorce (2014), expediente numero: 11001-03-06-000-2014-00057-00, sefiald lo

siguiente:

“..)

En esa medida, asi como la jurisprudencia ha serialado que cualquier factor salarial
que se hubiere omitido al determinar la base para la liquidacién de la prestacion
pensional puede reclamarse en cualquier tiempo, pero esta sometido a un término
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 prestacion, 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 flas entidades administradoras de pensiones deban
forzosamente permanecer libres de la prescripcion. Si se exige al pensionado
gjercer su derecho en determinado tiempo so pena de perderlo por
prescripcién, principios de justicia y equidad hacen imperativo que,
correlativamente, la administracion ajuste su propio comportamiento a las
exigencias que se formula a los particulares, asi el propésito de la
administracion busque contribuir a obtener recursos para financiar el mayor
valor reliquidado.

(...

En gracia de discusion, aun si existiera duda sobre qué término de prescripcion
debe aplicarse, se tendria que recurrir al principio de favorabilidad en la
interpretacion y aplicacion de la norma como mandato constitucional (articulo 53),
principio que ademas ftiene respaldo en la doctrina y la jurisprudencia laboral y de la
seguridad social .

Lo anteriormente explicado debe entenderse en el sentido de que aquelfas personas
que solicitan la extension unificada de la jurisprudencia de 4 de agosto de 2010 de
la Seccion 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 reliquidacion de las pensiones
se atiende al fendmeno inflacionario, para el caso def valor de las cotizaciones que
no realizo el trabajador sobre factores salariales que efectivamente se tuvieron en
cuenta para la pension, las deducciones a que haya lugar deben ser actualizadas y
evitar que el sistema de seguridad social tenga que asumir el pago de valores
actualizados con sumas empobrecidas.

9 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 reconocimiento o reajuste pensional no prescribe; sin embargo, se reitera, hay lugar a la aplicacion de
la prescripcion sobre el pago de Ias diferencias causadas en las mesadas pensionales con molivo del regjuste ordenado.”

25



Exp. 11001-33-342-052-2016-00657-00
Demandante: MARGARITA BECERRA BARRETO

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

Se establece entonces que los valores correspondientes a los aportes no efectuados
para la pensién tienen la naturaleza de ser una obligacién periédica que constituyen un
derecho crediticio en favor de la administradora de pensiones a partir del momento en
que adquiridé 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 prescripcidn trienal, contada
desde la fecha en que se hizo el reclamo de la reliquidacién pensional con la inclusién

de todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios a la entidad.

Pues tal como lo advirtié la Maxima Corporacién de lo Contencioso Administrativo en el
referido concepto, no es posible efectuar el descuento de los factores salariales
reconocidos con la reliquidaciéon 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 discurrio:

“..)

Valga decir que dadas las caracteristicas del régimen de prima media con
prestacién definida, antes de la Ley 100 de 1993 y del Acto Legislativo 01 de 2005,
el monto de la pension calculado sobre el ingreso base de liquidacion no siempre
coincidia con las cotizaciones efectuadas por el trabajador durante su vida faboral.
Ef antiguo sistema partia del supuesto de que la pension se obtenia en funcion del
cumplimiento de unos requisitos de edad, tiempo y semanas colizadas, no en la
capitalizacién de las cofizaciones. Justamente la casi nula vinculacion entre los
beneficios del régimen y Ia tasa de cotizacion efectiva fue una de las razones por las
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 lo 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 ultimo afio de servicios, la 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 fa
vida laboral del pensionado sino de la existencia del factor salarial a lo largo
de la vinculacién 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

® Principios desarrollados por la Corte Constitucional en sentencias C-308 de 1994, SU-480 de 19897, 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 2008, entre otras y por el Consejo 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 del 17 de julio de 2008.
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trabajador, como sobre los porcentajes que corresponda por ese mismo concepto a
la entidad empleadora.
(...)". (Negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, en atencién 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 proporcidon 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 el articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de Ia

Seguridad Social y no sobre la totalidad de los tiempos de la relacién laboral.

Por tiltimo, 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 o 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;

FALLA:

PRIMERO: Declarar l[a nulidad parcial de la Resolucion No. GNR 378865 del 26 de
octubre de 2014; la nulidad de [a Resolucién No. GNR 101478 del 10 de abril de 2015,
y la nulidad de la Resolucién No. VPB 75179 del 16 de diciembre de 2015, proferidas

por la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

SEGUNDO.- Declarar probada la excepcion de prescripcion de las mesadas

pensionales, causadas con anterioridad al 14 de julio de 2011, por las razones

expuestas en la parte motiva.

TERCERO.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Administradora Colombiana de Pensiones —

COLPENSIONES a reconocer y pagar la pension de la sefiora Margarita Becerra
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Barreto, identificada con cédula de ciudadania No. 41.747.751 de Toca, Boyaca, en los
términos de la Ley 33 de 1985, con base en el 75% de todos los factores salariales
devengados en el afo inmediatamente anterior a la fecha del retiro definitivo del

servicio, esto es, periodo comprendido entre el 1° de junio de 2013 v el 31 de mayo de

2014, a saber: ademas del sueldo basico, gastos de representacion, prima técnica,
prima de antigiiedad, bonificacion por servicios, prima semestral, prima navidad y

prima de vacaciones., a partir del 14 de julio de 2011, por prescripcion trienal, previo

descuento de los valores correspondientes a los aportes no efectuados para la pensién
debidamente indexados, en la proporcion que corresponda al trabajador bajo la figura
de la prescripcién trienal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto
1848 de 1969 y el articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad

Social, en virtud de lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
CUARTO.- Lag sumas qué resulten del anterior reconocimiento, deberan ser
actualizadas con fundamento en los indices de inflacién certificados por el DANE y con

indexacién 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 historico (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
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 causacion 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 Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEPTIMO.- Se niegan las demas pretensiones de [a demanda.
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OCTAVO.- Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de la
parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacién, 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. lgualmente, 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

ANG 1 ICA \ &Dmmm |

Juez

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

Hoy 19 de septiembre de 2017 se notifica €l auto anterior por
anotacion en el ESTADO No. 2673

o
ERVIN ROMEROC OSUNA
Secretario
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