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

Bogota D.C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 110013342-052-2016-00301-00

Demandante: BLANCA NELLY FORERO CAMPOS .

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 sefiora Blanca Nelly Forero Campos en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES.

I ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, la sefiora Blanca Nelly Forero Campos, actuando por

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

1. Se declare la nulidad de la Resolucion No. GNR 8047 del 12 de enero de 2016,
mediante la cual la entidad demandada negé a la parte actora su solicitud de

reliquidacién de la pensién dé vejez que devenga.

2. Se declare la nulidad de la Resolucién No. VPB 11750 del 9 de marzo de 2016,
mediante la cual se resolvid el recurso de apelacion interpuesto, confirmando la

decision anterior.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicitd se ordene a- la Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES:
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Reconocer y pagar [a reliquidacion de la pension de vejez a la actora en los términos
establecidos en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo ano,
esto es, “ordenando calcular el salario mensual base de la liquidacion de la pension,
que surge de tomar la centésima parte de la suma de los salarios semanales sobre los
cuales cotizo mi poderdante en las ultimas cien (100) semanas, multiplicada por el
factor 4.33, por el porcentaje que resulta del nimero de semanas cotizadas que se
demuestren dentro del proceso, incluyendo los factores de salario, primas de servicios,

vacaciones y de navidad.”

Cancelar la diferencia que resulte del valor de las mesadas pensionales reliquidadas y
la suma cancelada, la cual debera ser indexada de conformidad a lo dispuesto en el
inciso final del articulo 187 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo hasta que se efectie el pago en cumplimiento a la

sentencia judicial.

Condenar en costas a la entidad demandada de conformidad al articulo 188 de la Ley
1437 de 2011.

Cumplir la sentencia que ponga fin al proceso en los términos de los articulos 189, 192
y siguientes del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.
Como sustento factico de las pretensiones informa que (FI. 43 a 54):

La demandante radicé escrito en ejercicio del derecho de peticién el 30 de junio de
2006, mediante el cual solicitd el reconocimiento y pago de la pensién de vejez al

Instituto del Seguro Social.

Mediante la Resoluciéon No. 029887 del 27 de julic de 2006, el Instituto del Seguro
Social reconocié pension de vejez a la sefiora Forero Campos efectiva a partir del 30 de
noviembre de 2004, en cuantia de $980.936,00.

La demandante tenia mas de 35 afios de edad al 1° de abril de 1994, pues nacio el 18

de julio de 1948, motivo que permite advertir que se encontraba bajo el régimen de

D
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transicion, por lo cual la pensioén se debe reconocer de conformidad al articulo 20

numeral |l del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990.

La entidad demandada en la Resolucién de reconocimiento pensional precisd que la
actora se encuentra amparada por el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, no obstante, liquido la prestacidn conforme a las previsiones del régimen

general.

La actora present escrito en ejercicio del derecho de peticion el 9 de noviembre de
2015, mediante el cual solicito la reliquidacion de la pensidon de conformidad al Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990.

La Administradora expidid la Resolucion No. GNR 8047 del 12 de enero de 2016, a

través de la cual, la entidad demandada negé la anterior solicitud.

Contra la anterior decisidén se interpuso recurso de apelacion dentro del término legal, el
cual fue resuelto a traves de la Resolucién No. VPB 11750 del 9 de marzo de 2016, en

el sentido de confirmar en todas sus partes la decision anterior.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita las articulos 1, 2, 4, 11,
12, 16, 25, 39, 46, 48, 53, 55 y 56 de la Constitucién Politica; el Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de 1990 y el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Sefald que el derecho a percibir la pensiéon, se da por el cumplimiento de unos
requisitos, la cual debe ser proporcional a los ingresos salariales con base en los cuales

cotizaba al sistema de pensiones.

Adujo que el legislador con el fin de respetar las mismas condiciones de existencia
digna que disfrutaban siendo trabajadores se expidieron normas que establecieron
diferentes regimenes pensionales, entre ellos, el previsto en el Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de 1990.

Afirmé que la entidad demandada con el acto administrativo de reconocimiento vulnero
los derechos de la demandante, teniendc en cuenta que inaplicé el principio de

favorabilidad consagrado en normas constitucionales y laborales, al desconocer el

LI
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régimen contemplado en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de
1990.

Indicod que a la sefiora Blanca Nelly Forero Campos la ampara el régimen de transicion
contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en consideracion a que para su
entrada en vigencia contaba con mas de 40 afios de edad y efectud cotizaciones al

sistema pensional por mas de 15 afios.

Por lo anterior, manifestd que la actora tiene derecho a que se calcule el salario base de
la liquidacion de la pensién con base en la centésima parte de la suma de los salarios
semanales sobre los cuales cotizd la actora en las ultimas 100 semanas, multiplicado
por el factor 4.33, por el porcentaje que resulta del nimero de semanas cotizadas que

determino la entidad demandada.
Como fundamento de sus argumentos citd jurisprudencia del Consejo de Estado.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES contestdé la demanda dentro de la oportunidad legal correspondiente
(Fls. 102 a 118).

La apoderada de la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, 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:

Afirmé que la entidad que representa liquido la pension de la actora con fundamento en
las normas y disposiciones legales previstas para las pensiones cobijadas por el régimen
de transicion, razén por la cual, no se accedido a la peticién de reliquidacion de la

prestacion.

Manifesté que la pensién de los afiliados al Instituto de Seguros Sociales beneficiarios del
régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se rige por las normas del
Acuerdo 049 de 1990. No obstante, el ingreso base de liquidacion se regulara como regla

general de conformidad a la Ley 100 de 1993.
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Finalmente, sefalé que las pensiones cobijadas por el régimen de transicion se deben
liquidar con base en la disposicion de la Corte Constitucional, para lo cual como sustento

jurisprudencial citd las sentencias proferidas por la Maxima Corporacion Constitucional.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “COBRO DE LO NO DEBIDO", en
consideraciéon a que la entidad reconocié la prestacion de la parte actora con fundamento
en la normatividad vigente y de acuerdo con los principios generales de favorabilidad en
edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto pensional; (ii) “PRESCRIPCION”,
contada tres afios atras desde la fecha en que se hizo la respectiva reclamacion; (iii)
“BUENA FE", al sefialar que [a entidad r.q-L]e representa en todas sus actuaciones se
somete al imperio de la Constitucion Politica y la Ley; e (iv) “INEXISTENCIA DEL
DERECHO RECLAMADQ?", por cuanto no ha nacido a la vida juridica obligacién de la
Administradora, toda vez que la entidad liquidd la pension de la actora con base en lo

consagrado en el Acto Legislativo (1 de 2005;

DECISION DE EXCEPCIONES: Las denominadas “COBRO DE LO NO DEBIDO’,
“BUENA FE” e “INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADOQO” encuentra el
Despacho que tales consideraciones no solo se oponen a [as pretensiones de la
demanda, sino que ademas constituyen argumentos de defensa de los intereses de la
entidad demandada que seran examinados junto con el fondo del asunto objeto de
controversia, motivo por el cual no constituyen excepciones de mérito, pues la finalidad
de éstas es probar la existencia de un hecho extintivo, modificativo o impeditivo de las
pretensiones, que imposibilita al fallador entrar a conocer de fondo el asunto,
circunstancia que no se presenta en este caso, ante o cual el Despacho procedera a

proferir fallo que resuelva la controversia.

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

evento de que prosperen las pretensiones de la demanda.

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

etapa procesal.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante auto proferido el 1° de septiembre de
2017 (Fls. 163 y 164), se prescindié de la audiencia de alegaciones y juzgamiento y se

corrid traslado a las partes por el término de 10 dias a fin de que presentaran sus
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alegatos de conclusion, lapso en el cual el apoderado de la parte demandada allegé
escrito de alegatos obrante a folios 169 y 170, indicando en sintesis que las
pretensiones de la demanda no estan llamadas a prosperar, en consideracion a que la
actora cumplié el estatus pensional el 30 de noviembre de 2004, esto es, en vigencia de
la Ley 100 de 1993.

Por su parte, la actora guardd silencio.
El Ministerio Publico no emitié concepto.

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:

[I. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 24 de marzo de 2017 (Fls. 137 a 141), en la etapa

de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en establecer:

- Si le asiste derecho o no a la parte actora de que su pensién de vejez sea
reliquidada por la entidad demandada en los términos establecidos por el
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, con la inclusion de

los factores salariales devengados por la actora en las ultimas 100 semanas.

2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Copia simple de la Resolucion No. 029887 del 27 de julio de 2006, mediante la cual
el Instituto del Seguro Social recohocié y ordend el pago de una pension de vejez a la

actora a partir del 30 de noviembre de 2004 (Fls. 3 y 4).
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2.2. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticién el 9 de noviembre de 2015,
mediante el cual la actora solicitd la reliquidacion de la pensién en los términos del
Acuerdo 049 de 1990, modificado por el Decreto 758 de 1990 (Fls. 5 a 15).

2.3. Resolucién No. 8047 del 12 de enero de 2016, mediante la cual la Administradora
Colombiana de Pensiones negé la anterior peticién, con su respectiva constancia de

notificacién (Fls. 16 a 19).

2.4. Recurso de apelacion interpuesto en contra de la anterior decision el 1° de febrero
de 2016 (Fls. 20 a 32).

2.5. Copia simple de la Resolucién No. VPB 11750 del 9 de marzo de 2016, mediante la
cual se resolvid el recurso de apelacion, ‘con su respectiva constancia de notificacion
(Fls. 33 a 37).

2.6. Copia simple del reporte de semanas cotizadas por la sefiora Forero ante la
Administradora Colombiana de Pensiones (Fls. 38 a 38 y 123 a 126).

2.7. Certificacion de factores salariales devengados por la sefiora Herrera en los afios
2002, 2003 y 2004 (Fls. 40, 148, 149, 156 y 157).

2.8. Certificacion expedida por la Coordinadora del Grupo de Apoyo Administrativo
Mixto del Servicio Nacional de Aprendizaje en la que se indica el tiempo laborado por la
actora en la entidad (Fis. 86 y 88).

2.9. Copia simple de la cédula de ciudadania de la sefiora Blanca Nelly Forero Campos
(FL. 37 vuelto).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL
- DE LA 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
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salariales a tener en cuenta para liquidar las pensiones, en los términos del Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990.

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 fa pensién de
vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60)
para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en
dos afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el niimero
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 méas
ahos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son
hombres, o quince (15) o mas arios 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 pensién de vejez, se
regirén por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

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

Entonces se observa, que el régimen de transicion 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
niimero de semanas cotizadas y monto de la pension de vejez, sera la establecida en el

régimen anterior al cual se encuentren afiliados.
- Régimen pensional aplicable a los afiliados al Instituto del Seguro Social

En consideracion a lo precedido, con anterioridad a la Ley 100 de 1993, el régimen
pensional se encontraba consagrado en el Decreto 758 de 1990, mediante el cual se
aprobd el Acuerdo 049 de 1990 “por el cual se expide el Reglamento General del

Seguro Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte”, que en su articulo 1° dispuso:

“1. En forma forzosa u obligatoria:

a) Los trabajadores nacionales o extranjeros que presten sus servicios a patronos
particulares mediante contrato de trabajo o de aprendizaje;

b) Los funcionarios de seguridad social del Instituto de Seguros Sociales y,

c) Los pensionados por jubilacion cuyas pensiones vayan a ser compartidas con
las pensiones de vejez a cargo del Instituto de Seguros Sociales o asumidas
totalmente por él.

(..)
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De lo anterior se colige, que el régimen de transicion de los afiliados al seguro de
invalidez; vejez y muerte en forma forzosa se aplica al grupo de personas conformado
por los pensionados por jubilacion cuyas pensiones vayan a ser compartidas con las

pensiones de vejez a cargo del Instituto de Seguros Sociales o asumidas totalmente por

el.

Por su parte, el articulo 12 de la citada normativa consagré los requisitos para el

reconocimiento de la pensién de vejez de la siguiente manera:

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

a) Sesenta (60) o mas afios de edad si se es varon o cincuenta y cinco (85} o mas
afios de edad, si se es mujery,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacion pagadas durante l0s
dltimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber
acreditado un namero de un mil {(1.000) semanas de cotizacion, sufragadas en
cualquier tiempo.”

A su vez, la referida norma dispuso en su articulo 20 la integraciéon de la pension de

vejez en los siguientes términos:

"ARTICULO 20. INTEGRACION DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR RIESGO
COMUN Y DE VEJEZ. Las pensiones de invalidez por riesgo comun y por vejez, se
integraran asi:
(.-)

il. PENSION DE VEJEZ

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

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

PARAGRAFO f1o. El salario mensual de base se obtiene multiplicando por ef factor 4.33,
fa centésima parte de la suma de los salarios semanales sobre fos cuales cotizé el
trabajador en las dltimas cien (100) semanas.

E! factor 4.33 resulta de dividir el numero de semanas de un afio por el niimero de
meses.

{...)". (Negrillas fuera del texto original)

Igualmente, dispuso en su articulo 23 que “Las pensiones mensuales de invalidez y de
vejez integradas de conformidad con el articulo 20 del presente Reglamento, no podran
superar el 90% del salario mensual de base, ni ser inferiores al salario minimo legal

mensual, ni ser superiores a quince veces este mismo salario minimo legal mensual”.
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- De los factores salariales

El Consejo de Estado —Seccion Segunda, con ponencia del Consejero Victor Hernando
Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09), en
providencia de 4 de agosto de 2010, unificé el criterio en cuanto a los factores que
deben constituir el ingreso base de liquidacién pensional, llegando a la conclusion que
los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusion de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el Ultimo afio de prestacién 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 las formalidades y
favorabifidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en
antecedentes 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
uitimo afno de prestacion de servicios.

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

“{ a5 normas transcritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como
principio general, pues no pueden tomarse como una relacion taxativa de factores,
que de hacerlo asi, se correra el riesgo de que quedaren por fuera olros que por su
naturaleza se pueden tomar para poder establecer la base de liquidacion.”

Asi, si bien es cierfo 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 pension de jubilacién, por fo cual, teniendo en cuenta los
principios, derechos y deberes consagrados por la Constitucion Politica en materia
laboral, es vélido otorgar a ambos preceptos normativos alcances similares en lo
que respecta al ingreso base de liquidacion 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

! Consejo de Estado, Seccitn Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.: Victor Hernan Alvarado Ardila, radicado:
250002325000200607509 01.
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ptblicos, es vaélido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es
decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periodica,
como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la
denominacion que se les dé, tales como, asignacion baésica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y alimentacion, bonificacién por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para
sefialar algunos factores de salario, a méas 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 riesgos 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 connotacion -, esto es, a las primas
de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen
factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias, como
expresamente quedd establecido en ef articulo 45 def Decreto 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 Rincon?, en la cual ademas manifestd que para
determinar si un factor debe 0 no incluirse en el ingreso base de liquidacion los mismos
deben reunir dos criterios, a saber: (i) el de la “retribucién”, es decir, analizar si dicho
pago retribuye o no el servicio y (ii) el de la “habitualidad”, es decir, tener una cierta

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

Posteriormente, la Corte Constitucional dentro del proceso No. T-3.558.256 en la
sentencia de unificacion 230 del 29 de abril de 2015, con ponencia del Magistrado
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, se apart6 de la posicion establecida por el Consejo de
Estado en cuanto al IBL a tener en cuenta para la liquidacion de las pensiones, al
considerar que la liquidacion de la pension de jubilacidbn se debe realizar con el
promedio de los Ultimos 10 afios laborados, conforme lo establece la Ley 100 de 1993 y
no por el tltimo 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 tiempe de servicios y monto de la pension, 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 profirié la
Sentencia C-258 de 2013, mediante [a cual establecié gque el ingreso base de

liguidacidon a tener en cuenta para liquidar las pensiones de los Congresistas,

2 |bidem.
% Sec 27, Subseccion A, CP. Dr. Alfonso Vargas Rincon, mayo 2 de 2013 Rad. (1903-11) o 25000 2325 000 2005 01183-03
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Magistrados de Altas Cortes y otros altos funcionarios cobijados por el régimen de

transicion, 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
principio de la sostenibilidad financiera consagrado en el articulo 48 de la Constitucion
Politica, amén de que la Corte Constitucional no pretendié extender los efectos de las
referidas sentencias a cada uno de los regimenes especiales pensionales aplicables a
los ex servidores del sector publico, que aln se encuentran vigentes por el régimen de

transicion consagrado en la Ley 100 de 1993.

A continuacion, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado a efectos
de establecer la linea jurisprudencial en materia pensional se pronuncié en providencia
de 25 de febrero de 2016, dentro del expediente No. 2013-01541-01 (4683-2013),
demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincon en contra de la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social -
UGPP y la Universidad Pedagogica, con ponencia del Consejero Gerardo Arenas
Monsalve, precisé que el monto de las pensiones no solo esta integrado por el
porcentaje de la pension, sino también por el ingreso base de liquidacion, siendo este a
la vez conformado por los factores salariales devengados por el titular del derecho

pensional, sustentando lo que sigue:

{..)

En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de transicion no
hace excepcion respecto de los factores base de liquidacion de la pension 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 ef establecido en las
normas anteriores a su entrada en vigencia, entendiendo por monto no solo el
porcentaje de la pension, sino la base de dicho porcentaje, conforme lo tiene
definido la jurisprudencia de esta Seccion.

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

“Ahora bien, segtin 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 fa vigencia de fa 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 Ii, paginas 1399-1396).

“Advierte la Sala, conforme a la acepcién de la palabra “monto” que cuando fa fey la
empled no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como decir el 75% de
alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantia de una pension, es solo un ntimero
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abstracto, que no se aproxima siquiera a la idea que sugiere la palabra monto, de ser
el resulftado 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 anferiores a la ley 100. (Sala de [o Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda — Subseccion "A". Consejero Ponente: Nicolas Pajaro
Pefiaranda, 21 de Septiembre de 2000. Radicacion Numero: 470-89. Resaltado de la
Sala).

(..)

De otra parte, en la citada jurisprudencia la Maxima Corporacién de lo Contencioso
Administrativo reiterd la tesis de unificacion que se ha estado aplicando, en el sentido
de incluir en las reliquidaciones pensnonales la totalidad de los factores salariales
devengados 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.

Ahora bien, 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 ningtn tipo de
beneficio para aguellas personas que tengan derecho a su pension a partir del 31 de
julio 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 colacion la anterior disposicion:

“(....) Paragrafo transitorio 4° El régimen de transicién establecido en la Ley 100
de 1993 y demas normas que desarrollen 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 0 su equivalente en
tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los
cuales se les mantendréa dicho régimen hasta el ano 2014".

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas .cobifadas 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 transicion 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 pensién en los términos del régimen anterior.
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fgualmente, dispone que en caso de que el beneficiario del régimen de transicién no
haya cumplido con los requisitos al afic 2014, le sera aplicable para efectos de

reconocimiento pensional el establecido en la Ley 100 de 1993.

Con posterioridad, la Corte Constitucional profirid la sentencia de unificacién SU 427 del
11 de agosto de 2016, en la que adujo que el hecho de tener en cuenta para el
reconoéimiento o reajuste pensional los ultimos aumentos de los ingresos percibidos
por el trabajador, cuando ellos resulten ser mas significativos que los que devengaba
con anterioridad, conlleva a una errénea interpretacion 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 unificacién de criterios con base en los precedentes
jurisprudenciales que existen sobre la mentada prestacion. Asi las cosas, en
pronunciamiento reciente la Sala Sexta de Revisién de la Corte Constitucional, en
sentencia T-615 del 9 de noviembre de 2016, con ponencia del Magistrado Jorge Ivan

Palacio Palacio, considero:

1)

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

Asi las cosas, los parametros establecidos en la sentencia C-258 de 2013, no
resultan aplicables a aquellas pensiones consolidadas con anterioridad a su
expedicion, en razon a que constituyen derechos adguiridos, los cuales solo
pueden ser modificados luego de aqotar el procedimiento dispuesto en la ley
para los casos en que las pensiones fueron reconocidas con abuso del
derecho o sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en Ia ley. Lo
anterior, en plena observancia del articulo 48 Superior, sequn el cual en
materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos y donde “ef
Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sisterna 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 materia pensional
que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legisfativo,

14



Exp. 11001-33-42-052-2016-00301-00
Demandante: Blanca Nelly Forerc Campos

deberdn 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. [Negrilla y subrayado fuera del original]

8.2.5. Finaimente, en la sentencia C-168 de 1995, la Corte decidio una demanda de
inconstitucionalidad contra fos articulos 11 parcial, 36 parcial y 288 de la Ley 100 de
1993. En esa ocasion, esta Corporacion declard 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 ligado al
concepto de base de liquidacion.

Ademas, la Corte Consltitucional a fraves del Auto 326 de 2014 y la Sentencia SU -
230 de 2015 aclaré “que de las sentencias emitidas por la Sala Plena sobre el
tema (C-168 de 1995, C-1056 de 2003, C-754 de 2004) ninguna se habia referido
a las disposiciones de monto y base de liquidaciéon 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 fijo 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 expedicion de la referida sentencia, tendran
derecho a que su prestacién se liquide bajo el imperio de las normas vigentes para la

epoca.

Ello quiere decir, que los parametros establecidos por la Corporacion de la Jurisdiccion
Constitucional en la sentencia C-258 de 2013 no deben ser aplicados a las pensiones
de quienes hayan adquirido su derecho previo a la expedicion de la mentada sentencia, ‘
salvo que la prestacidn 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 —Subseccién 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 Proteccion Social —-UGPP, en el expediente 11001-03-25-000-2013-01341-00(3413-
13), al resolver una solicitud de extensidon de los efectos de la sentencia de unificacién

del 4 de agosto de 2010, discurrio: *
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“(...) .

Aunque, por definicion, en una providencia de extension, la Sala no podria
separarse de lo decidido en una sentencia de unificacion, conviene sefialar que esta
Sala de Subseccién comparte y reitera la postura jurisprudencial consignada en las
sentencias de unificacién de 4 de agosto de 2010 y 25 de febrero de 2016 proferidas
por el pleno de la Seccion 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),
estd cobijfada por un régimen pensional anterior, éste habra de ser aplicado de
manera integral y 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, aun, como en este caso,
derechos adquiridos™ bajo el imperio de una ley anterior, menos aun cuando la
propia Corte Constitucional, en coincidencia con el Consegjo de Esfado,
reiteradamente se habia pronunciado en el sentido de que fa aplicacion de régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993, esta soportada en los conceptos juridicos de
unidad normativa e inescindiblilidad de fa norma.

(...

Con todo, conviene precisar que el establecimiento de los regimenes de
transicién 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 ultimos afios, sino por el contrario, el promedio de los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicios. Dicho de ofra manera, los regimenes
de transicion exceptuan de la aplicacion, en fodo o en parte, del nuevo régimen
consagrado en fa ley 100 de 1993, més aun, cuando la norma que establece el
indice base de liquidacién, es una norma a lodas luces desfavorable cuya aplicacion
retroactiva desconoceria principios fundantes del derecho laboral.

(-
De lo anterior se colige, que a las pensiones amparadas por el régimen de 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 los términos de la norma que

corresponda.

Seguidamente, el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccidn
Segunda, con ponengcia 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
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Rincén en contra de la Unidad Administrativa Especial de Gestidbn Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP y la Universidad
Pedagogica, 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 Seccién Segunda del Organo de cierre de lo
Contencioso Administrativo hace referencia a los compoenentes que se deben tener en
cuenta para liquidar las pensiones cobijadas por el regimen de transicién del articulo 36

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

“(...)

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

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

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

(..

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

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

(..)

La linea jurisprudencia del Consejo de Estado, se sintetiza en que esta Corporacion,
ha entendido el regimen 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, c) los factores integrantes de éste, como meramente
enunciativos y no taxativos, d) y ha ordenado el descuento por aporfes en cuarnto no
se hubieren efectuado, para mantener el equilibrio en las finanzas putblicas
pensionales.

(..)

Con lo anterior, quiere decir que las pensiones inmersas en el régimen de transicidn
deben liquidarse con base en el promedio de los factores salariales devengados por el
trabajador, de conformidad a lo indicado por dicha Corporacion, pero en especial por los
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argumentos esbozados en la sentencia de unificacién 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 conllevaria a la vulneracidén de los derechos
laborales de las personas cobijadas por la transicion de la norma pensional, razén por la
cual, reitera la tesis del Consejo de Estado aplicable en virtud del principio de

inescindibilidad normativa.

Finalmente, la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, con penencia 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,
rectificd el criterio adoptado en asuntos similares por esta Seccidn en virtud “def
principio de ftransparencia y con el fin de salvaguardar los derechos pensionales

adquiridos de fos ciudadanos”.

Ademas, hizo referencia al criterio adoptado por la Corte Constitucional en sentencia T
— 615 de 20186 al sefialar que no hay que perder de vista la fecha de adquisicion del
estatus pensional, es decir, que si se consolido la prestacion con anterioridad a la
publicacion de la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional SU — 230 del
2015, la prestacion sera reconocida en los términos sefialados por el maximo Tribunal

de lo Contencioso Administrativo.

Al respecto, sefald lo siguiente:

“...)

Asi fas cosas, las pattas 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 fodos los operadores judiciales desde el momento mismo de su
conocimiento, pues, la primera, establecio la «coherencia de una norma con la
Constitucion Politica», y la segunda, «unifico el alcance e interpretacion 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
todos los regimenes pensionales.

Sin embargo, por involucrar derechos adquiridos™'ese carécter vinculante que se

predica de las sentencias emitidas por el maximo drgano constitucional, debe aplicarse
en atencion al principio de progresividad de los derechos economicos, sociales y
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culturales, dentro del cual se encuentran las garantias establecidas en el articulo 53 de
la Constitucion Politica’,

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

(..)

Por otra parte, la Corte Constitucional expidié el Comunicado No. 27 del 10 y 11 de
mayo de 2017, en el cual se indicd que la Sala Plena de dicha Corporacion declaré la
nulidad de la sentencia T-615 del 2016, por considerar que en la misma no se tuvo en
cuenta el precedente establecido en las sentencias C-258 del 2013, SU 230 del 2015 y
SU-405 del 2018.

No obstante, en el mismo comunicado se manifestd que contra el auto que declard la
nulidad de la sentencia T-615 del 2016, se presentaron salvamento de votos en los
cuales se expreso 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 desconaocié el precedente

establecido.

En esos mismos salvamentos de votos se expresd que no es dable a la Corte
Constitucional a través de un auto de nulidad modular los efectos de las sentencias ya
que esto debe hacerse a traves de una sentencia proferida por [a 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 reliquidacién de la misma debe tenerse en cuenta los términos establecidos
en la Ley 100 de 1993.

Sin embargo, dentro de lo que se lee del comunicado en mencion, no se avizora de que
manera se controvierten los argumentos del Consejo de Estado respecto a cémo se
debe liquidar el IBL en los regimenes de transicion, siendo ademas que el asunto objeto
de revisidn en ese asunto se refiere a unos miembros de la Controlaria General de
Republica, mativo por el cual el Despacho continua acegiendo en su integridad la tesis

expuesta por el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo.
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CASO CONCRETO.

En el asurito de la referencia la sefiora Blanca Nelly Forero Campos, actuando a través
de apoderado judicial, depreca la nulidad de la Resolucién No. GNR 8047 del 12 de
enero de 2016 y de la Resolucion No. VPB 11750 del 9 de marzo de 2016, mediante las
cuales la entidad demandada nego la reliquidacion de la pension de ia actora en los
términos dispuestos por el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1980

y resolvio un recurso de apelacién confirmando la decision anterior, respectivamente.

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 entrd en vigencia a partir del 1° de abril de 1994, fecha para la cual la
sefiora Blanca Nelly Forero Campos tenia 44 afos de edad, pues nacio el 18 de julio de
1949, tal como se evidencia de la copia de la cédula de ciudadania obrante a folio 37

vuelto del expediente.

Conforme a lo anterior, se precisa que el régimen aplicable a la actora es el establecido
en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990 —régimen pensional
de los afiliados al Instituto del Seguro Social, por ser beneficiaria del régimen de
transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como en efecto lo aplicé
el Instituto del Seguro Social hoy Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES, en Resolucion No. 029887 del 27 de julio de 2006, mediante la cual

le reconociod a la sefiora Forero pension de vejez (Fls. 3-4).

En ese sentido, se evidencia que la entidad demandada le reconocié la pension vejez,
aplicando una tasa de reemplazo del 90%, sin embargo, el ingreso base de liquidacion
se efectud teniendo en cuenta el promedio de lo devengado o cotizado en los ultimos
10 afios de servicio de conformidad a lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, hecho que da
a concluir que el régimen de transicion del que es beneficiaria no fue aplicado en su
integridad (F1. 16-18).

Asi las cosas, de conformidad a los articulos 12 y 20 del Decreto 758 de 1990, lo
procedente es reconocer la prestacion de la actora en cuantia del 90% del salario
mensual de base, el cual “se obtiene muitiplicando por el factor 4.33, la centésima parle

de la suma de los salarios semanales sobre los cuales cotizo el trabajador en las
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Gitimas cien (100) semanas.”, siendo el factor 4.33 el que resulta de dividir el nimero de

semanas de un afio por el numero de meses.

Bajo las anteriores consideraciones, a continuacion se estableceran los factores que
integran el salario, siendo estos los devengados en las uitimas 100 semanas anteriores
al retiro definitivo del servicio, partiendo de la posicién 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, segun la cual, los
factores salariales devengados por el titular del derecho, corresponden a los conceptos
que el trabajador percibe de manera habitllla] y periodica, como contraprestacion directa

por sus servicios.

Asi las cosas, de conformidad a las certificaciones expedidas por la Coordinadora del
Grupo de Apoyo Administrativo Mixto del Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA (Fls.
40), la sefiora Blanca Nelly Forero Campos en las Gltimas 100 semanas laboradas, esto
es, Ultimos dos afos de prestacion de servicios -periodo comprendido entre el 30 de
noviembre de 2002 y el 29 de noviembre de 2004, percibid: asignacién mensual,
subsidio de alimentacién, sueldo por vacaciones, bonificacion, prima de servicios de
junio, prima de servicios de diciembre, prima de navidad, prima de vacaciones vy

bonificacion por recreacion.

Respecto de los anteriores factores, se hace necesario citar el articulo 15 del Decreto

2710 de 2001, que refiere a la bonificacién especial por recreacién, segtin el cual:

“ARTICULO 15. BONIFICACION ESPECIAL DE RECREACION. Los empleados
publicos a que se refiere el presente decreto tendran derecho a una-bonificacion
especial de recreacion, en cuantia equivalente a dos (2) dias de la asignacion
basica mensual que les corresponda en el momento de iniciar el disfrute del
respectivo periodo vacacional. Igualmente, habra lugar a esta bonificacion cuando
las vacaciones se compensen en dinero.

Esta bonificaciéon no constituirg factor de salario para ningin efecto legal y se
pagara por lo menos con cinco (5) dias habiles de antelacién a la fecha de inicio en
el evento que se disfrute del descanso remunerado.” (Negrilla del Despacho).

Del precedente normative se colige que la bonificacién por recreacién no constituye
factor salarial para ningun efecto legal, razén por la cual, no hay lugar a tal

reconocimiento.
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De otra parte, el emolumento denominado sueldo por vacaciones no constituye factor
salarial, toda vez que las vacaciones ‘no son salario ni prestacion, sino que
corresponden a un descanso remunerado para el trabajador, por lo cual, no es posible
compularlas para fines pensionales (...) la compensacion monetaria, que se otorga al
frabajador cuando no disfruta de sus vacaciones, no puede servir de base salarial para
liquidar la pension de jubilacion (...)™, en tal sentido, el Despacho no accedera a su

inclusion.

Bajo las anteriores consideraciones, al encontrar desvirtuada la presuncion de legalidad
de los actos demandados, se declarara la nulidad de la Resolucién No. GNR 8047 del
12 de enero de 2016 y de la Resolucion No. VPB 11750 del 9 de marzo de 2016, a
través de las cuales la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES,
negod a la actora la reliquidacion de su pension de vejez en los términos del Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990 y resolvid un recurso de apelacion

confirmando la decision anterior, respectivamente.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, reliquidar la pension de la
sefiora Blanca Nelly Forero Campos, en cuantia basica del 90% del salaric mensual de
base, el cual se obtiene multiplicando por el factor 4.33, la centésima parte de la suma
de los salarios semanales sobre los cuales cotizo la demandante en las Ultimas cien
(100) semanas, siendo el factor 4.33 el que resulta de dividir el nimero de semanas de
un afio por el numero de meses, tal como lo dispone el paragrafo primero del Decreto
758 de 1990.

Téngase en cuenta, para efectos de liquidar la centésima parte de la suma de los
salarios semanales sobre los cuales cotizd la demandante en las Ultimas cien (100)
semanas, esto es, Ultimos dos afios de prestacion de servicios -periodo comprendido
entre el 30 de noviembre de 2002 y el 29 de noviembre de 2004, los siguientes factores
salariales: asignacion mensual, subsidio de alimentacion, y las veinticuatroavas de la
bonificacién, prima de servicios de junio, prima de servicios de diciembre, prima de

navidad y prima de vacaciones.

En ese orden de ideas, es importante resaltar que el reajuste de la pensién de la sefiora

Blanca Nelly Forero Campos se ordend teniendo en cuenta que los ingresos percibidos

* Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.: Victor Hernan Alvarado Ardila, radicado:
250002325000200607509 01.
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en los dos ultimos afios de servicios no han sido aumentados de manera significativa,
pues los mismos corresponden a la realidad y los ha devengado de manera habitual y
periddica, respetando ademas los principios consagrados en la Constitucion Politica y

en 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 para el trabajador la
interpretacion, segun la cual su pensidon que es la contingencia que va a cubrir sus
necesidades respecto a su vejez, deba quujdarse con base en los factores salariales
percibidos durante los dos tltimos afios de servicios y no con el promedio de lo

devengado en los ultimos 10 afos.

Aunado a 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 en los asuntos [aborales es de especial relevancia lo

consagrado en el articulo 53 ibidem.

En ese sentido y bajo los presupuestos que anteceden, es menester sefialar que el
articulo 29 de la Convencion Americana de Derechos Humanos establece el principio
pro homine, el cual indica que toda interpretacién 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 aplicacion que lo favorezca mas y que
garantice el cubrimiento de las contingencias que se pueden generar a futuro, como por

ejemplo, la vejez.

Por consiguiente, 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 de los principios de favorabilidad, indubio pro operario y de
progresividad y no regresividad en materia laboral consagrados en el articulo 26 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, 2.1 del PIDESC y el inciso 8° del

articulo 19 de la Constitucion de la OIT.

Adicionalmente, se atendieron las disposiciones legales, lo que hace que tal
reconocimiento sea compatible con el ordenamiento juridico, sin que dé lugar a

vulneracion alguna de las disposiciones contenidas en la Constitucion Politica ni que se

)
(V5]
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incurra en abuso del derecho, pues no es arbitrario ni desproporcional acceder a la

prestacion reclamada.

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

Procedimiento Laboral, es necesario hacer la siguiente consideracion:

Esta demostrado con las documentales obrantes en el expediente que la parte actora
elevo solicitud de religuidacion de la pensién de conformidad al Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de 1990 el 9 de noviembre de 2015, de lo que se concluye
que en el presente asunto se configuréd el fendmeno juridico de la prescripcion trienal de

las sumas con ante_rioridad al 9 de noviembre de 2012.

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

valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico (R.H.), que es
lo dejado de percibir por concepto de la pensién de vejez, por el guarismo que resuite
de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la
fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se
causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes
producidos o decretados durante dicho periodo, como se indicd en la parte motiva de la

presente providencia.

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

siguiente:
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“..)

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

Por lo tanto, para la Sala es claro que una vez adquirido el derecho de pension y
reconocida la prestacion, los dos extremos de la relacion juridica,
administracion y pensionado, deben recibir igual trato, sin que se justifique en
modo alguno que mientras se sanciona con la prescripcion al pensionado de
sus mesadas pensionales cuando este no reclama a tiempo sus derechos, los
cobros a favor de las entidades administradoras de pensiones deban
forzosamente permanecer libres de la prescripcion. Si se exige al pensionado
gjercer su derecho en determinado- tiempo so pena de perderio por
prescripcion, principios de justicia y equidad hacen imperativo que,
correlativamente, la administraciéon 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, atn si existiera duda sobre qué término de prescripcion
debe aplicarse, se lendria que recurrir al principio de favorabilidad en la
interpretacion y aplicacion de la norma como mandato constitucional (articulo 53),
principio que ademas tiene respaldo en la doctrina y la jurisprudencia laboral y de la
seguridad social -,

Lo anteriormente explicado debe entenderse en el sentido de que aquellas personas
que solicitan la extension unificada de 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 gue, asi como para la liquidacion y reliquidacion de las pensiones
se atiende al fendmeno inflacionario, para el caso del valor de las cotizaciones que
no realizé 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 ef sistema de seguridad social tenga que asumir el pago de valores
actualizados con sumas empobrecidas.

{...)" (Negrillas fuera de fexto)

Se establece entonces que los valores correspondientes a los aportes no efectuados
para la pension tienen la naturaleza de ser una obligacidn periodica que constituyen un
derecho crediticio en favor de la administradora de pensiones a partir del momento en
que adquirié 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 prescripcién trienal, contada

5 Al respecto en fa sentencia de la Seccion 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 fa aplicacién de
la prescripcion sobre el pago de las diferencias causadas en las mesadas pensionales con motivo del reajuste ordenado.”

5 Principios desarrollados por la Corte Constitucional en sentencias C-308 de 1994, SU-480 de 1997, C-577 de 1997, T-569 de
1948, C-821 de 2001, C-867 de 2001, C-791 de 2002, C-1040 de 2003, C-655 de 2003, C-155 de 2004, C-721 de 2004, C-824 de
2004 y C-1002 de 2004, C-895 de 2009, entre otras y por el Consejo de Estado -Sala de Consulta y Servicio Civil, en conceptos
Nos. 823 del 27 de noviembre de 1996, 1480 del 8 de mayo de 2003, 1901 del 17 de julio de 2008.
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desde la fecha en que se hizo el reclamo de la reliquidacion pensional con la inclusion

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

Pues tal como lo advirtio la Maxima Corporacion 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 [a certeza de que los haya devengado en esa época, de lo
contrario resultaria despropofcional y desconoceria la igualdad de cargas que le asisten

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

q{...)

Valga decir que dadas las caracteristicas del régimen de prima media con
prestacion definida, antes de fa 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 trabafador durante su vida laboral.
El antiguo sistemna partia del supuesto de que la pension se obtenia en funcion del
cumplimiento de unos requisitos de edad, tiempo y semanas cotizadas, no en la
capitalizacion de las cotizaciones. Justamente la casi nula vinculacion entre los
beneficios del régimen y la tasa de cotizacién efectiva fue una de las razones por las
cuales se introdujo la reforma estructural del antiguo sistema pensional con lo que
se buscé, en lo posible, un sistema autofinanciado y que garantizara, por fo menos,
que los nuevos afiliados no generaran pasivos no fondeados. ¢/

De lo antes expuesto se infiere, que si el ingreso base de liquidacion para las
pensiones de la Universidad Nacional de Colombia se calcula sobre el 75% de los
factores salariales recibidos en el 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 la
vida laboral del pensionado sino de la existencia del factor salarial a lo largo
de la vinculacién laboral, razén por la 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 deduccién legal, deben hacerse en el porcentaje que corresponda tanto al
trabajador, como sobre los porcentajes que corresponda por ese mismo concepto a
la entidad empleadora.

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

Asi las cosas, en atencion a los fundamentos sefialados por la Corte Constitucional y
por el Consejo de Estado en providencias ya referidas, se ordenara descontar los
valores correspondientes a los aportes no efectuados para la pension debidamente
indexados, en la proporcion que corresponda al trabajador bajo la figura de la

prescripcion trienal, en los mismos términos aplicados con anterioridad a las mesadas
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pensionales reliquidadas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 102 del

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

Por Ultimo, 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
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 la nulidad de la Resolucion No. GNR 8047 del 12 de enero de
2016 y de la Resolucién No. VPB 11750 del 9 de marzo de 2016, expedidas por la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES.

SEGUNDO.- Declarar probada la excepcidon de prescripcién de las mesadas
pensionales, causadas con anterioridad al 9 de noviembre de 2012, por ias razones

expuestas en la parte motiva.

TERCERO.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES a reliquidar la pensiéon mensual vitalicia de vejez de la sefiora Blanca
Nelly Forero Campos, identificada con cédula de ciudadania No. 41.458.609 de Bogota
D.C., en cuantia basica del 90% de! salario mensual de base, el cual se obtiene
multiplicando por el factor 4.33, la centésima parte de la suma de los salarios
semanales sobre los cuales cotizd la demandante en las Ultimas cien (100) semanas,
siendo el factor 4.33 el que resulta de dividir el nimero de semanas de un afio por el

ntmero de meses, tal como lo dispone el paragrafo primero del Decreto 758 de 1990.
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Téngase en cuenta, para efectos de liquidar la centésima parte de la suma de los
salarios semanales sobre los cuales cotizé |la demandante en las ultimas cien (100)
semanas, esto es, Ultimos dos afios de prestacién de servicios -pericdo comprendido
entre el 30 de noviembre de 2002 y el 29 de noviembre de 2004, los siguientes factores
salariales: asignacion mensual, subsidio de alimentacién, y las veinticuatroavas de la
bonificacién, prima de servicios de junio, prima de servicios de diciembre, prima de

navidad y prima de vacaciones, a partir del 9 de noviembre de 2012, por prescripcion

trienal, previo descuento de los valores correspondientes a los aportes no efectuados
para la pension debidamente indexados, en la proporcién que corresponda al trabajador
bajo la figura de la prescripcion trienal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
102 del Decreto 1848 de 1969 y articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral y no
sobre la totalidad de los tiempos de la relacion laboral, en virtud de lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

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

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

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que es
lo dejado de percibir por concepto de la pension de vejez, por el guarismo que 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 ia causacion de cada uno de ellos.

QUINTO.- Sin lugar a condena en costas.
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SEXTO.- Dése cumplimiento a ia 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 la demanda.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

.«
N ELQ@I&&%S&ML ILAa '

Juez
CA.

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

Hoy 25 de octubre de 2017 se notifica la Erovidencia

anterior por anotacion en éTADO No.
/

ERVIN ROMERC OSUNA
Secretario
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Bogota, veinticuatro (24) de octubre de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 11001-33-42-052-2016-00690-00
Demandante: JULIA GARZON RUIZ
Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —~

COLPENSIONES

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho -
Reliquidacién pensional
El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora Julia Garzéon Ruiz en contra de la Administradora
Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES.

.. 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, la sefiora Julia Garzon Ruiz, actuando por

_intermedio de apoderado judicial, acudit a este Despacho pretendiendo que:

Se declare la nulidad parcial de los actos administrativos contenidos en las
Resoluciones Nos. GNR 318246 del 16 de octubre de 2015, GNR 39688 del 5 de
febrero de 2016 y VPB 19726 del 28 de abril de 2016, mediante las cuales la entidad
demandada ordeno reliquidar la pension de la actora, resolvié un recurso de reposicion

y de apelacion respectivamente.

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

Reconocer y pagar la reliquidacion de la pension de jubilacién con la inclusion de todos
los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios a partir del 15 de
septiembre de 2007, a saber: sueldo basico, festivos, recargos nocturnos, prima de
antigiedad, subsidio de transporte, prima de alimentacién, prima de vacaciones, prima
de antigliedad vacaciones, prima semestral, prima de navidad y prima de navidad
extralegal. '



Demandante: Julia Garzén Ruiz
Proceso No. 2016-06690

Condenar a la entidad demandada al pago de la indexacién de la primera mesada con
todos los factores que constituyen salario devengados en el Gltimo afio de servicios,
teniendo en cuenta que la accionante fue retirada del servicio el 16 de febrero de 1996
y que cumplio la edad para pension el 15 de septiembre de 2007.

Reconocer el retroactivo de las mesadas pensionales a partir del 15 de septiembre de
2007, con los respectivos reajustes y beneficios establecidos en la Ley en relacion al

mayor valor.

Indexar la condena con base en los indices de precios al consumidor en los términos
del articulo 187 del CPACA, aplicando la formula de manera separada mes por mes

para cada mesada pensional desde la fecha en que se causo el derecho.

Cumplir la sentencia en los términos del articulo 192 del CPACA.

Condenar en costas a la entidad demandada.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls. 45 vito y 46):

La actora labord al servicio del Hospital Nuestra Sefiora del Carmen de El Colegio
desde el 1° de febrero de 1972 al 1° de septiembre de 1976 y en la Caja de Prevision
Social Distrital desde el 18 de junio de 1979 hasta el 27 de junio de 1979 y del 12
de julio de 1979 hasta el 15 de febrero de 1996.

Mediante la Resolucién No. 036009 del 13 de agosto de 2008, el Instituto del Seguro
Social reconoci¢ pension de jubilacion a la actora, por encontrarse cobijada por el

régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.

La accionante en ejercicio del derecho de peticiébn radicé escrito ante
COLPENSIONES el 3 de marzo de 2015 en el cual solicitd la reliquidacién de su
pension de jubilacién teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales

devengados en el (itimo afio de servicios.

A través de la Resolucion No. GNR 318246 del 16 de octubre de 2015, se resolvio
la anterior peticion en la cual se ordend reliquidar la pensién de jubilacion de la

actora.
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El 4 de diciembre de 2015, el sujeto activo interpuso recurso reposicion en subsidio
de apelacion contra el anterior acto administrativo, los cuales fueron desatados
negativamente a través de las Resoluciones Nos. GNR 39688 del 5 de febrero de
2016 y VPB 19726 del 28 de abril de 2016 respectivamente.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS: Como normas vulneradas cité el preambulo y los
articulos 1, 2, 4, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 83, 150 y 230 de ta Constitucion Politica;
Acto Legislativo 01 de 2005, articulos 1°y 3 de la Ley 33 de 1985, articulo 1° de La
Ley 62 de 1985, articulo 7° de la Ley 1° de 1963, articulo 4° de la Ley 4° de 1966,
articulo 2° ley 5° de 1969, articulo 5° del Decreto 1743 de 1966, Convenio 95 de la
OIT, articulo 73 del Decreto 1848 de 1969, articulo 42 del Decreto Ley 1042 de
1978, articulo 45 del Decreto Ley 1045 de 1978, articulo 12 de la Ley 47 de 1992,
articulo 129 del Decreto Ley 1421 de 1993, articulo 36 y 150 de la Ley 100 de 1993,
Decreto 1133 de 1994, Decreto 1808 de 1994 y articulo 10 del Decreto 1160 de
1989 y Decreto 1158 de 1994

Afirméd que la actora al ser beneficiaria del régimen de transicion de que trata el articulo
36 de [a Ley 100 de 1993, le son aplicables las disposiciones contenidas en la Ley 33
de 1985, razdn por la cual, la pensién se le debe liquidar con la inclusion de todos los

factores salariales devengados en el tltimo afio de servicios.

Para el efecto cito jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado y la Corte Constitucional.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA: lLa Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES contesté la demanda dentro de la oportunidad legal
cotrespondiente (Fls. 68 a 84). -

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

efecto baso su defensa en las siguientes consideraciones:

Afirmé que la entidad que representa liquidd la pension de la actora con fundamento
en las normas y disposiciones legales previstas para las pensiones cobijadas por el
regimen de transicién, razén por la cual, no se accedié a la peticion de reliquidacion

de la prestacion.
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Manifesté que al establecer el ingreso base de liguidacion de las pensiones que
reconoce la Administradora, se tiene en cuenta la disposicién contenida en la Ley 100
de 1993.

Finalmente, sefial6é que las pensiones cobijadas por el regimen de transicidn se deben
liquidar con base en la disposicion de la Corte Constitucional, para lo cual como
sustento jurisprudencial cité las sentencias proferidas por la Maxima Corporacién

Constitucional.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “COBRO DE LO NO DEBIDO” en
consideracion a que la entidad reconocid la prestacion de la parte actora con
fundamento en la normatividad vigente y de acuerdo con los principios generales de
favorabilidad en edad, tiempo de servicios 0 semanas cotizadas y monto pensional;
(i) “PRESCRIPCION”, contada tres afios atras desde la fecha en que se hizo la
respectiva reclamacion; (i) “BUENA FE”, al sefialar que la entidad que representa en
todas sus actuaciones se somete al imperio de la Constitucion Politica y la Ley; (iv)
“GENERICA O INOMINADA™ con el fin de que se declare ta prosperidad de las
excepciones que se encuentren probadas en el transcurso del proceso y (v)
“INEXISTENCIA DEL. DERECHO RECLAMADQ”, por cuanto no ha nacido a la vida
juridica obligacién de la Administradora, toda vez que la entidad liquido la pension de

la actora con base en lo consagrado en ef Acto Legislativo 01 de 2005.

4. DECISION DE EXCEPCIONES: Las denominadas “COBRO DE LO NO DEBIDO”,
“BUENA FE” e “INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADOQ®, encuentra el
Despacho que taies consideraciones no solo se oponen a las pretensiones de la
demanda, sino que ademas constituyen argumentos de defensa de los intereses de
la entidad demandada que seran examinados junto con el fondo del asunto objeto
de controversia, motivo por el cual no constituyen excepciones de merito, pues la
finalidad de éstas es probar la existencia de un hecho extintivo, modificativo o
impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al fallador entrar a conocer de fondo
el asunto, circunstancia que no se presenta en éste caso, ante lo cual el Despacho

procedera a proferir fallo que resuelva la controversia.

En cuanto a la excepcién de prescripcion, el Despacho advierte que sera resueita

en el evento de que prosperen las pretensiones de la demanda.

A
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5. ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 31 de agosto
del afio en curso (Fls.106 a 112), en la etapa de alegatos la parte demandante
expuso sus alegatos de conclusion (del minuto 20 y 10 segundos hasta el minuto
39y 40 segundos) y la parte accionada (del minuto 45 y 38 segundos hasta el minuto

58 y 10 segundos), de la grabacion visible a folio 113 del expediente.

El Ministerio Publico, rindié concepto (del minuto 45 y 38 segundos hasta el minuto 58

y 10 segundos) de la referida grabacion.

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 31 de agosto de 2017 (Fls. 106 a 112), en la
etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en

resolver los siguientes interrogantes:

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

con lo previsto en la Ley 33 de 19857

- ¢Le asiste el derecho a la accionante a que se indexe la primera mesada

pensional?

2. ACERVO PROBATORIO

1.Resolucién No. 036009 del 13 de agosto de 2008, a través de la cual el Instituto del

Seguro Social reconocié una pension de vejez a la parte actora (Fls. 18 a 20).

2. Escrito en ejercicio del derecho de peticion del 3 de marzo de 2015, mediante el
cual la demandante solicito la reliquidacion de su pension con la inclusion de todos los

factores salariales devengados en el tltimo afio de servicios (Fls. 15-17).
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3. Resolucién No. GNR 318246 del 16 de octubre de 2015, mediante la cual
COLPENSIONES reliquidé la pension de la actora (Fis. 22-26).

4. Escrito del 4 de diciembre de 2015 a través del cual la actora interpuso recurso de
reposicion y en subsidio de apelacion en contra del anterior acto administrativo (Fls.
37 a 44).

5. Resolucion No. GNR 39688 del 5 de febrero de 2016, mediante el cual el sujeto
pasivo resolvié un recurso de reposicion confirmando la anterior decision, con su

respectiva constancia de notificacion (Fls. 28 a 31).

6. Resolucién No. VPB 19726 del 28 de abril de 2016, por la cual la entidad accionada
resolvié el recurso de apelacion interpuesto en contra la Resolucidn No. 318246 del
16 de octubre de 2015 (Fls. 32 a 36).

7. Certificacién de informacidn laboral de la actora expedida por la Secretaria Distrital

de Hacienda (FI. 6).
8. Certificacion de salario base expedida por la Secretaria Distrital de Hacienda (FI.7).

9. Certificacion de salario mes a mes expedida por la Secretaria Distrital de Hacienda

(Fls.8 a 10).

10. Certificacion de los factores salariales devengados por la actora en el periodo

comprendido entre el 1° de marzo de 1995 al 15 de febrero de 1995 (FI. 11).
11. Copia simple de la cédula de ciudadania de la sefiora Julia Garzon Ruiz (FI. 4).
MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL
- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA
Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia al

régimen de transicién 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
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salariales a tener en cuenta para liquidar [as pensiones, en los términos de la Ley 33
de 1985.

Al respecto, la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social
integral y se dictan otras disposiciones”, en su articulo 36 consagro.

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

La edad para acceder a la pension-de vejez, el tiempo de servicio o el
nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pensiéon de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta
y cinco (35) o mas anos 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 transicion 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 0 nimero de semanas cotizadas y monto de la pensién de vejez,

sera la establecida en el regimen 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 continuos o
discontinuos y lfegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendré 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 ditimo afo
de servicio (...)".

(Negrillas fuera de texto)

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

cuenta para la liquidacion de la 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
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Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, Ia base de liquidacion de
fos aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacién basica; gastos de representacion; 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)."

La anterior disposicién fue modificada por la 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
funcionamiento o como inversion. Para los efectos previstos en el inciso
anterior, la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion basica,
gastos de representacién; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion, 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 antigliedad, ascensional y de capacitacion.

Posteriormente, el Consejo de Estado —Seccidn Segunda, con ponencia del
Consejero Victor Hernando Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-
2006-07509-01 (0112-09), en providencia de 4 de agosto de 2010, unifico el criterio
en cuanto a los factores que deben constituir el ingreso base de liquidacion
pensional, llegando a la conclusiéon 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 inclusion de otros
conceptos devengados por el trabajador durante el dltimo 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 las formalidades y
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favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en
antecedentes 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 inclusion de otros conceptos devengados por
el trabajador durante el 4ltimo afio de prestacion de servicios.

Esta decision encuenira 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 otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
norma anterior que enuncia los factores salariales que deben tenerse en cuenta
para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica
la Ley 6 de 1945, preciso:

“Las normas transcritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como
principio general, pues no pueden tomarse como una relacion taxativa de
factores, que de hacerlo asi, se correra el riesgo de que quedaren por fuera
ofros 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,
tambien lo es que, ambas disposiciones tienen como finalidad establecer Ia
forma como debe liquidarse la pension de jubilacién, por lo cual, teniendo en
cuenta los principios, derechos y. deberes consagrados por la Constitucion
Politica en materia laboral, es valido otorgar a ambos preceptos normativos
alcances similares en lo que respecta al ingreso base de liquidacion pensional.™
(Negrilla fuera de texto)

[gualmente, establecio lo siguiente:

(...) Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en forno a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen
salario, es decir aquelfas sumas que percibe el frabajador de manera habitual y
periddica, como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente
de la denominacion que se les dé, tales como, asignacién basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras,
auxilios de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios
prestados, prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios,
entre 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 sehalaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como
retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los
riesgos 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 legisiador les dio dicha connotacion -, esto es,
a las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa
naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de liquidar
pensiones y cesantias, como expresamente quedé establecido en el articulo
45 del Decreto 1045 de 1978 (...)"2 (Negrillas fuera de texto).

! Consejo de Estado, Seccidn Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.: Victor Hernan Alvarado Ardila, radicado;
250002325000200607509 01.
2 |bidem.
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Posicion reafirmada por el Consejo de Estado en sentencia de 2 de mayo de 2013,
con ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincon®, en la cual ademas manifesto
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 “retribucién”, es decir,
analizar si dicho pago retribuye o no el servicio y (i) el de la “habitualidad”, es decir,
tener una cierta vocacion de continuidad o permanencia, o sea, que no se trate de

un pago ocasional.

A suvez, 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 apartd de la posicion establecida por el Consejo de
Estado en cuanto al IBL a tener en cuenta para la liquidacién de las pensiones,

considerando lo siguiente:

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

(...

Al respecto, afirmé la Sala Segunda de Revision que la Sala Plena de esta
Corporacién mediante Sentencia C-258 de 2013 establecio que la aplicacion
ultractiva de los beneficios del régimen de transicion solo se referia a fa edad,
tiempo y tasa de reemplazo, pero no af IBL.

(...

Sobre este punto, la sentencia de la Sala Laboral de fa Corte Suprema de
Justicia objeto de reproche, realiza el siguiente anélisis:

“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 parte 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 Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad,
tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto de fa pensioén y que el tema
de la base salarial de liquidacion de la pensién no se rige por tales disposiciones
legales, sinc 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 interpretacion de la Sala Laboral del 6rgano de cierre de
la jurisdiccion ordinaria no contraria la reciente interpretacion que fijé la Sala
Plena de la Corte Constitucional acerca del IBL en el régimen de transicion y,
por eso, no se estructura el defecto sustantivo alegado.”

3 Sec 2%, Subseccion A, CP. Dr. Alfonso Vargas Rincén, mayo 2 de 2013 Rad. (1903-11) o 25000 2325 000 2005 01183-03

i1
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Del precedente normativo, se advierte que la Corte Constitucional considera que la
liquidacion de la pension de jubilacion se debe realizar con el promedio de los
ultimos 10 afios laborados, conforme lo establece la Ley 100 de 1993 y no por el
ultimo afo de prestacion de servicios, en razon a que para efectos de liquidar las
pensiones que se encuentran cobijadas por el régimen de transicion, inicamente se
debe tener en cuenta la edad, el tiempo de servicios y monto de la pension, dejando

de lado el ingreso base de liquidacion, conformado por los factores salariales.

Posicién que ha mantenido la Corte, teniendo en cuenta, que con anterioridad
profiri6 la Sentencia C-258 de 2013, mediante la cual establecid que el ingreso base
de liquidacidn a tener en cuenta para liquidar las pensiones de los Congresistas,
Magistrados de Altas Cortes y otros altos funcionarios cobijados por el régimen de

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

Criterio que no se hace extensible a todas las pensiones, pues como se menciono
anteriormente, es aplicable (nicamente a altos funcionarios, con fundamento en el
principic de la sostenibilidad financiera consagrado en el articulo 48 de la

Constitucion Politica.

A confinuacion, la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo de Estado a
efectos de establecer la linea jurisprudencial en materia pensional se pronuncid en
providencia de 25 de febrero de 2016, dentro del expediente No. 2013-01541-01
(4683-2013), demandante: Rosa Emestina Agudelo Rincdn en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestidon Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién Social -UGPP y la Universidad Pedagégica, con ponencia del Consejero
Gerardo Arenas Monsaive, precisé que el monto de las pensiones no solo esta
integrado por el porcentaje de la pension, sino también par el ingreso base de
liquidacion, siendo este a la vez conformado por los factores salariales devengados
por el titular del derecho pensional, sustentando lo que sigue:

En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de
transicion no hace excepcion respecto de los factores base de liquidacion de la
pension ni de la forma de liquidar la misma, toda vez que como lo dispone ef
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el monto de la pension para sus beneficiarios
es ef establecido en las normas anteriores a su entrada en vigencia,
entendiendo por monto no sdlo el porcentaje de la pensién, sino la base de
dicho porcentaje, conforme lo tiene definido la jurisprudencia de esta Seccion.

Al respecto, vale la pena traer a colacién los argumentos que, de manera
reiterada, ha expuesto la Seccién Segunda para explicar dicha conclusién:
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“Ahora bien, segin la norma lranscrita, el actor tiene derecho a jubilarse con 55
afios de edad, con 20 afios de servicio y con el monto de la pensién, establecidos
en el régimen anterior a la vigencia de la ley 100.

‘Monto, segin el diccionarfo 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 1I, pdginas 1399-1396).

"Advierte la Sala, conforme a la acepcion de la palabra “monto” que cuando fa ley
fa empled no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como decir el
75% de alguna cifra, pues el porcentaje de Ia cuantfa de una pension, es solo un
numero abstraclo, que no se aproxima siquiera a la idea que sugiere Ia 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, segin
el referido articulo 36, con apoyo en las normas anleriores a la ley 100. (Sala de o
Contenciose Administrativo, Seccion Segunda - Subseccién "A". Consejero
Ponente: Nicolds Pajaro Pefiaranda, 21 de Septiembre de 2000. Radicacion
Numero: 470-99. Resaltado de la Sala).

()

De ofra parte, en la citada jurisprudencia la Maxima Corporacién de lo
Contenciososo reiterd la tesis de unificacion que se ha estado aplicando, en el
sentido de incluir en las 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 jurisdiccibn contenciosa administrativa corresponden a

regimenes especiales del sector publico.

En el referido pronunciamiento, sefialo:

“(...) De ofra parte, es del caso indicar que el tema en comento fue objeto de
estudio en la sentencia del 4 de agosto de 2010, proferida por la Seccion
Segunda de esta Corporacion dentro del expediente No. interno 0112-20089, a
la cual ya nos referimos, en la que se unifico 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 ef articulo 36
de fa Ley 100 de 1993, sentencia en la que se reiteré 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 fa 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 Constitucional el contenido total
de la Sentencia SU-230 de 2015, en la cual abordd el tema de régimen de
transicion y sefialo como precedente en materia de ingreso base de liquidacion
de las pensiones del régimen de transicién, lo dicho por esa misma Corte en la
sentencia C-258 de n2013, a confinuacion procede la Sala de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado a fijar su posicion con respecto a la referida
sentencia de la Corte Constitucional.

{...)

En esta oportunidad la Seccién Segunda del Consejo 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
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recurrido y ordend liquidar la pension con el promedio de los dftimos 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 lo
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 Constifucional ha tenido oportunidad de referirse
especificamente a las interpretaciones acerca del monto de las pensiones de
transicion por parte de esta jurisdiccién 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 Gltimo afio de servicios
por el titular del derecho, siendo estos, aquellos conceptos que el trabajador percibe
de manera habitual y periédica, como contraprestacién directa por sus servicios,
criterio que el Despacho acoge en su integridad.

Finalmente, es menester precisar la vigencia del régimen de transicion contenido en
el Acto Legislativo No. 1 de 2005, que adiciono el articulo 48 de nuestra Carta
Politica, pues establecié un solo régimen pensional, razén por la cual, no hay ningan
tipo de beneficio para aquellas personas que tengan derecho a su pension a partir
del 31 de julio de 2010, fecha de entrada en vigencia del citado Acto Legislativo, con
la salvedad de que a las personas gue estén cobijadas por el régimen de transicién

y tengan 750 semanas de cotizacién, se les mantendra el mismo hasta el afio 2014.
Valga traer a colacién la anterior disposicion:

“(....) Paragrafo transitorio 4°. El régimen de fransicion establecido en la Ley
100 de 1993 y demas normas que desarrollen 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
regimen seran los exigidos por el articulo 36 de fa Ley 100 de 1993 y demas
normas que desarrolfen dicho régimen (...)".

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

los requisitos tendran derecho a la pension en los términos del régimen anterior.
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Igualmente, dispone que en caso de que el beneficiario del régimen de transicién
no haya cumplido con los requisitos al afio 2014, le sera aplicable para efectos de

reconocimiento pensional el establecido en la 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:

- ¢Si le asiste derecho a la demandante a que le sea indexada el valor de la
primera mesada pensional? fuc®(...)

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

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 amafiadas, sino del empleo de
una interpretacion de la ley que resulta contraria a la Constitucion y como
resultado de la cual, la persona accedio a una pension, 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 ef amparo de una tesis sobre
las reglas de la transicién 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 pablicos beneficiarios del régimen especial
anterior a fa Ley 100 y cobijados por la transicion, obtienen, en el dftimo 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 productiva (...)."

6.14. En dichos eventos, como se sostuvo en la referida Sentencia C-258 de
2013, los aumentos significativos de los ingresos def funcionario en sus altimos
afios de servicios derivan en una pensién que no guarda ninguna relacién con
los apories que acumulé en su vida laboral, imponiéndole al Estado Ia obligacion
de proveer un subsidio muy alto para poder pagar fa pension reconocida. En
gse 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 liquidacion, a través de figuras
como las suplencias en el caso de los Congresistas, el encargo en el caso de
Magistrados, y la provisionalidad, en los demas casos (...)."”

4 En la Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub} se considerd que “en términos generales, comete abuso
del derecho: (i) agugl que ha adquirido el derecho en forma legitima, pero que lo utiliza para fines no queridos por el
ordenamiento juridico; (i) quien se aprovecha de la interpretacion de las normas o reglas, para fines o resultados
incompatibles por el ordenamiento juridico; (ifi) el litufar de un derecho que hace un uso inapropiado e irrazonabie de ¢l a la
luz de su contenido esencial y de sus fines; y (iv) aquél que invoca las normas de una forma excesiva y desproporcionada
gue desvirttia el objelivo juridico que persigue.”

5 Cfr. Sentencia C-258 de 2013-(M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

% Es pertinente resaltar que para que se produzca este abuso de! 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 cierfo la Corte ha avalado
la existencia de algunos regimenes pensionales especiales, también lo es que, dado su caracter excepcional y su impaclo en
las finanzas publicas, sus reglas deben ser de interpretacion restringida y no pueden ser extendidas por analogia a casos de
servidores no cabijados por elfes.”
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(..)"

Con lo anterior, quiere decir la Maxima Corporacion Constitucional que resulta
arbitrario el hecho de que para el reconocimiento o reajuste pensional en los casos
en que se tengan en cuenta los Ultimos aumentos de los ingresos percibidos por el
trabajador, los cuales resultan ser mas significativos que los que devengaba con
anterioridad, conlleva a una errénea interpretacion 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 jurisdiccién constitucional y de la
contenciosa administrativa, respectivamente, razén -por la cual, las referidas
Corporaciones pretenden la unificacion de criterios con base en los precedentes
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

Ilvan Palacio Palacio, considerd:

(..

Lo anterior evidencia, sin ningtin asomo de duda que la sefiora del Rio Arellano
adquirié su estatus pensional antes de haber sido proferida la sentencia C-258
de 2013, dado que cumplié los requisitos exigidos para elfo el 4 de junio de
20086. En ese sentido, no hay lugar a acceder a las pretensiones de la UGPP,
por cuanto ello implicaria aplicar de manera retroactiva dicha providencia, lo
cual no es de recibo porque, a menos que la Corte Constitucional module sus
efectos, las senfencias que esta Corporacién 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 que constituyen derechos
adquiridos, los cuales solo pueden ser modificados luego de agotar el
procedimiento dispuesto en la ley para los casos en que las pensiones
fueron reconocidas con abuso del derecho o sin el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la ley. Lo anterior, en plena observancia del
articulo 48 Superior, seqgtin 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 fa ley y asumira el pago de la deuda pensional que de
acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional que se
expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo,
deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas”.
{Negrilla y subrayado fuera del original]

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

8.2.5. Finalmente, en la sentencia C-168 de 1995, {a Corte decidio una demanda
de inconstitucionalidad contra los articulos 11 parcial, 36 parcial y 288 de la Ley
100 de 1993. En esa ocasion, esta Corporacion declar¢ inexequible un aparite
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 ligado al concepto de base de liquidacion.

Ademas, la Corte Constitucional a través del Auto 326 de 2014 y la Sentencia
SU -230 de 2015 aclaré “que de las sentencias emitidas por la Sala Plena
sobre el tema (C-168 de 1995, C-1056 de 2003, C-754 de 2004) ninguna se
habia referido a las disposiciones de monto y base de liquidacion dentro
del régimen de transicion, y en ese orden, el precedente fijado por la Sala
Plena en este aspecto, debfa ser el formulado en la Sentencia C-258 de
2013”7,

(..)"
En ese sentido, la Corte Constitucional fij6 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 expedicion de la referida
sentencia, tendran derecho a que su prestacion se liquide bajo el imperio de las

normas vigentes para la época.

Ello quiere decir, que los parametros establecidos por la Corporacion de la
Jurisdiccion Constitucional en la sentencia C-258 de 2013 no deben ser aplicados
a las pensiones de quienes hayan adquirido su derecho previo a [a 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 —Subseccién 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 Gestidn 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 extensién de los efectos de la

sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, discurrio:

(.-

Aunque, por definicién, en una providencia de extension, la Sala no podria
separarse de lo decidido en una sentencia de unificacion, conviene sefialar que
esta Sala de Subseccion comparte y reitera la postura jurisprudencial
consignada en las sentencias de unificacién 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
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y no regresividad de los derechos sociales (como, obviamente, lo es el derecho
a la segquridad 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 habré de ser aplicado de manera infegral y
completa, sin desconocer ninguno de los elementos que lo componen; (ii) el
principio de «sostenibilidad fiscal» no puede ser invocado o aplicado para
desconocer expectativas legitimas y, aun, como en este caso, derechos
adquiridost 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 que la aplicacién de régimen de transicion
de la Ley 100 de 1993, esta 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 propdsito de garantizar la intangibilidad de fas
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 (pensién) fuese liquidada tomando en cuenta el
promedio de ingresos percibidos en los diez ultimos anos, sino por el
contrario, el promedio de los factores salariales devengados en el tltimo
ano de servicios. Dicho de otra manera, los regimenes de transicion exceptiuan
de la aplicacion, en todo o en parte, del nuevo régimen consagrado en la ley
100 de 1993, mas aun, cuando la norma que establece el indice base de
liquidacion, es una norma a fodas luces desfavorable cuya aplicacion retroactiva
desconoceria principios fundantes del derecho laboral.

(...

De lo anterior se colige, que a las pensiones amparadas por el régimen de 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, razén por la cual, a las personas que hayan adquirido su derecho en los
términos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tendran derecho a que se les liquide
su pension con base en el promedio de los factores salariales devengados en el
ultimo ario de servicios de conformidad a lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, norma

anterior, la cual se debe aplicar en su integridad.

Seguidamente, el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccidn Segunda, con ponencia del Consejero Cesar Palomino Cortés el 9 de
febrero de 2017, profirié sentencia de remplazo de! fallo dictado en su oportunidad
por la misma seccién en el proceso No. 2013-01541-01 (4683-2013), demandante:
Rosa Ernestina Agudelo Rincon en contra de la Unidad Administrativa Especial de

Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP y
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la Universidad Pedagdgica, en cumplimiento de la sentencia de tutela del 15 de

diciembre de 2016 de la Seccién Quinta del Consejo de Estado.

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

articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sefialando lo que pasa a citarse:

“...)

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

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

Debe recordarse, que en este contexto el monto tiene doble connotacion, por
un lado es el porcentaje de la 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).

(..)

Escindirse el ingreso base de liquidacion def 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 la situaciones facticas amparadas por el régimen de transicion y
simultaneamente 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 af derecho pensional del afiliado al sistema.

(..

La 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 inescindibifidad normativa b} la nocion de “monto” e “ingreso base
de liquidacién” como una unidad conceptual, c) 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 tiltimo afo de servicios, de conformidad a lo indicado por dicha Corporacion, pero
en especial por los argumentos esbozados en la sentencia de unificacién 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 2015y T-
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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 transicion de la norma pensional, razén por la cual, reitera la tesis del Consejo

de Estado aplicable en virtud del principio de inescindibilidad normativa.

A continuacion, la Seccion Quinta de [a 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 Nel[‘y 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 sefalar que no hay que perder de vista la fecha de adquisicion
del estatus pensional, es decir, que si se consolidd la prestacion con anterioridad a
la publicacion de la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional SU - 230
del 2015, la prestacién sera reconocida en los términos sefialados por el maximo

Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Al respecto, sefiald lo siguiente:

(...)

Asi las cosas, las pautas fijadas por la aludida Corporacion en las sentencias C-
258 de 2013 y de unificacion SU-230 de 2015, por regla general, son de
obligatorio cumplimiento por todos los operadores judiciales desde el momento
mismo de su conocimiento, pues, la primera, establecio la «coherencia de una
norma con la Constitucion Politica», y la segunda, «unificé el alcance e
interpretacion 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 ella se hizo extensible la conclusion frente al examen de
constitucionalidad para todos los regimenes pensionales.

Sin embargo, por involucrar derechos adquiridos’’ese caréacter vinculante que se
predica de las sentencias emitidas por el maximo 6rgano constitucional, debe
aplicarse en atencién al principio de progresividad de los derechos econémicos,
sociales y culturales, dentro del cual se encueniran las garantias establecidas en
el articulo 53 de fa Constitucién Politica’.

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

(..)"
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Finalmente, la Corte Constitucional mediante auto 229 del 10 de mayo de 2017,
declaré la nulidad de la sentencia T-615 de 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, contra e! auto referido, se presentaron salvamentos de votos en los
cuales se expresd que el asunto revisado por la Corte Constitucional en la sentencia
T-615 de 2016 son distintos a los presentados en las sentencias T-078 DE 2014, C-
168 de 1995 y C-258 de 2013, motivo por el cual no se puede manifestar que esta

desconocid el precedente establecido.

En esos mismos salvamentos de votos se expresé que no es el dable a la Corte
Constitucional a través de un auto de nulidad modular los efectos de las sentencias
y unificar el precedente ya 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,
afirmd 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 transicidn por lo cual a efectos de
reconocimiento pensional o reliquidacion de la misma debe tenerse en cuenta los

terminos establecidos en la Ley 100 de 1993.

Sin embargo, dentro de lo que se lee del comunicado en mencién, no se avizora de
qué 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 revision en ese asunto se refiere a unos miembros de la Controlaria
General de Republica, motivo por el cual el Despacho continua acogiendo en su
integridad la tesis expuesta por el maximo Tribunal de [o Contencioso

Administrativo.
CASO CONCRETO

Entra el Despacho a resolver los interrogantes formulados en la fijacion del litigio,
para lo cual determinara en primer lugar si hay lugar a reliquidar ia pension de
jubilacion de la accionante con base en el régimen de transicion segln los términos
de la Ley 33 de 1985 y en segundo lugar sefialar si la accionante derecho a que sea

indexada su primera mesada pensional.
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- RELIQUIDACION PENSIONAL

En el asunto de la referencia la sefiora Julia Garzén Ruiz, actuando a través de
apoderado judicial, depreca la nulidad parcial de los siguientes actos
administrativos: (i) Resolucién No. GNR 318246 del 16 de octubre de 2015, (ii)
Resolucién No. GNR 39688 del 5 de febrero de 2016 y (iii) Resolucién No. VPB
19726 del 28 de abril de 2016 mediante los cuales la entidad accionada negé la
reliquidacidon de la pensién de jubilacién con la inclusion de todos los factores

salariales devengados en el dltimo afio de servicios.

En efecto, para establecer si [a 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 1° de abril de 1995, para los
empleados del orden territorial, fecha para la cual la sefiora Julia Garzén Ruiz tenia
42 anos de edad, pues nacio el 15 de septiembre de 1952, tal como se evidencia

de la copia de la cédula de ciudadania obrante a folio 4 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 transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como en efecto lo aplicd el ISS
en la Resolucién No. 036009 del 13 de agosto de 2008, mediante la cual se

reconocié una pension de jubilacion a la actora (Fls. 18 a 20).

En virtud de lo antepuesto y de conformidad a la posicién adoptada por el Consejo
de Estado, reiterada en la sentencia de remplazo proferida por la Seccidén Segunda
el 9 de febrero de 2017, acogida en su integridad por este Despacho Judicial, la
liguidacidon pensional en el asunto de la referencia se debe realizar con la inclusion
de todos los factores salariales devengados por [a 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.

Sin embargo, el Despacho advierte que la entidad demandada al reconocer [a
pension de jubilacion de la actora aplico la Ley 33 de 1985, en lo que refiere a edad
y tiempo de servicios, dejando de lado el ingreso base de liquidacion, pues este lo
aplicé en los términos dispuestos en la Ley 100 de 1993, con el 75% del promedio

de los salarios sobre los cuales cotizé durante los Ultimos 10 afios se servicio, hecho
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que da a concluir que el régimen de transicion no fue aplicado en su integridad
(fl.22).

Asi las cosas, de conformidad a la Resoluciéon No. GNR 39688 del 5 de febrero de
2016 (Fls. 28 a 30) la sefiora Julia Garzdn Ruiz laboré al servicio de la Caja de
Previsidon Social de Bogota desde el 18 de junio de 1979 al 1° de marzo de 1996,
de lo que se infiere que los factores a tener en cuenta son los devengados en el

periodo comprendido entre el 1° de marzo de 1995 y el 15 de febrero de 1996, Io

anterior, teniendo en cuenta que hubo una interrupcion de 14 dias en la prestacion
personal del servicio en el Gltimo mes de la parte actora conforme se observa del

certificado obrante a folio 6 del plenario.

Ahora, el Despacho establecera los factores devengados en el periodo comprendido
entre el 1° de marzo de 1995 y et 15 de febrero de 19986, relacionados en la
certificacion expedido por la Secretaria Distrital de Hacienda de Bogota D.C., segtn
la cual, la actora percibid: sueldo basico, subsidio de transporte, prima de
alimentacién, prima de antigiiedad, prima de vacaciones, prima de antigiedad
vacaciones, recargo nocturno, festivos, prima semestral, prima de navidad y prima

navidad extralegal.

De los anteriores factores, tal como se desprende de la Resolucion No. GNR 39688
del 5 de febrero de 2016 (Fls. 28 a 30), la entidad demandada al liquidar la pensidn
de jubilacion de la actora reconocié los que se encuentran enlistados en el Decreto
1158 de 1994, a saber: sueldo basico, prima de antigiiedad, recargo nocturno y
festivos quedando pendientes de reconocer los denominados: prima de

vacaciones, prima semestral, prima de navidad, alimentacion y transporte.

En consideracidon a los conceptos no reconocidos por la entidad en la liquidacion
pensional de la actora, se hace necesario sefialar que los denominados “prima de
antigiiedad vacaciones y prima de navidad extralegal” no constituyen factor salarial,
toda vez que atendiendo la sentencia de unificacion proferida por el Consejo de
Estado el 4 de agosto de 2010, sélo las primas de navidad y de vacaciones a pesar
de ser prestaciones sociales pueden ser reconocidas como factor salarial, no
obstante los valores reconocidos por fuera de estas y bajo el mismo titulo, tal como
sucede con la “prima de navidad extralegal’ no pueden servir de base de liquidacion
para la pension de vejez de la actora, siendo ademas que no se cumple con el
criterio de habitualidad ya que como se observa del certificado obrante a folio 11 del

plenario, las primas referidas solo se percibieron en el mes de julio y diciembre de
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percibidos durante el Gltimo afio de servicios y no del promedio de lo devengado en

los ultimos 10 arfios.

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 Convencion 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
aplicacion que lo favorezca més 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 miultiples aplicaciones y en especial sobre el asunto
estaria en contra del principio favorabilidad, indubio pro operario y de progresividad
y ho regresividad en materia laboral consagrados en el articulo 26 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, 2.1 del PIDESC y el inciso 8° del articulo 19 de
la Constitucién 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
vulneracién alguna de las disposiciones contenidas en la Constitucién Politica ni que
se incurra en abuso del derecho, pues no es arbitrario ni desproporcional acceder a la
prestacién reclamada.

Ahocra, para efectos de establecer si opera la prescripcion dé fas mesadas en el
asunto de la referencia propuesta por la entidad demandada, por el término de tres
afos contados a partir de la fecha en que se hace exigible el mismo, conforme lo
dispuso el legislador en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, articulo 102 del
Decreto 1848 de 1969 y articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral, es

necesario hacer la siguiente consideracion:

Ahora, para efectos de establecer si opera la prescripcion de las mesadas en el

asunto de la referencia propuesta por la entidad demandada, por el término de tres
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1995 respectivamente; en tal sentido, el Despacho no las incluira en la reliquidacion

aqui ordenada.

Bajo las anteriores consideraciones, al encontrarse desvirtuada la presuncién de
legalidad de los actos demandados, se declarara la nulidad parcial de [a Resolucién
No. GNR 318246 del 16 de octubre de 2015, por la cual se reliquido la pension de
jubilacién de la parte actora y la nulidad de las Resoluciones Nos. GNR 39688 del
5 de febrero de 2016 mediante el cual se resolvié un recurso de reposicion contra
el anterior acto administrativo y VPB 19726 del 28 de abril de 2016 a traves de la
cual se resolvid un recurso de apelacion contra la Resolucién No. GNR 318246 del
16 de octubre de 2015.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, reliquidar la pension
de la sefiora Julia Garzén Ruiz, con la inclusion de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo afio de servicios, comprendido entre el 1° de marzo de
1995 y el 15 de febrero de 1996, a saber: las doceavas partes de alimentacién y
transporte, prima de vacaciones, prima semestral y prima de navidad ademas
de los ya reconocidos sueldo basico, prima de antigiedad, recargo nocturno y

festivos.

Se advierte que la reliquidacién ordenada se efectuara sobre el 756% del salario
devengado en el Uitimo 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 régimen 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 segln la cual su pensién que es la contingencia que va a cubrir sus

necesidades respecto a su vejez, deba liquidarse con base en los factores salariales
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afos contados a partir de la fecha en que se hace exigible el mismo, conforme lo
dispuso el legislador en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, articulo 102 del
Decreto 1848 de 1969 y articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Labc_:ral, es

necesario hacer la siguiente consideracion:

Esta demostrado con las documentales obrantes en el expediente que la parte
actora elevo solicitud de reliquidacion de la pensién de jubilacion con la inclusion de
todos los factores salariales devengados en el tltimo afio de servicios el 3 de marzo
de 2015, razén por la cual, se concluye que en el presente asunto se configur el
fendmeno juridico de la prescripcion trienal de las sumas con anterioridad al 3 de
marzo de 2012.

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 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 debié

efectuarse el pago de cada mensualidad, y asi sucesivamente.

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

momento de la causacién de cada uno de ellos.

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

“(...)
En esa medida, asi como la jurisprudencia ha seflalado que cualquier factor
salarial que se hubiere omitido al determinar la base para la liquidacién de la



26
Demandante: Julia Garzén Ruiz
Proceso No. 2016-00690

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 ocasién del reajuste pensional.

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

(...)

En gracia de discusién, atn si existiera duda sobre qué término de prescripcion
debe aplicarse, se tendria que recurrir al principio de favorabilidad en la
interpretacion y aplicacién de la norma como mandato constitucional (articuio
83), principio que ademas tiene respaldo en la doctrina y la jurisprudencia
faboral y de la seguridad social (. )

Lo anteriormente explicado debe entenderse en el sentido de que aquellas
personas que solicitan la extensién unificada de la jurisprudencia de 4 de agosto
de 2010 de fa 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 s¢ atiende al fenémenao inflacionario, para el caso del valor de las
cotizaciones que no realizé el frabajador sobre factores salariales que
efectivamente se fuvieron en cuenla para la pension, las deducciones a que
haya lugar deben ser actualizadas y evitar que el sistema de seguridad social
tenga que asumir ef pago de valores actualizados con sumas empobrecidas.
(...)" (Negrillas fuera de fexto)

Se establece entonces que los valores correspondientes a los aportes no efectuados
para la pension 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 adquirio su estatus, los cuales por igualdad de trato y en virtud de los principios
constitucionales y administrativos de justicia, equidad y favorabilidad® deben ser
descontados de manera indexada bajo la figura de la prescripcion trienal, contada
desde la fecha en gque se hizo el reclamo de la reliquidacién pensional con [a inclusion

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

B Al respecto en la sentencia de la Seccidn Segunda del Consejo de Estado con radicacién 2088 del 22 de octubre de 2009
se advierte que: “El derecho al reconocimiento o reajuste pensional no prescribe; sin
embargo, se reitera, hay fugar a la aplicacién de la prescripcion sobre el pago de las
diferencias causadas en las mesadas pensionales con motivo del reajuste

ordenado.”

9 Principios desarrollados por la Corte Constitucional en sentencias C-308 de 1994, SU-480 de 1997, C-577 de 1997, T-569
de 1999, C-821 de 2001, C-867 de 2001, C-791 de 2002, C-1040 de 2003, C-655 de 2003, C-155 de 2004, C-721 de 2004,
C-824 de 2004 y C-1002 de 2004, C-895 de 2009, entre otras y por el 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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Pues tal como lo advirtid la Maxima Corporacién de lo Contencioso Administrativo en
el referido concepto, no es posible efectuar el descuento de los factores salariales
reconocidos con la reliquidacién 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 désproporcional 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
prestacion definida, antes de la Ley 100 de 1993 y del Acto Legislativo 01 de
2005, el monto de la pension calcufado sobre el ingreso base de liquidacion no
siempre coincidia con las cotizaciones efectuadlas por el trabajador durante su
vida laboral. El antiguo sistema partia del supuesto de que la pension se obtenia
en funcién del cumplimiento de unos requisitos de edad, tiempo y semanas
cotizadas, no en la capitalizacién de las cotizaciones. Justamente la casi nula
vinculacion entre los beneficios del régimen y la tasa de cotizacion efectiva fue
una de las razones por las cuales se introdujo la reforma estructural del antiguo
sistema pensional con o 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 ef 756% de
los factores salatiales recibidos en el udltimo 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 la vida laboral del pensionado sino de la
existencia del factor salarial a lo largo de la vinculacién laboral, razon por
fa 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 inclusién se ordena y sobre los cuales no se haya
efectuado la deduccion legal, deben hacerse en el porcentaje que corresponda
tanto al trabajador, como sobre fos 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 proporcién que corresponda a la trabajadora bajo [a figura de la
prescripcién 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 Cédigo de Procedimiento Laboral
y no sobre la totalidad de los tiempos de la relacién laboral.
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- INDEXACION PRIMERA MESADA

Con el fin de dirimir la pretension solicitada por la parte actora tendiente a que se
indexe la primera mesada en ocasién a que no se tuvo en cuenta la totalidad de los
factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios y atendiendo la fecha
de retiro del servicio y de adquisicion del estatus de pensionada, se seiiala lo
siguiente:

Este tema del ajuste de valores o indexacion ha sido tratado por el Consejo de
Estado en relacidn con las condenas que profiere esta jurisdiccidn, con base en la
concepcion del Estado Social de Derecho que nos rige a partir de la Carta Politica
de 1991 y su dinamica gira alrededor de la vigencia de un orden justo, para lo cual
se asigno a las autoridades la funcién de asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado, llegando incluso, a decretar de manera oficiosa la actualizacion

de valores econdmicos.

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

la Corte Constitucional expresé:

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

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

Pero, atin més, el articulo 21 de la ley 100 de 1993 previ6 que el ingreso base
para liquidacién de la pension estaba sujeto a la actualizacion con base en el
indice de precios al consumidor. Si bien esta disposicion se aplica para las
pensiones reguladas por la mencionada ley y la reconocida al actor no se rige
por ella, sin duda, es un elemento que puede tenerse en cuenta para sustentar
{a decision tomada por el tribunal. En este sentido se pronuncié la Corte
Constitucional en la sentencia C-444 del 18 de septiembre de 1997, con
ponencia del Magistrado Dr. JORGE ARANGO MEJIA, dijo alli “La ley posterior
si puede mejorar las condiciones econdmicas del pensionado; lo que no puede
hacer, por contrariar preceptos constitucionales, es desmejorar los derechos ya
reconocidos (....)".
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Siguiendo el criterio jurisprudencial antes sefialado, en asuntos como el presente
puede acudirse al concepto de equidad y justicia para enmarcar dentro de €l, el ajuste
de valor o indexacion 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 Constitucion (articulo 48), la pension de
jubilacion 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 pensién de jubilacion, 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.

Esta misma Corporacion en sentencia C-862 de 2006'°, realizé un breve recuento

histérico de la aplicacion que se le ha dado a dicha figura y precisé:

“{..)

La indexacion ha sido definida como un sistema que consiste en fa adecuacion
automatica de las magnitudes monetarias a las variaciones del nivel de precios,
con el fin de mantener constante, el valor real de estos, para lo cual se utilizan
diversos parametros que solos o combinados entre si, suelen ser: el aumentos
del costo de vida, el nivel de aumento de precios mayoristas, los.salarios de los
trabajadores, los precios de productos alimenticios de primera necesidad elc.

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

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

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

Independientemente de la linea argumentativa que se siga, es decir, bien sea
que se entienda que la indexacion de la primera mesada pensional es una

' Corte Constitucional, Sala Plena; Sentencia C-862 del diecinueve (19) de cctubre de dos mil seis (2008); Magistrado
Ponente: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto; Referencia: expediente D-6247.
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pretension especifica que hace parte del derecho a fa actualizacion de fa
mesada pensional, o bien sea que se afirme que se trata de un derecho
autonomo que encuentra también fundamento en el derecho al minimo vital y
en los articulo 53 y 48 constitucional, esta Corporacion lo ha protegido en
numerosas ocasiones en sentencia de revisién de fallos de tutela. En dichas
oportunidades la Corte Constitucional encontré también fundamento para la
proteccion en el articulo 29 constitucional por considerar que las decisiones
Judiciales proferidas por la jurisdiccion laboral que desconocian el derecho a la
indexacion de la primera mesada pensional configuraban una vulneracién del
derecho al debido proceso de los trabajadores.” (Negrillas fuera de texto)
En conclusién, para que proceda el ajuste de valor solicitado por la parte actora en el
asunto de [a referencia es necesario que medie un periodo de tiempo considerable
entre el momento del retiro del servicio y el de adquisicidn del estatus pensional, que

permita establecer que no se ajustaron los valores con los indices de inflacion.

Asi las cosas, se encuentra demostrado con las pruebas obrantes en el expediente
que la actora se retiré del servicio el 15 de febrero de 1996 (Fl. 11); que mediante
Resolucion No. 036009 del 13 de agosto de 2008, la entidad demandada reconocié
pensién de jubilaciéon a la demandante y la incluyé en némina desde el 15 de
septiembre de 2007 (Fls.18 a 20).

Analizado lo anterior, se evidencia |la pérdida del valor adquisitivo de la prestacion
que actualmente devenga la sefiora Garzon Ruiz, puesto que no hubo continuidad
entre la fecha de retiro del servicio que se consumé el 15 de febrero de 1996 y el
momento del reconocimiento pensional que se ordend cancelar desde el 15 de
septiembre de 2007, por lo cual se ordenara la indexacion de [a primera mesada

pensional.

Por Gltimo, 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
evidencié que ia entidad demandada en el curso del proceso haya actuado con

temeridad, dolo o0 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;

A
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FALLA

PRIMERO: Declarar la nulidad parcial de los siguientes actos administrativos: (i)
Resolucion No. GNR 318246 del 16 de octubre de 2015, (ii) Resolucion No. GNR
39688 del 5 de febrero de 2016 v (iii) Resolucion No. VPB 19726 del 28 de abril de
2016, expedidas por la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES.

SEGUNDO.- Declarar probada la excepcién de prescripcion de las mesadas
pensionales, causadas con anterioridad al 3 de marzo de 2012, por las razones

expuestas en [a parte motiva.

TERCERO.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a fitulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Administradora Colombiana de Pensiones
— COLPENSIONES a reconocer y pagar la pensidén de la sefiora Julia Garzén Ruiz,
identificada con cedula de ciudadania No. 35.373.221 de E!l Colegio, en los términos
de la Ley 33 de 1985, con base en el 75% de todos los factores salariales devengados
en el afio inmediatamente anterior a la fecha del retiro definitivo del servicio, esto es,
periodo comprendido entre el 1° de marzo de 1995 y el 15 de febrero de 1996, a saber:

ademas del sueldo bdsico, prima de antigiiedad, recargo nocturno y festivos ya
reconocidos, los siguientes: las doceavas partes de alimentacion y transporte,

prima de vacaciones, prima semestral y prima de navidad, a partir del 3 de marzo

de 2012, por prescripcion trienal, previo descuento de los valores correspondientes a
los aportes no efectuados para la pensién debidamente indexados, en la proporcion
que corresponda a la trabajadora bajo la figura de la prescripcion trienal, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, en virtud

de lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

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

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

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que
es lo dejado de percibir por concepto de la pensién, por el guarismo que resulte de

dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la
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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 férmula 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 unoe de ellos.

QUINTO.- Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones
indexar la primera mesada pensional de la sefiora Julia Garzon Ruiz, conforme a lo

expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEXTO.- Sin lugar a condena en costas.

SEPTIMO.- Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los
términos establecidos para ello por los Articulos 192 y 185 del Cdédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
OCTAVO.- Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

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

expediente.

COPIE OTlFIQUESE c%u IQUESE y CUMPLASE.
" ANGEL L@QN )

Juez

S.A

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

Hoy veinticinco (25) de octubre de 2Q17 se notifica el aute anterior por
anotacién en el ESTADO No.

ERVIN ROMEROQO OSUNA
Secretario




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

Bogota D.C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 110013342-052-2016-00317-00

Demandante: GLADYS LEONARDA CASTRO MORENO

Demandado: NACION ~MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO.

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia
de primera instancia — Sancion Moratoria y Cesantias
Retroactivas

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora Gladys Leonarda Castro Moreno contra de la Nacion
— Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

I ANTECEDENTES

LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, la sefiora Gladys Leonarda Castro Moreno,
actuando por intermedio de apoderado judicial, acudio a este Despacho pretendiendo

que:

1. Se declare la nulidad del acto presunto resultante del silencio administrativo negativo
por medio del cual la Nacién —Ministerio de Educacién Nacional —Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisteric no contesté de fondo el escrito de peticion
radicado el 7 de mayo de 2013, por medio del cual solicitd el reconocimiento y pago

de la sancidn moratoria por el pago tardio de las cesantias.

2. Se declare la nulidad del acto presunto resultante del silencio administrativo negativo
por medio del cual ia Nacion —Ministerio de Educaciéon Nacional —Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio no contesté de fondo la solicitud elevada el 7 de
mayo de 2013, mediante la cual solicitd el reconocimiento, reliquidacién y pago de [as

cesantias definitivas de forma retroactiva.
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Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de

restablecimiento del derecho solicitd se ordene a la Nacion - Ministerio de Educacion

Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a:

1.

Reconocer y pagar a favor de la actora las cesantias definitivas de forma
retroactiva, tomando como base el tiempo de servicios a partir de su vinculacion
como docente (17 de abril de 1989) y liquidada sobre la totalidad de los factores

salariales devengados en el Ultimo afio de servicios.

Reconocer y pagar a la accionante la sancion moratoria por el pago tardio de
las cesantias desde el dia habil 66 contado a partir de la presentacion de la
solicitud de reconocimiento y pago de la cesantia (22 de abril de 2010) y hasta
el 26 de julio de 2010 (fecha de pago de dicha prestacion) a razon de 1 dia
salario por cada dia de retardo para un total de 96 dias de indemnizacion,
tomando como base el salario final acrgeditado, de conformidad con la Ley 91 de

1989, Ley 1071 de 2006 y demas normas concordantes y complementarias.

Condenar a la entidad accionada al pago del valor de las diferencias que
resulten entre los valores efectivamente cancelados y los adeudados por
concepto de la cesantia retroactiva y la sancion moratoria con los

correspondientes reajustes de Ley.

Condenar a la demandada a que se dé cumplimiento a la sentencia conforme
a los términos de los articulos 192 y 195 del CPACA, asi como que se paguen
las sumas debidas conforme al IPC y las costas procesales de acuerdo a lo

estipulado en [os articulos 188 y 187 ibidem.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (fls. 26y 27):'

La accionante labord de manera ininterrumpida como docente del Magisterio Oficial de
Bogota D.C. desde el 17 de abril de 1989.

El sujeto activo radicod el 18 de enero de 2010, ante la Nacion —Ministerio de Educacion

Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solicitud de

reconocimiento y pago de las cesantias definitivas.

I
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La Secretaria de Educacion de Bogota actuando en nombre y representacion de la
Nacion —Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio mediante la Resolucién No. 1843 del 3 de mayo de 2010, le reconocid

y ordeno el pago de las cesantias solicitadas.

Las cesantias fueron reconocidas de forma anualizada, cuando en realidad
correspondia hacerlo de forma retroactiva teniendo en cuenta la fecha de ingreso al

magisterio.

Las cesantias fueron canceladas a la acgipnante el 26 de julio de 2010, esto es,
sobrepasando el plazo sefialado por la Ley, por o cual debe reconocerse y pagarse a
su favor la indemnizacion moratoria con base en los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de
20086.

La parte actora presentd peticion ante la Nacion —Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 7 de mayo de 2013,
mediante la cual solicito la reliquidacién de sus cesantias de forma retroactiva y el

reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago tardio de las mismas.

La Nacién —Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio profirié el Oficio No. S-201 3—8461 0 del 21 de junio de 2013, en
el cual informa que no es la competente para dar respuesta a la solicitud efectuada,
razon por la cual, remitié la peticion a la Fiduciaria La Previsora S.A, sin que este tltimo

se pronunciara al respecto.

FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita los articulos 1, 2, 4, 6,
13, 23, 25, 29, 53, 58, 67 y 122 de la Constitucion Politica de Colombia; la Ley 62 de
1945, Ley 65 de 1946, Ley 42 de 1992, Ley 60 de 1993, Ley 115 de 1994, Ley 344 de
1996, Ley 1071 del 2006, Decreto 1160 de 1947, Decreto 1848 de 1969, Decreto 1045
de 1978, Decreto 2563 de 1990, Decreto 196 de 1995 y el Decreto 1582 de 1998.

Sefiald que al negarse el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago
tardio de las cesantias se estan vulnerando los derechos fundamentales al trabajo,
igualdad, especial proteccion a las personas de la tercera edad, debido proceso y al

minimeo vital.

LS
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Adujo que la parte demandada vulnero las disposiciones contenidas en la Ley 1071 de
2006, teniendo en cuenta que contaba con el término de 15 dias para expedir la
resolucién de reconocimiento de las cesantias, contados a partir de la solicitud y de 45
dias para efectuar el respectivo pago, términos que se superaron generandose la

sancion moratoria que reclama.

Frente a la reliquidacion de las cesantias definitivas en forma retroactiva, afirmé que
la Ley 91 de 1989 mantuvo intacto el régimen de liquidacion de cesantias equivalente
a mes de salario por cada afio de servicio o proporcional aplicado a los docentes
nacionales y nacionalizados, sin hacer distincién alguna sobre los docentes vinculados

territorialmente.

En ese orden de ideas, concluyé que la parte actora tiene derecho a que la entidad
accionada le reconozca, liquide y pague su 1‘cesantia definitiva aplicando el sistema de
retroactividad contenido en la Ley 62 de 1945, Decreto 2767 de 1943, Ley 65 de 1946
y el Decreto 1160 de 1947. '

Finalmente, como sustento de sus argumentos citdé jurisprudencia del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca y del Consejo de Estado.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Nacién —Ministerio de Educacién Nacional
_Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio presentd escrito de

contestacion de demanda de forma extemporanea (Fls.86-98 y 101 a 113).

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 16 de marzo del
afio en curso (Fls. 122 a 127), en la etapa de alegatos la parte demandante expuso
sus alegatos de conclusion (del minuto 16 y 33 segundos hasta el minuto 19 y 27

segundos).
El Ministerio Publico no emitié concepto.

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

controversia, previas las siguientes:
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II. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 16 de marzo de 2017 (Fls. 122 a 127), en la etapa

de fijacién del litigio, se dispuso que el asunto de |a referencia se centra en resolver

los siguientes interrogantes:

¢, Se configuré el silencio administrativo respecto de la peticion elevada por la
parte actora ante la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, el 7 de mayo de 20137

¢ Le asiste derecho a la parte actora de que se le reconozca y pague las cesantias
de manera retroactiva que fueron reconocidas mediante la Resolucion No. 1843
del 3 de mayo de 2010, tomando como base el tiempo de servicios a partir de su
vinculacion como docente y liquidada con el Gltimo salario devengado, incluyendo

la totalidad de los factores salariales?

¢ Le asiste derecho al sujeto activo a que se le reconozca y pague la sancién
moratoria por el pago tardio de las cesantias definitivas reconocidas mediante la
Resolucién No. 1843 del 3 de mayo de 2010, en los términos establecidos en la
Ley 1071 de 2006. '

2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion elevado ante la Secretaria

de Educacién de Bogota con destino al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio el 7 de mayo de 2013, mediante el cual la actora solicité el reconocimiento

y pago de la sancidén moratoria por el pago tardio de las cesantias y la reliquidacién y

pago de las cesantias con el régimen de retroactividad (Fls. 3 y 9).

2.2. Copia de la Resolucion No. 1843 del 3 de mayo de 2010, mediante la cual Ia

Secretaria de Educacion de Bogotd, actuando en nombre y representacién de la

Nacién —Ministerio de Educacion Nacional —=Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio, reconocio y ordend el pago de las cesantias definitivas a la actora (Fls.
13 a 15).

wh
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2.3. Extracto intereses de cesantias, proferido por el Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio y Fiduprevisora S.A. (FI.16)

2.4, Formato Unico para la expedicion de certificado de salarios de la actora (Fls. 17 a
18).

2.5. Copia del recibo de pago de las cesantias definitivas expedido por entidad

bancaria a favor de la parte actora (FI.21)

2.6. Oficio No. $-2013-84610 del 21 de junio de 2013, mediante el cual la Direccion de
Talento Humano de la Secretaria de Educacién de Bogota remite la peticion antes
referida a la Fiduciaria La Previsora S.A. por considerar que es la entidad competente

para dar respuesta a la solicitud de la actora (F|.22).
MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucion a los problemas juridicos planteados, es preciso hacer referencia
en primer lugar a la norma que consagra el silencio de la administracién y los eventos
en que se configura el mismo, en segundo lugar, a la normatividad que establece la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias y en tercer lugar el régimen de
cesantias aplicable a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

- DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION 5
Teniendo en cuenta que la peticién elevada por la accionante ante la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales .del
Magisterio, tiene fecha de radicacion del 7 de mayo de 2013, es aplicable el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el cual empezo a

regir desde el 2 de julio de 2012,

En ese sentido, el silencio administrativo se configuré en vigencia del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que en su articulo 83

consagro:



*r

Exp. 11001-33-42-052-2016-00317-00
Demandante: Gladys Leonarda Castro Moreno

"Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la
presentacion de una peticion sin que se haya notificado decision que la resuelva, se
entendera que esta es negaliva.

En los casos en que la ley sefiale un plazo superior a los tres (3) meses para resolver
la peticion sin que esta se hubiere decidido, el silencio administrativo se producira al
cabo de un (1) mes contado a partir de la fecha en que debit adoptarse la decision.

La ocurrencia del sifencio administrativo negativo no eximiré de responsabilidad a las
autoridades. Tampoco las excusara del deber de decidir sobre la peticion inicial, salvo
que el interesado haya hecho uso de los recursos contra el acto presunto, o que
habiendo acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se haya
nofificado auto admisorio de la demanda.”

En virtud de lo anterior, se establecid que el silencio administrativo negativo se
configura pasados 3 meses sin que la entidad ante quien se radico la peticion, notifique

la respuesta al interesado.
El Consejo de Estado’, respecto al silencio administrativo indico:

“(...) El silencio administrativo es un fenomeno en virtud del cual Ia ley contempla
que, en delerminados casos, a la falta de decision de la Administracion frente a
peticiones o recursos elevados por los administrados, se le da un efecto que puede
ser negativo o positivo. Ese efecto se conoce como acto ficto o presunto pues,
aunque en tales eventos no existe una decision expresa que conltenga la voluntad
de la Administracion frente al asunfo que ha sido sometido a su consideracion, Ia
ley le da al silencio de la Administracion unos efectos similares a los del acto
administrativo expreso. La razén de ser del fenomeno del silencio administrativo
es la de evitar que los asuntos que la Administracion debe resolver queden sin
decidir de manera indefinida. En el caso del silencio negativo, le abre al interesado
la posibilidad de demandar el acto ficto negativo, a pesar de que las autoridades
hayan omitido su deber de pronunciarse. Y en el caso del sifencio positivo, ef acto
presunto hace que el administrado vea satisfecha su pretension como si la
autoridad fa hubiera resuelto de manera favorable.

(..)”

En conclusion, se establece que el silencio administrativo ya sea en peticiones o
recursos, nace a la vida juridica, siempre y cuando se haya radicado peticion o se haya
interpuesto el recurso pertinente, ante la autoridad competente para pronunciarse v
que la misma no haya proferido decisién en el término antes sefialado para cada uno,
agotandose de esta manera la reclamacion administrativa para acceder ante la

Jurisdiccion.

! Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccién Cuarta, C.P. Dr. Jorge Cctavio Ramirez Ramirez,
expediente No. 13001-23-31-000-2007-00251-01¢19553). Demandante: INVERSIONES M. SUAREZ & CIA. S. EN C. - EN
LIQUIDACION, DEMANDADO: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN, Sentencia de 30 de abril de
2014. .
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- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

REGIMEN DE CESANTIAS

El articulo 17 de la Ley 62 de 1945 “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre
convenciones de frabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y
jurisdiccion especial de trabajo”, determind que los empleados y obreros nacionales
de caracter permanente gozaran entre otros del auxilio de cesantias, en razén a un
mes de sueldo o jornal por cada afio de servicios y para su liquidacion se tendra en

cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1 de enero de 1942.

La anterior norma fue reglamentada por el Decreto 2767 de 1945, mediante el cual se
dispuso que los empleados y obreros al servicio de los Departamentos y Municipios
tendran derecho a la totalidad de las prestaciones sefialadas en el articulo 17 de la
Ley 62 de 1945.

Posteriormente, la Ley 65 de 1946 “por la cual se modifican las disposiciones sobre
cesantia y jubilacion y se dictan otras”, en su articulo 1° determind que los asalariados
de caracter permanente al servicio de [a Nacion, tendran derecho al auxilio de cesantia
por todo el tiempo trabajado a partir del 1 de enero de 1942 en adelante cualquiera
que sea la causa de retiro, extendiendo este beneficio a los trabajadores de los
departamentos, intendencias, comisarias y municipios en los términos del articulo 22
de la Ley 6 de 1945, asi como a los particulares, de acuerdo con lo establecido en los

articulos 12 y 36 de dicha normativa, asi:

“Articulo 1°- Los asalariados de caracter permanente, al servicio de la
Nacién en cualquiera de las ramas del Poder Piblico, hallense o no
escalafonados en la Carrera Administrativa, tendran derecho al auxilio de
cesantia por todo el tiempo trabajado continua o discontinuamente, a partir
del 10. de enero de 1942 en adelante, cualquiera que sea la causa del retiro.
Paragrafo.- Extiéndese este beneficio a los trabajadores de los departamentos,
jntendencias y comisarias y municipios en los términos del articulo 22 de la Ley 6
de 1945, y a los trabajadores particulares, de acuerdo con lo establecido en los
articulos 12 y 36 de la misma Ley” (Negrilla fuera del texto original).

A continuacién el Decreto 2567 de 1946, “por el cual se dictan algunas disposiciones
sobre prestaciones a favor de los trabajadores oficiales”, en su articulo 1° dispuso que
“E] auxilio de cesantia a que tengan derecho los empleados y obreros al servicio de la
nacion, los departamentos y los municipios, se liquidaré de conformidad con el dltimo

sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones
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en los tres ulfimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hara por el promedio de fo
devengado en los ultimos doce meses, o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere

menor de doce meses.”

Por su parte, el Decreto 1160 de 1947 sobre el auxilio de cesantias, contemplo:

“Articulo 1°.- Los empleados y obreros al servicio de la Nacion en cualquiera
de las ramas del Poder Puablico, hallense o no escalafonados en la carrera
administrativa, tienen derecho a un mes de sueldo por cada afio de servicios
continuos o discontinuos, y proporcionalmente por las fracciones de afo,
cualquiera que sea la causa de su retiro y a partir del 1 de enero de 1942.

Articulo 2°.- Lo dispuesto en el articulo anterior se extiende a los trabajadores de
fos Departamentos, Intendencias, Comisarias y Municipios, teniendo en cuenta
respecto de ésltos lo dispuesto por el Decreto 2767 de 1945. Pero si la entidad
correspondiente no hubiere obtenido su clasificacion, estara obligada a la
cancelacion de las prestaciones sociales en su totalidad, sin atender a las
limitaciones establecidas en ef Decreto mencionado.

Articulo 3°.- A partir de la vigencia de fa Ley 65 de 1946, el auxilio de cesantia a
que tienen derecho los empleados particulares se liquidara a razon de un mes de
sueldo por cada afio de servicios continuos (0 continuos y discontinuos desde el
16 de octubre de 1944, fecha de la vigencia del Decreto 2350 del mismo afic), y
proporcionalmente por las fracciones de afio, cualquiera que sea el tiempo de
servicio y cualquiera que sea la causa de la terminacion del contrato de trabajo”.

Articulo 6°.- De conformidad con lo dispuesto por el Decreto 2567 de 31 de agosto
de 1946, para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los asalariados
nacionales, departamentales, intendenciales, comisariales, municipales y
particulares, se tomara como base el ditimo sueldo o jomal devengado, @ menos
que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los tres (ltimos meses, en
cuyo caso la liquidacion se hara por el promedio de fo devengado en los iltimos
doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce (12)
meses.

Paragrafo 1°.- Ademas, el computo se hara teniendo en cuenta no solo el
salario fijo, sino todo lo que reciba el trabajador a cualquier otro titulo y que
implique directa o indirectamente retribucién ordinaria y permanente de
servicios, tales como las primas, sobresueldos y bonificaciones; pero no las
sumas que ocasionalmente se den por mera liberalidad del patrono’.

Asi las cosas, se establecid que el precedente normativo anteriormente trascrito era
la aplicable a todos los empleados al servicio de la Nacion en cualquiera de las ramas

del poder publico, asi como a los trabajadores de los departamentos, intendencias.

comisarias y municipios; entre ellos, el personal docente.

Ahora bien, la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989 “por la cual se crea el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, establecio la diferencia entre

docentes nacionales y nacionalizados, de la siguiente manera:
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“Articulo 1°.- Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos tendran
ef alcance indicado a continuacion de cada uno de ellos:

Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno
Nacional.

Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de esla
fecha, de conformidad con lo dispuesto porla Ley 43 de 1975. '
Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del
requisitc establecido en el articulo 10 de Ia Ley 43 de 1975.

{...)" (negrilla fuera del texto original).

Por su parte, el articulo 15 ibidem, asigné al mencionado fondo la obligacion de pagar

las prestaciones econdmicas de sus docentes afiliados, incluidas las cesantias, asi:

“Articulo 15°- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de
1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdémicas y sociales,
mantendran el régimen prestacional gue han venido gozando en cada entidad
territorial de conformidad con las normas vigentes,

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para
efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regiran por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, 0 que se expidan en el futuro, con las
excepciones consagradas en esta Ley.

(...).

3.- Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un
auxilio equivalente a un mes de salario por cada afo de servicio o
proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el ditimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los ultimos tres meses, 0 en caso
contrario sobre el salario promedio del 4ltimo aio. .
B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para
los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo
con respecto a las cesantias generadas a partir del 1 de enero de 1890, el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara
un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre
de cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a lasuma =
que resufte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la
Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del
sisterna financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional
docente, acumulados hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuaran sometidas a las
normas generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional”
(Negrillas fuera de texto).

De la preceptiva trascrita se colige en primer lugar que los docentes nacionalizados
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, mantendran el régimen que han

venido gozando en cada entidad territorial, de conformidad con las normas

10
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vigentes, a quienes el fondo pagara un auxilio de cesantias equivalente a un mes
de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de ano
laborado sobre el (ltimo salario devengado sino ha sido modificado en los Gltimos

tres meses, o sino del salario promedio del ultimo afio.

Y en segundo lugar, que los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del
1 de enero de 1990, se regiran por la normas vigentes aplicables a los empleados
del orden nacional, a quienes el fondo reconocera y pagara un interés anual sobre
el saldo de las cesantias existentes a 31 de diciembre de cada aiio, liquidadas

anualmente y sin retroactividad.

Respecto al régimen de las cesantias el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso
Administrativo —seccidn Segunda —Subseccién A, con ponencia del doctor Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren, en providencia del 25 de marzo de 2010, expediente No.
63001-23-31-000-2003-01125-01(0620-09), demandante: Aracelly Garcia Quintero,
demandado: Ministerio de Educacién Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, sefiald:

(..

Los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989
mantendrian el regimen prestacional previsto en la normativa vigente de Ja entidad
territorial y los docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de enero de
1990, se les aplicaran las disposiciones vigentes para los empleados publicos del
orden nacional.

En lo que atafie a las cesantias de los docentes nacionalizados, se conservo el
sisterna de retroactividad para los vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, de
conformidad con la normativa vigente en la entidad ferritorial, v a los docentes
nacionales y a los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se les apficaria un
sistema anualizado de cesantias sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de
intereses.

(..

SANCION MORATORIA

La Ley 91 de 29 de diciembre de 1989 “por la cual se crea el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio”, respecto al pago de las cesantias, consagro:

‘Articulo  15.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de
1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

(...

3.- Cesanlias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio

11
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equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por
fraccion de afio laborado, sobre el Uftimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los ditimos tres meses, 0 en caso conltrario sobre el salario promedio
del altimo ario.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero séfo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 1 de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagaré un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin retroaclividad, equivalente a la suma que resuite
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumulacios hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuaran sometidas a las normas
generales vigentes para los empleados pablicos del orden nacional.”

Ahora, con el fin de dar tramite al reconocimiento y pago de las cesantias que se
encuentran a cargo del Fondo, el Presidente de la Republica en uso de las facultades
legales y constitucionales, en especial de las conferidas por el numeral 11 del articulo
189 de la Constitucion Nacional y el articulo 16 de la Ley 91 de 1989, expidi6 el Decreto
2831 de 16 de agosto de 2005, que sefialo:

“ARTICULQ 3°. Gestion a cargo de las secretarias de educacion. De acuerdo con fo
establecido en el articulo 3° de Ia Ley 91 de 1989 y el articulo 56 de la Ley 962 de
2005, la atencién de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales
que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sera
efectuada a través de las secretarias de educacion de las entidades territoriales
certificadas, o la dependencia que haga sus veces.

Para tal efecto, la secretaria de educacion de la entidad territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente debera:

1.~ Recibir y radicar en estricto orden cronolégico, las solicitudes refacionadas con
el reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que
adopte la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho
Fondo.

2. Expedir con destino a la sociedad fiduciaria encargada def manéjo de los
recursos del Fondo y conforme a los formatos tnicos por ésta adoptados,
certificacion de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del docente
peticionario o causahabiente, de acuerdo con fa normatividad vigente.

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento,
dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la radicacion de la
solicitud, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio para su aprobacion, junto con la certificacion descrita en el
numeral anterior del presente articulo.

4. Previa aprobacién por parte de la sociedad fiduciaria encargada del
manejo y administracién los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio suscribir el acto administrativo de
reconocimiento de prestaciones econémicas a cargo de dicho Fondo, de
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acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 y fas normas que las
adicionen o modifiquen, y surtir los tramites administrativos a que haya
lugar, en los términos y con las formalidades y efectos previstos en la
Ley.

5. Remitir a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los actos
administrativos de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de éste,
Junto con la respectiva constancia de ejecutoria para efectos de pago y dentro
de los fres dias siguientes a que éstos se encuentren en firme.

(...)" (Negrillas fuera del texto).

De lo anterior se colige, que la parte interesada debe solicitar el reconocimiento de las
cesantias ante la Secretaria de Educamon terrltorial a‘la que se encuentre vinculado,
fecha a partir de la cual, contados 15 dlas Ia misma remite el proyecto de resolucién
de reconocimiento a la Fiduciaria encargada del manejo y administracion de los
recurso del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con el fin de que
sea aprobada, para que posteriormente la Secretaria suscriba el acto administrativo
de reconocimiento de las cesantias, el cual serd remitido a la Fiduciaria con su

respectiva constancia de ejecutoria, quien debe efectuar el pago.

Asi las cosas, se advierte que la norma no regulé la sancion moratoria en caso de que
se configure el pago tardio de las cesantias, no obstante, la Ley 244 del 29 de

diciembre de 19952, establecio lo siguiente:

"ARTICULO 1° Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a Ia
presentacion de la solicitud de liquidacién de las Cesantias Definitivas, por
parte de fos servidores piiblicos de todos los érdenes, la entidad patronal
debera expedir Ia Resolucién correspondiente, si redne todos los requisitos
determinados en fa Ley.

PARAGRAFQ. En caso de que la entidad observe que fa solicitud esta incompleta,
debera informarselo al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes
al recibo de la solicitud, sefialandole expresamente qué requisitos le hacen falta
anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud debera ser resuelta en los
términos serialados en el inciso primero de este articulo.

ARTICULO 2° La entidad piblica pagadora tendrd un plazo maximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de Ia cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias
Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que
se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no

? Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores piiblicos, se establecen
sanciones y se dictan otras disposiciones.” Diario Oficial No. 42.171, de 29 de diciembre de 1995.
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cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, fa entidad
podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago
se produjo por culpa imputable a éste.”

La citada norma fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006, la cual regulo
el pago de las cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, se
establecieron sanciones y se fijaron los términos para su cancelacidon, de la siguiente

manera:

“ARTICULO 4°. TERMINOS. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de fa solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales,
por parte de los peticionarios, fa entidad empleadora o aquella que tenga a su
cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la resolucion
correspondiente, si retine todos los requisttos determinados en la fey.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta
debera informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles sigujentes
al recibo de la solicitud, sefialandole expresamente los documentos y/o requisitos
pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud debera
ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

ARTICULO 5° MORA EN EL PAGO. La entidad piblica pagadora tendra un plazo
maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el
acto administrativo que ordena fa liquidacion de las cesantias definitivas o parciales
del servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perfjuicio de o
establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales
de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelara de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salfario por cada dia de retardo hasla
que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la
no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podré repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago
se produjo por culpa imputable a este.”

De lo anterior, se colige que la Secretaria de Educacion cuenta con el término de 15
dias habiles contados a partir de la solicitud de reconocimiento de las ‘cesantias para
expedir el respectivo acto administrativo, y la entidad pagadora de 45 dias habiles,

contados a partir de que cobre firmeza, para efectuar el respectivo pago.

Valga traer a colacion, que el precedente normativo no contempla excepcién alguna
respecto de la aplicacion de la sancidén moratoria, razén por fa cual, se entiende que

es extensiva a todos los servidores ptblicos, entre ellos se encuentran los docentes.

Respecto a la manera de contabilizar los términos para establecer si hay mora en el

pago, el Consejo de Estado, en la providencia del 5 de junio de 2014, dentro del
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proceso N° 080012331000201000040 01 (0497-2013) con ponencia de la Dra. Bertha

Lucia Ramirez De Paez, indico:

“(...) Sobre el particular, la Sala Plena del Consejo de Estado, dejé en claro a partir
de qué fecha se debe comenzar a contabilizar la moratoria por el pago tardio del
auxilio de cesantia, en los siguientes terminos:

“(...) Cuando la Administracion resuelve el requerimiento del servidor publico sobre
la liquidacién de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la efectividad
conminaforia de la sancion de que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, el
tiempo a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la
indemnizacion moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el interesado
radico la peticién de reconocimiento y pago de las cesantias definilivas, es decir,
quince (15) dias habiles que tiene la entidad para expedir la resolucion, mas cinco
(5} dias habiles que corresponden a la gjecutoria, en el evento de que la resofucion
de reconocimiento hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude el mismo
precepto, mas cuarenta y cinco (45) dias habiles a partir del dia en que quedd en
firme la resolucidon, para un total de 65 dias habiles, transcurridos los cuales se
causara la sancion moratoria.

(...

En suma, es el vencimiento de los cuarenta y cinco (45) dias hébiles siguientes a
la fecha en la cual queda en firme el acto por el cual se reconocen las cesantias
definitivas y no la fecha de reclamacion de fas mismas o, en este caso, la de la
solicitud de reliquidacion, ef hito que debe servir de punto de partida para contar el
namero de dias a efectos de determinar el monto de la indemnizacién moratoria.

(..)"°

La anterior normativa prevé los términos legales con que cuenta la Administracion

para la liquidacion y pago de fas cesantias, imponiendo una sancion moratoria por

su incumplimiento, dicho articulado reitera que tanto los términos para el pago de

la prestacion como los de la contabilizacion de la sancién moratoria son aplicables’
cuando se solicita la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia (...)".

En ese sentido, se deben contar 15 dias habiles a partir de la solicitud de
reconocimiento de las cesantias, mas 5 dias habiles que corresponden a |a ejecutoria
de la resolucién en caso de que asi lo disponga, mas 45 dias habiles contados a partir
del dia en que cobro firmeza el acto administrativo, para un total de 65 dias, a partir de

los cuales se causa la sancion moratoria.

En este punto es relevante aclarar que el término de ejecutoria de 5 dias al que se hizo
referencia con anterioridad, obedece a que el acto administrativo fue expedido en
vigencia del Codigo Contencioso Administrativo, razén por la cual, no hay que perder
de vista los casos en los cuales la resolucién dictada por la administracion en vigencia

del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo tienen

3 Sentencia de 27 de marzo de 2007, M.P. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE, Exp. No. 760012331000200002513 01. (2777-
2004), ACTOR: JOSE BOLIVAR CAICEDO RUIZ.
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una ejecutoria de 10 dias, los cuales computados con los términos referidos en

precedencia dan un total de 70 dias.

- DE LA INDEXACION DE LOS VALORES RESULTANTES DE LA SANCION
MORATORIA POR EL PAGO TARDIO DE LAS CESANTIAS.

La actualizacién monetaria o indexacién, pretende mantener en el tiempo el valor
adquisitivo de la moneda oficial, que se envilece periédicamente en las economias
caracterizadas por la inflacion, todo bajo la idea de que el pago, sea cual fuere el origen
de la prestacion, debe ser integro y acorde con el valor actual del dinero en un periodo

determinado.?

Por su parte, la sancion moratoria o la mora, es la situacion sobreviniente por el
incumplimiento del deudor, esto es, que en virtud de una obligacién preexistente, como
es el caso del pago de las cesantias dentro de los términos sefialados por el
ordenamiento juridico, se autoriza al acreedor para reclamar el pago de los perjuicios
que haya podido sufrir por el retraso injustificado no imputable a él, dado a la pérdida

del valor del dinero adeudado.

El Consejo de Estado ha manifestado que “er razén a que tanto la indexacion como el
reconocimiento de intereses moratorios obedecen a la misma causa, cual es la
devaluacién del dinero, son incompatibles, por lo tanto, si se ordena el reconocimiento
de intereses por mora concomitantemente con la indexacion, se estaria condenando a

la entidéd a un doble pago por la misma causa.”™

En tratandose del tema bajo estudio, esto es, la sancion moratoria, el Maximo Tribunal

de lo Contencioso Administrativo, en sentencia del 17 de noviembre de 2016, expreso:

“No hay lugar a ordenar los ajustes de valor de acuerdo al IPC en los casos
de sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias contemplado en la
Ley 1071 de 2006, (...) debido a que la indemnizacion moratoria es una
sancion severa y superior al reajuste monetario, { por lo cual ) no es moderado
condenar a la entidad al pago de ambas, por cuanto se entiende que esa

* Corte Suprema de Justicia, Sala civil, Sentencia 00161 de mayo 13 de 2010, M. P. Edgardo Villamil Portilla.

5 En esos términos se expreso el Consejo de Estado, Seccion Segunda. Subseccion B. Sentencia del 3 septiembre
del 2009, y la Sala de Consulta y Servicio Civil en concepto rendido ¢i 9 de agosto de 2012, bajo el Radicado:
11001-03-06-000-2012-00048-00(2106).
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sancion moratoria, ademas de castigar a la entidad morosa, cubre una suma
superior a la actualizacion monetaria.”

En ese orden de ideas, por tener dentro de si la sancién moratoria la correccion y/o
actualizacion monetaria, no es dable condenar a las entidades obligadas a la
cancelacion simultanea de esa sancion, a su vez con el reajuste del IPC, ya que se
estaria generando un doble pago sobre el deber de la administracién de desembolsar
las sumas de dinero adeudadas en ocasién al incumplimiento del pago de las cesantias

dentro del término legal.
CASO CONCRETO. pay

Entra el Despacho a resolver los interrogantes formulados en la fijacion del litigio, para
ello se dispondra a determinar si hay lugar a declarar la existencia del silencio
administrativo negativo por la no contestacién del escrito de peticion radicado el 7 de
mayo de 2013 ante la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y si la accionante tiene derecho a que el sujeto
pasivo le reconozca y pague [as cesantias de manera retroactiva y si hay lugar al pago

de la sancion moratoria por el pago tardio de la referida prestacion unitaria.
SILENCIO ADMINISTRATIVO

Conforme se expuso en precedencia, el silencio administrativo es un fendémeno en
virtud del cual la Ley contempla que ante la falta de decision de [a administracion se
de origen a un acto ficto que dependiendo de la solicitud tendra el caracter de positivo
0 negativo, o anterior en aras de evitar que la administracion deje indefinidamente un
asunto sin resolver, ademas que la configuracién del acto presunto le permite al

interesado acceder a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Asi las cosas, en los casos bajo estudio se tiene que se encuentra demostrado que la
| sefora Gladys Leonarda Castro Moreno radicé peticion ante la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el 7
de mayo de 2013 (fl.3), en el cual solicité el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por el pago tardio de las cesantias y el reconocimiento de las mismas de

manera retroactiva sin que hasta la fecha dicho sujeto procesal haya proferido

¢ Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, Sentencia del 17 de noviembre de 2016, M.P. William
Herndndez Gomez, dentro del radicado 66001-23-33-000-2013-00190-01 (1520-2014).
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respuesta, lo que permite concluir que en el asunto se configurd el silencio
administrativo negativo que dio origen al acto ficto el 7 de agosto de 2013 segln lo

consagrado en el articulo 83 de la Ley 1437 de 2011.

En ese orden de ideas, el Juzgado declarara la existencia del acto ficto negativo
consolidado por el silencio de la administracién respecto de la peticién radicada ante
FONPREMAG el 7 de mayo de 2013.

- CESANTIAS RETROACTIVAS:

Ahora con el fin de establecer el réegimen de césantias aplicable al sujeto activo, de las
pruebas obrantes en el expediente, esta demostrado que la sefiora Castro prestod sus
servicios desde el 8 de febrero de 1993 al servicio de la Secretaria de Educacion de
Bogota hasta el 3 de noviembre de 2009 como se colige de la Resolucion No. 1843
del 3 de mayo de 2010 (FI. 13).

Igualmente, se advierte del formato Unico para la expedicion de certificado de salarios
expedido por la Secretaria de Educacion de Bogota el 27 de septiembre de 2012, que
el (ltimo establecimiento educativo de prestacion de servicios de la actora fue en el

IED Tom Adams — San José como docente territorial con recursos propios (FI.17).

De otro lado, se precisa que la Secretaria de Educacion de Bogota actuando en
nombre y representacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocio a la actora las cesantias definitivas de manera anualizada por los afios 1993

a 2009, tal como se prueba con [a Resolucion No. 1843 det 3 de mayo de 2010 obrante

a folios 13 y 14.

En ese sentido, se advierte que la actora se encuentra dentro del régimen de cesantias
contemplado en el literal B del numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,.en
consideracion a que se vinculd como docente con posterioridad al 1° de enero de 1990,
razén por la cual, tiene derecho a que el fondo le reconozca y pague un interés anual

sobre el saldo de las cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas

anualmente y sin retroactividad.

En un caso de similares caracteristicas, en el que se discute el régimen de las

cesantias del personal docente, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca —
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Seccidn Segunda — Subseccion D, en providencia del 12 de noviembre de 2015,

con ponencia del doctor Cervelédn Padilla Linares, dispuso:

(.-

De los preceptos normativos traidos a colacion, se puede establecer que los
docentes gozan de un régimen prestacional especial, el cual determino que el
personal que se vincule al servicio de la educacion de manera posterior a la
entrada en rigor de fa Ley 91 de 1989, esto es, a partir del 31 de diciembre de
1989, tendran derecho al reconocimiento y pago de sus cesantias liquidadas
anualmente y sin retroactividad.

De la manera antes anotada, lo dispuso fa H. Corte Constitucional mediante
sentencia C — 928 de 2006, providencia en la que respecto al tema de la
retroactividad en el pago de las cesantias, dispuso:

‘De igual manera, es preciso sefialar que las prestaciones sociales que
paga el Fondo son las que reconozcan fa Nacién y las enfidades
territoriales, prestando asimismo servicios de salud a sus afifiados.

Asfi las cosas, en cuanto a las cesantias, la Ley 91 de 1989 dispone que
fos docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
conservan su régimen retroactivo;, por el contrario, a partir del 1° de
enero de 1990, para los docentes del orden nacional y demas
vinculados a partir de esa fecha, las cesantias se liquidan anualmente
sin retroactividad, pagando el Fondo un interés anual sobre el saldo
de fas mismas existente a 31 de diciembre de cada ario, equivalente a
la tasa comercial promedio de captacion del sistema financiero durante fa
misma anualidad.

En suma, en materia prestacional los docentes cuentan con régimen especial,
gestionado por el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, organismo
que, mediante la celebracion de un contrato de fiducia, atiende las
prestaciones sociales de los docentes en lo relacionado con salud,
pensiones y cesantias, para lo cual efectila ef pago de las prestaciones
economicas y garantiza la prestacion de los servicios médico-asistenciales, amén
de administrar el recaudo de los recursos destinados a tales fines. En otras
palabras, y contrario a lo sostenido por el demandante, el régimen especial de
los docentes en Colombia no se encamina a discriminarlos sino a protegerios
y favorecerlos, dada la importante labor que desempefian para la sociedad y el
Estado” (Negrillas del texto original y subrayado del Despacho).

De otro lado, la parte actora solicita se le aplique el régimen establecido en [a Ley 344
de 1996, argumentando que se vinculd como docente territorial antes del 31 de
diciembre de 1996.

Sobre el particular, es importante sefialar que con la expedicién de la Ley 344 de 27
de diciembre de 1996, se dispuso un nuevo régimen de liquidacién anual de las
cesantias, aplicable a partir de 1997 con corte a 31 de diciembre de cada afio, para

los servidores publicos vinculados o que se vincularan a los érganos y entidades del
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Estado, ya sea en los niveles nacional, departamental, municipal o distrital, de la

siguiente manera:

“Articufo 13°.- Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado
en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las personas
que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente regimen
de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se har4 la liquidacion definitiva de cesantias
porla anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de fa que deba
efectuarse en fecha diferente por {a terminacion de la relacion laboral;

b) Les serén aplicables las demés normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias
a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo,

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

El citado articulo fue reglamentado por el Decreto 1582 del 5 de agosto de 1998,

vigente a partir del 10 de agosto del mismo afio, en cuyo articulo 1° sefiald:

“Articulo 1°.- El Régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los servidores
publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que
se afilien a los fondos privados de cesantias, sera el previsto en los articulos 99,
102, 104 y demas normas concordantes de la Ley 50 de 1990, y el de los servidores
publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro seré el
establecido en el articulo 5 y demés normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

Paragrafo.- Cuando los servidores pﬂbﬁcds del nivel territorial con régimen de
refroactividad se afilien al Fondo Nacional de Ahorro, los aportes al mismo se
realizarén por la respectiva entidad en la forma prevista en el articulo 6 de la Ley

432 de 1998".

De lo anterior se colige, que la citada norma regulé el régimen de cesantias de los
servidores publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de
1996, disposicién que no es extensiva al personal docente, pues fos mismos gozan
de un régimen especial de cesantias contemplado en la Ley 91 de 1989, tal como lo

consagro la Ley 344 de 1996.

Asi las cosas, el régimen de cesantias contemplado en la Ley 344 de 1996 no-es
aplicable a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en consideracion a que se rigen por lo sefialado en la Ley 91 de 1989,
segln la cual, establecid que los docentes vinculados con posterioridad a su entrada

en vigencia tienen derecho a que se les reconozca y pague un interés anual sobre el
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saldo de las cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas

anualmente y sin retroactividad.

En esa medida, al no encontrar fundamentos que logren desvirtuar la presuncion de
legalidad de la que esta investido el acto impugnado, se impone denegar las suplicas
de la demanda respecto a la pretension del pago de las cesantias de manera

retroactiva.
- SANCION MORATORIA

Asi las cosas, de las pruebas obrantes en el expediente, estd demostrado que: (i) la
actora elevd peticion el 18 de enero de 2010, mediante la cual solicitd el
reconocimientc y pago de las cesantias (FI1.13); (i) la Secretaria de Educacion de
Bogota, actuando en nombre y representacion de la Nacién —Ministerio de Educacion
Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocid y
ordend el pago de las cesantias definitivas a favor de la accionante a través de la
Resolucion No. 1843 del 3 de mayo de 2010 (FI.13); y (iii) el 26 de julio de 2010, la
Fiduciaria La Previsora como administradora de los recursos del Fondo, efectud el

pago a favor de la sefiora Castro a través de entidad bancaria (FI. 21).

En ese sentido, se advierte que desde la sélicitud de reconocimiento de las cesantias
hasta la fecha en que se profiri6 el acto administrativo, transcurrieron mas de 3 meses,
superandose el termino de 15 dias establecido en la Ley 1071 de 2006, para proferir

la Resolucion de reconocimiento.

Asi las cosas, el Despacho procede a contabilizar los términos para establecer si hay
lugar a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, a partir del 18 de enero
de 2010, teniendo en cuenta que para esa fecha se encontraba vigente el Cédigo

Contencioso Administrativo de la siguiente manera:

TERMINO FECHA
15 DIAS 8 de febrero de 2010
5 DIAS 15 de febrero de 2010
45 DIAS 22 de abril de 2010
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Del anterior computo de términos, se establece que la entidad demandada tenia hasta
el 22 de abril de 2010, para efectuar el pago de las cesantias solicitadas por la actora,
razon por la cual, se configura la sancién moratoria, pues las mismas se cancelaron el
26 de julio de 2010, como se advierte del recibo de consignacion expedido por entidad
bancaria (FL. 21).

Bajo las anteriores consideraciones, al encontrarse desvirtuada la presuncion de
legalidad del acto demandado, se declarara la nulidad del acto ficto negativo que surgio
del silencio de la administracion respecto de la peticion elevada el 7 de mayo de 2013,
mediante la cual solicité al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias

definitivas.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a La Nacion —
Ministerio de Educacién Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
-Magisterio, reconocer la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias
definitivas, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en el periodo
comprendido entre el 23 de abril de 2010 y 26 de julio de 2010, teniendo como valor

de salario el que devengo para el afio en que se causé el derecho, esto es afo 2010.

Ahora, frente a la prescripcion de los derechos se tiene que las normas aplicables al
asunto de la referencia, han previsto la prescripcion de los derechos en el término de tres
afios contados a partir de la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el

legislador en el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral.

En ese sentido, se encuentra demostrado que la sancion moratoria se genero a partir

del 23 de abril de 2010, y el pago de las cesantias definitivas se realizd el 26 de julio

del mismo ario.

No obstante, de conformidad a las documentales obrantes en el expediente se
evidencia que la parte actora interrumpié el termino inicial de prescripcién con la
solicitud de reconocimiento de la sancion moratoria el 7 de mayo de 2013, y que la
demanda se radico el 7 de abril de 2016, esto es sin que se superara el termino de 3

afios, razon por la cual se concluye no se configurd el fenomeno juridico citado.
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Ahora bien, de conformidad a lo sefialado por la Maxima Corporacion de lo
Contencioso Administrativo en reciente pronunciamiento’, al cual se hizo referencia en
el marco juridico y jurisprudencial, este Despacho no crdenara el pago de la indexacién
sobre la sancién moratoria, en consideracion a que constituiria un doble pago a cargo
de la entidad demandada, dado que la misma sancién lleva consigo la correccion
monetaria, aunado al hecho, de que esta resulta ser mas beneficiosa para los intereses

de la aqui demandante.

En ese orden de ideas, demostrado el derecho que Ie asiste a la parte actora a que le
sean reconocidos los valores resultantes de [a sancidn moratoria, se anota, que la
entidad so6lo se encuentra obligada a cancelar dichas sumas de dinero, conforme a la
liquidacién de los dias en que efectivamente incurrid en mora, sin que a estos se les

tenga que aplicar el reajuste monetaric del IPC.

Por tltimo, 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 anicﬁlo 365 del CGP. No obstante, no se
evidencio que la parte actora en el curso del proceso haya actuado con temeridad,

dolo o0 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 existencia del acto ficto negativo que surgio por el silencio de
la administracion respecto de la peticidn elevada el 7 de mayo de 2013, ante la Nacidn
— Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto negativo consolidado por el silencio de

la administracién respecto de la peticidn présentada el 7 de mayo de 2013, mediante

7 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion A, Sentencié del 17 de noviembre de 2016, M.P. William Herndndez
Gomez, dentro del radicado 66001-23-33-000-2013-00190-01 (1520-2014).

I~
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la cual solicitd a la Naciéon — Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio el reconocimiento y pago de la sancién moratoria

por el pago tardio de las cesantias.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a ftitulo de
restablecimiento del derecho, condenar a La Nacion —Ministerio de Educacidn
Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Saociales del Magisterio, a reconocer y
pagar a favc_)r de la sefiora Gladys Leonarda Castro Moreno, mayor de edad,
identificada con cédula de ciudadania No. 41.521.723 la sancién moratoria por el pago
tardio de las cesantias, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en el
periodo comprendido entre el 23 de abril de 2010 y 26 de julio de 2010, teniendo
como valor de salario el que devengd para el afio en que se causo el derecho, esto es,
afio 2010.

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 Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
SEXTO: Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

SEPTI_MO: 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 comunigue al Ministerio Publico y a la Entidad Accionada.
Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, déjese las anotaciones de
rigor en el expediente. Igualmente, devuélvase a la Parte Actora, si lo hubiera, el
remanente de la suma que se ordend pagar para gastos ordinarios del proceso
(Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003) y archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

(— @r
NGEL & X RA SANDOVAL A )

Juez
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JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52)
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
D.C.

-SECCION SEGUNDA-

Hoy veinticinco (25) de octubre de 2017 se notifica el

auto anterior por anotacién %ﬁADO No. 2.

ERVIN ROMERO OSUNA
Secretario




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

Bogota, veinticuatro (24) de octubre de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 11001-33-42-052-2016-00332-00
Demandante: MARIA ZORAYDA SANDOVAL SANDOVAL
Demandado: ADMINISTRADORA COLONMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho -
Reliquidaciéon pensional
El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora Maria Zorayda Sandoval Sandoval en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES.

I ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio de! medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, la sefiora Marfa Zorayda Sandoval Sandoval, actuando por

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

Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. GNR 273939 del 7 de septiembre de
2015 proferida por la entidad demandada en la cual se reliquido la pension de jubilacion
de la accionante sin tener en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados en
el ultimo afo de servicios y la nulidad de la Resolucidon No. VPB 70706 del 17 de
noviembre de 2015 mediante la cual COLPENSIONES negé el recurso de apelacion que

fue interpuesto contra el anterior acto administrativo.

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de restablecimiento
del derecho solicitd se ordene a la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES:

1. Reliquidar la pensién de jubilacién teniendo en cuenta la totalidad de los factores
salariales devengados por todo concepto en el Ultimo ano de servicios en calidad
de servidor publico (sueldos, prima de antigiiedad, recargos festivos y nocturnos,
prima de servicios, prima de vacaciones, prima de navidad y bonificacidon de
servicios) en cuantia mensual no inferior a $ 1.340.660,70 efectiva a partir del 4 de

septiembre de 2007.
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Condenar al sujeto pasivo al pago de las diferencias de mesadas entre lo que se
ha venido cancelando por concepto del acto administrativo demandado y lo que se

determine pagar en la sentencia.

Condenar a la entidad demandada al pago de las sumas adeudadas conforme al
[PC.

Condenar al sujeto pasivo al pago de costas procesales.

sustento factico de sus pretensiones expuso el accionante que (fl.39)

. La sefiora Maria Zorayda Sandoval Sandoval prest6 sus servicios por mas de 20

afios siendo su tltimo empleador el Hospital Centro Oriente |l Nivel E.S.E.

La demandante naci6 el 28 de agosto de 1952 y cumplié 55 afios de edad el
mismo dia y mes del afio 2007, por lo que a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993 era beneficiaria del régimen de transicion.

Mediante Resolucion No. 00011746 del 29 de febrero de 2008 se ordeno el
reconocimiento y pago de la pension de jubilacion a favor de la accionante
teniendo en cuenta los factores salariales sefialados en el Decreto 1158 de 1994.
El sujeto activo en ejercicio del derecho de peticién radico escrito ante la entidad
accionada el 11 de mayo de 2015 en el cual solicité la reliquidacion pensional.
Mediante la Resolucion No. GNR 273939 del 7 de septiembre de 2015 la
demandada reliquido la pensién de jubilacion sin tener en cuenta la totalidad de

los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios.

6. Inconforme con lo anterior, la accionante interpuso recurso de apelacion.

COLPENSIONES a través de la Resolucion No. VPB 70706 del 17 de noviembre

de 2015 nego la anterior peticion.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS: Como normas violadas con la expedicion de los actos
administrativos acusados, cita los articulos 2, 13, 25 y 58 de la Constitucion Politica,
articulo 21 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, Ley 57 y 153 de 1887, Decreto 1848 de
1969, Decreto 1045 de 1978, Ley 33 de 1985, Ley 6% de 1985, articulo 36 y 288 de la Ley
100 de 1993, Decreto 1158 de 1994 y Decreto 2143 de 1995.

Afirmé que la accionante al ser beneficiaria del régimen de transicion de que trata el

articulo 36 de la Ley 100 de 1993, le son aplicables las disposiciones contenidas en la

Ley 33 de 1985, razén por la cual, la pension se le debe liquidar con la inclusion de
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todos los factores salariales devengados en el tltimo afio de servicios. Lo anterior,

teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial del Consejo de Estado.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA: La Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES contesté la demanda dentro de la oportunidad legal
correspondiente (Fls. 57 a 70).

La apoderada 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 basd su defensa en las siguientes consideraciones:

Afirmé que la entidad que representa liquidé [a pension de la actora con fundamento
en las normas y disposiciones legales previstas para las pensiones cobijadas paor el

regimen de transicion.

Manifestd que al establecer el ingreso base de liquidacién de las pensiones que
reconoce la Administradora, se tiene en cuenta la disposicién contenida en la Ley 100
de 1993.

Finalmente, sefialé que las pensiones cobijadas por el régimen de transicion se deben
liquidar con base en la disposicién de la Corte Constitucional, para lo cual como
sustento jurisprudencial cité las sentencias proferidas por la Maxima Corporacion

Constitucional.

De ofro lado, propuso las excepciones de: (i) “COBRO DE LO NO DEBIDO” en
consideracién a que la entidad reconocié la prestacion de la parte actora con
fundamento en la normatividad vigente y de acuerdo con los principios generales de
favorabilidad en edad, tiempo de servicios 0 semanas cotizadas y monto pensional;
(i) “PRESCRIPCION”, contada tres afios atras desde la fecha en que se hizo la
respectiva reclamacion; (i) “‘BUENA FE”, al sefialar que la entidad que representa en
todas sus actuaciones se somete al imperio de la Constitucion Politica y la Ley; (iv)
“GENERICA O INOMINADA™ con el fin de que se declare la prosperidad de las
excepciones que se encuentren probadas en el transcurso del proceso y (v)
INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADQ”, por cuanto no ha nacido a la vida
juridica obligacion de la Administradora, toda vez que la entidad liquidé la pension del

actor con base en lo consagrado en el Acto Legislativo 01 de 2005;
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4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 31 de mayo del
afio en curso (FIs.98 a 99), en la etapa de alegatos la parte demandante expuso sus
alegatos de conclusion (del minuto 14 y 48 segundos hasta el minuto 14 y 58 segundos)
y la parte accionada (del minuto 15 y 20 segundos hasta el minuto 19 y 22 segundos),

de la grabacion visible a folio 100 del expediente.
El Ministerio Publico no emitié concepto.

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:
[I. . CONSIDERACIONES
1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 31 de mayo de 2017 (Fls. 94 a 99), en la etapa
de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en resolver

el siguiente interrogante:

.Le asiste derecho a la parte accionante a que le sea reliquidada su pension con la
totalidad de los factores devengados en el afio anterior al retiro del servicio de

conformidad con lo previsto en la Ley 33 de 19857

2. ACERVO PROBATORIO

2 1. Resolucién No. 00011746 del 29 de febrero de 2008, a través de la cual el Instituto

del Seguro Social reconocié una pension de jubilacion a la parte actora (Fls. 27 a 29).

2.2. Escrito presentado por la accionante en ejercicio del derecho de peticion el 11 de
mayo de 2015 en el cual solicitd la reliquidacién de su pension de jubilacion con la

inclusién de la totalidad de los factores salariales devengados en el Ultimo afio de

servicios (fls.16 a 20).

2.3. Resolucion No. 273939 del 7 de septiembre de 2015, mediante el cual
COLPENSIONES reliquidé la pension de la demandante (Fls. 3a 11).
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2.4. Recurso de apelacion presentado por la actora el 28 de septiembre de 2015 en

contra del anterior acto administrativo (fls. 21 a 25).

2.5. Resolucion No. VPB 70706 del 17 de noviembre de 2015, a través del cual la
demandada nego el recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucién No. 273939
del 7 de septiembre de 2015 (fls.13 a 15).

2.6. Certificado de los factores salariales percibidos por la sefiora Maria Zorayda Sandoval
Sandoval para los afios 2006 a 2007 (f.32).

2.7. Copia de la Cedula de Ciudadania dé la accionante (fl.33).
MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL
. DE LA 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 términcs de la Ley 33
de 1985.

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, continuara 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
incrementard en dos afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para
los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
numero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de fas
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 anos
de edad si son hombres, o quince (15) 0 mas afos de servicios cotizados,
sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados.
Las demés 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 transicién es un beneficio a aquellas

personas que al cumplir los requisitos de edad o tiempo de servicios al 1° de abril
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de 1994, fecha de entrada en vigencia de la citada Ley, en lo atinente a la edad,

tiempo de servicio o nimero de semanas cotizadas y monto de la pension 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 articuio

1° dispuso:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendra derecho
a que por la respectiva Caja de Previsidn 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 afo
de servicio {...)" )

(Negrillas fuera de texto)

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

cuenta para la liquidacion de la 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 liquidacién de
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacién basica; gastos de representacion; 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 liquidaréan sobre los mismos factores que hayan servido
de base para calcular los aportes. (Negrillas fuera de texto).”

establecer lo siguiente:

“Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Previsién, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion. Para los efectos previstos en el inciso
anterior, la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la
remuneracién del empleado oficial, estara constifuida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados def orden nacional: asignacion basica,
gastos de representacién; primas de antigiiedad, {écnica, ascensional y de
capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios

La anterior disposicion fue modificada por la Ley 62 de 1985, en el sentido de
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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 antigliedad, ascensional y de capacitacion.

Posteriormente, el Consejo de Estado —Seccion 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 liquidaciéon pensional, sino
que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros
conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo afio de prestacién de

servicios, anotando lo que sigue:

“(...) De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar fos
principios de iqualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y
favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en
antecedentes historicos, normativos y jurisprudenciales, a través de la
presente sentencia de unificacion 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 iltimo afo de prestacion de servicios.

Esta decision encuenira 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
la Ley 6 de 1945, preciso:

“Las normas transcritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como
principio general, pues no pueden tomarse como una relacion taxativa de
factores, 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 pension de jubilacion, por lo cual, teniendo en
cuenta los principios, derechos y deberes consagrados por la Constitucion
Politica en materia laboral, es valido otorgar a ambos preceptos normativos
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alcances similares en lo que respecta al ingreso base de liquidacién pensional.”
{Negrilla fuera de texto)

Igualmente, establecid 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 publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que constituyer
safario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y
periodica, como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente
de la denominacién que se les dé, tales como, asignacién basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras,
auxilios de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios
prestados, prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios,
entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a mas de aquelfos
que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo
se sefalaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como
retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los
riesgos 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 connotacion -, esto es,
a las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa
naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de liquidar
pensiones y cesantias, como expresamente quedo establecido en el articulo
45 del Decreto 1045 de 1978 (...)".2 (Negrillas fuera de texto).

Posicién reafirmada por el Consejo de Estado en sentencia de 2 de mayo de 2013,
con ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincon3, en la cual ademas manifestd
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 “refribucion”, es decir,
analizar si dicho pago retribuye o no el servicio y (ii) el de la “habitualidad”, es decir,
tener una cierta vocacion 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 posicién establecida por el Consejo de
Estado en cuanto al IBL a tener en cuenta para la liquidacién de las pensiones,

considerando lo siguiente:

“(...) Como se evidencia, la Corte en sede de control abstracto de
constitucionalidad, adopté una interpretacion sobre la aplicacion integral del
régimen especial de los beneficiarios del régimen de transicion e interpreto fa
regla a sequir sobre el IBL, estableciendo que este no era un aspecto sujeto a

' Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.: Victor Hernan Alvarado Ardila, radicade:
250002325000200607509 01.

? |bidem.
3 Sec 29, Subseceién A, CP. Dr. Alfonso Vargas Rincén, mayo 2 de 2013 Rad. (1903-11) 0 25000 2325 000 2005 01183-03
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transicion y, por tanto, existe sujecién sobre esta materia a lo dispuesto en el
articulo 36 de la ley 100.

(..)

Al respecto, afirmé la Sala Segunda de Revision que la Sala Plena de esta
Corporacién mediante Sentencia C-258 de 2013 establecio que la aplicacion
ultractiva de los beneficios del régimen de transicion 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 objefo de reproche, realiza el siguiente analisis:

“Precisamente con el régimen de transicion pensional consagrado en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 no quiso ef fegislador mantener para los beneficiarios
la aplicacién en su totalidad de fa normatividad que gobernaba sus derechos
pensionales, sino solamente una parte de elfa. Esta Sala de la Corte ha
consolidado, por retirado y pacifico, ef criterio de que dicho régimen comporta
para sus beneficiarios la aplicacion de.las normas legales anteriores a la
vigencia del Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad,
tiempo de servicios 0 semanas cotizadas y monto de fa 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 fafta
menos de diez afios para adquirir el derecho por el inciso 3 del articulo 36
citado.”

Como se observa esta interpretacion de la Sala Laboral del organo de cierre de
la jurisdiccion ordinaria no contraria la reciente interpretacion que fijjo la 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
ultimos 10 afos laborados, conforme lo establece la Ley 100 de 1993 y no por el
ultimo afic de prestacion de servicios, en razén a que para efectos de liquidar las
pensiones que se encuentran cobijadas por el régimen de transicion, 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.

Posicidn que ha mantenido la Corte, teniendo en cuenta, que con anterioridad
profirid [a 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 regimen de
transicion, es el consagrado en la Ley 100 de 1993.

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

Constitucion Politica.
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A continuacién, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado a
efectos de establecer la linea jurisprudencial en materia pensional se pronuncié en
providencia de 25 de febrero de 2016, dentro del expediente No. 2013-01541-01
(4683-2013), demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincén en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social -UGPP y la Universidad Pedagégica, con ponencia del Consejero
Gerardo Arenas Monsalve, precisd que el monto de las pensiones no solo esta
integrado por el porcentaje de la pension, sino también por el ingreso base de
liquidacidn, siendo este a la vez conformado por los factores salariales devengados

por el titular del derecho pensional, sustentando lo que sigue:

En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de
transicion no hace excepcién respecto de los factores base de liquidacion de la
pension ni de la forma de liquidar la misma, foda vez que como lo dispone el
artfculo 36 de la Ley 100 de 1993, el monto de la pension para sus beneficiarios
es el establecido en las normas anteriores a su enlrada en vigencia,
entendiendo por monto no sélo el porcentaje de la 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 Seccién Segunda para explicar dicha conclusion:

“Ahora bien, segin la norma transcrita, ef 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, segin 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 Ii, paginas 1399-1396).

“Advierte fa Sala, conforme a la acepcion de la palabra “monto” que cuando la ley
ta empleé no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como decir el
75% de alguna cifra, pues el porcentaje de fa cuantia de una pension, es solo un
ntmero 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, segin
el referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores a la fey 100. (Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda — Subseccion "A". Consejero
Ponente: Nicolas Pajaro Pefiaranda, 21 de Septiembre de 2000. Radicacion
Namero: 470-82, Resaltado de [a Sala).

(...}

De otra parte, en la citada jurisprudencia la Maxima Corporacion de o
Contenciososo reiterd la tesis de unificacién que se ha estado aplicando, en el
sentido de incluir en las reliquidaciones pensionales la totalidad de los factores
salariales devengados en el afio anterior al retiro del servicio, en observancia a que
estos asuntos en la jurisdiccion contenciosa administrativa corresponden a

regimenes especiales del sector publico.
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En el referido pronunciamiento, sefiald:

“(...) De otra parte, es del caso indicar que el tema en comento fue objeto de
estudio en la sentencia del 4 de agosto de 2010, proferida por la Seccién
Segunda de esta Corporacion dentro del expediente No. interno 0112-2009, a
la cual ya nos referimos, en la que se unificé el criterio def 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 fas 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 Ia 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 fa Corte Constitucional el contenido total
de la Sentencia SU-230 de 2015, en la cual abordo el tema de régimen de
transicién y sefalé como precedente en maleria de ingreso base de liquidacion
de fas pensiones del régimen de transicion, lo dicho por esa misma Corte en la
sentencia C-258 de n2013, a continuacion procede la Sala de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado a fijar su posicion con respecto a la referida
sentencia de la Corte Constitucional.

{...)

En esta oportunidad la Seccion Segunda del Consejo 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 fa pension con el promedio de los tftimos 10 afios,
fo que hizo fue avalar la interpretacion que fradicionalmente ha tenido la Corte
Suprema de Justicia sobre el tema, con respecto a las compelencias que
corresponden a la jurisdiccion ordinaria.

Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, la jurisdiccion de lo
contenciosc administrativo conoce de los regimenes especiales del sector
publico en materia pensional, y que a su interior se aplican no uno sino mdltiples
regimenes normativos especiales de pensiones, en virtud del régimen de
transicién pensional, la Corte Constitucional ha tenido oportunidad de referirse
especificamente a las interpretaciones acerca del monfo de las pensiones de
fransicion por parte de esta jurisdiccion y las ha considerado ajustadas a fa
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 Ultimo afo de servicios
por el titular del derecho, siendo estos, aquellos conceptos que el trabajador percibe
de manera habitual y periddica, como contraprestacion directa por sus servicios,

criterio que el Despacho acoge en su integridad.

Finalmente, es menester precisar la vigencia del régimen de transicion contenido en
el Acto Legislativo No. 1 de 2005, que adiciond el articulo 48 de nuestra Carta

Politica, pues establecid un solo régimen pensional, razon por la cual, no hay ningun
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tipo de beneficio para aquellas personas que tengan derecho a su pension a partir
del 31 de julio 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 disposicion:

“(....) Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicion establecido en fa Ley
100 de 1993 y demas normas que desarroffen dicho régimen, no podra
extenderse mas afld 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
Legisfativo, 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 finalizo en el afio 2014, fecha
para la cual, las personas gue se encontraran cobijadas por el mismo y cumplieran

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

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

reconocimiento pensional el establecido en la Ley 100 de 1993.

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

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

- ;Si le asiste derecho a la demandante a que le sea indexada el valor de la
primera mesada pensional? luc’(...)

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

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 amafiadas, sino del empleo de
una interpretacién de la ley que resulfa contraria a fa Constitucion y como

4 En la Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) se considerd que “en términos generales, comele abuso
del derecho: (i) aquél que ha adguirido el derecho en forma legitima, pero que lo uliiza para fines no queridos por el
ordenamiento juridico; (i) quien se aprovecha de la interpretacion de las normas o reglas, para fines o resultados
incompatibles por ef ordenamiento juridico; (iii) el titufar de un derecho que hace un uso inapropiado e irrazonable de éf a ia
fuz de su contenido esencial y de sus fines; y (iv) aquél que invoca las normas de una forma excesiva y desproporcionada
que desvirtia el objetivo juridico que persigue.”
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resuftado de la cual, la persona accedi6é a una pension, 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®, fo 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 ultimo 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 foda su historia productiva (...).”

6.14. En dichos eventos, como se sostuvo en la referida Sentencia C-258 de
2013, los aumentos significativos de los ingresos def funcionario en sus Uitimos
afios de servicios derivan en una pension que no guarda ninguna refacion con
los aportes que acumulo en su vida labora! imponiéndole al Estado la obligacion
de proveer un subsidio muy alto para poder pagar la pension reconocida. En
ese sentido, especial mencién requieren los casos en los que existen
vinculaciones precarias en cargos con salario elevados en virtud de los cuales
“se produce el aumento del ingreso base de liquidacion, a través de figuras
como las suplencias en el caso de los Congresistas, el encargo en el caso de
Magistrados, y la provisionalidad, en los demas casos (...)."”

(..)

Con lo anterior, quiere decir la Maxima Corporacion Constitucional que resulta
arbitrario el hecho de que para el reconocimiento o reajuste pensional en los casos
en que se tengan en cuenta los Gltimos aumentos de los ingresos percibidos por el
trabajador, los cuales resultan ser mas significativos que los que devengaba con
anterioridad, conlleva a una errénea 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 unificacién de criterios con base en los precedentes
jurisprudenciales que existen sobre la mentada prestacion. Asi las cosas, en

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

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
fa existencia de algunos regimenes pensionales especiales, también lo es que, dado su carécter excepcional y su impacto en
las finanzas publicas, sus reglas deben ser de interpretacion restringida y no pueden ser extendidas por analogia a casos de
servidores no cobifados por elfos,”
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sentencia T-615 del 9 de noviembre de 2016, con ponencia del Magistrado Jorge

lvan Palacio Palacio, consideré:

“..)

Lo anterior evidencia, sin ningtin asomo de duda que la sefiora del Rio Arellano
adquirié su estatus pensional antes de haber sido proferida la sentencia C-258
de 2013, dado que cumplié los requisitos exigidos para ello el 4 de junio de
2006. En ese sentido, no hay lugar a acceder a las pretensiones de la UGPP,
por cuanto ello implicaria aplicar de manera retroactiva dicha providencia, 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 delf momento de su publicacion.

Asi las cosas, los parametros establecidos en la sentencia C-258 de 2013,
no resultan aplicables a aquellas _pensiones consolidadas con
anterioridad a su_expedicién, en razon a que 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, sequn el cual en materia pensional se respetaran
todos los derechos adquiridos y donde “el Estado garantizara los derechos,
la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional, respetaréd los derechos
adquiridos con arreglo a la ley y asumird el pago de la deuda pensional que de
acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional que se
expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto Jegislativo,
deberén 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 Ia 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 Ila
referida sentencia. {Negrilla y subrayado fuera del original]

8.2.5. Finalmente, en la sentencia C-168 de 1995, la Corte decidié una demanda
de inconstitucionalidad contra fos articulos 11 parcial, 36 parcial y 288 de la Ley
100 de 1993. En esa ccasion, esta Corporacion declard 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 ligado al concepto de base de liquidacion.

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

(...)" i

En ese sentido, la Corte Constitucional fijo 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 expedicion de la referida
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sentencia, tendran derecho a que su prestacion se liquide bajo el imperio de las

normas vigentes para la época.

Ello quiere decir, que los pardmetros establecidos por la Corporacion de la
Jurisdicciéon 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 —Subseccién A, con ponencia del Consejero Gabriel Valbuena Hernandez
en providencia del 24 de noviembre de 2016, actor: Luis Eduardo Delgado,
demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social ~UGPP, en el expediente 11001-03-25-000-
2013-01341-00(3413-13), al resolver una solicitud de extensién de los efectos de la

sentencia de unificaciéon del 4 de agosto de 2010, discurrio:

()

Aunque, por definicion, en una providencia de extension, la Sala no podria
separarse de lo decidido en una sentencia de unificacion, conviene sefialar que
esta Sala de Subseccion comparte y reitera la postura jurisprudencial
consignada en las sentencias de unificacion de 4 de agosto de 2010 y 25 de
febrero de 2016 proferidas por el pleno de la Seccion Segunda de esta
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 y
completa, sin desconocer ninguno de los elementos que lo componen; (i) el
principio de «sostenibilidad fiscaly no puede ser invocado o aplicado para
desconocer expectativas legitimas y, aun, 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 que la aplicacion de régimen de transicion
de la Ley 100 de 1993, esta 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 adltimos anos, sino por el
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contrario, el promedio de los factores salariales devengados en el ditimo
afio de servicios. Dicho de otra manera, los regimenes de fransicion exceptuan
de la aplicacién, en todo o en parie, del nuevo régimen consagrado en la ley
100 de 1993, mas ailn, cuando la norma que establece el indice base de
liguidacion, es una norma a todas luces desfavorable cuya aplicacion retroactiva
desconoceria principios fundantes del derecho laboral.

(..)

De lo anterior se colige, que a las pensiones amparadas por el régimen de 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
ultimo afio de servicios de conformidad a lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, norma

anterior, la cual se debe aplicar en su integridad.

Seguidamente, el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Segunda, con ponencia del Consejero Cesar Palomino Cortés el 9 de
febrero de 2017, profirié sentencia de remplazo del fallo dictado en su oportunidad
por la misma seccidn en el proceso No. 2013-01541-01 (4683-2013), demandante:
Rosa Ernestina Agudelo Rincén en contra de la Unidad Administrativa Especial de
Gestion 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 Seccidon Quinta del Consejo de Estado.

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

articulo 36 de la Ley 100 de 1983, sefialando lo que pasa a citarse:

1)

Los beneficiarios del régimen de transicién tienen derecho, segin el inciso 2°,
en comento a que se les aplique para acceder a la pension de vejez, el régimen
anterior af cual hubieran estado afiliados, en cuanto a edad, tiempo de servicio
o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez.

Analizado el articulo 36 de fey 100 de 1993, es evidente, que el inciso 2,
consagra todos las componentes del derecho pensional. Tanto es asi, que se
refiere expresamente a los elementos edad, tiempo y monto de fa pension y
remite al régimen anterior.

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

Escindirse el ingreso base de liquidacion del concepto monto y de aplicarse ef
IBL contenido en la regla prevista en el inciso 3 def articulo 36 de la ley 100 de
1993, a la situaciones facticas amparadas por el régimen de transicion y
simultaneamente el inciso 2 ibidem, es generar un nuevo sistema, y ése no fue
el propdsito inicial del legislador.

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

(...)

La linea jurisprudencia del Consejo de Estado, se sintetiza en que esla
Corporacion, ha entendido el régimen de fransicion: a) bafo los principios de
integridad e inescindibilidad normativa b) la nocién de “monto” e “ingreso base
de liquidacion” como una unidad conceptual, ¢) los factores integrantes de éste,
como meramente enunciativos y no taxativos, d) y ha ordenado el descuento
por aportes en cuento no se hubieren efectuado, para mantener 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 afo de servicios, de conformidad a lo indicado por dicha Corporacion, pero
en especial por los argumentos esbozados en la sentencia de unificacién 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 2015y T-
615 del 2016, contraria los principios de progresividad y favorabilidad, ademas de
que conllevaria a la vulneracion de los derechos laborales de las personas cobijadas
por la transicion 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 Seccion 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, rectificd el criterio adoptado en asuntos similares
por esta Seccién 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 [a fecha de adquisicion
del estatus pensional, es decir, que si se consolidd la prestacién con anterioridad a

la publicacion de la sentencia de unificacién de la Corte Constitucional SU — 230



18
Demandante: Maria Zorayda Sandoval Sandoval
Proceso No. 201600332

del 2015, la prestacion sera reconocida en los términos sefialados por el maximo

Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Al respecto, sefiald lo siguiente:

q{.)

Asi las cosas, las pautas fijadas por la aludida Corporacion en las sentencias C-
258 de 2013 y de unificacion SU-230 de 2015, por regla general, son de
obligatorio cumplimiento por todos los operadores judiciales desde el momento
mismo de su conocimiento, pues, la primera, establecio la «coherencia de una
norma con la Constitucion Politica», v la segunda, «unifico el alcance e
interpretacion 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 ella se hizo extensible la conclusion frente al examen de
constifucionalidad para todos los regimenes pensionales.

Sin embargo, por involucrar derechos adquiridos'ese caracter vincufante que se
predica de las sentencias emitidas por el méaximo drgano constitucional, debe
aplicarse en atencion al principio de progresividad de los derechos economicos,
sociales y culturales, dentro def cual se encuentran las garantias establecidas en
el articulo 53 de la Constitucion Politica®-.

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

(-‘-)H.
Finalmente, la Corte Constitucional mediante auto 229 del 10 de mayo de 2017,
declaro la nulidad de la sentencia T-615 de 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, contra el auto referido, se presentaron salvamentos de votos en los
cuales se expreso que el asunto revisado por la Corte Constitucional en la sentencia
T-615 de 2016 son distintos a los presentados en las sentencias T-078 DE 2014, C-
168 de 1995 y C-258 de 2013, motivo por el cual no se puede manifestar que esta

desconocio6 el precedente establecido.

En esos mismos salvamentos de votos se expreso que no es el dable a la Corte
Constitucional a través de un auto de nulidad modular los efectos de las sentencias
y unificar el precedente ya 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,

afirmé que se expidio la sentencia SU 395 de 2017 en el cual se ratifica la posicién
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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 lo que se lee del comunicado en mencién, no se avizora de
qué manera se controvierten los argumentos del Consejo de Estado respecto a
cémo se debe liquidar el IBL en los regimenes de transicion, siendo ademas que el
asunto objeto de revision en ese asunto se refiere a unos miembros de la Controlaria
General de Republica, motivo por el cual el Despacho continua acogiendo en su
integridad la tesis expuesta por el maximo Tribunal de lo Contencioso

Administrativo. o
CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora Maria Zorayda Sandoval Sandoval, actuando
a través de apoderado judicial, depreca la nulidad de los actos administrativos por
medio de los cuales la entidad accionada le negé la reliquidacidn de su pension de
jubilacion teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados en

el Uitimo afio de servicios.

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 articule 36 de la
Ley 100 de 1993, que entrdé en vigencia a partir del 1° de abril de 1995, para los
empleados del orden territorial, fecha para la cual la sefiora Maria Zoryda Sandoval
Sandoval tenia 41 arios de edad, pues nacio el 28 de agosto de 1952, tal como se

evidencia de la copia de la cedula de ciudadania obrante a folio 33 del plenario.

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 transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como en efecto lo aplico el ISS
en Resolucion No. 000_11746 del 29 de febrero de 2008, mediante la cual se

reconocié una pensién de jubilacion a la accionante (Fls. 27 a 29).

En virtud de lo antepuesto y de conformidad a la posicién adoptada por el Consejo

de Estado, reiterada en la sentencia de remplazo proferida por la Seccidon Segunda
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el 9 de febrero de 2017, acogida en su integridad por este Despacho Judicial, la
liguidacion pensional en el asunto de la referencia se debe realizar con la inclusion
de todos los factores salariales devengados por el actor en el Ultimo afo 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.

Sin embargo, el Despacho advierte que la entidad demandada al reconocer la
pensién de jubilacién del actora aplico la Ley 33 de 1985, en lo que refiere a edad y
tiempo de servicios, dejando de lado el ingreso base de liquidacion, pues este o
aplico en los términos dispuestos en la Ley 100 de 1993, con el 75% como pensidn
sin incluir la totalidad de los factores salariales devengados en el dltimo afio de
servicios, hecho que da a concluir que e'I régimen de transicion no fue aplicado en
su integridad (F1.3).

Asi las cosas, de conformidad a la Resolucion No. GNR 273939 del 7 de septiembre
de 2015 (F1.3), la sefiora Maria Zorayda Sandoval Sandoval labor¢ al servicio del
Hospital Centro Oriente Il Nivel E.S.E. desde el 1° de octubre del 2000 hasta el 31
de agosto de 2007, de lo que se infiere que los factores a tener en cuenta son los
devengados en el periodo comprendido entre el 31 de agosto de 2006 y el 30 de
agosto de 2007.

Ahora, el Despacho establecera los factores devengados en el periodo comprendido
entre el 31 de agosto de 2006 y el 30 de agosto de 2007, relacionados en la
certificacion expedida por el Hospital Centro Oriente Il Nivel E.S.E. visible a folio 32
del plenario, segun la cual, la accionante percibié: sueldo basico, recargo festivos,
recargo nocturnos, prima de antigledad, prima de servicios, prima de navidad,

prima de vacaciones y bonificacion por servicios.

De los anteriores factores, tal como se desprende de la Resolucion No. VPB 70706
del 17 de noviembre de 2015 (fls.13 a 15), la entidad demandada al liquidar la
pension de jubilacion de la actora reconocié los que se encuentran enlistados en ef
Decreto 1158 de 1994, a saber: sueldo basico, recargo festivos, recargo nocturnos,
prima de antigiledad y bonificacion por servicios prestados quedando pendientes de
reconocer los denominados: prima de servicios, prima de navidad, y prima de

vacaciones.
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Bajo las anteriores consideraciones, al encontrarse desvirtuada la presuncién de
legalidad de los actos demandados, se declarara la nulidad de los siguientes actos
administrativos: (i) Resolucion No. GNR 273939 del 7 de septiembre de 2015 vy (ii)
Resolucion No. VPB 70706 del 17 de noviembre de 2015 mediante los cuales la
entidad accionada nego la reliquidacion de la pensién de jubilacion de la accionante
teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio de

prestacion de servicios.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derechc se ordenara a la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, reliquidar la pension
de la sefiora Maria Zorayda Sandoval Sandoval, con la inclusién de todos los
factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios, comprendido entre e}
31 de agosto de 2006 y el 30 de agosto de 2007, a saber: prima de servicios,
prima de navidad, y prima de vacaciones, ademas de los ya reconocidos sueldo
basico, recargo festivos, recargo nocturnos, prima de antiguedad y bonificacién por

servicios prestados.

Se advierte que la reliquidacion ordenada se efectuara sobre el 75% del salario
devengado en el tltimo afto 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 |a liquidacion de la pensién de vejez de un servidor publico que hace parte
del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993 debe efectuarse con base en la
totalidad de los factores salariales devengados en el ultimo ano de servicios, tiene
como fundamento efectivizar [os principios y derechos consagrados en la Constitucion

Politica y el bloque de constitucionalidad a favor de [os 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 segdn la cual su pensién 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 aplicacion a las disposiciones que hacen parte del bloque
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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
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 multipies aplicaciones y en especial sobre el asunto
estaria en contra de! principio favorabilidad, indubio pro operario y de progresividad
y no regresividad en materia laboral consagrados en el articulo 26 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, 2.1 del PIDESC vy 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
vulneracién alguna de las disposiciones contenidas en la Constitucién 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 prescripcion de las mesadas en el
asunto de la referencia propuesta por la entidad demandada, por el término de tres
anos contados a partir de la fecha en que se hace exigible el mismo, conforme lo
dispuso el legislador en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, articulo 102 del
Decreto 1848 de 1969 y articulo 151 del Codigo de Procedimiento Laboral, es

necesario hacer la siguiente consideracién:

Esta demostrado con las documentales obrantes en el expediente que la parte
actora elevo solicitud de reliquidacion de la pension de jubilacion con la inclusién de
todos los factores salariales devengados ‘en el Ultimo afio de servicios el 11 de mayo
de 2015, razdn por la cual, se concluye que en el presente asunto se configurd el
fenomeno juridico de la prescripcion trienal de las sumas con anterioridad al 11 de
mayo de 2012.
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Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberan ser actualizadas con
fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE y con indexacion al

valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que
es o dejado de percibir por concepto de la pensién, 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 [a causacién de cada uno de ellos.

Finalmente, respecto de los descuentos por aportes pensionales de los factores
salariales reconocidos en la sentencia y sobre los cuales no se efectuaron
cotizaciones al sistema de pensiones, el Consejo de Estado- Sala de Consulta y
Servicio Civil, con ponencia del Consejero Alvaro Namén Vargas, en concepto del
4 de diciembre de dos mil catorce (2014), expediente numero: 11001-03-06-000-
2014-00057-00, sefald 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 liquidacion 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 relacion
Jjuridica, administracion y pensionado, deben recibir igual trato, sin que se
justifique en modo alguno que mientras se sanciona con la prescripcioén
al pensionado de sus mesadas pensionales cuando este no reclama a
tiempo sus derechos, los cobros a favor de las entidades administradoras
de pensiones deban forzosamente permanecer libres de la prescripcion.
Si se exige al pensionado ejercer su derecho en determinado tiempo so
pena de perderlo por prescripcion, principios de justicia y equidad hacen
imperativo que, correlativamente, la administracion ajuste su propio

® Al respecto en la sentencia de la Seccion 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 las
diferencias causadas en las mesadas pensionales con motivo del reajuste

ordenado.”
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comportamiento a las exigencias que se formula a fos particulares, asi el
propésito de la administracion busque contribuir a obtener recursos para
financiar el mayor valor reliquidado.’

(En)gracia de discusién, atin si existiera duda sobre qué término de prescripcion
debe aplicarse, se tendria que recurrir al principio de favorabifidad en la
interpretacion y aplicacion de la norma como mandato constitucional (articuio
53), principio que ademas tiene respaldo en la doctrina y la jurisprudencia
laboral y de la seguridad social .

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

(...)

La Sala advierte que, asi como para la liquidacion y reliquidacion de las
pensiones se atiende al fendmeno inflacionario, para el caso del valor de las
cotizaciones que no realizé 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 sistemna de seguridad social
tenga que asumir el pago de valores actualizados con sumas empobrecidas. -7
(...)" (Negrillas fuera de texto)

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

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

Pues tal como lo advirtié la Maxima Corporacion de lo Contencioso Administrativo en
el referido concepto, no es posible efectuar el descuento de los factores salariales
reconocidos con la reliquidacion pensional sobre toda la vida laboral, teniendo en
cuenta que no existe la certeza de que los haya devengado en esa epoca, de lo
contrario resultaria desproporcional y desconoceria la igualdad de cargas que le
asisten tanto al empleado como a la entidad empleadora. Para el efecto discurrié:
(..}
Valga decir que dadas las caracteristicas del régimen de prima media con
prestacion definida, antes de la Ley 100 de 1993 y del Acto Legislativo 01 de
2005, el monto de la pensién calculado sobre ef ingreso base de liquidacion no

siempre coincidia con las cotizaciones efectuadas por el trabajador durante su
vida laboral. El antiguo sisterna partia del supuesto de que la pension se obtenia

9 Principios desarrollados por la Corte Constitucional en sentencias C-308 de 1994, SU-480 de 1997, C-577 de 1997, T-569
de 1999, C-821 de 2001, C-867 de 2001, C-791 de 2002, C-1040 de 2003, C-655 de 2003, C-155 de 2004, C-721 de 2004,
C-824 de 2004 y C-1002 de 2004, C-895 de 2009, entre otras y por el 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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en funcion del cumplimiento de unos requisitos de edad, liempo y semanas
cotizadas, no en la capitalizacion de las cotizaciones. Justamente la casi nula
vinculacion entre los beneficios del régimen y la tasa de cotizacién efectiva fue
una de las razones por las cuales se introdujo fa reforma estructural del antiquo
sistema pensional con lo que se busco, en lo posible, un sistema autofinanciado
Yy 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 dltimo 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 fa vida laboral del
pensionado, pues esta medida resultaria desproporcionada en razén a que
no hay certeza de que los hubiera devengado siempre. Por tanto, su cobro
no depende en realidad de la vida laboral del pensionado sino de la
existencia del factor salarial a lo largo de la vinculacién laboral, razén por
fa 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 ef porcentaje que corresponda
tanto al trabajador, como sobre los porcentajes que corresponda por ese mismo
concepto a la entidad empleadora.

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

Asi las cosas, en atencion a los fundamentos senalados 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 pensién debidamente
indexados, en la proporcién 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 los articulos
102 del Decreto 1848 de 1969 y 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral y no

sobre la totalidad de los tiempos de la relacién laboral.

Por dltimo, 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 evidenci¢ que la entidad demandada en el curso del proceso haya

actuado con temeridad, dolo o maia fe, razdn por la cual no se impondra condena.

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

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

autoridad de la Ley;,
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FALLA

PRIMERO: Declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos: (i) Resolucion
No. GNR 273939 del 7 de septiembre de 2015 y (i) Resolucion No. VPB 70706 del 17
de noviembre de 2015, mediante los cuales la entidad accionada negd la reliquidacion
de la pensién de jubilacion de la accionante teniendo en cuenta todos los factores

salariales devengados en el Gltimo afio de prestacion de servicios.

SEGUNDO.- Declarar probada la excepcion de prescripcion de las mesadas
pensionales, causadas con anterioridad al 11 de mayo de 2012, 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 Maria Zorayda
Sandoval Sandoval, identificada con cédula de ciudadania No. 28.238.398 de Malaga,
en los términos de la Ley 33 de 1885, con base en el 75% de todos los factores
salariales devengados en el afio inmediatamente anterior a la fecha del retiro definitivo

del servicio, esto es, periodo comprendido entre el 31 de agosto de 2006 y el 30 de

agosto de 2007, a saber: ademas del sueldo basico, recargo festivos, recargo

nocturnos, prima de antigiiedad y bonificacion por servicios prestados ya reconocidos,
los siguientes: prima de servicios, prima de navidad y prima de vacaciones, a

partir del 11 de mayo de 2012, por prescripcion trienal, previo descuento de los valores

correspondientes a los aportes no efectuados para la pensidn debidamente indexados,
en la proporcién que corresponda a la trabajadora bajo la figura de la prescripcion
trienal, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 102 del Decreto 1848 de 1969
y 151 del Cadigo de Procedimiento Laboral, en virtud de lo expuesto en la parte motiva

de esta providencia.

CUARTO.- Las sumas que resuiten del anterior reconocimiento, deberan ser
actualizadas con fundamento en los indices de inflacién 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
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En la que el valor presente R se determina muitiplicando el valor histérico (R.H.), que
es lo dejado de percibir por concepto de la pension, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la
fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en [a fecha en que debid

efectuarse el pago de cada mensualidad, y asf sucesivamente.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula 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 Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

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

OCTAVO.- Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de
la parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacion, de ejecutoria y
de que presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo, expidasele
copia auténtica dei fallo para que comunique al Ministerio Pdblico y a la Entidad
Accionada. Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, déjese las
anotaciones de rigor en el expediente. Ilgualmente, devuélvase a la Parte Actora, si
lo hubiera, el remanente de la suma gue 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.

AN;EA ﬁAz DO AV \)

Juez

S.A

JUZGADO CINCUENTA ¥ DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGQTAD.C,
-SECCION SEGUNDA-

Hoy veinticinco (25) de octubre de 2 notifica el auto anterior por
anotacion en el ESTADO No.

ERVIN ROMERO OSUNA
Secretario




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

Bogota D.C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 11001-33-42-052-2016-00460-00

Demandante: JUAN MANUEL GARCIA GUZMAN

Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia
de primera instancia ~ Reajuste Salarial del 20%

Et Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Juan Manuel Garcia Guzman en contra de la Nacion —

Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional.

I ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el sefior Juan Manuel Garcia Guzman, actuando
por intermedio de apoderado judicial, acudid a este Despacho pretendiendo que se
declare la nulidad del Oficio No. 20165660014261 del 7 de enero de 2016 proferido
por la entidad accionada en el cual se negd el reajuste salarial del 20% a partir del 1°

de noviembre de 2003.

Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del

derecho, solicitd se ordene a la Nacion — Ministerio de Defensa Nacicnal — Ejército

Nacional a:

1. Reconaocer y pagar el reajuste salarial del 20% a que tiene derecho a partir del
1° de noviembre de 2003, asi como el reajuste de sus cesantias con base en

lo sefialado en el Decreto 1794 del 2000.

2. Condenar a la demandada al pago del valor que resulten de la diferencia
entre la reliquidacién solicitada y las sumas efectivamente canceladas por
concepto de salario mensual desde noviembre de 2003 hasta la fecha,
conforme lo establece el articulo 187 del CPACA y el articulo 280 del CGP.
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3. Finalmente, solicito se condene al pago de intereses moratorios, gastos y

costas procesales establecidos en los articulos 182y 195 de la Ley 1437 de

2011.

Como supuestos facticos que soportan sus pretensiones expuso en sintesis que
(fls.12-13):

1. El sefior Juan Manue! Garcia Guzman ingreso a las filas del Ejército Nacional
como soldado voluntario de conformidad con lo establecido en la Ley 131 de
1985 y a partir del-1° de noviembre de 2003 por disposicion administrativa fue

promovido a soldado profesional.

2. Durante el periodo en el cual fue soldado voluntario percibié una asignacion
mensual igual a un salarioc minimo incrementado en un 60% del mismo

salario, el cual le fue cancelado hasta el 31 de octubre de 2003.

3. A partir del 1° de noviembre de dicha anualidad, después de obtener el status
de soldado profesional, la entidad accionada dejo de pagarle una asignacion
mensual de un salario minimo incrementado en un 60%, para cancelarle sélo

un incremento del 40%.

4. El Comando del Ejército Nacional anualmente le liquido el auxilio de cesantias
al sujeto activo conforme a la asignacion basica de un salario minimo mas un

40% del mismo salario.

5. El 23 de diciembre de 2015, el actor presentd escrito en ejercicio del derecho
de peticion ante la accionada con el fin de que se reajustara y reliquidara su
asignacién mensual tomando como base de liquidacion el salario minimo

incrementado en un 60% junto con la reliquidacién del auxilio de cesantias.

6. El 7 de enero de 2016, la entidad dio respuesta al anterior escrito de forma
negativa por medio del Oficio No. 20165660014261.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas con la expedicion del acto
administrativo acusado, en los expedientes del epigrafe se cita el preambulo y los
articulos 1°, 2°, 4°, 13°, 25, 46, 48, 53 y 58 de la Constitucion Politica, Ley 131 de
1985, Ley 4% de 1992y los Decretos 1793 y 1794 de 2000.
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Sefial6 el apoderado del accionante que se debe reajustar la asignacion mensual de
su representado, teniendo en cuenta el incremento del 60% sobre el salario minimo y

no sobre un 40% como erréneamente lo realiza la demandada.

Lo anterior con fundamento en los derechos adquiridos por cuanto la situacion
laboral obtenida por su representado cuando ostentaba el grado de soldado
voluntario, no puede ser desconocida, ni desmejorada por la accionada bajo el status
de soldado profesional al no reconocerse el incremento del salario base al 60% y al
no tenerse en cuenta dicho valor para la liquidacion de su asignacion basica mensual

y el auxilio de cesantias.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Nacion — Ministerio de Defensa Nacional
— Ejército Nacional contestoé la demanda dentro de la oportunidad legal correspondiente
(fls.47-53).

El apoderado del extremo pasivo, se opuso a las pretensiones del demandante
argumentando que no tiene derecho al reajuste reclamado puesto que, al aceptar
‘incorporarse como soldado profesional se sometié de manera integra el régimen
estatuido en el Decreto Reglamentario 1794 de 2000, cuyo articulo 1° sefiala que
quienes se vinculen a las Fuerzas Militares como tal, devengaran una asignacion

salarial equivalente al minimo legal vigente, incrementado en un 40%.

De igual forma, sefiald que dicho Decreto en cuanto al régimen salarial y prestacional
de los soldados profesionales, resulta ser mas beneficioso que el contemplado para

los soldados voluntarios en la Ley 131 de 1985.

Por ello, propuso las excepciones que denominé: “legalidad def acto definitivo
demandado, carencia del derecho del demandante, inexistencia de la obligacién de

la demandada y prescripcion de derechos laborales”.

DECISION DE EXCEPCIONES: Las excepciones denominadas “ LEGALIDAD DEL
ACTO DEFINITIVO DEMANDADO, CARENCIA DEL DERECHO DEL
DEMANDANTE E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE LA DEMANDADA”
encuentra el Despacho que tales consideraciones no so6lo se oponen a las
pretensiones de la demanda, sino que ademas constituyen argumentos de defensa
de los intereses de la entidad accionada que seran examinados junto con el fondo
del asunto objeto de controversia, motivo por el cual no constituye excepcién de
mérito, pues la finalidad de éstas es probar la existencia de un hecho extintivo,

-
2
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modificativo o impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al fallador entrar a
conocer de fondo el asunto, circunstancia que no se presenta en éste caso, ante lo
cual el Despacho procedera a proferir sentencia que resuelva la presente

confroversia.

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

el evento de que prosperen las pretensiones de la demanda.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION: Mediante providencia del 11 de agosto de 2017,
el Juzgado corri6 traslado a las partes procesales para que presentaran sus alegatos

de conclusion (fls. 111 a 112).

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito radicado el 29 de agosto de
2017 en la Oficina de Apoyo para los Juzgados Administrativos de Bogota (fls. 115 a
118) presentd sus alegatos de conclusion en los cuales reitero los argumentos

expuestos en la contestacion de la demanda.

La parte actora no presentd alegatos de conclusion.

El Ministerio Publico no rindié concepto.

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 26 de mayo de 2017 (fls. 86 a 91), en la etapa de
fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en resolver el

siguiente interrogante:

-iLe asiste derecho a la parte actora al reajuste salarial del 20%, equivalente a la
diferencia que resulta entre el valor devengado por concepto de bonificacion mensual
como soldado voluntario y el salario percibido como soldado profesional, junto con la
correspondiente reliquidacion del auxilio de cesantias segun los términos de la Ley
131 de 1985 y el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 20007
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2. ACERVO PROBATORIO: Obran las siguientes documentales dentro del plenario:

2.1. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion ante la entidad
accionada el 23 de diciembre de 2015, mediante el cual la parte actora solicitd
el reajuste y pago del 20 % salarial y la reliquidacién del auxilio de cesantias
de conformidad con el articulo 1° inciso 2° del Decreto 1794 de 2000 (Fls.2-5).

2.2. Oficio N° 20165660014261 del 7 de enero de 2016, a través del cual la
entidad demandada, dio respuesta negativa a la anterior peticion (FI.6).
2.3. Certificado proferido por la entidad accionada en la cual se observa los

tiempos de servicio prestados por el sujeto activo (Fis.101 y 103).
MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL
- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Para dar respuesta a la fijacion del litigio, es preciso hacer referencia al régimen
salarial y prestacional especial que la Constitucion Politica ha consagrado para los
miembros de la Fuerza Pulblica, para luego analizar las disposiciones normativas
aplicables de dicho réegimen a los soldados profesionales y voluntarios del Ejército

Nacional.

Asi pues, el constituyente de 1991, establecidé un régimen especial para los
miembros de la fuerza ptblica al referirse en los articulos 150 numeral 19 literal €) y
217 de la Constitucion Politica sobre su sistema salarial, prestacional, organizacional

y de carrera.

Las mencionadas disposiciones consagran:

“Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medioc de ellas
gjerce las siguientes funciones:

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional, y de la Fuerza Publica,

Articulo 217. La ley determinara si el sisterna de reemplazos en las Fuerzas
Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros
y el réegimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es
propio.”
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En desarrollo de la anterior disposicion el Congreso de la Republica a través de la
ley 4° de 1992 fij6 las normas, objetivos y criterios que el Gobierno Nacional debe
atender para reglamentar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso Nacional y Fuerza Publica y establecer las
prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales. Todo ello, de acuerdo con lo

establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica.

Asi mismo, La Ley 4 de 1992, fij6 como criterio en el articulo 2° - literal a) - el
respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto en el régimen
general, como en los regimenes especiales, y la prohibicion para que sus

prestaciones sociales fueran desmejoradas.

Ademas, sefialo en el articulo 10°, que todo régimen salarial o prestacional que se

estableciera contraviniendo las disposiciones de la ley careceria de efecto.

Ahora bien, en tratandose del régimen salarial, prestacional y organizacional de los
soldados voluntarios la Ley 131 de 1985 “Por la cual se dictan normas sobre servicio

militar voluntario”, en sus articulos 1°, 3°,4°,5° y 6° establecio:

“ARTICULO 1o. Sin perjuicio de las disposiciones vigentes que regulan el
servicio militar obligatorio, el Gobierno podra establecer el servicio militar
voluntario dentro de los términos de esta Ley.

ARTICULO 2o. Podrén prestar el servicio militar voluntario quienes,
habiendo prestado el servicio militar obligatorio, manifiesten ese deseo al
respectivo Comandante de Fuerza y sean aceptados por él Las
autoridades militares podrén organizar olras modalidades de servicio
militar voluntario, cuando las circunstancias lo permitan.

PARAGRAFO 1o. El servicio militar voluntario, se prestara por un lapso
no menor de doce (12) meses.

PARAGRAFO 20.la Planta de Personal de soldados que preste el
servicio militar voluntario sera establecida por el Gobierno.

ARTICULO 3o0. Las personas a que se refiere el articulo 2°. de la presente
Ley, quedaran sujetas, a partir de su vinculacion como soldados
voluntarios, al Cédigo de Justicia Penal Militar, al Reglamento de
Régimen Disciplinario, al Régimen Prestacional y a las normas relativas a
la capacidad psicofisica, incapacidades, invalideces e indemnizaciones
para los soldados de las Fuerzas Militares y los reglamentos especiales
que se expidan para el desarrollo de esta Ley.

ARTICULO 4o. El que preste el servicio militar voluntario devengara una
bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
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incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, el cual
no podra sobrepasar los haberes correspondientes a un Cabo Segundo,
Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.

ARTICULO 50. El soldado voluntario que estuviere en servicio durante un
afio, tiene derecho a percibir una bonificacion de navidad equivalente a la
recibida en el mes de noviembre del respectivo afio.

PARAGRAFO. Cuando el soldado voluntario no hubiere servido un afio
completo, tiene derecho al reconocimiento de la bonificacion de navidad a
razén de una doceava parte (1/12), por cada mes completo de servicio.

ARTICULO 6o0. El soldado voluntario que sea dado de baja, tiene derecho
a que el Tesoro Pablico le pague por una sola vez, una suma equivalente
a un mes de bonificacion por cada afio de servicio prestado en dicha
calidad y proporcionalmente por las fracciones de meses a que hubiere

lugar. (...)

De conformidad con la anterior, se advierte, que los soldados voluntarios tienen
derecho a una bonificacidon mensual équivalente a un salario minimo legal vigente
incrementado en un 60% del mismo salario, en razon a la prestacion del servicio
militar, asi como a una bonificacién por navidad y por una sola vez, se les reconoce
al momento del retiro del servicio, una suma que equivale a una bonificacién mensual
por cada afio de servicio prestados y proporcionalmente por las fracciones de meses

a que hubiere lugar.

Posteriormente, se expidio la Ley 578 del 14 de marzo de 2000 “Por medio de la cual
se reviste al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para expedir
normas relacionadas con las fuerzas militares y de Policia Nacional”, que en su

articulo primero sefialé:

ARTICULO 10. De conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de la
Constitucion Politica, revistese al Presidente de la Republica de precisas
facultades extraordinarias, hasta por el término de seis (6) meses,
contados a partir de la promulgacién de la presente ley, para expedir las
normas de carrera, los reglamentos de régimen disciplinario y de
evaluacion de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares; el
reglamento de aptitud psicofisica, incapacidades, invalideces e
indemnizaciones de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y el
régimen de carrera y/o estatuto del soldado profesional asi como el
reglamento de disciplina y ética para la Policia Nacional, el reglamento de
evaluacion y clasificacion para el personal de la Policia Nacional, las
normas de carrera del personal de oficial y suboficiales de la Policia
Nacional, las normas de carrera profesional del nivel ejecufivo de la
Policia Nacional, los estatutos del personal civif del Ministerio de Defensa
y la Policia Nacional, la estructura del sistema de salud de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional”
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Como consecuencia de lo anterior, se expidid el Decreto 1793 del 14 de septiembre
de 2000 “Por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de
Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”, que en el paragrafo del articulo 5°

paragrafo senala:

“PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985
con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que expresen su infencion
de incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados por los
Comandantes de Fuerza, seran incorporados el 1° de enero de 2001, con
la antigiiedad que cerlifique cada fuerza expresada en nimero de meses.
A estos soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en este
decreto, respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad que tuviere al
momento de la incorporacion al nuevo régimen.”

Igualmente en el articulo 38 del citado Decreto se sefalo:

“ARTICULO 38. E! Gobierno Nacional expedira los regimenes salarial y
prestacional del soldado profesional, con base en fo dispuesto por la Ley
42 de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos”.

Por su parte, el Decreto 1794 del 14 de septiembre de 2000 “Por el cual se establece
el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las

Fuerzas Militares”, en su articulo 1° dispuso lo siguiente:

"ARTICULO 1. Los soldados profesionales que se vinculen a las Fuerzas
Militares devengaran un (1) salario mensual equivalente al salario minimo
legal vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo
salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente,
quienes al 31 de diciembre del afio 2000 se encontraban como
soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengaran un salario
minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%).”
(Negrillas fuera del texto original)
De la norma antes transcrita se evidencia que la misma establecié una excepcidn
respecto de la asignacién salarial de los soldados que al 31 de diciembre de 2000 se
encontraban vinculados como voluntarios segin la Ley 131 de 1985, la cual les
permite devengar un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%, el cual
dista del 40% establecido para los soldados profesionales que se vinculen a la

institucién a partir de la entrada en vigencia de la citada disposicion.

Criterio expuesto por el Consejo de Estado, en la Sentencia del 6 de agosto de 2015,

Magistrado Ponente: Gerardo Arenas Monsalve en el cual se expuso:

! Consejo de Estado, Sala de Contencicso Administrativo, Seccion Segunda, Sub Seccidn B, Magistrado Ponente:
Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia del ¢ de agosto de 2015, radicado interno (3583-13)

3
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“Bajo este supuesto, las disposiciones en cita son claras y no ofrecen dudas
en cuanto sefialan que los Soldados Voluntarios que fueron incorporados a
la planta de personal de las Fuerzas Militares, bajo la categoria de Soldados
Profesionales, conservan el derecho a seguir percibiendo el incremento del
60% previsto, inicialmente, en el articulo 4 de la Ley 131 de 1985.”

Criterio que fue reiterado por el Consejo de Estado — Seccién Segunda en Sala
Plena, en sentencia de unificacién del 26 de agosto de 2016, Magistrada Ponente:

Sandra Lisset Ibarra Vélez, en cual se dijo:

“(...) En ese sentido, interpreta la Sala, con efecto unificador, que el
Gobierno Nacional, al fijar el régimen salarial de los soldados profesionales
en el Decreto Reglamentario 1794 de 2000, en aplicaciéon del principio de
respeto por los derechos adquiridos, dispuso conservar, para aquellos que
venian de ser soldados voluntarios, el monto del salario basico que percibian
en vigencia de la Ley 131 de 1985, cuyo articulo 4° establecia, que estos
ultimos tenian derecho a recibir como sueldo, una “bonificacién mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un 60%”.

De esta manera, se constituyé para los soldados voluntarios gque
posteriormente fueron incorporados como profesionales, una suerfte de
régimen de lransicion téacito en maleria salarial, en virtud del cual, pese a
aplicarseles integramente el nuevo estatuto de personal de los soldados
profesionales, en materia salarial conservarian el monto de su sueldo basico
que les fue determinado por el articulo 4° de la Ley 1371 de 1985, es decir, un
salario minimo legal vigente aumentado en un 60% (...)."?

CASO CONCRETO

El demandante, solicita se le reajuste su asignaciéon mensual de conformidad con lo
establecido en el articulo 4° de la Ley 131 de 1985 y el inciso 2° del articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000, esto es, el incremento del 60% de un salario minimo, y no un

40% como lo viene haciendo la entidad accionada.

Ahora bien, de la certificacion expedida por la entidad accionada (fls.101 y 103), se

puede observar que el actor a la fecha se encuentra en servicio activo.

En ella misma, se pueden extraer los siguientes periodos prestados por el

demandante al Ejército Nacional:

CONCEPTO DESDE HASTA
SOLDADO | 30-09-1998 (30 de | 31-10-2003 (31 de
VOLUNTARIO septiembre de 1998) octubre de 2003)

2 Consejo de Estado. Sala de Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Magistrade Ponente: Sandra Lisset
Ibarra Vélez , Sentencia del 25 de agosto de 2016, radicado interno (3420-15)
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SOLDADO 01-11-2003 (1° de
PROFESIONAL noviembre de 2003)

De Io anterior se colige, que el actor presto inicialmente sus servicios como soldado
voluntario desde el 30 de septiembre de 1998 hasta el 31 de octubre de 2003, y
actualmente se encuentra en servicio activo bajo el estatus de soldado profesional

desde 1° de noviembre de 2003.

Asi pues, es claro para este Juzgado que el demandante se encuentra dentro de los
supuestos previstos en el inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000,
pues de lo obrante en el plenario se determina que se desempend inicialmente como
Soldado Voluntario bajo la vigencia de la Ley 131 de 1985 y posteriormente como
Soldado Profesional bajo la eficacia del Decreto 1794 de 2000, por tal razén y de
conformidad con el articulo 1° de dicho Decreto 1794, quienes al 31 de diciembre del
afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, se
encuentran exceptuados de lo que devengan el resto de soldados profesionales y es
asi, como se establece que estos deben devengar un salario minimo legal vigente
incrementado en un sesenta por ciento (60%), por cdnsiguiente, sus condiciones no
se podian desmejorar en ningin aspecto, teniendo en cuenta la normatividad legal

vigente en ese momento.

La diferencia porcentual establecida para las asignaciones mensuales de los
soldados voluntarios incorporados como profesionales y los demas soldados
profesionales, tiene un contenido de garantia de la irrenunciabilidad a los beneficios
laborales minimos establecidos por la Constitucion (Art. 53) y por la Ley 42 de 1992,
que establecid en su articulo 2 literal a), el respeto a los derechos adquiridos de los
servidores del Estado, asi como la prohibicion de desmejorar sus condiciones

laborales, al momento de fijar el régimen salarial y prestacional.

En virtud de lo sefialado la entidad accionada ha debido dar aplicacion a lo previsto
en las citadas disposiciones, sin desmejorar las condiciones salariales preexistentes,
lo cual no ocurrio de conformidad con lo probado en el proceso, por lo que se afectd
igualmente la liquidacion de las prestaciones sociales y demas acreencias laborales

que devengaba el accionante.

En consecuencia, al demandante la asiste el derecho a que la entidad le reconozca y
pague el 20% del reajuste salarial conforme a lo establecido por el articulo 1° inciso
2° del Decreto 1794 del 2000.
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Ahora bien, demostrada la existencia del derecho que le asiste a la parte actora, este
Juzgado procede a revisar la prescripcion aplicable al asunto, de conformidad con lo
sefialado por el apoderado de la entidad accionada en la contestacion de la

demanda.

Asi pues, durante la fecha en la cual se causo el derecho a favor del accionante Ia
norma vigente que se encontraba rigiendo en términos de prescripcion era el Decreto

1211 de 1990 que en su articulo 174 sefiala:

‘Articulo 174. Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en cuatro
(4) afios, que se confaran desde la fecha en que se hicieron exigibles. El
reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un derecho,
interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual. El derecho al pago de
los valores reconocidos prescribe en dos (2) afios contados a partir de la
ejecutoria del respectivo acto administrativo y pasaran a la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares.”

A través del articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, el Gobierno Nacional modifico el

anterior término prescriptivo, disminuyéndolo a tres afios.

Sin embargo, en dicha Decreto no se habld nada de las situaciones juridicas
consolidadas antes de su entrada en vigencia, motivo por el cual, el término prescriptivo
de tres afios solo es aplicable a los acontecimientos que sucedieron partir del 2004 en

aplicacién del principio general de la irretroactividad de la ley.

Asi pues, en el presente asunto la prescripcion a aplicar es la cuatrienal en

concordancia con el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990 antes trascrito.

En ese orden de ideas, la parte actora elevo escrito en ejercicio del derecho de peticion
el 23 de diciembre de 2015 (fl.2), es decir a partir de esa fecha se interrumpié ia
prescripcién por un lapso de cuatro arios, lo que significa que las mesadas que seran
objeto del reajuste a que haya lugar son las causadas a partir del 23 de diciembre de
2011, toda vez, que en aplicacién a la prescripcion cuatrienal las mesadas anteriores a

esa fecha, se encuentran prescritas.

Las diferencias resultantes, seran indexadas, con fundamento en los indices de
inflacién certificados por el DANE y con INDEXACION al valor teniendo en cuenta para

el efecto la siguiente formula:
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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 el demandante, 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 se causaron las sumas
adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados

durante dicho periodo.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara
separadamente mes por mes por cada derecho a que tuviere lugar, teniendo en cuenta

que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada uno de elios.

Aunado a lo anterior, se reitera que el cambio en dicha base salarial incide en el
aumento de las asignacién posteriores, claro esta, hasta la fecha en que se efectue el

reajuste aqui ordenando.

Se aclara que se ordenara el pago de las sumas actualizadas conforme a los indices de
inflacion, certificados por el DANE, revalorizando su cuantia; advirtiéndose que dicha
condena es ejecutable ante la Jurisdiccidon Contencioso Administrativa 10 meses

después de su ejecutoria conforme lo establece el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

Finalmente y de conformidad con lo establecido en los articulos 188 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y en concordancia
con el articulo 365 numeral 8° de la Ley 1564 de 2012, el Despacho se abstiene de
imponer condena en costas a [a parte demandada, dado que el monto
correspondiente a los gastos y agencias en derecho no fue acreditado dentro de Ia
foliatura procesal, aunado al hecho de que la conducta asumida por dicho sujeto
procesal no resulta indicativa de que procediera con temeridad o mala fé dentro del

sub-examine.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo Oral
del Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Reptblica y por

autoridad de la Ley;,
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FALLA:

PRIMERO: Declarar la nulidad del Oficio No. 20165660014261 del 7 de enero de

2016, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: A titulo de Restablecimiento del Derecho condenar a la Nacion -
Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, a reconocer y pagar al sefior
JUAN MANUEL GARCIA GUZMAN identificado con cedula de ciudadania N°
93.414.217 de lbagué, Ia diferencia del 20% entre la asignacién mensual que se ha
venido pagando por dicho concepto en un 40% hasta obtener el reconocimiento
equivalente a un salario minimo mensual legal vigente incrementado en un sesenta
por ciento (60%), lo anterior a partir del 23 de diciembre de 2011 y hasta la fecha
efectiva en que la accionada realice el reajuste aqui reconocido con la consecuente
reliquidacion y pago de todos los derechos laborales causados durante el mismo

periodo.

TERCERO: Condenar a la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército
Nacional, al reajuste de los pagos que se hubieren afectado por la no inclusion del
reajuste ordenado, y demas emolumentos que tenga derecho conforme la norma,

segun lo expuesto.

CUARTO: Las sumas que resulten de la condena anterior se actualizaran de
acuerdo a la siguiente férmula sefalada para tales casos por el Consejo de Estado,

la que tiene por objeto traer a valor presente lo adeudado:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

Es claro que por fratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara
separadamente mes por mes por cada derecho a que tuviere lugar, 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 en esta instancia.
SEXTO: Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los

términos establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del Cdédigo de

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

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

e mﬁém%lﬁ

Juez
SA.

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

Hoy 25 de octubre de 2017 se nofifica el auto anterior por
anotacion en el ESTADO No. .
/.
[ A
ERVIN ROMERQ QOSUNA
Secretario
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JUZGADO CINCUENTAY DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 110013342-052-2016-00272-00

Demandante: YOLANDA GOMEZ OBANDO

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL -UGPP

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia de
primera instancia —RECONOCIMIENTO PENSIONAL E
INDEXACION DE PRIMERA MESADA

E! Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora Yolanda Gomez Obando en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la

Proteccion Social- UGPP.

I ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, la sefiora Yolanda Goémez Obando actuando por

intermedio de apoderado judicial, acudi6 a este Despacho pretendiendo que:

1. Se declare la nulidad de la Resolucion No. RDP 039520 del 25 de septiembre de 2015,
mediante la cual se negé el reconocimiento de la pension de jubilacién con el 75% de
todos los factores salariales devengados en el dltimo afio de servicio junto con la

indexacion de la primera mesada.

2. Se declare la nulidad de la Resolucién RDP 053590 del 15 de diciembre de 2015, por

la cual se resolvio el recurso de apelacion y se confirma la decisién recurrida.
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Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se ordene a la Unidad Administrativa Especial de

Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social- UGPP a:
Reconocer y pagar “la revision” de la liquidacion de su pensién de jubilacién con todos
los factores que constituyen salario devengados en el Ultimo afio de servicios y la

indexacién de la primera mesada.

Aplicar [a indexacién de la primera mesada para los afios de 2004 a 2011 sobre la suma

pensional reconocida.

Reconocer y pagar una pension de jubilacién en cuantia de $1.876.590.16, a partir del
11 de septiembre de 2011.

Pagar la prestacién debidamente indexada, toda vez que la demandante se retir6 antes

de la edad para cumplir pension.

Practicar los ajustes automaticos de ley a que haya lugar a partir de la fecha de

adquisicion del derecho.
Pagar las nuevas sumas descontando lo ya pagado.
Pagar las costas del proceso, conforme al articulo 188 del CPACA.

Pagar sobre las sumas que resulten de la condena conforme al indice de precios al

consumidor certificados por el DANE, segln lo ordena el articulo 187 de la Ley 1437 de
2011.

Pagar los intereses moratorios, conforme lo prescribe el articulo 192 de la Ley 1437 de
2011.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls. 22 a 31):
Naci6 el 11 de septiembre de 1956.

Labord para el servicio del Estado, desde el 12 de enero de 1982 hasta el 29 de

noviembre de 2004, “en el Instituto Colombiano Agropecuario [CA” (sic).
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Es beneficiaria del régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1996.

Actualmente tiene pension especial de vejez como madre trabajadora con hijo invalido,
reconocida mediante Resolucién No. 18505 del 1 de septiembre de 2004 en cuantia de
$ 861.677.77 a partir del 12 de septiembre de 2003 reconocida por Cajanal.

Mediante Resolucién No. 35780 del 25 de julio de 2006 se le reliquidd la pension de vejez
en calidad de madre soltera con hijo invalido en cuantia de $ 967.941.52, a partir del “30

de noviembre de 2004 12 de septiembre de 2003” (sic) por Cajanal.

El 11 de septiembre de 1956 cumplid 55 anos de edad, momento para el cual adquiri6 el

derechao a la pensién.

El 12 de mayo de 2015 solicitd la reliquidacion de su pension y la indexacion de la primera
mesada, teniendo en cuenta que la pensién con el 75% de todos los factores salariales
devengados en el tltimo afio de servicios le es mas favorable que la pension especial de

vejez para madre trabajadora con hijo invalido.

Mediante Resolucién No. RDP 039520 del 25 de septiembre de 2015, la Unidad
Administrativa Especial de Gestidon Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién Social- UGPP, negb la solicitud de reliquidacién en los términos solicitados
aduciendo que se debe realizar conforme a lo previsto en el Decreto 1158 de 1994, de
acuerdo a la Ley 100 de 1993.

Contra la decisién anterior, interpuso recurso de apelacion, el cual fue resuelto a través
de la Resolucion RDP 053590 del 15 de diciembre de 2015, confirmado el acto atacado.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas cita el articulo 27 del Decreto
3135 de 1968, el articulo 73 del Decreto 1042 de 1978, el articulo 45 del Decreto 1045
de 1978, el articulo 1° de la Ley 33 y 62 de 1985, el Decreto 158 de 1994, el articulo 36

de la Ley 100 de 1993 y demas normas concordantes.

Adujo que en el presente caso se debe dar aplicacion a las Leyes 62 y 33 de 1985, con
el promedio de los factores que constituyen salario y no tal y como lo interpreté la entidad

demandada.

[V
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Citd varios antecedentes jurisprudenciales referidos al derecho a la indexacion de la
primera mesada.

Sostuvo que se debe dar aplicacion al articulo 48 de la Constitucion Politica que establece
la proteccién de los derechos adquiridos, por cuanto obtuvo el derecho fa pension antes
de la expedicién de la sentencia SU- 230 de 2015 del 19 de abril de 2015

Solicité tener en cuenta la reciente jurisprudencia de unificacién del Consejo de Estado
Magistrado Ponente Gerardo Arenas Monsalve de fecha 18 de noviembre de 2015, donde
se ratifica la prevalencia de los fallos del 4 de agosto de 2010 y no dar aplicacion a la SU
230-2015.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La entidad contestd la demanda dentro de la
oportunidad legal correspondiente (Fls. 47 a 65).

El apoderado de la Unidad Administrativa Especial de Gestidn Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social -UGPP, 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:

El Decreto 1158 de 1994 indica cuales son los factores de salario que se deben tener en
cuenta para la liquidacion de la pension y los que se solicitan en la demanda, no se
encuentran incluidos en la norma, por lo tanto, no se tuvieron en cuenta, entonces es

necesario denegar las pretensiones de la demanda.

No obstante, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado reiteradamente que el
régimen de transicidn de la Ley 100 de 19933 comprende la edad el tiempo y el monto del
régimen pensional que incluye el IBL, asi como los factores a tener en cuenta al momento
de realizar el reconocimiento de la pension, esta posicidon no ha sido uniforme en la
jurisprudencia colombiana, por ejemplo la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que el
régimen de transicion comprende unicamente la edad, el tiempo de servicios y el monto y

la liquidacién se hace conforme a lo preceptuado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Dicha posicién encuentra respaldo en los pronunciamientos de la Corte Constitucional
sentencia C- 168 de 1995.

Resaltd que la diferencia interpretativa entre las altas cortes genera un menoscabo del

derecho a la igualdad de los asociados, situacion que justifica ain mas [a necesidad de un



Exp. 11001-33-342-052-2016-00272-00
Demandante: YOLANDA GOMEZ OBANDO

pronunciamiento de la Corte Constitucional en su condicién de garante supremo de la

Constitucion y cuyo precedente en esa medida tiene aplicacion preferente.

Propuso las excepciones “prescripcion, buena fe, genérica o innominada, inexistencia de la

obligacion, pago y compensacion”

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Dentro de la audiencia inicial adelantada el 6 de
septiembre de 2017 (Fls. 104- 110), el Despacho corri6 traslado a las partes para que

alegaran de conclusion:
La parte demandante solicit6 tener en cuenta los argumentos esgrimidos en la demanda.

Por su parte la entidad demandada solicito absolverla de responsabilidad, con

fundamento en lo planteado en el presente proceso.

Finalmente, la Representante del Ministerio Pdblico sostuvo que es procedente el
reconocimiento de [a pension de jubilacion, en tanto que acredita el cumplimiento de los
requisitos, hizo alusion a varias sentencias de la Corte Constitucional como fundamento
del respeto al régimen de transicion pensional, sin embargo, frente a la pretensién de la
indexacion de la primera mesada considerd que no hay vocacion de prosperidad, en la

medida en que actualmente esta devengando pension especial.

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 6 de septiembre de 2017 (Fis. 104 - 110), se fij6 el

litigio de la siguiente manera:

“;Si le asiste el derecho a la parte demandante a que le sea reconocida la pension
de jubilacién o no por la entidad demandada, teniendo en cuenta todos los factores
de salario devengados en el dltimo afio de servicios, de conformidad con lo previsto
en la Ley 33 de 19857 -
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¢ Le asiste derecho a fa parte actora a que le sea aclualizado o reajustado el valor de
los emolumentos que sirvieron de base para liquidar la primera mesada pensional?

2. ACERVO PROBATORIO.

2. 1. Peticion radicada ante la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social -UGPP el 12 de mayo de 2015,
solicitando que se reconozca la pensién con la inclusion de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo afio anterior al retiro de! servicio, conforme o sefiala la Ley 33 de

1985 y que se indexe la primera mesada (fls.2 -4).

2.2. Resolucion No. RDP 039520 del 25 de septiembre de 2015 “Por la cual se niega la
reliquidaciéon de una pension de vejez’, por la Unidad Administrativa Especial de Gestion

Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccidn Social, UGPP (fls.15-16).

2.3. Recurso de apelacion radicado el 24 de mayo de 2016 interpuesto por la demandante

contra la anterior decision (fls.14-28).

2.4. Resolucion No. RDP 053590 de! 15 de diciembre de 2015, mediante la cual la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social, UGPP resolvidé el recurso de apelacién confirmando la resolucidn
atacada. (Fis.18-20).

2.5. Certificaciones expedidas por la Coordinadora del Grupo de Gestion Humana,
Regional Bogota del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, mediante el cual se
inform6 que la sefiora Yolanda Gémez Obando trabajé en la entidad en calidad de
empleada publica, y se indican los factores salariales devengados en el Gltimo afio de

servicios (FIl. 7 -9).

2.6. Certificaciones de salario mes a mes formato 1 emitido por la Cordinadora de! Grupo
de Gestién Humana por el perfodo 1982 a 2004 (fl. 10-13)

2.7. Copia de la cédula de ciudadania de la actora (FI. 6).
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MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucién al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia a: (i) lo
previsto para la pension especial de vejez por hijo invalido, (i) al regimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993, asi como los factores salariales a tener en cuenta
para liquidar las pensiones, en los términos de la Ley 33 de 1985, v (iii) a los aspectos

legales y jurisprudenciales de la indexacién de la primera mesada pensional.

() De la pension especial de vejez por hijo invalido

La pension especial por hijo invalido fue incorporada al Sistema General de Pensiones
por el Art. 9° de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, en

los siguientes términos:

“Apartes subrayados, en letra itdlica, y subrayados y en lefra itdlica
CONDICIONALMENTE exequibles. Aparte tachado INEXEQUIBLE>
La_madre trabajadora cuyo hijo mener-de-18-ahes padezca invalidez fisica o mental,
debidamente calificada y hasta tanto permanezca en este estado y continte
como dependiente de la madre, tendré derecho a recibir la pension especial de vejez a
cualquier edad, siempre que haya cotizado al Sistema General de Pensiones cuando
menos el minimo _de semanas exigido en ef régimen de prima media para acceder a la
pension de vejez. Este beneficio se suspendera sila trabajadora se reincorpora a la fuerza
laboral. Si la_madre ha fallecido y el padre tiene la patria potestad del menor invélido,
podré pensionarse con los requisitos y en las condiciones establecidas en este articulo”.

Frente al valor de esta pension, la forma de calcularlo es la misma que en la pension
ordinaria de vejez, es decir: el porcentaje depende de la aplicacién de [a formula
consagrada en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993, y el IBL serd el promedio de los

salarios de los tltimos 10 afios, tal y como lo dispone el articulo 21 de la Ley 100 de 1993.

Dicho beneficio pensional solo ha sufrido modificaciones por parte de la Corte
Constitucional, mediante la Sentencia C-227 de 2004, que declard inexequibles las
palabras “menores de 18 arfios”, extendiéndola a los hijos adultos y posteriormente a
través de la Sentencia C-989 de 2006.estudié nuevamente la norma y declard exequible
condicionadamente la palabra “madre” bajo el entendido de que debe hacerse extensivo

también a los padres cabeza de familia.

Sobre el particular, la Corte Constitucional a través de la sentencia T-657/2016, el M.P

Aquiles Arrieta Goémez expuso:
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“3. La pensi6n especial de vejez por hijo en situacién de discapacidad y el régimen
de transicion

3.1. Dentro de los derechos sociales, econdémicos y culturales consagrados en la
Constitucion de 1991 esté el derecho a la seguridad social, contemplado en el articulo 48.
Por una parte, un servicio pablico obligatorio y por otra, un derecho, que es deber del
Estado garantizarlo y reglamentario bajo los. principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad. En desarrollo de este precepto constitucional, se profiric la Ley 100 de 1993
encargada de reglamentar los diferentes regimenes prestacionales que existen en nuestro
ordenamiento, entre ellos, el de pensiones que tiene como fin garantizar a las personas,
el amparo contra las contingencias derivadas de fa vejez, 1a invalidez y la muerte

3.2. La pension de vejez, desde el inicio de la jurisprudencia se ha catalogado no como
un regalo “sino el simple reintegro que del ahorro constante durante largos afios, es debido
al trabajador”, al momento en el que el trabajador demuestre que cumple con los requisitos
exigidos para obtener esta prestacion. Se tiene la posibilidad de retirarse de la vida laboral
percibiendo un ingreso, pues se supone que cuando el empleado llega a esa etapa “se
halla en una época de la vida en la que, después de haber cumplido con el deber social
del frabajo y ver menguada su fuerza laboral, requiere de una compensacion por su
esfuerzo y un trato especial en razén a su avanzada edad”.

3.3. Ahora bien, dentro del sistema general de pensiones se encuentran dos regimenes
principales (i) el de prima media con prestacion definida y (i) el de ahorro individual con
solidaridad.

3.4. En cuanto al reconocimiento de la pensién de vejez en el régimen de prima media
con prestacion definida, la Ley 100 de 1993 establecio unos requisitos que deben ser
acreditados: (i) haber cotizado durante toda la vigencia de la refacion laboral; (i) que el
afiliado haya cumplido 55 afios de edad si es mujer, o 60 afios de edad si es hombre y (iii)
que haya cotizado un minimo de 1000 semanas en cualquier tiempo. La Ley 797 de 2003
modificé el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 estableciendo que a partir del afio 2014 la
edad se incrementard a 57 arfios de edad para la mujer y 62 afios para el hombre y que a
partir del 1° de enero del afio 2005 el numero de semanas se incrementara en 50y a partir
del 1° de enero de 2006 se incrementaré en 25 cada afio hasta llegar a 1.300 semanas
en el afno 2015.

El articulo 33 de fa Ley 100 de 1993 también previé tres clases de pensiones (i) pension
ordinaria de vejez la cual se obtiene con los requisitos descritos en precedencia; (i)
pensién especial anticipada de vejez de persona con discapacidad (art. 33. par. 4. inc. 1);
y (iii} pension especial de madre o padre de hijo en situacion de discapacidad (art. 33. par.
4. inc. 2). Estas pensiones especiales se crearon para (i) aquellas personas que padezcan
una discapacidad fisica, siquica o sensorial del 50% o mas, que cumplan 55 afios de edad
y que hayan cotizado en forma continua o discontinua 1000 o mas semanas al regimen
de seguridad social y (i) para las madre o padres trabajadores cuyo hijo padezca una
discapacidad fisica o mental, debidamente calificada y hasta tanto permanezca en este
estado y contintie como dependiente de la madre o el padre, tendré derecho a recibir la
pension especial de vejez a cualquier edad, siempre que haya cotizado al Sistema
General de Pensiones cuando menos el minimo de semanas exigido en el régimen de
prima media para acceder a la pensién de vejez. Este beneficio se suspendera si se
reincorpora a la fuerza laboral.

3.5. Sobre la pensién especial de vejez por hijo en situacion de discapacidad, establecida
en el paragrafo 4° del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo 33 de la
Ley 100 de 1993, es pertinente recordar que la Corte Constitucional ha realizado varios
pronunciamientos para llegar a la norma como en este momento es aplicada, y en cuanto
a los requisitos que se deben acreditar para acceder a elfa: (i) que la madre o padre de
familia de cuyo cuidado dependa el hijo en situacion de discapacidad (menor o aduito),
haya cotizado el minimo de semanas exigidas, independienternente del régimen al que se
encuentre afiliado, establecidas en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993; (ii) que la
discapacidad mental o fisica del hijo haya sido debidamente calificada; y (iif) que exista
dependencia econémica entre quien sufre la discapacidad y el afffiado af Sistema.

8
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3.6. El primer requisito sefialado tiene que ver con que la madre o padre de familia de
cuyo cuidado dependa el hijo en situacion de discapacidad haya cotizado el minimo de
semanas exigidas en el régimen al que se encuentre afiliado, establecidas en el articulo
33 de la Ley 100 de 1993. Es de anotar que cuando entra en vigencia la Ley 100 de 1993,
el legislador derogé las normas existentes sobre sequridad social para servidores piblicos
y particulares, sin embargo dejé establecido un régimen de fransicién para las
personas que para ese momento estaban aportando a dichos regimenes, como
proteccién a las expectativas legitimas creadas al pretender pensionarse
cumpliendo con los requisitos que para la época estaban vigentes. (Resaltado fuera
de texto)

Entonces, estos son los requisitos, a saber:

1. Que la madre (o el padre) haya cotizado al Sistema General de Pensiones por
lo menos el minimo de semanas exigido para obtener la pension de vejez,
2. Que el hijo sufra una invalidez fisica o mental, debidamente calificada.

3. Que el hijo en condicién de invalidez sea dependiente de su madre ¢ de su

padre.

Y para continuar recibiendo la pension anticipada por hijo discapacitado es necesario:

a. Que el hijo afectado por la invalidez fisica o mental permanezca en esa
condicién y continte como dependiente de la madre.

b. Que la madre no se reincorpore a la fuerza laboral.

(ii) Del régimen de Transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y del.

reconocimiento pensional con base en la Ley 33 de 1985

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, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para
los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos arios,
es decir, sera de 57 arios 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 pensién de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios
de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, o
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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 transicién es un beneficio a aquellas personas
que al cumplir los requisitos de edad o tiempo de servicios al 1° de abril de 1994, fecha
de entrada en vigencia de la citada Ley, en lo atinente a la edad, tiempo de servicio o
numero de semanas cotizadas y monto de la pensidn 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) aflos continuos o
discontinuos y lleque a la edad de cincuenta y cinco afios (585) 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 sirvio de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio (...)".
(Negrillas fuera de fexto)

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

para la liquidacion de la pensién 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 Cafa, ya sea
que su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignaciéon basica; gastos de representacion;, 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).”

La anterior disposicién fue medificada por la Ley 62 de 1985, en el sentido de establecer

lo siguiente:

“Articulo 1°. Todos fos empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja
de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea
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que su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversion. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara constituida
por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacion basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; 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, unificd el criterio en cuanto a los
factores que deben constituir el ingreso base de liquidacién pensional, llegando a la
conclusiéon de que la Ley 33 de 1985, no indica en forma taxativa los factores salariales
que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente
enunciados y no impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador |

durante el tltimo afo 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 las formalidades y
favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en
antecedentes historicos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente
sentencia de unificacién arriba a Ia conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica
en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacién
pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la
inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el dltimo
ano de prestacion de servicios.

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

“Las normas transcritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como
principio general, pues no pueden fomarse como una relacion taxativa de factores,
que de hacerlo asi, se correréa 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
porla 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 pension de jubifacion, por o cual, teniendo en cuenta los principios, derechos y
deberes consagrados por la Constitucion Politica en materia laboral, es vélido otorgar

11



Exp. 11001-33-342-052-2016-00272-00
Demandante: YOLANDA GOMEZ OBANDO

a ambos preceptos normativos alcances similares en lo que respecta al ingreso base
de liquidacion pensional.” (Negrilla fuera de texto)

Igualmente, establecio lo siguiente:

“(...) Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a fa cuantia de las pensiones de los setvidores
piblicos, es vélido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir
aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periddica, como
contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la denominacion
que se les dé, tales como, asignacién basica, gastos de representacion, prima
técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y
alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar algunos
factores de salario, a mas de aquellos que reciba ef empleado y cuya denominacion
difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se
cancelen de manera habitual como refribucién directa del servicio. Se excluyen
aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a fos 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 connotacion -, esto es, a las primas de
navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor
de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias, como expresamente
quedo establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 (...)". (Negrillas fuera
de texto).

Posicién reafirmada por el Consejo de Estado en sentencia de 2 de mayo de 2013, con
ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincdn3, en la cual ademés manifesté que para
determinar si un factor debe o no incluirse en el ingreso base de liquidacién los mismos
deben reunir dos criterios, a saber: (i) el de la “retribucién’, es decir, analizar si dicho pago
retribuye o no el servicio y (ii) el de la “habitualidad”, es decir, tener una cierta vocacion

de continuidad o permanencia, 0 sea, que no se trate de un pago ocasional.

A su vez, la Corte Constitucional dentro del proceso No. T-3.558.256 en [a sentencia de
unificacion 230 del 28 de abril de 2015, con ponencia del Magistrado Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, se aparté de la posicidn establecida por el Consejo de Estado en cuanto al IBL

a tener en cuenta para la liquidacién de las pensiones, considerando lo siguiente:

“(...) Como se evidencia, la Corte en sede de control abstracto de constitucionalidad,
adopté una interpretacion sobre la aplicacion integral del régimen 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 transicion y, por tanfo, existe
sujecién sobre esta materia a lo dispuesto en el articulo 36 de la ley 100.

{...)

Al respecto, afirmé la Sala Segunda de Revision que la Sala Plena de esta
Corporacion mediante Sentencia C-258 de 2013 establecio que la aplicacion ultractiva

! Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.: Victor Heman Alvarado Ardila, radicado:
250002325000200607509 01.

2 Ibidem.

3 Sec 2% Subseccién A, CP. Dr. Alfonso Vargas Rincén, mayo 2 de 2013 Rad. (1903-11) o 25000 2325 000 2005 01183-03
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de los beneficios del régimen de transicion 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
objefo de reproche, realiza el siguiente analisis:

“Precisamente con el régimen de fransicion pensional consagrado en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 no quiso el legislador mantener para fos beneficiarios la
aplicacion en su totalidad de la normatividad que gobernaba sus derechos
pensionales, sino solamente una parte de ella. Esta Sala de la Corte ha consolidado,
por retirado y pacifico, el criterio de que dicho régimen comporta para sus
beneficiarios Ia aplicacion de las normas legales anteriores a la vigencia del Sistema
General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad, tiempo de servicios o
semanas cotizadas y monto de la pensién 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 interpretacion de la Sala Laboral del érgano de cierre de la
jurisdiccién ordinaria no contraria la reciente interprefacion que fjjé la Sala Plena de
la Corte Constitucional acerca del IBL en el régimen de fransicién y, por eso, no se
estructura el defecto sustantivo alegado.”

Del precedente normativo, se advierte que la Corte Constitucional considera que la
liquidacién 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 dltimo afio de
prestacion de servicios, en razén a que para efectos de liquidar las pensiones que se
encuentran cobijadas por el régimen de transicion, unicamente se debe tener en cuenta
la edad, el tiempo de servicios y monto de la pension, 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 profirié 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 transicion, 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
principio de la sostenibilidad financiera consagrado en el articulo 48 de la Constitucion

Politica.

A continuacion, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado a efectos de
establecer la linea jurisprudencial en materia pensional se pronuncié en providencia de
25 de febrero de 2016, denfro del expediente No. 2013-01541-01 (4683-2013),
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demandante; Rosa Emestina Agudelo Rincén en contra de [a Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -
UGPP vy la Universidad Pedagégica, con ponencia del Consejero Gerardo Arenas
Monsalve, precisd 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 lo que sigue:

“En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de transicion no
hace excepcion respecto de los factores base de liquidacion de la pension 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 pensién para sus beneficiarios es el establecido en las normas
anteriores a su entrada en vigencia, entendiendo por monto no sélo el porcentaje de
fa pensién, sino la base de dicho porcentaje, conforme lo tiene definido la
jurisprudencia de esta Seccion. '

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

“Ahora bien, segtin 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, segin el diccionario de la lengua, significa “Suma de varias partidas,
monta.” Y monta es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de la Lengua
“Espaiiola”, Espasa Calpe S.A., Madrid 1992, tomo I, paginas 1399-1396).

“Adlvierte la Sala, conforme a la acepcién de la palabra “monto” que cuando fa
fey la emple6 no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como
decir el 75% de alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantia de una pension, es
solo un namero abstracto, que no se aproxima siquiera a la idea que sugiere la
palabra monto, de ser el resultado de la suma de varias partidas, sino la
liquidacién aritmética del derecho, que precisamente se realiza con la suma
del respectivo promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y que debe
hacerse, segin el referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores a la
ley 100”. (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda — Subseccion
"A". Consejero Ponente: Nicolas Péjaro Pefiaranda, 21 de Septiembre de 2000.
Radicacion Numero: 470-99. Resaltado de la Sala).

(..)

De ofra parte, en la citada jurisprudencia la Maxima Corporacion de lo Contencioso reitero
la tesis de unificacidon que se ha estado aplicando, en el sentido de incluir en las
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 jurisdiccion

contenciosa administrativa corresponden a regimenes especiales del sector publico.

En el referido pronunciamiento, sefalo:
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“(...) De oftra parte, es del caso indicar que el tema en comento fue objeto de estudio
en la sentencia del 4 de agosto de 2010, proferida por fa 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 reiterd como debe calcularse dicho-monto de las pensiones que se reconocen bajo
este régimen y los factores salariales que deben reconocerse como pairte integrante
del IBL, apartandose de la enunciacion taxativa realizada por el articulo 3 de la
Ley 33 de 1985 modificado por el articulo 1 de la Ley 62 del mismo aiio.

()

La Sala no puede pasar por alfto que al momento de resolverse el presente recurso
.se dio a conocer por parte de la Corte Constitucional el contenido total de la Sentencia
SU-230 de 2015, en la cual abordo el tema de régimen de transicion y sefialo como
precedente en materia de ingreso base de liquidacién 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
posicién con respecto a la referida sentencia de la Corte Constitucional.

(...)

En esta oportunidad la Seccion Segunda del Consejo 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 casd el fallo recurrido y ordené
liquidar {a pensién con el promedio de los dftimos 10 afios, lo que hizo fue avalar la
interpretacion que tradicionalmente ha tenido la Corte Suprema de Justicia sobre el
fema, con respecto a las competencias que corresponden a la jurisdiccion ordinaria.

Ahora bien, dado que denfro de sus competencias, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo conoce de los regimenes especiales del sector publico en maleria
pensional, y que a su interior se aplican no uno sino mditiples 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
jurisdiccién 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 Gltimo 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.

Finalmente, es menester precisar la vigencia del régimen de transicion contenido en el
Acto Legislativo No. 1 de 2005, que adicioné el articulo 48 de nuestra Carta Politica, pues
establecié un solo régimen pensional, razén por la cual, no hay ningln tipo de beneficio
para aquellas personas que tengan derecho a su pension a partir del 31 de julio 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.
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Valga traer a colacién la anterior disposicion:

“(....) Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicion establecido en la Ley 100
de 1993 y deméas normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas
allé 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 fos 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 [a pensién en los términos del régimen anterior.

[gualmente, 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:

()

6.11. Ahora bien, el reconocimiento de una pensién de vejez o de jubilacion con
ocasion del régimen de transicion sin tener en cuenta la resefiada hermeneutica 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 resultados incompatibles por el
ordenamiento juridico.

6.12. En ese sentido, este Tribunal ha aclarado que cuando, para estos efectos, se
utitizan los conceptos del abuso del derecho y fraude a la ley, no se trata de establecer
la existencia de conductas ilicitas o amariadas, sino del empleo de una interpretacion
de la ley que resuilta contraria a la Constitucion y como resultado de la cual, fa persona
accedio a una pension, 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 transicién y del ingreso base de liquidacion defendida por alguna
corporacion judicial de cierre se obtienen ventajas irrazonables frente a la verdadera

4 En la Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) se considerd que “en términos generales, comete abuso del
derecho: (i) aquél que ha adquirido el derecho en forma legitima, pero que fo utiliza para fines no queridos por el ordenamiento juridico,
(il quien se aprovecha de la inferpretacién de las normas o.reglas, para fines o resuitados incompatibles por ef ordenamiento juridico;
(i) el titutar de un derecho que hace un uso inapropiado e irrazonable de éf a la luz de su conlenido esencial y de sus fines; y (iv)
aquél que invoca las normas de una forma excesiva y desproporcionada que desvirtda el objetivo jurfdico que persigue.”

5 Cir. Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge lgnacio Pretslt Chaljub).
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historia laboral del peticionario®, lo cual “suele presentarse en situaciones en las que
servidores publicos ‘beneficiarios del régimen especial anterior a fa 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 fos salarios
recibidos en toda su historia productiva (...)."

6.14. En dichos eventos, como se sostuvo en la referida Sentencia C-258 de 2013,
los aumentos significativos de los ingresos del funcionario en sus Gftimos afios de
servicios derivan en una pension que no guarda ninguna relacion con los aportes que
acumulé en su vida laboral, imponiéndole al Estado la obligacion de proveer un
subsidio muy alto para poder pagar la pension reconocida. En ese sentido, especial
mencioén requieren los casos en los que existen vinculaciones precarias en cargos
con safario elevados en virtud de los cuales “se produce el aumento del ingreso base
de liquidacion, a través de figuras como fas suplencias en el caso de los Congresistas,
el encargo en el caso de Magistrados, 'y la provisionalidad, en los demds 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 Gltimos aumentos de los ingresos percibidos por el trabajador, los
cuales resultan ser mas significativos que los que devengaba con anterioridad, conlleva
a una erronea interpretacié-n 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 [a Corte Constitucional como del Consejo
de Estado, Organos de cierre de la 'jurisdiccic')n constitucional y de la contenciosa
administrativa, respectivamente, razon por la cual, las referidas Corporaciones pretenden
la unificacion de criterios con base en los precedentes jurisprudenciales que existen sobre
la mentada prestacién. Asi las cosas, en pronunciamiento reciente la Sala Sexta de
Revision de [a Corte Constitucional, en sentencia T-615 del 9 de noviembre de 2016, con

ponencia del Magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio, considero:

(..)
Lo anterior evidencia, sin ningtn asomo de duda que fa sefiora del Rio Arellano
adquirio su estatus pensional antes de haber sido proferida la sentencia C-258 de
2013, dado que cumplié los requisitos exigidos para effo el 4 de junio de 2006. En ese
sentido, no hay lugar a acceder a las pretensiones de la UGPP, por cuanto ellc
implicaria aplicar de manera retroactiva dicha providencia, lo cual no es de recibo

& Es pertinente resaltar que para que se produzca este abuso del derecho, el aumento debe ser claramente desproporcionado y debe
ser evidente que no comrespende a su historia laboral,
7 Como se sostuvo en la Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), “si bien es cierfo la Corte ha avalado la
existencia de algunos regimenes pensionales especiales, también lo es que, dado su cardcter excepcional y suimpacto en las finanzas
pdbiicas, sus reglas deben ser de interpretacion restringida y no pueden ser extendidas por analogia a casos de servidores no
cobjjados por elfos.”

17



Exp. 11001-33-342-052-2016-00272-00
Demandante: YOLANDA GOMEZ OBANDO

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 publicacion.

Asi las cosas, los parametros establecidos en la sentencia C-258 de 2013, no
resultan aplicables a aquellas pensiones consolidadas con anterioridad a su
expedicion, en razén a que constituyen derechos adquiridos, los cuales solo
pueden ser modificados lueqgo de agotar el procedimiento dispuesto en la ley
para los casos en que las pensiones fueron reconocidas con abuso del derecho
‘0_sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley. Lo anterior, en
plena observancia del articulo 48 Superior, segun 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 materia pensional que se expidan
con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo, 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 expedicién de
la sentencia C-258 de 2013, por tal razén las normas y jurisprudencia utilizadas
por_las autoridades judiciales accionadas para ordenar la reliquidacion
pensional eran las que se encontraban vigentes antes de la referida sentencia.
[Negrilla y subrayado fuera del original]

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

Ademds, la Corte Constitucional a través del Auto 326 de 2014 y la Sentencia SU -
230 de 2015 aclaré “que de las. sentencias emitidas por la Sala Plena sobre el
tema (C-168 de 1995, C-1056 de 2003, C-754 de 2004) ninguna se habia referido
a las disposiciones de monto y base de 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”.

(...)"
N
En ese sentido, la Corte Constitucional fij6 la temporalidad de la disposicién consagrada
en la sentencia’ C-258 de 2013, en el sentido de que las personas que hayan adquirido
su derecho pensional con anterioridad a la expedicion de la referida sentencia, tendran
derecho a que su prestacion se liquide bajo el imperio de las normas vigentes para la

época.

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

requisitos establecidos en norma.

18



Exp. 11001-33-342-052-2016-00272-00
Demandante: YOLANDA GOMEZ OBANDO

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
Proteccion Social —-UGPP, en el expediente 11001-03-25-000-2013-01341-00(3413-13),
al resolver una solicitud de extensién de los efectos de la sentencia de unificacion del 4

de agosto de 2010, discurrio:

“..)

Aungque, por definicion, en una providencia de extension, la Sala no podria separarse
de lo decidido en una sentencia de unificacion, conviene sefialar que esta Sala de
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 Seccion 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 y completa, sin desconocer ninguno de los elementos que lo componen; (i)
el principio de «sostenibilidad fiscal» no puede ser invocado o aplicado para
desconocer expectativas legitimas y, atin, 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 que la aplicacion de régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, esta
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
dltimos afios, sino por el contrario, el promedio de los factores salariales
devengados en el aitimo afio de servicios. Dicho de ofra manera, los regimenes
de fransicion exceptuan de la aplicacion, en todo o en parte, del nuevo régimen
consagrado en la ley 100 de 1993, mas atin, cuando la norma que eslablece el indice
base de liquidacién, es una norma a todas luces desfavorable cuya aplicacion
retroactiva desconoceria principios fundantes del derecho laboral.

{..)"

De lo anterior se colige, que a las pensiones amparadas por el régimen de 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 pension con base en
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el promedio de los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios de
conformidad a lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, norma anterior, la cual se debe aplicar

en su integridad.

Seguidamente, el Consejo de Estado ~Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccion
Segunda, con ponencia del Consejero Cesar Palomino Cortés el 9 de febrero de 2017,
profirié sentencia de remplazo del fallo dictado en su oportunidad por la misma seccién
en el proceso No. 2013-01541-01 (4683-2013), demandante: Rosa Ernestina Agudelo
Rincén en contra de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP y la Universidad Pedagogica,
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 Seccién Segunda del Organo de cierre de lo
Contencioso Administrativo hace referencia a los componentes que se deben tener en
cuenta para liquidar las pensiones cobijadas por el régimen de transicion del articulo 36

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

“{...)

Los beneficiarios del régimen de transicién tienen derecho, segun el inciso 2°, en
comento a que se les aplique para acceder a la pension de vejez, el régimen anterior
al cual hubjeran estado afiliados, en cuanto a edad, tiempo de servicio o el nimero
de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez.

Analizado el articuio 36 de fey 100 de 1993, es evidente, que el inciso 2, consagra
todos los componentes del derecho pensional. Tanto es asi, que se refiere
expresamente a los elementos edad, tiempo y monto de la pensién y remite al régimen
anterior.

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

(...)

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

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

(...

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

(..)

Con lo anterior, quiere decir que las pensiones inmersas en el régimen de fransicion
deben liquidarse con base en el promedio de los factores salariales devengados en el
altimo afio de servicios, de conformidad a lo indicado por dicha Corporacion, pero en
especial por los argumentos esbozados en la sentencia de unificacién 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 [a
vulneracién de los derechos laborales de las personas cobijadas por la transicion 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 Seccion Quinta de la Sala de o 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, rectificd
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 consolido la prestacion con anterioridad a la publicacion de
la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional SU — 230 del 2015, la prestacion
sera reconocida en los términos sefalados por el maximo Tribunal de lo Contencioso

Administrativo.
Al respecto, sefiald lo siguiente:

“..)

Asi 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 la
Constitucion Politica», y la segunda, «unificé el alcance e interpretacion de un derecho
fundamental para casos que tangan un marco factico similar y compartan problemas
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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 decisién de unificacion, pues con ella
se hizo extensible la conclusion frente al examen de constitucionalidad para todos los
regimenes pensionales.

Sin embargo, por involucrar derechos adquiridos-’ese caracter vinculante que se
predica de las sentencias emitidas por el méximo 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 Politica’™.

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

(--.)”.
Finalmente, la Corte Constitucional expidié el Comunicado No. 27 del 10 y 11 de mayo
de 2017, en el cual se indicoé que la Sala Plena de dicha Corporacion declard la nulidad
de la sentencia T-815 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 manifestd gue contra el auto que declard la
nulidad de la sentencia T-615 del 2016, se presentaron salvamento de votos en los cuales
se expreso que el asunto revisado por la Corte Constitucionai 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 desconocid el precedente establecido.

En esos mismos salvamentos de votos se expres6é que no es el dable a la Corte
Constitucional a través de un auto de nulidad modular los efectos de las sentencias ya
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, afirmé que
se expidié la sentencia SU 395 de 2017 en el cual se ratifica la posicién respecto a la cual
el IBL no es objeto de fransicion 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 lo que se lee del comunicado en mencion, no se avizora de qué

manera se controvierten los argumentos del Consejo de Estado respecto a como se debe
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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 ptblica, motivo por el cual el
Despacho continua acogiendo en su integridad la tesis expuesta por el maximo Tribunal

de lo Contencioso Administrativo.
(ii) De la indexacion de la primera mesada

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 publico de caracter obligatorio, el que se presta en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los terminos 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
progresiva, pues tratandose de derechos prestacionales los recursos del Estado son
limitados, de ahi la existencia del principio de solidaridad, sin el cual la poblacion de bajos
recursos o sin ellos no podria acceder a tales servicios.” Sentencia C-130 de 2002 M.P.

Jaime Araujo Renteria.

Ahora, cuando se trata de eficiencia se refiere a la mejor utilizacién social y econdémica
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 publicas y privadas, y la ley definira
los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo

constante.

Son principios en materia laboral, entre otros, la igualdad de oportunidades para los

trabajadores, remuneracion minima vital y movil, irrenunciabilidad a los beneficios
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establecidos en normas laborales, garantia a la seguridad social, el pago oportuno y el

reajuste periodico 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 encuenfran 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 jubifacién, 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, segin la variacion
porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para
el afio inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyoc 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 podré 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,
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 determinaré fos costos que resullten procedentes en la aplicacion de
estos mecanismos de cobertura.”

Tenemos que para el régimen general, no existe norma expresa que establezca la
actualizacién del ingreso base de liquidacién pensional diferente al reajuste anual de las

mesadas ya reconocidas en los términos del articulo referenciado.®

En controversias laborales tanto la equidad, criterio auxiliar del derecho'®, 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 trate de asuntos no regulados®por el ordenamiento legal.

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

Y ¢Articulo 14. Reajuste de Pensiongs. Con el objefo de que las pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucidn o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sislema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se
reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segtin la variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para ef afio inmediatamente anlerior. No obstante, las pénsiones cuyo monto mensual sea igual al salfario
minimo legal mensual vigente, serédn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcenigje en que se incremenie dicho salario
por el Gobierno. (...).»

10 Ariculo 230 de la Constitucidn Politica de 1991.
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Ante la ausencia de una norma expresa que consagre la actualizacion 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 adquisitivo de la
moneda'! y el fenémeno inflacionario, con el fin de evitar que el trabajador soporte las
consecuencias hegativas de dicha situacion 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 Ordéfiez 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 indexacién del ingreso base del demandante, pretextando que los
altimos 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 la pension de jubilacion,
argumentando ausencia de una disposicion precisa que asf 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 el aqui examinado, la doctrina
constitucional permite dejar de lado el texto de la ley para no proferir decisiones que
contrarfen el orden jusfo, valor este constitutivo de nuestro ordenamiento
Constitucional”,

Posteriormente, en sentencia del 10 de julio de 201412, 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 [a primera mesada:

“li. De la indexacion del ingreso base de liquidacién de una prestacién pensional
gracia.

(...)

1 Bl derecho a mantener el poder adquisitivo de las mesadas pensionales “no se limita a la actualizacidn de las mesadas pensicnales
una vez han sido reconocidas por la entidad competente, sine que también incluye la actualizacin del salario base para la liquidacion
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).

12 C. P. Gerardo Arenas Monsalve, radicacidn 1767-2014,
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Bajo estos supuestos, resulta evidente el vacio normativo existente en relacion con fa
indexacion del ingreso base de liquidacion de una prestacion pensional razoén por la
cual, la jurisprudencia de esta Corporacién con base en principios constitucionales, en
especial, los previstos en los articulos 48, 53 y 230, ha establecido que bajo criterios
de justicia y equidad la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y el fenomeno
inflacionario son hechos notorios los cuales el trabajador no estéa obligado a soportar.
La Sala considera que ante el vacio normativo existente en relacion con la indexacion
del ingreso base de liquidacién 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 def salario que devengada cuando prestaba sus servicios, resulta pertinente y
necesario ordenar el reajuste del ingreso base de fiquidacion en afencion 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 férmula acogida por el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo’?, para
aplicar la actualizacion monetaria de la primera mesada pensional cuando un empleado
se retira del servicio antes de llegar a la edad requerida en la ley y su pension es

reconocida tiempo después es Ia 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 Corporaciéni4 sobre la actualizacion de las condenas y la
correccién monetaria en el afic 1990 dijo:

“... La correccion monefaria con referencia a ingresos provenientes de un trabajo no se
estima con fundamento en la desvalorizacion 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 ef
citado indice en el mes y afio de la sentencia en concreto o del incidente regulador si
aquella se pronunciare en abstracto y se divide por el indice del mes y afo de la causacion
del perjuicio y el factor asf obtenido se multiplica por el capital o la suma que se actualiza,
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 practica de
una periftacion, sino que probados los ingresos de la victima y la vida probable de ésta en
relacion con quienes la sobreviven, asi como la dependencia econémica de éstos con
aquella, le basta al juzgador aplicar las formulas de mateméticas que al efecto existen...”.

Lo sefialado en la providencia anterior cuya parte pertinente se transcribio se concreta en

la siguiente formula:

Indice final
VP = Vh

13 M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacion 0432-2014,
" Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccidn Tercera. Consejero Ponente: Dr. Gustavo de Greiff Restrepo. 7 de julic de
1990. Radicacidn No, 5980. Actor: Arcelia Tovar de Trujillo. Demandado: Nacién — Policfa Nacional.
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Indice Inicial

Donde VP es el 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 obligacion y el indice final es el vigente y certificado porla
misma entidad a la fecha de ejecutoria de la sentencia.”

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

actualidad y en tal virtud es imprescriptible:

“..)

En cuanto a la imprescriptibilidad del derecho a la indexacién de la primera mesada
pensional y su relacién con el requisito de la inmediatez, sefial6 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
periodica, por fo que su afectacion, 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 vuineracion. sefialada, en caso de presentarse, tiene un caracter de actualidad, lo que
confirma que en esta especifica situacion se cumple con el 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 andlisis 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 indexacion de su primera mesada pensional. Es asi como,
tratandose de un derecho fundamental imprescriptible, y habiendo cumplido los
accionantes con el requisifo de acudir previamente a la jurisdiccion ordinaria, no entrara a
analizar la Corte el tiempo transcurrido entre las decisiones que negaron el derecho a la
indexacion y la presentacién de la accion de tutefa por parte de los accionantes, pues en
esfe caso se debe entender que la afectacidn al derecho fundamental tiene un caracter
de actualidad.” :

Ahora, por medio de la sentencia T-098 de 4 de febrero de 2005 la Sala Primera de
Revision de la Corte Constitucional, definié la férmula para indexar la primera mesada
pensional, asi:

“5, Férmula 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 haré segtn la siguiente formula:

R= Rh [ndfce final
Indice inicial

Segtn la cual el valor presente de fa condena (R) se determina muttiplicando el valor
historico (Rh), que es el promedio de lo devengado por el demandante durante el titimo
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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 reconocié la pension, entre el indice
inicial, que es el existente al 27 de enero de 1974.

Debe determinarse asi el valor de la primera mesada pensional actualizada a 10 de
diciembre de 1980. El Citibank Colombia procedera a reconocer y liquidar los reajustes
pensionales de los afios posteriores, conforme a la normatividad aplicable.

Después establecera la diferencia resultante 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.15

La suma insoluta o dejada de pagar, sera objefo de ajuste al valor, desde la fecha en que
se dejo de pagar hasta la notificacion de esta sentencia, dando aplicacion a la siguiente
férmula:

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 ef
indice final de precios al consumidor vigente a la fecha de notificacion de esta sentencia,
entre el indice inicial, que es el vigente al causarse cada mesada pensional.
Por tratarse de una obligacién de fracto sucesivo, la entidad demandada aplicara la
formula separadamente, mes por mes, empezando por la primera mesada pensional que
devengdé el actor sin actualizar, y para los deméas 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 pensién, bien sea que
tenga naturaleza legal, convencional o judicial; y (i) sin importar si la pension fue
reconocida antes o después de [a vigencia de la Constitucion de 1991, también establecio
que el término de prescripcion se contabiliza de acuerdo a la sentencia que contabiliza el

derecho:

“La formula para contar fa prescripcion de la indexacion 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, abordo el tratamiento 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 interprefativa que predominaba en la
jurisprudencia sobre este asunto, fue a partir de esa senfencia de unificacién 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 genero nuevos
inferrogantes 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 fijé la certeza del derecho a
la indexacion en relacion con pensiones causadas antes de 1991, es solo a partir de

135 Folios 167-175 del Cuaderno que contiene la actuacion del proceso laboral en primera y segunda instancia.
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aquella decision de unificacion que se tiene un derecho exigible en los términos del articulo
488 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

En esa decision, esta Corporacion pondero los infereses encontrados, no sélo de los
derechos fundamentales de los tutelantes, sino también de los principios de seguridad
juridica y sostenibilidad financiera y fiscal del sistema pensional, y adopt6 una formula que
constituye regla para todos los casos similares que se resuelvan con posterioridad, tanto
en la jurisdiccién constitucional como en la laboral ordinaria. Por estas razones, fa
determinacion del término de prescripcion esté condicionada por el momento en que se
tiene certeza del derecho, interpretacion que concuerda con el articulo 488 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo. En ese orden de ideas, la Corte manifesto que: *(...) pese al
cardcter universal del derecho a la indexacion de la primera mesada pensional, la
divergencia interpretativa sobre su procedencia en aquellas causadas con anterioridad a
1991, hace que sélo a partir de esta decision 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 indexacién de una pensioén sancién, por haber sido
causada antes de la vigencia de la Constitucion de 1991.

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

En consecuencia, la Sala Plena concedio 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 la fecha de expedicion de la sentencia que declara la existencia

del derecho. En efecto, segiin la sentencia en cita, la prescripcion se debe calcular, no a .
partir de la expedicion de la SU-1073 de 2012, sino desde fa sentencia SU-131 de 2013

que resolvio el caso particular del accionante. Asf pues, la Sala Plena ordené el pago

retroactivo de las diferencias entre los valores efectivamente recibidos y el valor de la

mesada indexada, comprendidos en los lres afios anteriores contados a partir de la fecha

de esa sentencia’”. (Resaftado fuera de texto)

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 prohibicidn 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 serindexada en su base
salarial con el fin de establecer ef monto de la primera mesada, causada antes 0 después
de la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, no estéd basado
exclusivamente en fa sentencia de constitucionafidad C-862 de 2006 que refiere el
recurrente, pues en esencia se fundamenta, en los mandatos de los articulos 48 y 53 de
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la Constitucion Politica, que imponen mantener el poder adquisitivo constante de las
pensiones.

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) que
la pérdida del poder adquisitivo de la moneda es un fenémeno que puede afectar a todos
los tipos de pensiones por igual; (i) que al no existir prohibicién 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 (i) que
cualquier diferenciacién 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 disposicién legal con que se liquido y calculo la
pension de jubilacion del demandante, para ef 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 traves 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 indexacion 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 Constitucion, la pension de
jubilacion ocupa un lugar privilegiado ya que constituye el ahorro que el trabajador ha
realizado durante su vida laboral (til con la finalidad de garantizar su subsistencia, al

alcanzar la tercera edad, en condiciones dignas y justas.

Desde esta perspectiva, el reconocimiento y pago de la pensién de jubilacion, 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 Constitucion Politica que a ia letra dice:

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

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

CASO CONCRETO.

16 Sentencia SL2578-2017 de 15 de febrero de 2017
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i) Sobre la pretension de reconocimiento pensional, con fundamento en la
Ley 33 de 1985

la actora actualmente es beneficiaria de la pension especial de vejez en calidad de
“madre de hijo invélido”, a cual fue reconocida mediante Resolucién No. 18505 del 13 de
septiembre de 2004, posteriormente, reliquidada a través de la Resolucion No. 35780 del
25 de julio de 2006 (fl. 18).

Tal y como se advirtio en el marco juridico la pensién especial por [a condicién de madre
o padre de hijo invalido se reconoce en principio, de forma vitalicia, salvo que ocurra

alguna de las siguientes situaciones, evento en el cual se suspende el pago de la pension:

i) que el hijo se recupere o disminuya su pérdida de capacidad laboral, de manera
que con el nuevo porcentaje ya no sea considerado invalido,

i) que, por algtin motivo, el hijo a pesar de seguir siendo invélido, deje de depender
econdmicamente del padre o madre;

iy que a pesar de que el hijo siga siendo invdlido y siga dependiendo

econémicamente del padre o madre, éste ingrese nuevamente al mercado laboral.

Circunstancias que conllevan a que la madre o el padre, segun el caso, deban conseguir
nuevamente un trabajo para subsistir o esperar a cumplir con la edad requerida para

obtener |a pension ordinaria de vejez.

No obstante, este es no es el escenario que ocupa la atenciéon del Despacho, toda vez
que la actora pretende que se declare la nulidad de la Resolucién No. RDP 038520 del
25 de septiembre de 2015, mediante la cual se nego el reconocimiento de la pensién de
jubilacién con el 75% de todos los factores salariales -devengados en el ultimo afio de
servicio junto con la indexacion de la primera mesada, y de la Resolucion RDP 053590
del 15 de diciembre de 2015, por la cual se resolvid el recurso de apelacién y se confirma
la decision recurrida, al considerar que cumplié la edad requerida para el reconocimiento
de la pensi6n ordinaria de vejez, con base en la Ley 33 de 1985, teniendo en cuenta que

es beneficiaria del régimen de transicion.

Bajo esos supuestos, entiende el Despacho que la actora debe probar el cumplimiento
de los requisitos de la pension ordinaria de vejez, bajo el imperio de [a Ley 33 de 1985,

para que sea reemplazada la que ahora devenga, lo anterior, en razén a que la naturaleza
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de la pension de vejez por la condicion de madre de hijo invalido, no es definitiva, por
cuanto esta sujeta al cumplimiento de ciertas condiciones en el tiempo, y para el presente
caso, lo que se pretende es el reconocimiento del derecho pensional como
contraprestacion de haber trabajado como empleada publica al servicio del Estado por
més de 20 afios y haber completado la edad requerida, sin tener que acudir a ia invalidez

de su hijo para continuar devengando el derecho pensional.

En efecto, para establecer si la actora tiene derecho a lo pretendido, es menester precisar
si es beneficiaria del régimen de transicidn de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, que entré en vigencia a partir del 1° de abril de 1994, para los empleados del orden
Nacional, fecha para la cual la sefiora Yolanda Gémez Obando tenia 36 afios de edad,
pues nacio el 11 de septiembre de 1956, tal como se evidencia de la copia de la cédula

de ciudadania obrante a folio 6 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 transicion consagrado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como en efecto lo consideré la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales UGPP en la Resolucién No.
RDP 038520 del 25 de septiembre de 2015, mediante la cual se négc’: la reliquidacion de
la pension de vejez a la acfora, sin embargo, concluyd “(...) es preciso indicar que la
peticionaria se encuentra cobijada por la Ley 33 de 1985 en concordancia con el artfculo
36 de la ley 100 de 1993 (...) es pertinente aclarar que la liquidacion se efectta con el
tiempo que le hiciere falta para cumplir el status juridico de pensionado o los dffimos 10
afios y los factores de base para calcular la liquidacién son los establecidos en el decreto
1158 de 1994 las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para
acceder a la pension de vejez se rigen por lo establecido en la Ley 100 de 1933 y demas

disposiciones que la reglamentan (fl. 18)” (FI. 15).

Argumentos que fueron confirmados por la entidad a través de la Resolucion No. RDP
053590 de! 15 de diciembre de 2015 que resolvié el recurso de apelacién, en los
siguientes términos: (...) la solicitante se encuentra disfrutando una pension especial en
calidad de madre de hijo invalido, motivo por el cual se pensioné con el 69% y
posteriormente se reliquidé y aplico el 71% del promedio de lo devengado en los tltimos
10 afios de servicio y los factores salariales que se deben lener en cuenta en la
liguidacion indicados en la Ley 100 de 1993 y su decreto reglamentario el Decreto 1158
de 1994 que no contempla todos los factores salariales certificados como items que

integren el ingreso base de cotizacién unicamente los que se encuentran en forma
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taxativa en fa norma anterior. {...) que revisas la Resolucién No. 35780 del 25 de julio de
2006 la misma se encuentra acorde a derecho, toda vez que se tuvieron en cuenta los
factores salariales contenidos en el Decretfo 1158 de 1994, el cual no contempla la prima
de vacaciones, la prima de navidad, ni la prima de servicios, por tanto no fueron tenidos
en cuenta (...} " (fl. 18)

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 Seccion Segunda el 9 de
febrero de 2017, acogida en su integridad por este Despacho Judicial, la liquidacidn
pensional en el asunto de la referencia se debe realizar con fa inclusién de todos los
factores salariales devengados por la actora en el Ultimo 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.

Asi las cosas, de conformidad con la certificacién emitida por la Coordinadora del Grupo
de Gestién Humana Regional Bogota, del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(Fls.8 y 8), la sefiora Yolanda Gémez Obando laboré al servicio del Instituto desde el 12
de enero de 1982 al 29 de noviembre de 2004, de lo que se infiere que los factores a
tener en cuenta son los devengados en el periodo comprendido entre el 30 de noviembre
de 2003 y el 29 de noviembre de 2004.

Ahora, el Despacho establecera los factores devengados entre el 30 de noviembre de

2003 v el 29 de noviembre de 2004, relacionados en la certificacion expedida por a
Coordinadora del Grupo de Gestion Humana Regional Bogota, del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, segun la cual, la actora percibi6: sueldo basico, bonificacion de
servicios prestados, bonificacién de junio, bonificacién de diciembre y prima de

vacaciones.

. Bajo las anteriores consideraciones, al encontrarse desvirtuada la presuncion de
legalidad de los actos demandados, se declarara la nulidad de la Resolucion No. RDP
039520 del 25 de septiembre de 2015, mediante la cual se negd el reconocimiento de la
pension de jubilacion con el 75% de todos los factores salariales devengados en el tltimo
afio de servicio junto con la indexacion de la primera mesada y de la Resolucion RDP
053590 del 15 de diciembre de 2015, por la cual se resolvié el recurso de apelacion y se

confirma la decisidon recurrida.
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En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la Unidad
Administradora Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién social, a reconocer la pension ordinaria de vejez a la sefiora Yolanda Gomez
Obando con la inclusion de todos los factores salariales devengados en el dltimo afic de

servicios, comprendido entre el 30 de noviembre de 2003 y el 29 de noviembre de 2004,

a saber: ademas del sueldo basico, bonificacion de servicios prestados, bonificacidon de

junio, bonificacién de diciembre y prima de vacaciones.

Se advierte que el reconocimiento se efectuara sobre el 75% del salario devengado en el

Gltimo 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 del reconacimiento de la pensién de vejez de un servidor publico que hace parte
del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 debe efectuarse con base en la totalidad
de los factores salariales devengados en el dltimo afio de servicios, tiene como
fundamento efectivizar los principios y derechos consagrados en la Constituciéon Politica

y el bloque de constitucionalidad a favor de los trabajadores.

Vale la pena precisar, que en atencién a que la actora estad devengando actualmente la
pension especial de vejez por la condicion de madre de hijo invalido, deben solo
reconocerse las diferencias que resultaren del reconocimiento que se efectiia en esta

providencia.

En virtud de lo anterior, es necesario precisar que se debe_SUSPENDER [a pension
especial de vejez en calidad de madre de hijo invélido, que actualmente devenga la
actora, al momento que se efectué el reconocimiento y pago de la pension ordinaria de

vejez por parte de la entidad demandada, en cumplimiento de esta providencia.

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
seglin la cual su pensién 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 Gitimo

afio de servicios y no del promedio de lo devengado en los tltimos 10 afos.

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
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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 aquelia 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 yfo judicial que esté en contravia del
principio pro homine en sus mdltiples aplicaciones y en especial sobre el asunto estaria
en contra del principio favorabilidad, indubio pro operario y de progresividad y no
regresividad en materia laboral consagrados en el articulo 26 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, 2.1 del PIDESC vy el inciso 8° del articulo 19 de la
Constituciéon 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
vulneracién 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

prestacidon reclamada.

Ahora, para efectos de establecer si opera la prescripcion de las mesadas en el asunto
de la referencia propuesta por la entidad demandada, por el término de tres afos
contados a partir de la fecha en que se hace exigible el mismo, conforme lo dispuso el
legisiador en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, articulo 102 del Decreto 1848 de
1969 y articulo 151 del Cadigo 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 reconocimiento de la pension de vejez, con la inclusién de todos los
factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios el 12 de mayo de 2015,
razdn por la cual, se concluye que en el presente asunto se configuro el fenomeno juridico

de la prescripcion trienal de las sumas con anterioridad al 12 de mayo de 2012,
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Las diferencias en las sumas que 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 histérico (R.H.), que es lo
dejado de percibir por concepto de la pension, por el guarismo que resulte de dividir el indice
final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de
esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que debio efectuarse el pago de cada

mensualidad, y asi sucesivamente.

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

“...)

En esa medida, asf como la jurisprudencia ha sefialado que cualquier factor salarial
que se hubiere omitido al determinar la base para la liquidacion de la prestacion
pensional puede reclamarse en cualquier tiempo, pero estd 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 pensién y
reconocida la prestacién, los dos extremos de la relacién juridica,
administracién y pensionado, deben recibir igual trato, sin que se justifique en
modo alguno que mientras se sanciona con la prescripcién al pensionado de
sus mesadas pensionales cuando este no reclama a tiempo sus derechos, los
cobros a favor de las entidades administradoras de pensiones deban
forzosamente permanecer libres de la prescripcion. Si se exige al pensionado
ejercer su derecho en determinado tiempo so pena de perderlo por
prescripcién, principios de justicia y equidad hacen imperativo que,
correlativamente, la administracién ajuste su propio comportamiento a las
exigencias que se formula a los particulares, asi el propésito de la
administracion busque contribuir a obtener recursos para financiar el mayor
valor reliquidado."

(.--)

En gracia de discusién, atn si existiera duda sobre qué término de prescripcion debe
aplicarse, se tendria que recurtir al principio de favorabilidad en la interpretacion y
aplicacion de la norma como mandato constitucional (articulo 53), principio que
ademe{is) tiene respaldo en la doctrina y la jurisprudencia laboral y de la seguridad
social'.

17 Al respecto en la sentencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado con radicacion 2088 del 22 de octubre de 2009 se
advierte que: “Ef derecho al reconocimiento o reajuste pensional no prescribe; sin embargo, se reilera, hay lugar a la aplicacion de la
prescripcion sobre el pago de las diferencias causadas en las mesadas pensionales con motivo del reajuste ordenado.”
-
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Lo anteriormente explicado debe entenderse en el sentido de que aquellas personas
que solicitan la extension unificada de la jurisprudencia de 4 de agosfo de 2010 de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado ya cumplieron los requisitos para fa pension
y la hicieron exigible.

()

La Sala advierte que, asi como para la liquidacién y reliquidacion de las pensiones se
atiende al fenémeno inflacionario, para el caso del valor de las colizaciones que no
realizé el trabajadlor 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 ef pago de valores actualizados
con sumas empobrecidas.

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

Se establece entonces que los valores correspondientes a los aportes no efectuados para
la pensién tienen la naturaleza de ser una obligacién periddica que constituyen un
derecho crediticio en favor de la administradora de pensiones a partir del momento en
que adquirié su estatus, los cuales por igualdad de trato y en virtud de los principios
constitucionales y administrativos de justicia, equidad y favorabilidad'® deben ser
descontados de manera indexada bajo la figura de la prescripcion trienal, contada desde
la fecha en que se hizo el reclamo de la reliquidacion pensional con la inclusion 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 reliquidacién 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 [a entidad empleadora. Para el efecto discurrio:

...

Valga decir que dadas las caracteristicas del régimen de prima media con prestacion
definida, antes de la Ley 100 de 1993 y del Acto Legislativo 01 de 2005, el monto de
la pension calculado sobre el ingreso base de liquidacién no siempre coincidia con
las cotizaciones efectuadas por el trabajador durante su vida laboral. El antiguo
sistema partia del supuesto de que la pension se obtenia en funcion del cumplimiento
de unos requisitos de edad, tiempo y semanas cotizadas, no en la capitalizacion de
las cotizaciones. Justamente la casi nula vinculacién entre los beneficios del régimen
y la 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 buscé, en lo posible,
un sistema autofinanciado y que garantizara, por 1o 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 titimo afio de servicios, la orden de efectuar los
descuentos sobre aquellos factores que en virtud de Ja sentencia deben
incluirse no puede extenderse a toda la vida laboral del pensionado, pues esta

'2 Principios desarrollados por la Corte Constitucional en sentencias C-308 de 1994, SU-480 de 1997, C-577 de 1997, T-569 de 1999,
C-821 de 2001, C-867 de 2001, C-791 de 2002, C-1040 de 2003, C-655 de 2003, C-155 de 2004, C-721 de 2004, C-824 de 2004 y
C-1002 de 2004, C-895 de 2000, entre otras y por el Consejo de Estado -Sala de Consulta y Servicio Civil, en conceptos Nos. 823
del 27 de noviembre de 1996, 1480 del 8 de mayo de 2003, 1901 del 17 de julio de 2008.
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medida resultaria desproporcionada en razén a que no hay certeza de que los
hubiera devengado siempre. Por tanto, su cobro no depende en realidad de la
vida laboral del pensionado sino de la existencia del factor salarial a lo largo de
la vinculacién laboral, razén por la 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 inclusién se ordena y sobre los cuales no se haya efectuado la
deduccion legal, deben hacerse en el porcentaje que corresponda tanto al trabajador,
como sobre los porcentajes que corresponda por ese mismo concepto a la entidad
empleadora.

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

Asi las cosas, en atencion a los fundamentos sefalados por [a 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 pensién debidamente indexados,
en la proporcién que corresponda al trabajador bajo la figura de la prescripeion 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 Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social y no sobre |a totalidad de

los tiempos de la relacion laboral.

if) Sobre la pretension de indexacién de la primera mesada

Para establecer si la sefiora Yolanda Gémez Obando tiene derecho a lo pretendido, se
tiene que la actora fue retirada del Instituto Colombianc de Bienestar Familiar el dia 29
de noviembre de 2004 (fl.7); y que mediante esta sentencia se le reconocidé pensién
ordinaria de vejez con fundamento en la Ley 33 de 1985, teniendo en cuenta lo

devengado en el Ultimo afio de servicios, a partir del 12 de mayo de 2012.

Dentro de la Resolucion No. RDP 053590 del 15 de diciembre de 2015, la entidad
demandada manifesto: “(...) es necesario informarle al peticionario que solo procede la

indexacion que solicita cuando medie una sentencia judicial”. (fl. 19 vuelto).

En efecto, se encuentra que entre la fecha del retiro, el 29 de noviembre de 2004, y la de

reconocimiento pensional, trascurrieron casi 8 afios.

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

Gltimo afio de servicio y la segunda es la actualizacion para el momento de la expedicién
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del acto que reconocio el derecho pensional, con el fin de impedir que el demandante se
vea obligado a percibir una pension de jubilacion devaluada, buscando que el
restablecimiento del derecho represente el valor real al momento del reconocimiento de

la pension.

Bajo las anteriores consideraciones, es procedente dicho reconocimiento, a titulo de
restablecimiento del derecho se ordenara a la demandada, a actualizar la primera

mesada pensional de la sefiora Yolanda Gomez Obando.

La formula para la actualizacion de la base de liquidacion de la pensién de jubilacion de

la demandante es'®:

Indice final
VP = Vh
Indice Inicial

Donde VP es ef 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.”

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 la
referencia, se acoge lo sefalado por la Corte Constitucional en sentencia SU168/17,
cuando indicd -que el término de prescripcion debe contabilizarse a partir de la fecha de
expedicion de la sentencia que declara la existencia del derecho. Que para el presente

caso es el 24 de octubre 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 tres afios
anteriores contados a partir de la fecha de esa sentencia, en virtud de la prescripcion

trienal, es decir, desde el 24 de octubre de 2014.

19 Esta formula ha sido acogida en diversas sentencias de Consejo de Estado como por ejemplo la proferida el 18 de febrero de 2010

por la Subseccidn A de la Seccion Segunda con ponencia del Consejero de Estado Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, expediente
1020-08; y por la Subseccién B de la misma Seccion, en la sentencia de 7 de febrero de 2013, con ponencia del Consejero de Estado
Gerardo Arenas Monsalve, expediente 0268-12
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Por Gltimo, 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 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 de la Resoluciéon No. RDP 038520 del 25 de septiembre
de 2015, y de la Resolucion RDP 053590 del 15 de diciembre de 2015, expedidas por la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales -

UGPP, de acuerdo a la parte motiva.

SEGUNDO. - Declarar probada la excepcion de prescripcion de las diferencias de las
mesadas pensionales, causadas con anterioridad al 12 de mayo de 2012, por las razones

A

expuestas en [a parte motiva.

TERCERO. - 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 24 de octubre de 2014, por las razones expuestas en la parte motiva.

CUARTO.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales-UGPP a reconocer y pagar la pension la sefiora
Yolanda Gémez Obando, identificada con cédula de ciudadania No. 41.683.335 de
Bogota, en los términos de la Ley 33 de 1985, con base en el 75% de todos los factores
salariales devengados en el afio inmediatamente anterior a la fecha del retiro definitivo

del servicio, esto es, periodo comprendido entre el 30 de noviembre de 2003 vy el 29 de

noviembre de 2004, a saber: ademas del sueldo basico, bonificacion de servicios

prestados, bonificacion de junio, bonificacion de diciembre y prima de vacaciones, a partir

del 12 de mayo de 2012, por prescripcion trienal, previo descuento de los valores

correspondientes a los aportes no efectuados para la pension debidamente indexados,
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en la proporcién que correspanda al trabajador bajo la figura de la prescripcion trienal, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, en virtud de

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO. - Las diferencias entre los valores que que resulten del anterior reconocimiento,
deberan ser actualizadas con fundamento en los indices de inflacion certificados por el

DANE y con indexaci6n 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 perisidn, 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 aplicard 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.

SEXTO. - SUSPENDER la pension especial de vejez en calidad de madre de hijo

invalido. a partir del reconocimiento y pago de la pension ordinaria de vejez, por parte de

la entidad demandada, ordenada a través de esta providencia.

SEPTIMO.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales, UGPP a i) actualizar la primera mesada
pensional de la sefiora Yolanda Gémez Obando identificada con cédula de ciudadania
No. 41.683.335 de Bogota y a ii) pagar el retroactivo de las 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, en virtud la prescripcion trienal,
es decir, a partir del 24 de octubre de 2014.
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La formula para la actualizacién de la base de liquidacién de [a pensidn de jubilacion del

demandante es:

indice finaf
VP = Vh
indice Inicial

Donde VP es el valor presente que se busca; Vh es ef 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 obligacion y el Indice final es el vigente y certificado por la
misma entidad a la fecha de ejecutoria de la sentencia.”

OCTAVO.- Sin lugar a condena en costas.

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

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

DECIMO.- Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de la
parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacion, de ejecutoria y de que
presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo, expidasele copia
auténtica del fallo para que comunique al Ministerio Plblico y a ta Entidad Accionada.
Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, déjese las anotaciones de
rigor en el expediente. Iguaimente, 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

Juez

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

Hoy 25 de OCTUBRE de 2017 se notifica el auto anterior por
anotacion en el ESTADO No. _ 7,0,

=

ERVIN ROMERC OSUNA
Secretario
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