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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ARAUCA

Magistrada: LIDA YANNETTE MANRIQUE ALONSO

Arauca, Arauca, quince (15) de mayo de dos mil diecinueve (2019).

Proceso . 23001-3331-004-2015-00282-01

Medio de control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho (Laboral)

Demandante . BLANCA MARIANA PAEZ LOPEZ

Demandado . ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “COLPENSIONES” - E.S.E.

HOSPITAL SANDIEGO DE CERETE - E.S.E. CAMU
DEL PRADO DE CERETE

Tema Reliquidacién pensién de jubilacion

Decision Se revoca la decisidon

Procede esta Sala de Decisidén a resolver el recurso de apelacién interpuesto por
la demandante, contra la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
Primero (1°) Administrativo de Descongestidon del Circuito Judicial de Monteria, el
dia 28 de agosto del afio 2014, mediante la cual declard probada la excepcién de
falta de congruencia en el numeral quinto de las pretensiones de la demanda y
como consecuencia de ello, se declard inhibido para resolver el fondo del asunto.
Lo anterior, en cumplimiento del Acuerdo No.PSAA18-11134 de fecha 31 de
octubre de 2018, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, que remitié a este Tribunal, procesos del sistema escritural que se
encontraran para sentencia en el Tribunal Administrativo de Cérdoba.

1. ANTECEDENTES
1.1. Demanda

BLANCA MARIANA PAEZ LOPEZ' instaur6 demanda en ejercicio del medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, contra los siguientes actos
administrativos: nulidad parcial de las resoluciones No. 0339 del 31 de enero de
2007 y No. 014119 del 19 de noviembre de 2007, proferidas por el Instituto de
Seguro Social “ISS”; oficio de fecha 11 de noviembre de 2010, proferido por E.S.E.
HOSPITAL SANDIEGO DE CERETE; y el acto ficto o presunto negativo generado
por la no respuesta por parte del Instituto de Seguro Social “ISS” de la peticion del 15
de marzo de 2010.

1.2. Pretensiones y condenas?
La demandante las solicitd de la siguiente manera:
“PRIMERO- Declarar la Nulidad parcial de la Resolucién No. 0339 del 31 de Enero

de 2007, que le reconocié la pension a la sefiora BLANCA MARIANA PAEZ LOPEZ,
y la Resolucién No. 014119 de 19 de noviembre de 2007, que ordend la inclusion en

' En adelante la demandante. Es el nombre correcto, pues en la sentencia apelada, escritos y caratulas aparece “Maria”.
2 Folio 4 del expediente.
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némina, expedidas por el INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL, mediante la cual se le
reconoce de manera deficiente la pensién de jubilacién a mi mandante en cuantia
de $649.798,00 y se le ordena su pago e inclusion en némina a partir del 28 de
febrero de 2007. La nulidad parcial es en cuanto a la liquidacion de la pension la
cual se realizé sobre la base de 1417, el cual dio un ingreso base de liquidacion de
$866.397 y un porcentaje del 75% y no con el 756% de lo devengado en el ultimo afio
de servicios como lo establece la Ley 33 de 1985, ademas teniendo en cuenta todos
los salarios que conformaron su salario.

SEGUNDO: DECLARAR la Nulidad del Acto que dio respuesta al Agotamiento via
Gubernativa suscrito por el Gerente Interventor de la ESE HOSPITAL SANDIEGO
DE CERETE Y ESE CAMU DEL PRADO DE CERETE, de fecha 11 de noviembre
de 2010.

TERCERO: DECLARAR la nulidad del Acto Ficio producto del silencio
administrativo negativo contenido en el Derecho de peticiéon de fecha 15 de Marzo
de 2010 dirigido al ISS y recibido en la fecha antes anotada.

CUARTO: Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de
restablecimiento del derecho, se condene a la ESE HOSPITAL SANDIEGO DE
CERETE Y E.S.E. CAMU DEL PRADO DE CERETE, a emitir y pagar los
respectivos bonos pensionales o cuotas partes correspondientes, con destino al
INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL, con ocasion a las cotizaciones realizadas por la
demandante entre el 30 de septiembre de 2008 al 1° de septiembre de 1998,
incluyéndole las doceavas partes de todos los factcres salariales tales como
bonificaciones por servicios prestados — prima anual de servicios — prima vacacional
— prima de navidad — prima de antigtiedad, y se ordene su pago desde el momento
en que adquirié el derecho pensional reconocido.

QUINTO: Se condene al INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL a recibir el bono
pensional o cuota parte correspondiente; y a volver a liquidar la pension de
Jubilacion reconocido a la sefior BLANCA MARIANA PAEZ LOPEZ, en cuantia de
$1.059.435,00, a partir del 28 de febrero de 2007, fecha en que se retiré
definitivamente del servicio, teniendo en cuenta para el efecto el ingreso promedio
salarial devengado en su dltimo afio de servicios y que sirvié de base para los
aportes, constituidos por los factores salariales sefialados en el numeral anterior y
que se acreditan en la demanda; y sobre este promedio salarial debe aplicarsele la
correccion monetaria con base al IPC.

SEXTO: Una vez establecido el monto definitivo de la pensiéon conforme a lo
anterior, se sirva liquidar y reconocer sobre la misma todos los aumentos y reajustes
legales ordenados en los afios posteriores hasta la fecha de ejecutoria de la
sentencia o hasta que se efectie la liquidacién; y en consecuencia se condene al
ISS a pagar las diferencias que resulten de restar las mesadas y demdés
emolumentos pagados a la demandante de lo que se le debié pagar realmente,
cuyos valores ha de aplicarseles la correccion monetaria con base al IPC, al tenor
de lo sefialado en el articulo 178 del C.C.A.

SEPTIMO: Que se condene en Costas a los demandadcs (Art. 55 de la Ley 446 de
1998)

OCTAVO: Que en caso de que se origine una sustitucidn una entre las entidades
aqui demandadas, ruego que se declare que la nueva entidad que sustituye
adquiere y debera cumplir con lo que se ordene en la sentencia.”
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1.3. Hechos o fundamento del medio de control®
Como fundamentos de hecho de las pretensiones, se tienen:

- BLANCA MARIANA PAEZ LOPEZ, laboré al servicio del sector publico durante
27 anos, 6 meses y 21 dias. El ultimo cargo desempenado fue el de auxiliar de
enfermeria, en la E.S.E. CAMU DEL PRADO DE CERETE, desde el 1° de enero
de 1999 al 28 de febrero de 2007.

- El Instituto de Seguro Social “ISS”, a través de la Resolucion No. 0339 de fecha
31 de enero de 2007, le reconocié a BLANCA MARIANA PAEZ LLOPEZ, la pension
de jubilacion, de conformidad con la Ley 33 de 1985, a partir de que se
demostrada el retiro del servicio.

- El Instituto de Seguro Social “ISS”, mediante la Resolucién No 14119 de fecha 19
de noviembre de 2007, ordend la inclusion en ndmina de pensionados a BLANCA
MARIANA PAEZ LOPEZ.

- BLANCA MARIANA PAEZ LOPEZ, en escrito de fecha 15 de marzo de 2010,
solicitd al Instituto de Seguro Social “ISS”, que se reconociera, liquidara y pagara
los aportes dejados de cancelar o bono pensional, durante el tiempo que presto
sus servicios en la E.S.E. HOSPITAL SANDIEGO DE CERETE - E.S.E. CAMU
DEL PRADO DE CERETE, al fin de que se tuvieran en cuenta todos los factores
salariales devengados en el Ultimo afno de servicios de conformidad con lo previsto
en el articulo 73 del Decreto 1848 de 1969 y Decreto 1045 de 1978.

- El Instituto de Seguro Social “ISS”, no dio respuesta a la peticion de fecha 15 de
marzo de 2010, configurandose el acto administrativo ficto o presunto negativo.

- BLANCA MARIANA PAEZ LOPEZ, en escrito de fecha 3 de noviembre de 2010,
solicito a la E.S.E. HOSPITAL SANDIEGO DE CERETE - E.S.E. CAMU DEL
PRADO DE CERETE, que se reconociera, liquidara y pagara los aportes dejados
de cancelar o bono pensional, durante el tiempo que prestd sus servicios en la
E.S.E. HOSPITAL SANDIEGO DE CERETE - E.S.E. CAMU DEL PRADO DE
CERETE, al fin de que se tuvieran en cuenta todos los factores salariales
devengados en el ultimo ano de servicios de conformidad con lo previsto en el
articulo 73 del Decreto 1848 de 1969 y Decreto 1045 de 1978.

- La E.S.E. HOSPITAL SANDIEGO DE CERETE - E.S.E. CAMU DEL PRADO DE
CERETE, a través de oficio de fecha 11 de noviembre de 2010, resolvid de
manera desfavorable la peticion presentada por BLANCA MARIANA PAEZ
LOPEZ.

1.4. Fundamento de derecho y normas violadas

Se citan como normas violadas las siguientes disposiciones:

Constitucion Politica: articulos 2°, 25, 46, 48y 53
Ley 100 de 1993: articulos 36
Decreto 1848 de 1969: articulo 73.

3 Folios 2 a 4 del expediente.
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Decreto 1045 de 1978: articulo 45.
Decreto 1042 de 1978: articulo 42.
Ley 33 de 1985: articulo 3°.

Ley 62 de 1985: articulo 1°.

Ley 10 de 1990.

Como sustento de lo anterior sefial6 la demandente que las entidades
demandadas desconocen que aquellos empleados que son beneficiarios del
regimen de transicidon previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, su
reconocimiento pensional debe hacerse atendiendo a la normatividad anterior a la
cual se encontraran afiliados, en cuanto a edad, tiempo de servicios y que el
ingreso base de liquidacion contemplara todos los factores salariales devengados
en el ultimo afio de servicios.

Por lo tanto, y como quiera que el Instituto de Seguro Social “ISS”, si bien
reconocio la pensién de jubilacion de conformidad con lo previsto en el régimen
anterior a la Ley 100 de 1993, es decir, Ley 33 de 1985, no tuvo en cuenta todos
los factores salariales devengados, lo cual pudo haberse ocasionado porque la
entidad a la cual presto6 sus servicios BLANCA MARIANA PAEZ LOPEZ, no realiz6
las cotizaciones teniendo en cuenta todo lo devengado por ello, siendo entonces,
que ésta deba expedir el respectivo bono pensional a favor del Instituto de Seguro
Social “ISS”, para que este a su vez, reliquide la pension con la totalidad de todos
los conceptos salariales devengados en el ultimo afo de servicios.

1.5. Contestacion de la demanda*
1.5.1. Instituto de Seguro Social “ISS”

La entidad demandada mediante escrito de fecha 20 de junio de 2011 contest6 la
demanda, oponiéndose a las pretensiones de la demanda, manifestado que no
hay lugar al reajuste solicitado por la demandante como quiera que para el
reconocimiento pensional se tuvieron en cuenta las normas aplicables para el
caso. Adicionalmente, la liquidacién del IBL se hizo con base en lo cotizado y
reportado por el empleador.

1.5.2. E.S.E. Hospital Sandiego de Cereté

Mediante escrito de fecha 16 de agosto de 2011, contesté la demanda,
oponiéndose a las pretensiones de la misma, argumentando como razones de
defensa que dicha entidad realizé los aportes para pension de la demandante,
teniendo en cuenta para ello lo dispuesto en el Decreto 1158 de 1994,
reglamentario de la Ley 100 de 1993.

1.5.3. E.S.E. Camu del Prado de Cereté

No contestd la demanda.

“ Folios 50 a 54; 143 a 148 del expediente.
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2. SENTENCIA APELADAS®

El Juzgado Primero (1°) Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de
Monteria, en providencia de fecha 28 de agosto del afio 2014, declar6 probada la
excepcion de falta de congruencia en el numeral quinto de las pretensiones de la
demanda y resolvid:

‘PRIMERO: DECLARESE probada la excepcion de falta de congruencia entre el
petitiun quinto en las pretensiones de la demanda. En consecuencia declarese el
Juzgado inhibido para proferir sentencia de fondo.

SEGUNDO: No prosperan las demas excepciones propuestas por las entidades
demandadas.

TERCERO: No hay condena en costas. (...)".

Como sustento de su decision, el a quo sefialé que en el caso objeto de estudio se
habia expedido inicialmente el acto de reconocimiento pensional de la
demandante, contenido en la Resolucién No. 014119 del 19 de noviembre de
2007. Que posteriormente, mediante la Resolucion No. 00010302 del 13 de julio
de 2010, la entidad accionada modificé la resolucion 6637, en lo referente a la
cuantia de la mesada pensional y orden6é la inclusion en némina de la
demandante. Asi mismo, en el numeral octavo del ultimo acto expedido, se habia
sefalado que procedian los recursos de reposicion y en subsidio apelacion.

Que una vez revisado el expediente, no existia prueba alguna que acreditara que
la actora habia hecho uso de los referidos recursos, lo cual permitia inferir que la
demandante no agoto la via gubernativa previo a demandar en accion de nulidad y
restablecimiento del derecho ante la jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

Siendo ello asi, y al careceria demanda del presupuesto procesal referente al
agotamiento de la via gubernativa, lo procedente es declararse el Juzgado inhibido
para resolver el fondo del asunto.

No hubo condena en costas, al no haberse evidenciado una conducta temeraria o
de mala fe de la parte vencida.

2.1. RECURSO DE APELACION®

La demandante a través de memorial de fecha 18 de septiembre de 2014,
interpuso y sustentd dentro de la oportunidad legal el recurso de apelacion contra
el fallo de primera instancia, que declar6 probada la excepciéon de falta de
congruencia en el numeral quinto de las pretensiones de la demanda y como
consecuencia de ello, se declaré inhibido para resolver el fondo del asunto.

En ese sentido indicd que la sentencia atacada incurre en unas imprecisiones en
cuanto en la parte considerativa considera que hay inepta demanda dado que la
accionante tenia la obligacion de agotar la via gubernativa para iniciar la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho con respecto a la Resolucion No. 00010302
del 13 de julio de 2010, contra la cual procedia el recurso de reposicion y en

5 Folios 413 a 423 del expediente.
% Folios 425 a 433 del expediente
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subsidio apelacién; sin embargo, se observa que en las pretensiones de la
demanda en ningdn momento se hace referencia a ese acto administrativo, ni se
tiene conocimiento del mismo. Por ello, la decision del Juzgado es desacertada,
conllevando ello, a que se deba revocar la sentencia materia de reproche y en su
lugar, se acceda a las pretensiones de la demanda, que no es otra cosa distinta a
que se reliquide la pensidn de jubilaciéon reconocida en su momento por el Instituto
de Seguro Social “ISS” hoy Administradora Colombiana de Pensiones
“COLPENSIONES”, teniendo en cuenta para ello, todos y cada uno de los factores
salariales devengados en el Gltimo afo de servicios, tal y como asi lo dispone la
Ley 33 de 1985.

3. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Por reparto le correspondié el recurso de apelacion al Tribunal Administrativo de
Cérdoba. Por auto del 26 de noviembre de 2015, sz admitié el recurso de
apelacién interpuesto por la demandante, contra la sentencia del 28 de agosto de
2014, proferida por el Juzgado Primero (1°) Administrativo de Descongestion del
Circuito Judicial de Monteria. Posteriormente, medianie auto de fecha 19 de
febrero de 2016, se ordené a las partes, la presentacidn por escrito de los alegatos
de conclusion; y vencido este, el traslado al Ministerio Pudblico ante esa
Corporacion, para que emitiera concepto.

3.1. Alegatos de segunda instancia.

Ninguna de las partes presentaron sus alegatos de conclusion.

3.2. Concepto del Ministerio Publico.

El sefior Representante del Ministerio Pudblico Delegado ante el Tribunal
Administrativo de Cérdoba, no emitié concepto dentro del presente asunto.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA
4.1. Competencia.

El Articulo 308 de la Ley 1437 de 2011, dispuso el tema de transicién y vigencia
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
“CPACA", de la siguiente manera:

“ARTICULO 308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente Codigo
comenzara a reqir.el dos (2) de julio del afio 2012.

Este Codigo sdlo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas
que se inicien, asi como a las demandas y procesos que se instauren con
posterioridad a la entrada en vigencia.

Los procedimientos v las actuaciones administrativas, asi como las demandas v
procesos en curso a la vigencia de la presente lev sequ.ran rigiéndose v culminaran
de conformidad con el régimen juridico anterior.” (Subrayado de la Sala)
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Teniendo en cuenta lo anterior, y como quiera que la demanda fue presentada el
dia 15 de diciembre del afo 2010, es claro que se debera regir por las normas
anteriores a la Ley 1437 de 2011, esto es, el Decreto — Ley 01 de 1984.

En este sentido, segun el articulo 133 del Decreto — Ley 01 de 1984 “Cddigo
Contencioso Administrativo”, al Tribunal se le asignd el conocimiento en segunda
instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por
los jueces administrativos.

4.2. Problema juridico

La controversia consiste en dilucidar, si hay lugar a revocar la sentencia proferida
el dia 28 de agosto del afno 2014, por el Juzgado Primero (1°) Administrativo de
Descongestion del Circuito Judicial de Monteria, que declard probada la excepciéon
de falta de congruencia en el numeral quinto de las pretensiones de la demanda y
como consecuencia de ello, se declaré inhibido para resolver el fondo del asunto.

En ese sentido, y de conformidad con lo debatido en el recurso de apelacién
impetrado, lo primero que debera estudiarse es si con respecto a los actos
administrativos demandados se configurd la excepcién de inepta demanda por
falta de agotamiento de la via gubernativa.

En caso de determinarse que no se configur6é una inepta demanda, la Sala debera
estudiar el fondo del asunto, que no es otra cosa que establecer si BLANCA
MARIANA PAEZ LOPEZ tiene derecho a que se reliquide su pension de Jubilacion
con el 75% del promedio de todos los factores salariales devengados en el ultimo
ano de servicios, o si por el contrario, debe liquidarse tal prestacion con el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotizdé durante los 10 afos
anteriores al retiro del servicio o el promedio del tiempo que le hiciera falta, si a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 este era menor a 10 afos.

4.2.1. Cuestion previa

Sea lo primero indicar, que el A quo en la parte considerativa de la decisién objeto
de reproche, incurre en error al identificar los actos administrativos demandados
ya que por un lado, indicoé que a través de la Resolucion No. 14119 de fecha 19 de
noviembre de 2007, se le reconocid el derecho pensional a la demandante,
cuando lo cierto es que ello en principio se hizo fue mediante la Resolucién No.
0339 de fecha 31 de enero de 2007, la cual posteriormente fue modificada por el
primer acto mencionado, por el retiro efectivo del servicio de BLANCA MARIANA
PAEZ LOPEZ.

Asi mismo, hizo referencia a la Resolucion No. 00010302 del 13 de julio de 2010,
a través de la cual se modificé la Resolucién 6637, acto administrativo del cual la
demandante no hizo alusiéon en su libelo demandatorio, o que solo se podria
entender como un yerro en la transcripcion por parte de dicho operador judicial.

A pesar de las falencias antes mencionadas, la Sala encuentra que el fundamento
del A quo para declararse inhibido y no resolver el fondo del asunto, fue que la
demandante con respecto al acto administrativo por medio del cual se le reconocio
la pensién de jubilacién, no agotd en debida forma la via gubernativa, ya que con
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respecto a esa decision era procedente el recurso de reposicién (facultativo) y en
subsidio apelacién (obligatorio).

Aclarado lo anterior, se pasa al estudio de lo que fue objeto de apelacién.

4.2.2. Agotamiento de la via gubernativa

BLANCA MARIANA PAEZ LOPEZ, impetrd accién de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho prevista en el articulo 85 del Decreto 21 de 1984, contra los
siguientes actos administrativos:

- Resoluciéon No. 0339 de fecha 31 de enero de 2007, proferida por el
instituto de Seguro Social, “Por medio de la cual se resuelve una solicitud
de Prestaciones Econdmicas en el Sistema General de Pensiones —
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida” (nulidad parcial).

- Resoluciéon No. 14119 de fecha 19 de noviembre de 2007, proferida por el
Instituto de Seguro Social “ISS", “Por medio ae la cual se ordena la
inclusion en Némina de una prestacion y el pago ae un retroactivo” (nulidad
parcial).

- Oficio de fecha 11 de noviembre de 2010, proferido por la Empresa Social
del Estado Hospital San Diego de Cereté (nulidad total).

- Acto ficto o presunto negativo generado por la no respuesta por parte del
Instituto de Seguro Social “ISS” de la peticidn del 15 de marzo de 2010
(nulidad total)

Los anteriores actos demandados, en su contenido plasmaron:

La Resolucion No. 0339 de fecha 31 de enero de 2007, proferida por el Instituto de
Seguro Social, “Por medio de la cual se resuelve una solicitud de Prestaciones
Econbmicas en el Sistema General de Pensiones — Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida”, resolvio:

‘“ARTICULO PRIMERO: Acatar fallo de tutela de fecha 23 de octubre de 2.006,
proferido por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Monteria — Cérdoba

ARTICULO SEGUNDO: Reconocer pension de jubilacion a la asegurada BLANCA
MARIANA PAEZ LOPEZ, identificada con cédula de ciudadania Ni, 26.204.366, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

ARTICULO TERCERQ: Dejar en suspenso el ingreso a ndémina de la prestacion
hasta tanto el asegurado en debida forma el retiro del servicio o la desafiliacion del
sistema, conforme a la parte motiva de la presente provicencia.

ARTICULO CUARTO: Esta prestacién econémica es incompatible con la precepcion
de otras asignaciones o pensiones del erario publico.

ARTICULO QUINTO: Continuar con el tramite del bono pensional, hasta el momento
en que se verifique su emisién y/o pago.

SEXTO: Los descuentos por salud se efectuaran de conformidad con lo establecido
enla Ley 100 de 1993, a partir.de la fecha de ingreso en némina.

ARTICULO SEPTIMO: Remitir copia de la resolucicn a la oficina de bonos
Pensionales del ISS y a la entidad emisora, para lo de su competencia.
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ARTICULO OCTAVO: Notificar el presente acto administrativo al sefior (sic)
BLANCA MARIANA PAEZ LOPEZ ya identificado, de acuerdo con lo dispuesto por.
el Cdodigo Contencioso Administrativo, haciéndole saber que contra la presente
proceden el recurso de reposicion ante la Jefe del departamento de Atencion al
Pensionado de la Seccional Atlantico y en subsidio el de apelacion para ante la
Gerencia Nacional de Atencion al Pensional del ISS, dentro de los cinco dias
siguientes a la fecha de notificacion de la misma” (folios 27 — 31 del expediente)

Por su parte, la Resolucion No. 14119 de fecha 19 de noviembre de 2007,
proferida por el Instituto de Seguro Social “ISS”, “Porimedio de la cual se ordena la
inclusion en Nomina de una prestacion y el pago de un retroactivo”, determiné:

“ARTICULO PRIMERO: Modificar la resolucion No. 0339 de 31 de Enero de 2.007
mediante la cual se concedidé la pension de jubilacion a la sefiora BLANCA
MARIANA PAEZ LOPEZ, identificada con cedula (sic) de ciudadania No.
26.204.366 de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de la presente
providencia, estableciendo como fecha de causacion el 28 de febrero de 2007 (...)

ARTICULO TERCERO: Los descuentos por salud se efectuaran de conformidad
con o establecido en la Ley 100 de 1993, a partir de la fecha de ingreso en némina.

(...) ARTICULO QUINTO: Continuar. con el trémite de cobro y pago del bono
pensional, hasta que se verifique su emision o pago, asi como con el tramite del
calculo actuarial hasta que se verifique su pago.

ARTICULO SEXTO: NOTIFICAR el contenido de la presente resolucion a la sefiora
BLANCA MARIANA PAEZ LOPEZ ya identificada, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 44 y siguientes del Cédigo Contencioso Administrativo, haciéndole
saber. que contra la presente no procede recurso alguno” (folios 231- 233 del
expediente).

En cuanto al oficio de fecha 11 de noviembre de 2010, proferido por la Empresa
Social del Estado Hospital Sandiego de Cereté, éste manifesto lo siguiente:

“Es preciso anotar. que no es procedente que la actual administracion de la ESE
HOSPITAL SANDIEGO modifique las autoiiquidaciones diligenciadas en las fechas
de presentacion correspondientes, que fueron tomadas como base para la (sic)
liquidar la pension de la sefiora BLANCA MARIANA PAEZ LOPEZ, dado que
corresponde a actos administrativos emitidos por el representante legal de la época
de causacion de las mismas, quien las refrendd con su firma.

En la eventualidad que en dichas liquidaciones y pago de aportes exista la
vulneracion de un derecho de su poderdante, éste debid efectuar las reclamaciones
administrativas al momento de ocurrencia de los hechos respecto de los cuales se
efectua la peticion, maxime que el acto administrativo que reconoce su pension fue
susceptible en su oportunidad legal de los recursos de reposicion y apelacion. En
consecuencia de o anterior, se imposibilita por la via administrativa resolver
satisfactoriamente el objeto de su peticion” (folio 22 del expediente)

Ahora bien, el articulo 135 del Cédigo Contencioso Administrativo preceptua:

“ARTICULO 135. POSIBILIDAD DE DEMANDA ANTE LA JURISDICCION DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO CONTRA ACTOS PARTICULARES.
Modificado por. el articulo 22 del Decreto Extraordinario 2304 de 1989. El nuevo
texto es el siguiente:> La demanda para que se declare la nulidad de un acto
particular, que ponga término_a un proceso administrativo, v se restablezca el
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derecho del actor, debe aqgotar. previamente la via qubernativa mediante acto
expreso o presunto por. silencio negativo.

El silencio negativo, en relacidon con la primera peticion también agota la via
gubernativa.

Sin embargo, si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de
interponer los recursos procedentes, los interesados podran demandar directamente
los correspondientes actos.” (Subrayado de la Sala)

De conformidad con lo dispuesto en la norma transcrita, es claro que en principio
debe entenderse, que constituye presupuesto indispensable para acudir ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo que la parte interesada haya
agotado la via gubernativa, sobre todo en lo que respecta a los recursos que
segun el ordenamiento juridico son obligatorios. La inobservancia de ello, daria
lugar a la falta de agotamiento de la via gubernativa, que en la practica
contenciosa torna inadmisible la revisién del derecho sustancial demandado, con
la consecuencia procedimental de declarar de oficio la excepcion de ineptitud de
demanda por ausencia de dicho requisito prejudicial, cuya sinonimia se traduce en
una desafortunada decisién inhibitoria.

Sin embargo, el Honorable Consejo de Estado, sobre esta situacién y tratandose
de un derecho pensional, en el cual se advierta la proteccién a una persona de la
tercera edad, ha considerado’:

“(...) La via gubernativa como presupuesto procesal en el juicio contencioso.

Sabido es, que la via gubernativa es el procedimiento que se sigue ante la
administracion con el fin de controvertir. sus propias decisiones. Es decir, que
cuando una persona no esta de acuerdo con un acto de la administracién, tiene la
oportunidad de manifestar a la administracion las razones de su desacuerdo, y que
la administracion tenga a su vez, la oportunidad de enmendar sus propios errores.
Este mecanismo es, por. consiguiente, un control de legalidad ejercido ante la
administracion para que ella misma se autocontrole.

El andlisis constitucional de la preceptiva legal que establece la via gubernativa
como requisito de procedibilidad, evidencia una doble finalidad en su configuracion
normativa, dirigida en primer lugar, a favor del administrado dentro del marco
juridico-politico del Estado Social de Derecho al constituir una forma de control
juridico a la actuacion de la Administracion, y en este sentido, la primera
oportunidad para que, quien afectado por una decisién que considera vulneratoria
de sus derechos, busque el restablecimiento rapido y oportuno de los mismos sin
tener que acudir a la via judicial, de otra parte, es |la oportunidad para que la
Administracidn revise sus propios actos dentro del ambito de la pretensién particular
que posteriormente seria ventilada ante el Juez Administrativo, de manera, que ésta
pueda en el evento en que sea procedente, modificar, aclarar o revocar el
pronunciamiento inicial en aras de rectificar sus errores, de salvaguardar el principio
de legalidad en el ejercicio de la funcién administrativa v en este sentido, contribuir
con el cumplimiento de los fines esenciales del Estado frente a los cuales se
encuentra directamente comprometida. Lo anterior constituye una justificacion
objetiva y razonable frente a la exigencia legal de la via gubernativa, igualmente
concebida en los sistemas juridicos de linaje continentcl como la autotutela con la
que la Administracién ademas de exteriorizar la soberania inherente al Estado,
garantiza la vigencia de la Ley en sentido positivc, en cuanto coadyuva al

7 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "A" Consejero ponente:
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN Bogota, D.C., veinticinco (25) de noviembre de dos mil diez (2010). Radicacién numero:
73001-23-31-000-2007-00146-01(0465-09) Actor: HELIODORO ARGUELLES OCHOA Demanijado: CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL - CAJANAL
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sometimiento del acto administrativo a la voluntad del Legislador. y resguarda el
derecho de los ciudadanos en el entendido de que éstos resulten amparados bajo la
misma.

Lo anterior, amerita una reflexiéon que facilite la concordancia entre la obediencia al
presupuesto gubernativo y el funcionamiento y plena vigencia de los principios y
derechos constitucionales, pues como se sefialé inicialmente, en la practica
contencioso administrativa, la inobservancia del ejercicio obligatorio del agotamiento
de la via gubernativa, declina procesalmente la aspiracion del administrado de
ventilar. el asunto en sede judicial de manera exitosa, bien por el rechazo inicial de la
demanda que acaece en ausencia del mismo o bien por. la resolucién inhibitoria de
la controversia, situacion que choca frente a la realidad juridica de derechos como la
seguridad social de prevalente amparo constitucional como el discutido en el sub
examine, en donde la pretensiéon se encuentra dirigida a la obtencion de la
reliquidacion del derecho jubilatorio del actor, en tanto la exigencia de dicho
presupuesto obstruye la vigencia del mismo en contravia de claros preceptos
supralegales que imponen al Estado su garantia.

En efecto, en el ordenamiento constitucional el derecho a la seguridad social goza
de un especial tratamiento y proteccion en virtud de la entidad juridica que
representa. El articulo 48 de la Carta Politica, consagra particularmente la seguridad
social como un derecho inalienable e irrenunciable de las personas, cuya garantia y
eficacia compromete directamente al Estado, en tanto permite el desarrollo de
conceptos que constituyen pilares esenciales del Estado Social de Derecho como lo
son el respeto a la dignidad humana y la proteccién de los derechos fundamentales
del individuo como expresién obligatoria de la trascendencia de dicho concepto
dentro del ordenamiento juridico.”

Lo anterior fue plenamente reiterado asi®:

“(...) De conformidad con el articulo 135 del Cédigo Contencioso Administrativo,
subrogado por el articulo 22 del Decreto 2304 de 1989 constituye presupuesto
indispensable para acudir ante esta Jurisdiccién en accion contenciosa de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, que se haya agotado la via gubernativa. Asi, el
respectivo acto administrativo con el que se considera se conculcé un derecho
juridicamente protegido debe someterse a su agotamiento, que segun lo prescribe el
articulo 63 ibidem, se entiende superado cuando contra el acto administrativo inicial
o decisién previa de la Administracién no procede recurso alguno, cuando los
recursos efercidos se han resuelto y cuando el acto administrativo queda en firme
por.no haber sido interpuestos los recursos de reposicioén y de queja.

Esta exigencia legal implica entonces, salvo contadas excepciones, el ejercicio de
los recursos de Ley frente a los actos administrativos de caracter particular y
concreto, fundamentalmente del recurso de apelacion cuando éste resulta
procedente, en tanto las normas de procedimiento administrativo han establecido su
obligatoriedad a diferencia de los recursos de reposicion y de queja cuyo ejercicio es
meramente facultativo, so pena de tornarse improcedente el acceso a la via judicial
en aplicacion de los preceptos legales anteriormente mencionados.

El ordenamiento procesal administrativo actual, establece ciertas salvedades frente
a su imperativo agotamiento. Tales situaciones se circunscriben a: i) los casos en
que opera el silencio administrativo con relacion a la primera peticién, iij) como ya se
menciono, cuando contra la decision inicial proceden unicamente los recursos de
reposicion o de queja, y iii) cuando en el acto respectivo no se hayan indicado los

® SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION “A’ Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO
GOMEZ ARANGUREN Bogota D.C., diecisiete (17) de agosto de dos mil once (2011) Radicacion nimero: 76001 2331 000 2008 00342 01
(2203-10) Actor: DANIEL GUILLERMO CALVACHE MESIAS Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL.
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recursos procedentes contra dicha decision;, eventos en los que se habilita la
posibilidad de demandabilidad directa por expresa dispocsicion legal.

Ahora, el anaélisis constitucional de la preceptiva legal que establece la via
gubernativa como requisito de procedibilidad, evidencie una doble finalidad en su
configuracion normativa, dirigida en primer lugar a favor del administrado dentro del
marco juridico-politico del Estado Social de Derecho, al constituir una forma de
control juridico a la actuacién de la Administracién y en este sentido, la primera
oportunidad para que, quien afectado por una decisién que considera vulneratoria
de sus derechos, busque el restablecimiento rapido y oportuno de los mismos sin
tener. que acudir a la via judicial, de otra parte, es la oportunidad para que la
Administracion revise sus propios actos dentro del ambito de la pretension particular
que posteriormente seria ventilada ante el Juez Administrativo, de manera que ésta
pueda, en el evento en que sea procedente, modificar, aclarar o revocar el
pronunciamientolinicial, en aras de rectificar sus errores, de salvaguardar el principio
de legalidad en el ejercicio de la funcidon administrativa v en este sentido, contribuir.
con el cumplimiento de los fines esenciales del Estado frente a los cuales se
encuentra directamente comprometida. Lo anterior constituye una justificacion
objetiva y razonable frente a la exigencia legal de la via gubernativa, igualmente
concebida en los sistemas juridicos de linaje continentel como la autotutela con la
que la administracion ademas de exteriorizar la soberania inherente al Estado,
garantiza la vigencia de la Ley en sentido positivc, en cuanto coadyuva al
sometimiento del acto administrativo a la voluntad del _egislador y en ese mismo
plano, resguarda el derecho de los ciudadanos en el entendido que éstos resulten
amparados también bajo la misma voluntad.

Dicho tramite noies entonces, primordialmente, un presuouesto procesal de caracter
restrictivo -aunque en virtud de la libertad de configuracién de que goza el
Legislador asi se haya establecido, sino un instrumento juridico o mecanismo de
seguridad juridica para los ciudadanos, quienes pueclen ejercer su derecho de
defensa frente a la actuacion administrativa que afecte sus derechos particulares y
concretos, y a' su vez, una herramienta efectiva para lograr el adecuado
funcionamiento de la Administracion, en la busqueda de la eficacia de los principios,
derechos y deberes consagrados en el Ordenamiento Juridico, tal como lo ha
expresado la Corte Constitucional en diversos pronunciamientos.

La lectura anterior, amerita una reflexién que facilite la concordancia entre la
obediencia al presupuesto gubernativo y el funcionamiento y plena vigencia de los
principios y derechos constitucionales, pues como se sefialé inicialmente, en la
préactica contencioso administrativa, la inobservancia del ejercicio obligatorio del
recurso de apelacion a que se reduce finalmente el agotamiento de la via
gubernativa, declina procesalmente la aspiracion del administrado de ventilar el
asunto en sede judicial de manera exitosa, bien por el rechazo inicial de la demanda
que acaece eniausencia del mismo o bien por la resolucién inhibitoria de la
controversia, situacion que choca frente a la realidad juridica de derechos como la
seguridad social de prevalente amparo constitucional como el discutido en el sub
examine en donde la pretension se encuentra dirigida a la realizacion del derecho
jubilatorio de laiactora, en tanto la exigencia de dicho presupuesto obstruye la
vigencia del mismo en contravia de claros preceptos supralegales que imponen al
Estado su garantia.

En efecto, en ellordenamiento constitucional el derecho a la seguridad social goza
de un especial! tratamiento y proteccion en virtud de la entidad juridica que
representa. El articulo 48 de la Carta Politica, consagra particularmente la seguridad
social como un derecho inalienable e irrenunciable de las personas, cuya garantia y
eficacia compromete directamente al Estado, en tant> permite el desarrollo de
conceptos que constituyen pilares esenciales del Estado Social de Derecho como lo
son el respeto a'la dignidad humana y la proteccién de los derechos fundamentales
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del individuo como expresion obligatoria de la trascendencia de dicho concepto
dentro del ordenamiento juridico.

Frente al caso particular. de las personas de la tercera edad, la seguridad social
como derecho constitucional, adquiere una connotacién jus fundamental en razén
de la debilidad manifiesta de dicho grupo poblacional, pues ha de entenderse que su
capacidad laboral se encuentra practicamente agotada y que su condicién fisica
luego de una vida de labor representa una situacion desventajosa frente a los
demas individuos, de manera pues que la efectividad del mismo, involucra y
compromete directamente la vigencia de una serie de derechos como la dignidad
humana, la vida, la integridad fisica y el minimo vital, que hacen necesario un
amparo especial, convirtiendolo en un derecho de aplicacidon inmediata respecto a
tales individuos, cuya expresion formal se encuentra consignada en los articulos 13
y 46 de la Carta Constitucional, en donde se sefiala como un imperativo para el
Estado la proteccion y asistencia a las personas de la tercera edad y la garantia de
Su derecho a la seguridad social.

De acuerdo con lo anterior, es forzoso concluir que la exigencia contenida como
requisito de acceso a la via judicial en el articulo 135 del C.C.A. en armonia con el
contenido de los articulos 50, 51, 62 y 63 ibidem, limita la eficacia material del
derecho a la seguridad social de las personas de la tercera edad, en tanto impide su
definicion judicial y retarda su efectividad en contravia del prevalente amparo que al
respecto consagran las normas constitucionales citadas exigible y vinculante tanto
para las autoridades administrativas como para las judiciales; razén por la que en el
sub lite, el conjunto normativo que instituye el sistema de via gubernativa como
presupuesto procesal debe ser inaplicado atendiendo a la cladusula de excepcion
contenida en el articulo 4° Superior, que impone la aplicacion en rigor del
ordenamiento constitucional de manera preferente en caso de incompatibilidad con
la inferior.

Asi, en los casos en donde el juez advierte una transgresion abierta a las normas
constitucionales que imponen a las autoridades la protecciéon -cuando hay lugar a
ello- de los derechos de las personas de la tercera edad, es su deber reivindicar la
supremacia del ordenamiento fundamental inaplicando la normatividad inferior. por
via de la excepcidn de inconstitucionaiidad, con el objeto de mantener. incélume el
orden juridico en su escala jerarquizante y de garantizar la proteccion de los
derechos de las personas, toda vez que no concuerda priorizar.la exigencia prevista
por el Legislador que impone el deber de agotamiento de los recursos -recurso de
apelacion-, a titulo de condicidon para el acceso al control judicial de un acto
administrativo que niega el derecho prestacionai, en razén a que en esta voluntad
negativa de la administracion y su correlativo control judicial, gravita la concrecion
del deber del Estado para proteger la vigencia de los derechos prestacionales, que
desde luego no implica su necesario reconocimiento sino el analisis por parte del
fallador acerca de la existencia o no de dicha garantia iusfundamental.

De manera objetiva es apreciable la discordancia que supone la obediencia del
requisito impuesto, cuyo interés juridico no proyecta un objetivo superior. o que por
lo menos desplace al supremo interés del ordenamiento juridico para proteger la
vigencia de los derechos constitucionales, hipdtesis que claramente es suficiente
para impulsar al juez a no dudar en la aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad de las normas enunciadas para el caso especifico que ocupa la
atencion de esta Sala (...)"

En el caso objeto de estudio, a pesar de que la demandante contra el acto
administrativo que le reconocid el derecho pensional, no interpuso dentro de la
oportunidad legal el recurso de apelacion, si a bien consideraba que la decision en
ella contenida no estaba ajustada a derecho, ello segun lo manifestado por el
Organo de Cierre de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa en aplicacion de
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las disposiciones contenidas en el Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto 01
de 1984), no impedia que la administracién de justicia se pronunciara de fondo
con respecto a la accién de Nulidad y Restablecimientc del Derecho, cuando lo
debatido se referia a un asunto que correspondia a |a esfera de un derecho
fundamental como la seguridad social de una persona de la tercera edad,
situacién que era del caso en estudio, como quiera que la demandante a la fecha
contaba con mas de 75 afos de edad.

Sin embargo, no puede desconocerse que el Honorable Consejo de Estado en
aplicacién a las normas contenidas en el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo “CPACA” (Ley 1437 de 2011), sobre este
asunto conocido ya no como agotamiento de la via gubernativa sino como
interposiciéon de los recursos, ha manifestado la obligatoriedad en el ejercicio
efectivo del recurso que se constituya como obligatoro (apelacién), y en esa
medida, el no hacerlo conlleva a que indefectiblemente se configure una inepta
demanda.

Por tanto, y teniendo en cuenta que el estudio de fondo del proceso de la
referencia, debe hacerse bajo el Cdédigo Contencioso Administrativo “C.C.A.",
aplicara lo que en ese sentido considerd el Alto Tribunal, para que por via de
excepcion se pueda estudiar la legalidad de actos administrativos de asuntos
pensionales aun cuando el demandante no hubiere agotado en debida forma la via
gubernativa.

Lo anterior no implica de ninguna manera que esa circunstancia vaya
indefectiblemente a reconocerle a la demandante el derecho reclamado, sino que
lo que se busca, es que la administracién de justicia le garantice el estudio de
fondo de lo pretendido, a fin de determinar si le asiste o no razén. Asi mismo, es
evitar que ésta deba poner en funcionamiento nuevamente el aparato judicial, que
le imponga una demora que no esta en la condicién de soportar en razén a
ostentar |la calidad de persona de la tercera edad.

Asi las cosas es necesario concluir, que en este caso en particular, y atendiendo
los argumentos expresados en parrafos precedentes, no se configurd la excepcion
de inepta demanda por falta de agotamiento de la via gubernativa y como
consecuencia de ello, la Sala procedera a estudiar el fondo del asunto.

Ahora bien, se tiene que en el presente caso, se pretende establecer si BLANCA
MARIANA PAEZ LOPEZ tiene derecho a que se reliquide: su pensién de Jubilacién
con el 75% del promedio de todos los factores salariales devengados en el ultimo
ano de servicios, o si por el contrario, debe liquidarse tal prestacién con el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotizd durante los 10 afios
anteriores al retiro del servicio o el promedio del tiempo que le hiciera falta, si a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 este era menor a 10 afios.

Para ello, la Sala inicialmente analizara el marco normativo y jurisprudencial para
luego de conformidad con el material probatorio descender al caso en concreto.



Pagina 15 de 23

Radicacién: 23001-3331-004-2015-00282-01

Demandante: BLANCA MARIANA PAEZ LOPEZ

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES” - E.S.E. HOSPITAL SANDIEGO DE
CERETE - E.S.E. CAMU DEL PRADO DE CERETE

4.2.3. Marco normativo y jurisprudencial
4.2.3.1. Régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993

La Ley 100 de 1993, “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y
se dictan otras disposiciones”, derog6 los regimenes pensionales existentes para
ese momento y los integré en un sistema general. Como consecuencia de ello, los
requisitos para acceder a la pension de vejez, es decir, la edad, el tiempo de
servicio o el numero de semanas cotizadas y el monto de la pensidn, sufrieron
modificacion. Sin embargo, el legislador con el fin de proteger a quienes tenian
una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension por estar préximos a
cumplir los requisitos, establecié un regimen de transicién.

En ese sentido, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, entonces vigente, dispuso:

“(...) ARTICULO 36 - . Régimen de Transicion. La edad para acceder a la pension
de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta afios
para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en
dos arios, es decir, seréa 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 nimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas arios de
edad sin 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 pension de vejez, se regirén por las disposiciones
contenidas en la presente ley.

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el
inciso anterior que les faltare menos de diez (10) arios para adquirir. el derecho, sera
el promedio de los devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con
base en la variacion del Indice de Precios al consumidor, segun certificacion que
expida el DANE. Sin embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuese igual o
inferior a dos (2) afios a la entrada en vigencia de la presente ley, el ingreso base
para liquidar la pension sera el promedio de lo devengado en los dos (2) ultimos
afios, para los trabajadores del sector privado y de un (1) ario para los servidores
publicos. (...)".

El legislador previo el régimen de transicion en favor de tres categorias de
trabajadores. En primer lugar, los hombres que tuvieran mas de 40 afnos; en
segundo lugar, las mujeres mayores de 35 afos y; en tercer lugar, los hombres y
mujeres que, independientemente de su edad, tuvieran mas de quince afos de
servicios cotizados; requisitos que debian cumplir al momento de entrar en
vigencia el sistema general de pensiones, el cual para trabajadores particulares y
servidores publicos del orden Nacional era el 1° de abril de 1994 y para los
servidores publicos del orden Departamental, Municipal o Distrital era a mas
tardar el 30 de junio de 1995.

Conforme a lo descrito, las personas que reunian los requisitos para ser cobijados
por el régimen de transicidn, tenian derecho a que la pension de vejez o jubilacion
fuere reconocida teniendo en cuenta la edad, el tiempo de servicios y el monto que
establecieran las normas anteriores a la Ley 100 de 1993.
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En cuanto al monto de la pensién, la jurisprudencia del Honorable Consejo de
Estado consider6 que este no se limitaba al porcentaje (75%) sino que también
comprendia la determinacién de los factores salariales quJe integraban la base de
liquidacién, debido a que el alcance del régimen de transiciéon era integral, o que
significa que los regimenes pensionales anteriores a la Ley 100 de 1993, se
aplicaba segun fuere el caso a quien se encontraba cobijado por la transicién, sin
discriminacién de los presupuestos que determinaban la consolidaciéon del derecho
pensional.

Dicha posicion fue ratificada por el Honorable Consejo de Estado en sentencia de
unificaciéon del 4 de agosto de 2010, por lo que a partir d= esa decision judicial de
manera uniforme la Jurisdiccibn de lo Contencioso Administrativo, venia
definiendo los asuntos puestos a su consideracién, indicando que a las personas
beneficiarias del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, se les debia aplicar de manera integral el régimen anterior respecto de la
edad, el tiempo y el monto, incluyendo en este ultimo coricepto tanto el porcentaje
de la pensién como el ingreso base de liquidacién, el cual estaba integrado por
todos los factores salariales que se percibieran en el ultimo afio de servicios.

No obstante a ello, la Sala Plena de la Honorable Corte Constitucional en
sentencia C-258 de 2013, consideré frente al régimen de transiciéon previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que si bien era cierto debia aplicarse de manera
ultractiva la normativa anterior para aquellas personas quienes a la entrada en
vigencia del Sistema General de Pensiones reunian las condiciones de edad vy
tiempo de servicio, no ocurria lo mismo con el ingreso base de liquidacién de la
pensién, debiendo dar aplicacién a lo previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993.

A pesar de ello, el Honorable Consejo de Estado, advertia que el pronunciamiento
de la Honorable Corte Constitucional, no resultaba aplicable teniendo en cuenta
que se trataba de una sentencia de control de constitucionalidad frente al articulo
17 de la Ley 4° de 1992, es decir, correspondia a un asunto diferente al que era
sometido a conocimiento y, por tanto, la ratio decidendi alli expresada no
generaba un efecto vinculante, maxime cuando existia un pronunciamiento de
unificacién concreto sobre el asunto por parte del 3rgano de cierre de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Sin embargo, la Honorable Corte Constitucional en sentencia de unificaciéon C-230
de 2015 reabrié el debate, cuando estudi6 de manera precisa, el alcance del
réegimen de transiciéon previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. En esa
decision, dicha Corporacién sefiald que el ingreso base de liquidacién “IBL”" no era
sujeto del régimen de transicién, debiendo aplicarse el inciso 3 del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, sin que para ello fuese aplicable el promedio de los salarios

devengados en el ultimo afo de servicio conforme al articulo 1° de la Ley 33 de
1985.9

Asi pues, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Honorable Consejo de
Estado, en sentencia de fecha 28 de agosto de 2018, dentro del expediente con
Radicacion No. 52001-23-33-000-2012-00143-01, C.P. Dr. César Palomino
Cortés, luego de las reflexiones legales y jurisprudenciales sobre el régimen de
transicion en materia pensional establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, fij6 la siguiente regla jurisprudencial:

® Posicién reiterada en sentencias SU-210, SU-395 y SU-631 de 2017.
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“(...) Fijacion de la Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicion 92.

De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo sienta
la siguiente regla jurisprudencial:

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 hace parte del regimen de transicion para aquellas personas beneficiarias del
mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del
regimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985”.

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicién y para efectos de
liquidar el IBL como quedd planteado anteriormente, el Consejo de Estado fija las
siguientes subreglas:

94. La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen
conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pensién
es: Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pensién, el
ingreso base de liquidacién sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que
les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacién del indice de Precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

Si faltare mas de diez (10) arios, el ingreso base de liquidacion sera el promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10)
anios anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con base
en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el
DANE.

95. La Sala Plena considera importante precisar. que la regla establecida en esta
providencia, asi como |a primera subregla, no cobija a los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron exceptuados
del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del articulo 279 de la Ley 100 de
1993 y su régimen pensional esta previsto en la Ley 91 de 198930. Por esta razén,
estos servidores no estan cobijados por el régimen de transicion.

(...) 96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en
el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o
cotizaciones al Sistema de Pensiones.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Politica que
consagra el principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales del
Estado Social de Derecho.

98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como ‘un servicio publico
de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y control del
Estado, en sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los
términos que establezca la Ley' El legislador. (articulo 2 de la Ley 100 de 1993)
explica este principio como [...] la préactica de la mutua ayuda entre las personas, las
generaciones, los sectores econdémicos, las regiones y las comunidades bajo el
principio del mas fuerte hacia el mas debil'.

99. La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional es
aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de
1985, solo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion
pueden incluirse como elemento salarial en la liquidacion de la mesada pensional.
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100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el
articulo 48, para adquirir el derecho a la pension sera nezesario cumplir.con la edad,
el tiempo de servicio y las semanas de cotizacion. Para la liquidacion de las
pensiones sOlo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccion Segunda de la
Corporacion, enla sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun la cual
el articulo 3 della Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de otros conceptos
devengados por el trabajador. durante el Gltimo afio de prestacion de servicio, va en
contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusién de
todos los factores devengados por el servidor durante ei ultimo afio de servicios fue
una tesis que adopté la Seccion Segunda a partir del sentido y alcance de las
expresiones 'salario' y ‘factor salarial’, bajo el entendido que 'constituyen salario
todas las sumas que habitual y periodicamente (sic) recibe el empleado como
retribucion por. sus servicios' con fundamento, adernas, en los principios de
favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho
criterio interpretativo traspasa la voluntad del legisladcr, el que, por virtud de su
libertad de configuracion enlisté los factores que conforman la base de liquidacion
pensiona/y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en
cuenta solo los factores sobre los que se han efectuad> los aportes, no afecta las
finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la
pension del resto de habitantes del territorio colombianc, cuya asegurabilidad debe
el Estado, en acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y
eficiencia.

103. Por. el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pensién de los
beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se
ha cotizado; (ij) se respeta la debida correspondencia que en un sistema de
contribucion bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al
afiliado y (iij) se asegura la viabilidad financiera del sisterna (...)".

Lo anterior significa, que la Sala plena del Honorable Cor sejo de Estado, acogié la
postura de la Honorable Corte Constitucional y precis6 que para aquellos
servidores publicos que se pensionaran conforme a las condiciones de la Ley 33
de 1985, el periodo. para liquidar su pensiéon era el previsto en el inciso 3 del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, o del articulo 21 de la misma Ley, segun el
tiempo que les faltare para adquirir el derecho a la pensién a la fecha de entrada
en vigencia de la nueva normativa pensional.

4.2.3.2. Vigencia del régimen de transicién

Debe anotar la Sala que, posterior a la entrada en rigor del Sistema General de
Pensiones, el Acto Legislativo 01 de 2005, que adicion6 el Articulo 48 de la
Constitucién Politica, dispuso imperativamente que el Estado respetara los
derechos adquiridos: conforme a la ley y asumira el paco de la deuda pensional
que de acuerdo con la ley esté a su cargo.

El articulo 1° del Acto Legislativo 1 de 2005'°, establecio:

10 Acto Legislativo 01 de 22 de julio de 2005, por el cual se adiciona el articulo 48 de la Constitucié 1 Politica.
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“Articulo 1°. Articulo 1°. Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al articulo
48 de la Constitucion Politica:

(...)

A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no habra regimenes
especiales ni_exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la fuerza publica, al
Presidente de la Republica y a lo establecido en los paragrafos del presente
articulo

(...)

Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico oficial es el establecido
para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de
ésta. (...)"

"Paragrafo transitorio 2° Sin perjuicio de los derechos adquiridos, el régimen
aplicable a los miembros de la Fuerza Publica y al Presidente de la Republica, y lo
establecido en los parégrafos del presente articulo, la vigencia de los regimenes
pensionales especiales, los exceptuados, asi _como cualquier._otro distinto _al
establecido de manera permanente en las leves del Sistema General de Pensiones
expirara el 31 de julio del afio 2010".

()

"Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicion establecido en la Lev 100 de 1993
v deméas 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
régimen seran los exigidos por.el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas normas
que desarrollen dicho régimen”. (Resaltado de |la Sala)

4.2.3.3. Factores salariales para la liquidacién pensional

Tal y como se expuso en parrafos anteriores, quienes son beneficiarios del
régimen de transicion creado en la Ley 100 de 1993, tienen un trato pensional
favorable frente al tiempo que debe tenerse en cuenta para la liquidacion de la
pension y la manera de establecer su monto, pues el articulo 36 de la mencionada
disposicién contempla la edad, monto de pensién y tiempo de servicio del régimen
anterior, debiendo aplicarse los reglas del nuevo régimen para las demas
condiciones y requisitos necesarios para acceder a la pension, esto es, el marco
temporal y los factores que se deben computar para la determinacién del ingreso
base de liquidacién “IBL".

Asi entonces, el periodo para establecer el Ingreso Base de Liquidacién “IBL" de
quien se encuentra en el régimen de transicion, corresponde al promedio de los
Gltimos 10 afios de servicios, o al promedio del tiempo que le hiciera falta para
adquirir el estatus de pensionado luego de la entrada en vigencia de la Ley 100 de
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1993 si fuera menor a 10 anos. Ahora, en cuanto a los factores que alli deben
incluirse corresponde remitirse al articulo 21 ibidem, que sefala:

“ARTICULO 21. INGRESO BASE DE LIQUIDACION. Se entiende por ingreso base
para liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o
rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios
anteriores al reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si este fuere inferior
para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados
anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segin
certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inilacién, calculado sobre los
ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el
inciso anterior, el trabajador podra optar por este sistema, siempre y cuando haya
cotizado 1250 semanas como minimo”. (Negrilla de la Sala)

En ese sentido, el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no define los
elementos integrantes de la remuneracion del afiliado sujeto al régimen de
transicién que conforman el ingreso base para calcular el monto de las
cotizaciones obligatorias al Sistema General de Pensiones, ni tampoco los que
deben conformar el ingreso base de liquidacién de la pensién de vejez, sino que
establece los periodos de remuneracién que deben tomarse en cuenta para
determinar este ingreso. Por consiguiente, para los referidos efectos resulta
indispensable remitirse a lo que dispone el articulo 18 de la Ley 100 de 1993 en
cuanto define que el salario mensual base de cotizaciéon para los servidores del
sector publico sera el que se sefale de conformidad con lo dispuesto en la Ley 4°
de 1992.

De igual manera, el articulo 1° del Decreto Reglamentario No. 1158 de 1994, “Por
el cual se modifica el articulo 6o del Decreto 691 de 1994", consagra lo siguiente:

‘ARTICULO 1° El articulo 60 del Decreto 691 de 1994, quedaré asi: "Base de
Cotizacion”.

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de
Pensiones de los servidores publicos incorporados al m'smo, estara constituido por
los siguientes factores:

a) La asignacién basica mensual;
b) Los gastos de representacion;
¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigiiedad, ascensional y de capacitacién cuando sean factor de
salario.

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracién por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
Jornada nocturna;

g) La bonificacién por servicios prestados;”
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Por ende, el Ingreso Base de Liquidacion “IBL” estara conformado unicamente por
los conceptos antes descritos, siempre y cuando estos hayan sido percibidos por
el trabajador.

4.2.4. Material probatorio

En la Resolucion No. 0339 de fecha 31 de enero de 2007, proferida por el Instituto
de Seguro Social, se le reconocié a BLANCA MARIANA PAEZ LOPEZ, |la pension
de jubilacién, teniendo en cuenta para ello, los factores salariales establecidos en
el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994. Asi mismo, para determinar el Ingreso
Base de Liquidacion, se tuvo en cuenta el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

4.2.5. Caso concreto

En el presente asunto, pretende la demandante que se reliquide su pensién de
Jubilacion con la inclusidn de todos y cada uno de los factores salariales
devengados en el ultimo afo de prestacién de servicios, tal como lo disponen las
Leyes 33 y 62 de 1985.

Analizado el material probatorio obrante dentro del expediente, encuentra la Sala
que BLANCA MARIANA PAEZ LOPEZ, era beneficiaria del régimen de transicion
establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por cuanto al entrar en
vigencia dicha Ley para los servidores publicos del orden Departamental,
Municipal o Distrital (30 de junio de 1995), ésta tenia mas de 35 afios de edad,
cumpliendo de esta manera con el requisito de la edad para acceder al régimen de
transicion.

En tal sentido, la sefiora PAEZ LOPEZ tiene derecho a que su situacién pensional
en cuanto a los requisitos de edad, tiempo de servicio y monto (tasa de remplazo),
sea regulado segun lo previsto en el régimen pensional anterior, que para el caso
aqui estudiado, corresponde al previsto en la Ley 33 de 1985, en tanto, el ingreso
base de liquidacion “IBL” al no formar parte de la transicion, se debera regular por
lo previsto en la Ley 100 de 1993, con base en las reglas fijadas por el Honorable
Consejo de Estado y la Honorable Corte Constitucional.

En tales condiciones, las pretensiones de la demanda no tienen vocaciéon de
prosperidad, toda vez que la forma en que se calculd el Ingreso Base de
Liquidacion “IBL" para el caso de BLANCA MARIANA PAEZ LOPE/Z, se ajust6 con
el criterio jurisprudencial fijado tanto por el érgano de cierre de la Jurisdiccidén
Constitucional como por el de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en
punto a la aplicacion del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993.

En efecto, si bien la demandante era beneficiaria del régimen de transicién
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, lo cierto es que tal como lo sefala
la entidad demandada, éste sélo contemplé respecto a la norma anterior, la
aplicacion de la edad, el tiempo de servicio 0 numero de semanas cotizadas y el
monto de la pension, ya que el legislador no incluyé la férmula de calcular el
Ingreso Base de Liquidacién “IBL”, ni la aplicacién de disposiciones especiales,
como la inclusioén de la totalidad de los factores salariales.
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Luego entonces, nolhay lugar a acceder a la pretensién de reliquidaciéon de la
pension de Jubilacién con la inclusién de todos los factores salariales devengados
en el ultimo afio de prestaciéon de servicios, pues el Ingreso Base de Liquidacién
“IBL” de su pension, se establecié de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, y unicamente sobre los factores previstos en el Decreto 1158 de
1994 y sobre los cuales realizd cotizaciones.

En atencién a todo lo antes expuesto, la Sala revocara la decision proferida en
primera instancia, que declaré probada la excepcion de falta de congruencia en el
numeral quinto de las pretensiones de la demanda y corno consecuencia de ello,
se declaré inhibido para resolver el fondo del asunto, y en su lugar, denegara las
sUplicas de la misma.

5. Otros aspectos

5.1. Costas. La Sala se abstendra de condenar en costas'!, a la parte vencida por
cuanto no asumié en el proceso una conducta que lo hiciera merecedor a esa
sancion, tales como temeridad, irracionalidad absoluta a su pretension, dilacion
sistematica del tramite o en deslealtad.

5.2. Comunicacién'y remision. Se ordenara que por Secretaria del Tribunal
Administrativo de Arauca, se remita copia de esta sentencia por correo —
Electronico si aparece registrado o postal- a las partes y al Ministerio Publico con
caracter de mera informacién; y el expediente al Tribunal Administrativo de
Cérdoba para que prosiga con los trAmites procesales, incluido el de notificacién
de la sentencia.

6. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Arauca, administrando
Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia, proferida el dia
veintiocho (28) de agosto del afo dos mil catorce (2014), por el Juzgado Primero
(1°) Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Monteria, que declaré
probada la excepcion de falta de congruencia en el numeral quinto de las
pretensiones de la demanda y como consecuencia de ello, se declard inhibido
para resolver el fondo del asunto.

SEGUNDO: NIEGUENSE las suplicas de la demanda, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: ABSTENERSE de condenar en costas en esta instancia.

1, Sentencia del Consejo de Estado del 1 de junio de 2017- Seccién Segunda. C.P. Sandra Liset Ibarra Vélez. Demandante: Isabel Cecilia
Herrera Gutiérrez. Demandado: Comisién Nacional del Servicio Civil y Universidad de Pamplona.
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Radicacion: 23001-3331-004-2015-00282-01

Demandante: BLANCA MARIANA PAEZ LOPEZ

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES” - E.S.E. HOSPITAL SANDIEGO DE
CERETE - E.S.E CAMU DEL PRADO DE CERETE

CUARTO: ORDENAR que por Secretaria del Tribunal Administrativo de Cérdoba,
se liquiden los gastos del proceso y si lo hubiere, devolver a la parte demandante
el saldo respectivo.

QUINTO: ORDENAR que en firme en el Tribunal Administrativo de Cordoba esta
decision, se devuelva el expediente al juzgado de origen, una vez hechas las
anotaciones en el software de gestion.

SEXTO: ORDENAR que previas las anotaciones de rigor, por Secretaria del
Tribunal Administrativo de Arauca: (i) Se remita copia de esta providencia por
correo —Electréonico si aparece registrado o postal- a las partes y al Ministerio
Publico con caracter de mera informacion. (ii) Se devuelva el expediente al
Tribunal Administrativo de Coérdoba, para que prosigan los tramites procesales que
correspondan, incluido el de notificacion de la sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se hace constar que el anterior proveido fue aprobado por la Sala en sesion de la
fecha.

Ausente con excusa
YENITZA MARIANA LOPEZ BLANCO
Magistrada






