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RADICACION: 73001-33-40-012-2016-00063-01 (Int. 921-2017)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: ROSALBA LUNA CASTANO

DEMANDADO(S): ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES. ‘

TEMA: Reliquidacion Pensional

OBJETO DE LA PROVIDENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion formulado por el apoderado de la
parte demandante, contra el fallo proferido el dia 23 de junio del 2017, con
¢l que el Juzgado Doce Administrativo del Circuito de Ibagué¢, nego las
suplicas de la demanda.

ANTECEDENTES

La sefiora ROSALBA LUNA CASTANO, actuando a través de apoderado -
judicial, en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento
del Derccho, presenta  demanda contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, pretendiendo se-declare la
nulidad de las resoluciones No. GNR 147160 del 30 de abril del 2014 y de
la Resolucion VPB 18324 del 20 de octubre del 2014, a través de Ias cuales,
resolvid de manera negativa la solicitud y el recurso de apelacion
respectivamente, de la reliquidacion pensional, con la inclusion de todos
los factores devengados durante el ultimo afio de scrvicio, como
consecuencia de lo anterior v a titulo de restablecimiento del derecho, se
reliquide la pension de jubilacion incluyendo el promedio de los factores
salariales devengados durante el Ultimo afo de servicios, debiendo pagar
la diferencia que resulte entre lo que se ha pagado y lo que efectivamente
se pagd, se ordené la indexacion de las sumas, intereses comerciales y
moratorios, asi como ¢l pago de agencias de derecho y costas procesales.

. Las anteriores pretensiones las soporta .en los siguientes:
HECHOS

1. la demandante labord al servicio del estado durante 22 afos, 11
meses y 158 dias, adquiriendo status pensional cl 22 de febrero del
2000. .

2. Mediante Resolucion No. 010475 del 21 de septiembre del 2009, la
entidad demandada le rteconocié pension de jubilacion a la
demandante, teniendo.en cuenta para su liquidacion la asignacion

‘basica, omitiendo la inclusion de los demas factores devengados
durante el ultimo ano de servicios. '

3. La accionante elevd peticion ante COLPENSIONES, solicitando la
reliquidacion de su pension de jubilacion, con la inclusion de todos
los factores salariales devengados durante el Ultimo de servicios,
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siendo resuelta de mancra negativa, mediante L resolucion No. GNR
147160 del 30 de abril del 201 4.

4. Inconforme con la anterior decision interpuso recurso de apelacion,
el cual a traves de la Resolucion No. VPB 18324 del 20 de octubre del
2014, confirmando en todas sus partes, ¢l acto administrativo que
resolvio negar la reliquidacion pensional solicitada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Con escrito visible a folios 72 a 88 del expediente, la Administradora
Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES-, contestd demanda
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda,
aduciendo que con la entrada en vigencia del Acto Legislativo 0L de 2005
(25 de julio de 20053), se establecido que no habria regimenes especiales ni
exceptuadoes, determinando que los mismos expirarian ¢l 31 del anio 2010.

En virtud de lo anterior, concluye que la pension de jubilacion de la ley 33
de 1983, hoy en dia no se encuentra vigente dentro del ordenamiento
territorial colombiano, habiendo sido derogado tacitamente por el acto
legislativo en mencion. N

Alude, que la demandante no demostro la calidad de empleada publica,
puesto que no entregod el material probatorio que asi lo acreditara, por 1o
que la norma que le fue aplicable es la Ley 100 de 1993 y la Ley 797 del
2003; sin embargo arguye, que ¢l régimen de transicion de la Ley 100 de
1993, ha sido claro al establecer que para el IBL se debe acoger lo bLIldlddO
en su inciso tercero del articulo 36.

.,Propone como excepciones: inexistencia de la obligacion, incorrecta
nclusion  de  factores salariales, caducidad, prescripcion genérica vy
especial.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En scentencia proferida el dia 23 de ]'um'o del 2017, el Juzgado Doce
Administrativo del Circuito de Ibague, IlL{.,O las suphcds de la demanda,
para lo cual senalo:

“con fundamento en lo anterior, el Despacho procederd a acatar el
sprecedente constitucional estudiado, precisando que quien sea
beneficiario del régimen de transicion consagrado en la Ley 100 de
1993, no se le incluira el ingreso base de liquidacion del régimen de
transicion, sino el previsto en los incisos 2 y 3 del artrcuio 36 ibidem y el
Decreto Reglamentario 1159 de [994.

Por tal motivo, el Despacho no accederd a lo pretendido por la
demandante, como quiera estd, al ser beneficiaria del régimen de
transicion contemplado en el articufo 36 de la Ley 100 de 1993,
solamente tenia derecho a que de la normatividad anterior, se le
aplicara para el monto de su. pension, la edad, el tiempo de servicios y
monto, mds no el IBL como se sefialé en precedencia, habiendo la parte
accionada liquidado su pension de vejez, con la inclusion de los factores
a que por ley-decreto 1158 de 1994-tenia derecho, lo que determinag en
este caso, la prosperidad de la excepcion denominada inexistencia del
derecho a reclamar por parte del demandante.”
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RECURSO DE APELACION

Mediante escrito- visto a folios 113 a 118 la apoderada de la parte
demandante interpuso recurso de apelacion, manifestando que la Juez de
primera instancia para negar las pretensiones de la demanda, aludiendo .
que se desconocid los precedentes jurisprudenciales del Honorable

" Consejo de Estado, donde se indica que se debe dar aplicacion en su
totalidad el régimen de transicion, como lo es, en ticmpo, edad, y base de
liquidacion, motive por el que reitera los lineamientos jurisprudenciales y
‘normativos cstablecido en el libelo demandatorio, motivo -por el cual
solicita que se revoque la sentencia-de primera instancia y en su lugar se
accedan a las pretensiones.

.TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto del 30 de agosto del 2017 se admitio el recurso de apelaciéon
interpuesto y con providencia del 08 de septiembre del 2017 se corrio
traslado a las partes para presentar los alegatos de conclusion y al
Ministerio Publico para que emifiera su concepto. .

Durante ¢l término concedido, lo hizo el apoderado de la entidad
demandada, reiteraron los argumentos esbozados en las actuaciones
anteriores, (fls. 128 a 132).

Por su parte, el apoderado de la parte demandante y el Ministerio Publico

guardaron silencio. * ;

CONSIDERACIONES

PARTE PROCESAL - COMPETENCIA Y LEGITIMACION

Es competente el Tribunal de lo Contencioso Administrativo para resolver
la presente controversia, tal como lo establece el articulo 153 de la Ley
1437 dc 2011. :

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el caso bajo estudio se contrae a establecer si a la
parte demandante, le asiste el derecho a que su pension de vejez sea
reliquidada con la totalidad de los factores salariales devengados durante
cl tltimo ano de servicios laborado.

ESTUDIO SUSTANCIAL

Con el advenimiecnto de la Ley de 100 de 1993, se cred un sistema de
seguridad social integral, que tenia como objetivo ¢l de amparar a la
poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte,
utilizando como medio para tal fin el reconocimiento de pensiones y otras
prestaciones, las cuales se encontrarian sometidos al cumplimiento de
ciertos requisitos como lo son la edad y tiecmpo de servicios.

No obstante lo anterior, dicha normatividad consagré en su articulo 36 el
régimen de transicion, el cual reza:
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. I

- La edad para acceder a la pension de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el sistema tenga treinta y cinco (35) o
mds aros de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas anos de edad
si son hombres, o quince (15) 0 mds arios de servicios cotizados, sevd
la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados.
Las demds condiciones, requisitos y monto de la pension de acuerdo con
lo sefialado en el numeral 2 del articulo 33587y articulo 34588 de esta
lev, aplicables a estas personas, se regirdn por las disposiciones
contenida en la presente ley.” (Las negrillas son mias)

De lo anterior, se colige que el fin tltimo de dicho régimen de transicion, es
beneficiar a aquellas personas que cumplen determinados requisitos, para
que al entrar en vigencia la nueva ley, en lo que se refiere a edad, tiempo de
servicio o namero de semanas cotizadas y monto de la pension, se siga
rigiendo por lo establecido en ¢l régimen anterior al cual se encontraban
afiliados.

Al respecto, el Consejo de Estado' ha schialado que en la aplicacion del
régimen anterior a los beneficiarios del régimen de transicion del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, se debe hacer en forma integral y no parcial,
lo que significa que la pension de vejez, debe tener en cuenta no solo las
condiciones de edad de las normas anteriores, sino tdmban el tiempo de
servicio y el monto de la pension.

LaTey 33 de 1985, establecio en su articulo 1°; que para poder acceder a la
pension mensual vitalicia por parte de un empleado oficial tendria que
cumplir. con un tiempo de servicios de veinte anos continuos o
discontinuos y uha edad de cincuenta y cinco afios; el monto de la pension
seria el equivalente al 75% del salario promedio que sirvio de base para los
aportes durante el Gltimo ano de servicios.

En el inciso 2° del articulo 3° de la misma norma, precisoé que la base de la
liquidacion estaria constituida por los siguientes factores: asignacion
basica; gastos de representacion; prima técnica; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario
o realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio.

No obstante, la.anterior disposicion fue modificada por la Ley 62 de 1985,
que establecio la forma como se liquidaria la pension de jubilacion, asi:

“ARTICULO Tlo. Todos los empleados oficiales de una entidad afitiada a
cualgquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, va sea que la remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o conio inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liguidacion
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
representacion; primas. de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por

1 Entre otras ‘Sentencias: Seccién Segunda - Subseccion B Consejerd Ponente: Alejandro

Ordonfiez Maldonado, Junio 7 de 2007. Radicacion Numero: 76001-23-31-000-2002-01420-01
{5825-05).

Seccidén Segunda - Subseccitn B Consejero Ponente: Alejandro Ordonez Maldonado,. febreto 16 de
2006. Radicacidén Numero: 25000 :
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servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,

siempre se liquidardn sobre los mismos factores que havan servido de

base para calcular los aportes.”.
Sin cmbargo, respecto de los factores salariales que deben constituir el
ingreso base de ligquidacion pensional, ¢l H. Consejo de Estado en sus
Subsecciones A y B de la Seccion Segundda, ha - presentado criterios
oscilantes respecto del alcance del citado articulo 3° de la Ley 33 de 1985,
pues que en algunas ocasiones se¢ considero que al momento de liquidar la
pension debian incluirse todos los factores salariales devengados por cl
trabajador; en otras se expreso que s$6lo podrian incluirse aquellos sobre
los cuales se hubieren realizado los aportes; y, finalmente se expuso que
unicamente podian tenerse en cuenta los taxativamente enlistados en la
normea. y

Finalmente dicha Corporacion mediante sentencia de unificacion? llegd a la
conclusion que la Ley 33 de 1985 no senald de manera 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 cl trabajador clurante el ultimo ano de
prestacion de servicios.

Surgiendo. la obligacion de ordenar el descuento de los  aportes
correspondicnte a los factores salariales sobre los cuales no se haya
efectuado la deduccion legal re >spcct1va !

A su vez, la Ley 62 de 1985, modificatoria-parcial de la Ley 33 /85, en lo
pertinente a la liquidacion de la pension, es del siguiente tenor:

“Art. 19 Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualguier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de ‘dicha Caja, ya sea que su remunerdacion 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,

Céstara constituida por los sigulentes 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.

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.”

De igual manera, dando cumplimicento y aplicacion a pronunciamiento de la
Seccion Segunda en Pleno del Consejo de Estado, que retoma la primera
forma de interpretar el contenido y alcance del referido articulo 1 de la Ley

2 de 1983, en cuanto a la inclusion de los factores salariales a tener en

2 Sececidn Scgunda Sala Contencioso Administrativa del 04 de Agosto e 2010 M.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila. Radicado Nra, 25000-23-25-000-2006-07509-01{0112-09) '
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cuenta para ¢l monto de la pension-de jubilacion, la Sala acoge la senda
tendiente a que se incluyan todos los factores salariares recibidos por el
empleado durante el altimo aflo.

En este sentido, el Consejo de Estado en sentencia de unificacion del 04 de
agosto de 2010, Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.
Exp. No. 250002325000200607509-01. Actor: Luis Mario Velandia Vs. Caja
Nacional de Prevision Social (CAJANAL), cambio la interpretacion que debe
darsele a dicha normativa y contrario a lo que se venia manejando, .indico
que tal listado de- factores no es taxativo, sino que los mismos cstan
simplemente enunciados y no impiden la inclusion de otros conceptos
devengados por el ‘rraba]ad()r durante ¢l ultimo afio de prestacion de
servicios.

Indico ademas, que si el querer del legislador consiste en gue las pensiones
se liquiden tomando como base los factores sobre los cuales se han
cfectuado aportes a la scguridad social no puede concluirse que,
automaticamente, los factores que no han sido objeto de las deducciones
de ley deban ser excluidos del ingreso base de liquidacion pensional, pues
sicmpre ¢s posible ordenar el descuento que por dicho concepto haya
lugar.

EN RELACION CON LA SENTENCIA SU-230 ﬁE 2015, PROFERIDA POR LA
CORTE CONSTITUCIONAL

No pasa por alto la Sala el reciente pronunciamiento de la Honorable Corte
Constitucional en Sentencia SU 230 del 29 de abril del 2015, con ponencia
del magistrado Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en la que la sala plena de
esta Corporacion reitero lo ya dispuesto en sentencia C- 258 del 2013 en'la
quc se hizo una interpretacion en abstracto del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, en el sentido de establecer que el Ingreso Base de Liquidacion no es
uno de los elementos que haga parte del régimen de transicion y por lo
tanto no se encuentra cobijado por el mismo, debiéndose seguir las reglas
generales contenidas en-la normatividad ya citada (Régimen integral de
seguridad social), posicién que se reitero en la providencia A- 3206 del 2014,
en la que se determino que el promedio base de liquidacion no puede ser el
estipulado en la legislacion anterior, en razén a que, como ya se habia
manifestado el régimen de transicion solo comprende, la edad, ¢l monto y
el ntmero de semanas de cotizacion, cxcluyendo el promedio de
liquidacion, razon por la cual mal podria accederse a lo pretendido por el
demandante, esto es liquidar su mesada pensional teniendo como ingreso
base de Hquidacion lo devengado en el altimo ano de servicios.

En efecto, en la mencionada providencia, consideré la Corte:

“Si bien existia un precedente reiterado por las distintas Salas de
Revision en cuanto a la aplicacion del principio de integralidad del
régimen especial, en el sentido de que el monto de la pension incluia el
IBL. como un aspecto a tener en cuenta en el réginen de transicion,
también lo es que esta Corporaciéon no se habia pmnunciadb en sede de
constitucionalidad acerca de la interpretacion que debe otorgarse al
inciso tercero del articulo 36 de lg Ley 100 de. 1993, serialando que el
IBL no_es un elemento del régimen de :transicion.” (Negrilla y
subrayado fuera del texto)
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Sobre el debate de la aplicacion de la norma objeto de estudio ha
suscitado, ¢l Honorable Conscjo de Estado, se ha pronunciado de manera
pacifica, uniforme y reiterada al respecto, manifestando de manera enfatica
que de conformidad al principio de inescindibilidad de la Ley resulta
“aplicable la norma anterior, tanto en los temas de edad, ticmpo de servicio,
como forma de liquidacion de la referida pension.

Ast o ndicd en sentencia del 21 de septiembre del 2006°, con Conscjero
Ponente, Dr. Jaime Moreno Garcla:

“Ahora bien, a pesar de que la ley 33 de 1985 no sefialé nada en cuanto
a la liquidacion, considera la Sala que en este aspecto, también se debe
aplicar el régimen anterior, porque resulta mds favorable a la
accionante. De no hacerse asi, se desconoceria el principio minimo

 fundamental consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica que
establece la “situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en
la aplicacion e interpretacion de las fuentes formuales del derecho”.

Dicha posicion ha sido invariable y no ha sufrido modificaciones, es asi,
‘como en pronunciamiento de la Sala Plena de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado de fecha 25 de febrero de 2016 con ponencia del Dr.
Gerardo Arenas  Monsalve, dentro del expediente Nro.
25000234200020130154101, referencia Nro. 1683-2013, Accionante: Rosa
Ernestina Agudelo Rincon; esta alta corporacion al analizar concretamente
cl tema relacion con la postura adoptada por la Corte Constitucional en
sentencia SU-230 de 2015, senalo

“Quiere en esta oportunidad el Consejo de Estado serialar que, de
conformidad con fo expuesto y como se expreso con anterioridad en
esta providencia, el criterio invariable de esta Corporacion,
sostenido en forma undnime por mas de veinte anos, ha sido y es
que el monto de las pensiones del regimen de transicion pensional
del sector oficial comprende la base (generalmente el ingreso
salarial del ultimo avio de servicios) v el porcentaje dispuesto
legalmente (que es por regla general el 75%). La tinica excepcion a
este criterio la constituyen las pensiones de Congresistas y asimilados,
regidas por la Ley 4" de 1992, en virtud de la cosa juzgada
constitucional establecida en la sentencia C-258 de 2013, pues
conforme a la parte resolutiva de la referida sentencia de control
constitucional, “las reglas sobre ingreso base de liquidacion (IBL),
aplicables a todos los beneficiarios de este régimen especial, son las
contenidas en los articulos 21 v 306, inciso tercero, de la Ley 100 de
1993, seguin el caso”. (Negrillas fuera del texto original)

Si bien es cierto, la anterior sentencia fue revocada dando cumplimiento
del fallo de tutela de 15 de diciembre de 2016° de la Seccion Quinta del
Conscjo de Estado, dando origen a una nueva sentencia del 9 de febrero de
2017, no pasa por alto esta- Corporacion que el criterio interpretativo
citado linea atras, no fue modificado;

“Desde ahora, la Sala advierte que la sentencia en los términos gue

¢ ’

* Consejo de Estado - Seccion Segunda Subseccion A Sentencia del 21 de septiembre del
2006. CP DR. JAIME MORENO GARCIA, aplicando el régimen de transicion que establece la
ley 33 de 1985, que nos remite al decreto ley 1045 de TO98.

*Radicacion nomero: 11001-03-15-000-2016-01334-01
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aqui se adopta obedece, simple y llanamente, al cumplimiento del

fallo de tutela del 15 de diciembre de 2016, empero, no constituye

una modificacion al criterio interpretativo que del régimen de

transicion consagrado en la ley 100 de 1993, ha sostenido la Seccion
- Segunda de esta Corporacion.”

Debe indicarse, que esta Sala de Decision se acoge y comparte la
mterpretacion de la Sala Segunda del Consejo de: Estado, dado que la
aplicacion diferida de las normas, en los términos establecidos por la H.
Corte Constitucional, resulta contraria al principio de inescindibilidad de la
Ley, al principio de progresividad y no regresividad en material laboral, asi
como el de favorabilidad establecido en el articulo >3 de la Constitucion
Politica de Colombia, conforme el cual se debe dar aplicacion a la
interpretacion mas beneficiosa de normas de diferente fuente, de la misma
fuente, o sobre una sola norma que permite varias interpretaciones.

En el mismo sentido, ¢s menester recordar como ¢l precedente vertical
conformado por las decisiones de los jueces de superior jerarquia, en
especial, los organos de cierre de cada jurisdiccion, deben ser respetados
por las autoridades judiciales, como un deber impajaritable a su cargo y de
includible cumplimiento. '

En términos del Honorable Conscjo de Estado:

“Ahora bien, el precedente judicial es de dos tipos: (i) el horizontal, que
incluye las decisiones que dicto el misnio juez u otro de igual jerarquia, y
(ii) el vertical, que estd conformado por las decisiones de los jueces de
superior jerarquia, en especial, las decisiones de los érganos de cierre de
cada jurisdiccion. '

En cuanto al precedente vertical, la Corte Constitucional ha dicho que el
respeto por las decisiones proferidas por los jueces de superior jerarquia
¥, en especial, de ultimas instancias en cada una de las jurisdicciones no
constituye una facultad discrecional del funcionario judicial, sino que es
un deber de ineludible cumplimiento. Es decir, para garantizar un
minimo de seguridad juridica y el derecho a la igualdad, los
funcionarios judiciales se encuentran vinculados a “la  regla
Jurisprudencial que hava f{jado el organo de cierre de cada
Jurisdiccion.” - ' '

En consecuencia, siendo el Honorable Consejo de Estado, 6érgano de cierre
de esta Corporacion, el respeto-de su precedente se-hace imperativo, en
aras. de garantizar derechos constitucionales tales como el de la igualdad v
¢l de la seguridad juridica, puesto que a juicio de la Sala, de acogerse el
pluricitado fallo y ordenarse la liquidacion del IBL de la pension, en los
términos que dispone la Ley 100 de 1993, sin duda alguna, el monto de las
pensiones se veria notablemente disminuido, con lo cual se afectaria no
solo el principio de favorabilidad, sino que por el confrazio sera un
contrasentido gue cada vez la pension tienda a ser menor, razon por la
cual la Sala se aparta de la posicion expuesta por la Corte Constitucional en
la sentencia de unificacion del 29 de abril del 2015.

* CONSEJO DE ESTADO SALA DE LQ CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA Consejera
Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE once (11) de junio def dos mil quince (2015) Radicacion
numero: 11001-03-15-000-2013-01022-00
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Demandado: COLPFNSIONES

CASO CONCRETO

En el caso que ocupa nuestra atencion, cncontramos que la senora
ROSALBA LUNA CASTANO, nacié El 22 de febrero de 1945 (Fl. 03), que
para la fecha en que entré en vigencia la Ley 100 de 1993°, la demandante
contaba con 48 anos de edad, cumpliendo de esta mancra con el requisito
de la edad, exigido por la norma para ser en principio beneficiaria del
régimen de transicion contemplado en la Ley 100 de 1993, por lo que el
" regimen que le seria aplicable, es el conténido en la Ley 33 de 1985.

Al revisar el tiempo de servicio, se observa que labord al Servicio del
estado desde €] 01 de abril de 1971, en consecuencia para el 13 de febrero
de 1985, fecha en que entré en VlgLn(ld la Ley 33 de 1985, no contaba con
los 15 afos de servicios que exigia la norma para ser beneficiaria del
régimen de transicion previsto en esa normatividad, por lo que como se
expuso en apartes anteriores, le es aplicable en su integridad el régimen
contenido cn laLey 33 de 1985. » '

Como se indico en apartes anterior, la parte demandante es beneficiaria del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en
consecuencia le son aplicables las disposiciones previstas en el régimen
anterior, esto ¢s, las'Leyes 33 v G2 de 1985.

En consccuencia, para acceder a la pension de jubilacion, el trabajador
debe acreditar veinte (20) anos continuos o discontinuos de servicio y tener.
53 anos de edad, requisitos que son satisfechos por la aqui demandante,
en tanto que segun se desprende del acto-de reconocimiento pensional, la
accionante para ese momento contaba con un tiempo de servicios de 38
afnos, 05 meses y 20 dias, ademas para dicha fecha tenia 64 afios de edad,
-cumpliendo de ~esta manera con los requisitos de tiempo de su“wuos y
edad. :

Dispuesto lo anterior, no hay duda para la Sala que el demandante le nacio
su derecho a pensionarse con las prerrogativas establecidas en la Ley 33 de
1985, motivo por el cual es acreedora a una pension de jubilacion
cquivalente al 75% del salario promedio que sirvio de base para los dpor‘rcs
durante el {Utimo ano de servicios.
Respecto a este aspecto, es pertinente senalar conforme lo ha precisado el
maximo organo de lo contencioso administrarivo y por ende la Sala se
manticne en esta posicion, que quienes son beneficiarios del régimen de
transicion contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se les aplicara
en su integridad el régimen anterior que las regula y beneficia, pues de lo
contrario y al aplicar el inciso tercero decl mismo articulo 36 de la citada
norma, para establecer la base de liquidacion de la pension, se escinde la
Ley, y por la tanto se desnaturaliza el régimen a aplicar.

En consecuencia, frente a los "factorcs_ salariales que han de tenerse en
cuenta para liquidar la pension de jubilacion, la Sala acoge integramente
los parametros establecidos por el H. Consejo de Estado, en sentencia del

04 de agosto de 2010, radicada No. 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-
09), en la que se indicd que aquellas personas a quienes les es aplicable la

¢ Para servidores piblicos del orden nacional et 1° de abril de 1994 y para empleados del orden,
municipal, departamental y distrital, ¢l 30 de junio de 1995.
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Ley 33 de 1985, en la liquidacion de la pension de jubilacion es valido que
sc haga lo mismo, no solo en relacion con los factores salariales sobre los
‘cuales se efectud la deduccién legal, sino respecto de todas aquellas sumas
que habitual y periodicamente recibio el empleado como retribucion de sus
servicios. |

En concordancia, con lo anterior tenemos que segin certificacion de.
salarios, visible a folio 34 del plenario, la demandante devengd durante el
ultimo ano de servicios, los siguientes factores:

Sueldo basico.

Subsidio de alimentacion

Auxilio de transporte.

Bonificacion especial permanente.
Bonificacion por recreacion
Bonificacion por servicios prestados.
Prima de vacaciones.

Prima de servicios.

Prima de navidad.

Que por el contrario en el acto administrativo de reconocimiento pensional,
" no incluyeron todos los factores salariales devengados en el ultimo ano de
servicios.

Asi las cosas, y con fundamento en los argumentos normativos y
jurisprudenciales ‘ya resenados, considera la Sala que es procedente
acceder a la reliquidacion de la prestacion econdmica cn los términos
solicitados por la demandante, esto c¢s, con el 75% del salario promedio
devengado durante el tltimo ano de servicios, incluyendo todos y cada uno
de los factores salariales devengados para dicho periodo, los cuales
corresponden: sueldo basico, subsidio de alimentacion, auxilio de
transporte, bonificacién especial permanente, y las doceavas (1/12)
"partes de la bonificacion por servicios prestados, de la prima de
servicios, prima de vacaciones y prima de navidad, en las proporciones
establecidas en la ley. '

Advierte esta corporacion que no es posible incluir dentro de la base de
liquidacion, lo devengado por concepto de bonificacion por recreacién, en
tanto que es reiterada la jurisprudencia del H. Consejo de Estado, segtiin el
cual dichos conceptos no constituyen ni salario ni prestacion, y que por lo
{anto no COIlSTlel}_’L‘n factor salarial para cfectos prestaciones.

En conclusion, cs valido afirmar que los factores salariales que fueron
percibidos por la accionante, durante el altimo ano de servicios, y que no
fueron incluidos al momento del reconocimiento de la pension, ademas de
la - asighacion  basica, sc¢ debera tener en cuenta ¢l subsidio de
alimentacion, auxilio de transporte, bonificacion especial permanente, vy
las doceavas (1/12) partes de la bonificaciéon por servicios prestados, de
la prima de servicios, prima de vacaciones y prima de navidad, para
cfectos de la liquidacion pensional, esto es, al aplicarse en forma integra el
regimen de transicion gue le era ajustable a la demandante.
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Lo _anterior, sin_perjuicio que la entidad accionada realice el descuento de
los aportes correspondientes a los factores cuya inclusion sc OIdLIld y
sobre los cuales no se tha cfectuado la deduccion legal.

Los factores Q‘al’dbl(_leOS que se reconocen 'y pagan anualmente, para
efectos de determinar la base de liquidacion lo procedente es tomar las
doceavas (1/12) partes de estos.

En esc orden de ideas, la entidad accionada, debera pagar a favor de la
demandante, las diferencias de las mesadas pensionales, entre los valores
que le fueron reconocidos anteriormente v los que debe reconocer con
“ocasion de lo dispuesto en la presente sentencia, lo anterior sin perjuicio
de la indexacion de los valores dejados de percibir desde ¢l momento en
que sc le reconocid ¢l derecho y hasta la fecha de su pago efectivo:

Asl las cosas, esta Corpord(i()n encuentra que la negativa en la
. reliquidacion de¢ la pension de  jubilacién que. ha expuesto LA
. ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COIPENSIONES-, frente
al caso de la accionante, no se ajusta a derecho y, en ese sentido, se debera
declarar la nulidad de las Resoluciones No. GNR 147160 del 30 de abril del
2014 vy de la Resolucion VPB 18324 del 20 de octubre del 2014, mediante
las cuales la entidad demandada nego la reliquidacion pensional y resolvio
de mancra destavorable ¢l recurso de apelacién respectivamente, donde
solicitaba la inclusion de-todos los factores 5dldr1dles devengados durdnte
el ultimo de servicios.

Para el restablecimiento del derecho se hara el reajuste en la forma
determinada por el Consejo de Estado y tales incrementos seran tenidos en
cuenta para cfectuar la reliquidacion de las mesadas pensionales de los
anos posteriores y. determinar el valor correspondiente a las mesadas no
prescritas de conformidad con. lo expuesto en la parte precedente, y la
" diferencia resultante no pagada, scra objeto de la indexacion con aplicacion
de la siguiente formula: .
L .
R = Rh x  [ndice final

| Indice inicial

/

Fn donde el valor presente (R) s¢ determina multiplicando el valor historico
(Rh), que cs la correspondiente partida de saldo de reajuste pensional, por
el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al conswmidor,
certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia),
por el indice inicial (vigente para la fecha en que debio hacerse el pago). Es
claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo mensual la formula se
aplicara scparadamente mes a mes teniendo en cuenta que ¢l indice inicial
es el Vigen‘te al momento en que debio haCerse el peigo respect:’wo.

En lo que respecta al tema de la PRESCRIPCION, tenemos que conforme al
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, opera el fenomeno de la prescripcion
de tres (3) afios desde que la obligacién se haya hecho exigible, y el simple
reclamo del frabajador ante la autoridad competente, interrumpe dicho
termino, por un lapso. igual. : ’

En el presente caso, se obscrva quL la demandante elevo peticion de
reliquidacion pensional el dia 16 de agosto del 2013 (fls. 12-14), motivo
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por el cual se encuentra prescritas las mesadas causadas con anterioridad
al 16 de agosto del 2010.

DE LA CONDENA EN COSTAS

De conformidad con el articulo 188 del CPACA, condénese en costas de
ambas instancias a la parte demandada. Liquidense de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 366 del C.G.P, siempre y cuando se cncuentre
demostradas. )

Fijese como agencias en derecho el valor cquivalente a un (1) salario
minimo legal mensual vigente.

De acuerdo a lo anterior sc toma la siguiente,

EN SINTESIS:

Observa esta Corporacion, que hay lugar acceder a la reliquidacion de la
pension de jubilacion que devenga la demandante, ordenando la inclusion
de todos los factores salariales que fueron devengados en ¢l Gltimo ano de
servicios, razon por la cual se REVOCARA el fallo de primera instancia
proferido por ¢l Juzgado Doce Administrativo del Circuito de Ihagué.

De acuerdo a lo anterior se toma la siguiente,

DECISION .
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo del
Tolima, Sala de Decision, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia del 23 de junio del 2017, proferida por
el Juzgado Doce Administrativo del Circuito Ibagué, que negd las
pretensiones de la demanda, conforme a las razones esbozadas en la
presente decision. ‘

SEGUNDO.- DECLARESE la nulidad de las Resoluciones No. GNR 147160
del 30 de abril del 2014 y la No. VPB 18324 del 20 de octubre del 2014,
mediante las cuales la entidad demandada nego Ia reliquidacion pensional
y resolvio de manera desfavorable el recurso de apelacion respectivamente,
donde solicitaba la inclusion de todos los factores salariales devengados
durante el tltimo de servicios.

TERCERQ.- A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENESE a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES-, a
reliquicdlar y pagar la pension de jubilacion de la senora ROSALBA LUNA
CASTANO, tomando como basc ¢l 75% del promedio salarial devengado en
¢l Gltimo ano de servicio (01 de febrero del 2014 al 31 de enero del 2013),
incluyendo ademas de los factores salariales de asignacion basica mensual,
lo correspondiente al subsidio de alimentacién, auxilio de transporte,
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/
bonificacion especial permanente, y las doceavas (1/12) partes de la
bonificacion por servicios prestados, de la prima de servicios, prima de
vacaciones y prima de navidad, a partir del 16 de agosto del 2010 -

En ese orden de ideas, la entidad accionada debera pagar la diferencia
resultante entre las mesadas pensionales efectivamente pagadas y la
- resultante de la reliquidacion ordenada en la presente providencia. '

Los factores establecidos que sc¢ reconocen y pagan anualmente, para
efectos de determinar la base de liquidacion lo procedente es tomar las
docuwd% p.;lrtes de estos. -

La entidad dcmanddda debera descontar los aportes correspondientes a
los factores salariales que se 111duydn y sobre los cuales no se haya
efectuado la deduccion legal, dcblddmLmL indexados. \
" CUARTO: DECLARESE PROBADA la excepcion de pru,(rlpuon a partn‘ del
16 de agosto del 2010.

QUINTO: Los valores resultantes del pago de la diferencia que surja en los
reajustes anuales de su pension, a cargo de la entidad demandada,
ordenado en los numerales segundos y' tercero, se deberan actualizar
conforme lo establece el Art. 187 del C.P.A.CA.

SEXTO: CONDENAR c¢n Lostas de ambas instancias a la Lntldad d((lOIlcldd
siempre que se encuentren causadas y probadas, de conformidad con los
articulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso.

Fijese como agencias en derecho el valor equivalente a un (1) salario
minimo legal men%ual vigente.,

SEPTIMO.- Una vez en firme, dCVllCchle el predlentL al Juzgado de
Orlgen : .

Esta presente providencia fue aprobada y €studiada en Sala del dieciocho
de enero del dos mil dieciocho. P ey

NOTIFIQUESE Y CUMPES

L/

S LEONEL BUITRAGO CHA AV
vMagistrado

CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ
Magistrado
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