REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

Popaydn, cuatro (04) de julio de dos mil diecinueve (2019)

SENTENCIA TA-DES 002-ORD.066 - 2019

Magistrado Ponente: NAUN MIRAWAL MUNOZ MUNOZ

Expediente: 19001-33-31-006-2016-00007-01.

Demandante: GRACIELA MEDINA SALAZAR.

Demandado: COLPENSIONES.

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - SEGUNDA
INSTANCIA.

Decide el Tribunal el recurso de apelacion formulado por la parte
demandante en contra la Sentencia de 07 de marzo de 2018, proferida
por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popaydn, en la que se

denegaron las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda’.

La senora GRACIELA MEDINA SANDOVAL, por intfermedio de apoderado
debidamente constituido, promovié demanda de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO en contra de COLPENSIONES, con el fin

de que se efectlen las siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERA: Que es nula parcialmente la RESOLUCION GNR 251709 del 08 de
Octubre de 2013, por medic de la cual COLPENSIONES RESUELVE reconocer
y ordenar el pago de una pension de VEJEZ a favor de la sefiora GRACIELA
MEDINA SANDOVAL en cuantia de $ 678.489,00 efectiva a partir del 02 de
OCTUBRE de 2012, con el 75% del promedio devengado sobre el salario
promedio de los Ultimos 10 afos conforme a lo establecido en el articulo 21
de la Ley 100 de 1993, sin tener en cuenfa todos los factores salariales
devengados por la demandante en el aho del status de pensionada

SEGUNDA. Que son nulos en forma absoluta los siguientes actos
administrativos proferidos por COLPENSIONES:

' Folios 49 a 57 cuaderno principal
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1.1.

].- RESOLUCION No. GNR. 405675 del 20 de NOVIEMBRE de 2014 , por medio
de la cual se NIEGA LA RELIQUIDACION DE UNA PENSION DE VEJEZ solicitada
por la demandante sefiora GRACIELA MEDINA SANDOVAL, considerando
“Que revisada la documentacién obrante en el expediente , se evidencio
que el asegurado ostenté la calidad de SERVIDOR PUBLICO, no obstante no
se pudo establecer la naturaleza de su cargo, es decir, si se trata de una
empleada publica o frabajador oficial, haciendo esto imposible acceder a
la liquidacién solicitada en los términos sefialados por el recurrente, ya que
se sefiald con anterioridad, la liquidacion correspondiente al 75% del salario
promedio del Ultimo afo de servicios, teniendo en cuenta los factores
establecidos en el arficulo 3 de la Ley 33 de 1985, aplica nicamente para
los empleados publicos .."

2. La RESOLUCION No. GNR 139341 del 13 DE MAYO 2015, por medio de la
cual se resuelve un recurso de reposicion y confirma en todas y cada una de
las partes la RESOLUCION No. 405675 del 20 de Noviembre de 2014 que le
niega la reliquidacién de la pensidon de vejez a la demandante con todos los
factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios con el mismo
argumento que no se acredité la calidad de empleada publica 3. La
RESOLUCION VPB 64992 DEL 06 OCTUBRE 2015 que resuelve el recurso de
apelacién y confirma la RESOLUCION 405675 del 20 de Noviembre de 2014
con el argumento que no se generaron nuevos valores a favor del
pensionado

TERCERA.- Como consecuencia de las nulidades declaradas por ilegalidad y
a titulo de Restablecimiento del derecho lesionado con los actos
administrativos precitados, el juzgador ordenard que COLPENSIONES profiera
Resolucién que liquide nuevamente, reconozca y pague una Pension de
Jubilacién en favor de la demandante con inclusién de todos los factores
salariales devengados en el Ulfimo afio de servicios, tales como la
asignaciéon bdsica, subsidio de alimentacién, prima de navidad, prima
vacacional, prima de servicios y bonificacidn por servicios, con los regjustes
anuales de Ley, con fundamento en la Ley 33 y 62 de 1985 y Jurisprudencia
de unificacién del Consejo de Estado del 04 de agosto de 2010 y se ordene
el pago de la suma resulfante de la diferencia pensional enfre lo que ha
reconocido y pagado COLPENSIONES y lo que debe reconocer y pagar por
la liquidacién que se ordene en la sentencia, mds el IPC de que frata la
Sentencia 7 de Marzo del 2003 del Consejo de Estado, Seccidén Segunda,
Expediente 0531/2001 que precisa que la primera mesada debe ser
indexada y con los intereses correspondientes, por haber cumplido edad y
tiempo (STATUS) el dia 26 de marzo de 2010, se deben los intereses moratorios
por el perjuicio causado de acuerdo con el Art. 141 de la Ley 100 de 1993.

CUARTA. Que sobre el total de las sumas que correspondan a favor de la
demandante se liquide la indexacién que determinan las normas vigentes
desde que se hizo exigible el pago hasta la fecha de la ejecuforia de la
sentencia que ponga fin al proceso.

(-.)"

Hechos.

Como fundamento féctico de sus pretensiones, senald:
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La senora GRACIELA MEDINA SANDOVAL se desempend como empleada
publica DEPARTAMENTAL en el cargo de AUXILIAR ADMINISTRATIVO,
GRADO 06, CODIGO 407, a partir del 07 de FEBRERO de 1990 hasta el 30 de
SEPTIEMBRE de 2012.

El 1SS- SECCIONAL CAUCA, mediante RESOLUCION No. 1345 de agosto 08
de 2012 le reconocid la pensidn de jubilacidn a la demandante, en
cuantia de $ 662.908, dejando en suspenso el ingreso a nédmina de
pensionado, hasta tanto allegara el retiro del servicio oficial.

COLPENSIONES, mediante RESOLUCION No. GNR 251709 del 08 de Octubre
de 2013 le reconocié a la sefiora GRACIELA MEDINA SANDOVAL, la
PENSION DE VEJEZ, por un valor de $678.439,00, efectiva a partir del 01 de
OCTUBRE DE 2012 con el 75% del promedio de lo devengado sobre el
salario promedio de los Ultimos 10 anos conforme a lo establecido en el
articulo 21 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 18 del Decreto 1158 de 1994,
sin tener en cuenta todos los factores salariales devengados en el Ultimo
ano de servicios por la demandante y los intereses moratorios por haberse
cancelado las mesadas pensionales en forma tardia después de su
reconocimiento.

La demandante solicité a COLPENSIONES la RELIQUIDACION de su pensidn
de JUBILACION, con todos los factores salariales devengados en el Ultimo
ano de servicios, es decir, del 01 de OCTUBRE de 2011 al 01 de OCTUBRE de
2012, de conformidad con lo establecido en las leyes 33 y 62 de 1985 y
Jurisprudencia de unificacién del Consejo de Estado del 04 de agosto de
2010, como son la asignacion bdasica, la prima de navidad, la prima
vacacional, la prima de servicios, la bonificacidn por servicios, subsidio de
alimentacién.

COLPENSIONES mediante RESOLUCION No. GNR 405675 del 20 de
NOVIEMBRE de 2014, negdé la RELIQUIDACION DE LA PENSION DE
JUBILACION A LA DEMANDANTE, por no haberse demostrado segun la
entidad la naturaleza del cargo que desempend la demandante como
empleada publica del orden departamental, razdn que no era suficiente
para negarle este derecho, cuando en el expediente pensional se
encuentran todos los documentos que muestran claramente que la
demandante es una funcionaria publica del orden departamental, segun
los actos administrativos que la vinculan con el Estado.

Contra este acto administrativo se interpuso RECURSO DE REPOSICION Y EN
SUBSIDIO APELACION, adjuntando la certificacion de la Rectoria de la I.E.
Ana Josefa Morales Duque aclarando que la demandante se desempehd
como una empleada publica del orden departamental.

COLPENSIONES mediante RESOLUCION No. GNR 139341 del 13 DE MAYO
2015, resolvid el recurso de reposicion, confirmando en todas sus partes la
RESOLUCION GNR .405675 del 20 de NOVIEMBRE de 2014 porque segun la
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entidad no se acreditd la calidad de empleada publica.

COLPENSIONES mediante la RESOLUCION VPB 64992 DEL 06 OCTUBRE 2015
resolvié el recurso de apelacién y confirmé la RESOLUCION 405675 del 20
de noviembre de 2014, con base en la posicidon de la Corte Constitucional.

COLPENSIONES para el reconocimiento y pago de la pensién de jubilacion
a la sefora GRACIELA MEDINA SANDOVAL, en su calidad de empleada
pUblica departamental solo fuvo en cuenta los factores salariales del
Decreto 1158 de 1998, reconociéndole una suma de $694.993,,00 efectiva
a partir del 02 de OCTUBRE de 2012, muy inferior a la pension liquidada con
todos los factores salariales devengados en el Ultimo ano de servicios cuyo
monto es de $1.268.300,00,

2. La contestacion de la demandaz2.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, se
opuso a las pretensiones formuladas, sefialando que a la demandante
se le liquidd la pensién con base en la Ley 71 de 1988, en cuanto a la
edad, tiempo de servicios y monto de la prestacion, por haber
acreditado 20 afos de aportes y 60 anos de edad, pero el IBL fue

determinado con base en la Ley 100 de 1993.

Como excepciones propuso las de inexistencia de la obligacién y cobro
de lo no debido, improcedencia de reconocimiento de intereses,

prescripcion y buena fe.

3. La sentencia de primera instancias.

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popaydn, mediante
Sentencia de 07 de marzo de 2018, denegd las pretensiones de la

demanda.

Como fundamento de la decisidn, considerd que no existia discusion frente

al régimen de transicién que acompana a la demandante.

2Folios 45 a 53 Cuaderno Principal
3 Folios 98 a 118 cuaderno principal
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Sin embargo considerd acertado que el IBL se liquidara con base en el
promedio de los Ultimos 10 anos de servicio y el promedio de los factores
establecidos en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, teniendo
como pardmetro la Sentencia SU 035 de 2017, proferida por la Corte

Constitucional.

4, El recurso de apelacion?.

Mediante escrito radicado el 21 de marzo de 2018 la parte demandante
inferpuso recurso de apelacién, solicitando revocar la decisidn de
instancia, atendiendo las sentencias de unificacion de 04 de agosto de
2010 y 25 de febrero de 2016, proferidas por el H. Consejo de Estado y los
principios de inescindibilidad, progresividad y no regresividad, asi como los

derechos a la igualdad y favorabilidad.

Adicionalmente resend que los derechos de la demandante fueron
adquiridos con anterioridad a la Sentencia SU 230 de 2015 y SU 395 de
2017, por lo que tenia la expectativa legitima que su IBL se liquidara con el

régimen anterior.

La parte demandante relaciond providencias emanadas del Tribunal
Administrativo del Cauca donde se reconoce la integralidad del régimen
de transicion, a efectos de que sean tenidas en cuenta al resolver el

asunto de autos.

5. Actuacién en segunda instancia.

Mediante auto de 12 de abril de 20185 se admitié el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante y se ordend la notificaciédn al

Ministerio PUblico para los fines consagrados en el articulo 303 del CPACA.

Con auto de 24 de abril de 2018¢ se decidié prescindir de la audiencia de

alegaciones y juzgamiento y se corrié traslado a las partes para alegar por

4 Folios 119 a 123 Cuaderno Principal
5 Folio 03 cuaderno apelacion
6 Folio 08 cuaderno apelaciéon
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el término de diez (10) dias, término en el cual, las partes presentaron sus

alegatos de conclusion.

El 03 de mayo de 2018 la parte demandante presentd alegatos de

segunda instancia, iterando los argumentos de la alzada.

La parte demandante guardé silencio.

El Ministerio PUblico solicité revocar la decision de instancia y en su lugar
acceder a las pretensiones, atendiendo la interpretacion del Organo
Vértice de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, segun el cual el
IBL hace parte del régimen de transicibn bagjo el principio de
inescindibilidad, seguridad juridica y confianza legitima, considerando que
no es procedente aplicar un precedente a situaciones consolidadas,

considerando que deben ordenarse las deducciones del caso.

Il. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Competencia.

El Tribunal Administrativo del Cauca es competente para conocer del
presente asunto en segunda instancia, de conformidad con el articulo 153
del CPACA.

2. Caducidad.

Teniendo en cuenta que el derecho alegado trata sobre prestaciones
periddicas, no estd sujeto al término de caducidad, de conformidad con el
articulo 164, numeral 1° literal b) del CPACA.

3. Problema juridico.

Corresponde al Tribunal determinar si la sentencia de 07 de marzo de 2018,
proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popaydn, en
la que se denegaron las pretensiones de la demanda, debe ser revocada,

modificada o mantenerse incélume.
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4, Régimen de transicién previsto en la Ley 100 de 1993. Posicién del

Tribunal antes de la Sentencia de Unificacién de 28 de agosto de 2018, del
Consejo de Estado.

Si bien con la Sentencia C-258 de 2013, la Corte Constitucional refiriod que,
como factores de liquidacion de la pensidn sélo pueden tomarse “aquellos
ingresos que hayan sido recibidos efectivamente por el beneficiario, que
tengan cardcter remunerativo del servicio y sobre los cuales se hubieran
realizado las cotizaciones respectivas al sistema de pensiones”; en
sentencia de 12 de septiembre de 2014, la posicion unificada del Consejo
de Estado, reiterd el principio de inescindibilidad de la norma pensional, en
la medida que un régimen de transicion debe ser aplicado en forma

integral.

La Sala de Oralidad del Tribunal Administrativo del Cauca, venia aplicando
los pronunciamientos del Consejo de Estado en materia pensional, toda
vez que por la integralidad de la norma, el régimen de transicion debia ser
considerado cabalmente bajo la normativa anterior, criterio que acogia
los principios de progresividad y no regresividad de los derechos sociales,
recogidos por la Corte Interamericana de Derechos sobre la integralidad
de los regimenes pensionales, tal como se puede referenciar de las
sentencias de 28 de febrero de 2003, Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Pery, y
1 de Julio de 2009, Caso Acevedo Buendia y Otros (“Cesantes y Jubilados
de la Contraloria”) Vs. Perd, en el que se sostuvo que de conformidad con
los articulos 21 y 29 de la Convencidon, cuando una pension se consolide en
vigencia de una disposicion legal, se genera un derecho adquirido que se
incorpora al patrimonio de las personas, € implica que dicha pension debe
regirse en los términos y condiciones previstos en la mencionada vigente al

momento de su consolidacion.

De otro lado se consideré que el andlisis emprendido por la Corte
Constitucional, concretamente en la Sentencia C-258 de 2013, no
resultaba aplicable a las pensiones del régimen de transicion, por cuanto
el estudio de constitucionalidad efectuado por el Alto Tribunal fue

desarrollado en el marco de regimenes especiales, por lo tanto no podia
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extender sus efectos a los demds sistemas pensionales. No obstante, con
Sentencia SU-230 de 2015, la Corte decidié que los efectos de la Sentencia

C-258 de 2013, cobijaria igualmente a los demds regimenes pensionales.

Como consecuencia, este Tribunal acudié al andlisis jurisprudencial
decantado en materia de precedente por parte del H. Consejo de Estado
en la sentencia de 04 de septiembre de 2017, en el expediente bajo
radicacién interna 57279, en aras de garantizar la efectividad de los
derechos vy la tutela judicial efectiva de quienes reclaman administracion
de justicia. En ese orden se concluyd que los asuntos deben resolverse con
basamento en el derecho vigente, y por lo tanto, la extension efectuada
en la Sentencia SU 230 de 2015 de la Corte Constitucional, solo deberia
aplicarse a las pensiones concretadas con posterioridad a su vigencia, mas

no a pensiones consolidadas antes de su fecha.

Dicha posicidon se afianzé ademds, enire otras, en la sentencia de tutela
adoptada por el H. Consejo de Estado, de 06 de septiembre de 2017,
dentro del expediente 20170032201; y Ultimamente en las sentencias del 16
de mayo de 2018, Rad. 2018-01062-00 de la Seccién Segunda, y 8 de junio
de 2018, Rad. 2017-03477-01 Seccién Primera, que frente al tema

explicaban:

“5.1. El Consejo de Estado, reitera la tesis que el régimen de transicién de que
trata el articulo 36 de la ley 100 de 1993, debe interpretarse de manera

arménica, integral y en aplicacién del principio de inescindibilidad normativa,
ateniendo su finalidad: pues la interpretacion que ha venido aplicando esta

Corporacion resulta razonable y favorable tanto de los derechos laborales
como de las finanzas publicas y en materia pensional se encuentran de por
medio derechos constitucionales fundamentales que no pueden
desconocerse. Igualmente, debe interpretarse la nocion de salario en sentido
amplio y no restrictivo.

Sobre el particular, cabe reiterar que para que se pueda predicar el cardcter
de precedente jurisprudencial de una providencia, ésta debe ser anterior a la
decision respecto de la cual se pretende su aplicacion’ y debe existir “[...] una
semejanza de problemas juridicos, cuestiones constitucionales, hechos del
€aso, normas juzgadas o puntos de derecho [...]", porlo que “[...] En ausencia
de uno de estos elementos, no puede predicarse la aplicacion de un
precedente [...]8".Resaltado en el texto

7 Sentencias T-619 de 2009, T-656 de 2011, T-762 de 2011y 217 de 2013, entre otrcs.
8 Corte Constitucional, sentencia 7-288 de 2011.
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De conformidad con los razonamientos enunciados, esta Corporacién
habia sentado su posicién entendiendo que el principio de inescindibilidad
continuaba inalterable en todos aquellos casos en que la prestaciéon se
habia consolidado con anterioridad a la vigencia de la Sentencia SU - 230
de 2015, y por ende ordenaba realizar la reliquidacion de la pensiones de
acuerdo al promedio de todos los factores salariales devengados en el

ultimo afo de servicios en aplicacién integral del régimen anterior.

4, Criterios definitivos para el reconocimiento pensional de las personas
beneficiarias del régimen transicién, Sentencia de Unificacién de 28 de
agosto de 2018, del Consejo de Estado.

Es preciso sehalar que con Sentencia de Unificaciéon de 28 de agosto de
2018, dentro del Expediente Rad. 52001-23-33-000-2012-00143-01, el Organo
Vértice de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, cambié Ia postura
traida vy fij6 los criterios definitivos para el reconocimiento pensional de las

personas beneficiarias del régimen transicién.

Senald inicialmente la Alta Corporacion, que el régimen de transicion
previsto en la Ley 100 de 1993 se cre6 para proteger las expectativas
legitimas que tenian los trabajadores afiliados al régimen de prima media
con prestacion definida a la fecha de su enfrada en vigencia y que
estuvieran proximos a pensionarse. Este grupo es conformado por los
servidores del Estado, que a la fecha de enfrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, contaran con 35 afos de edad o mds si son mujeres, o con 40 si
son hombres, o 15 afos 0 mds de servicios cotizados. Es decir, basta con
reunir cualquiera de los anteriores requisitos para tener el derecho

adquirido al régimen de transicion.

lgualmente precisé que las personas que fueran beneficiarias del régimen
de fransicidén, en virtud del principio de favorabilidad, al momento de
consolidar su estatus pensional, pueden optar por un reconocimiento en
las condiciones establecidas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
(régimen de fransicion) o bajo los presupuestos de la pension de vejez

regulada en el Sistema General de Pensiones previstos en los articulos 33 y
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34 en concordancia con el articulo 21 ibidem; el que le resulte mas

favorable.

Respecto del Ingreso Base de Liquidacidn para aquellas personas
beneficiarias del régimen de transicién, la Sala Plena del Consejo de
Estado, luego de realizar una exposicion del desarrollo juridico en la
materia y las tesis adoptadas por la Corte Constitucional, Corte Suprema
de Justicia y la Seccién Segunda del Consejo de Estado, concluyd que el
IBL contenido en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es el

aplicable para establecer el monto pensional. Asi se explico:

84. Planteadas asi las tesis sobre el IBL aplicable en el régimen de transicion,
la Sala advierte que el aspecto que ha suscitado controversia es el periodo
que se toma en cuenta al promediar el ingreso base para fijar el monto
pensional, pues el articulo 1 de la Ley 33 de 1985 preveia como IBL el “salario
promedio que sirvié de base para los aportes durante el dlfimo aio de
servicio”, mienfras que el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
establece que el ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las
personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10)
anos para adquirir el derecho, serd el promedio de lo 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 variacién del
indice de Precios al consumidor, segun certificacién que expida el DANE. Es
decir, mientras el régimen general de pensiones de la Ley 33 de 1985
establece el Ultimo afo de servicios, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
consagra la posibilidad que sea mds de un ano dependiendo de la situacion
particular de la persona que estd préxima a consolidar su derecho
pensional.

85. A juicio de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado una lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 permite concluir que
en el régimen de transicién el IBL que debe tenerse en cuenta para liquidar
el monto pensional es el previsto en el inciso 3 de dicha norma.

86. Como se dijo en pdrrafos anteriores el régimen de transicidon prorrogo la
vigencia de todos los regimenes pensionales anteriores a la enfrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, otorgando efectos ultractivos a algunos
elementos constitutivos de dichos regimenes para aquellas personas que se
encontraban dfiliadas a los mismos y que estaban proximas a adquirir el
derecho pensional. Tales elementos son la edad, el tiempo de servicios y el
monfo de la pension.

87. Para establecer el monto de la pensidn, el legislador, en este caso de la
Ley 100 de 1993, en desarrollo de su libertad de configuracién, fijé un
elemento, el IBL, que cumpliria con la finalidad no solo de unificar la base de
la pension para fodos aquellos que estaban proximos @ pensionarse, sino
como manifestacién de los principios de solidaridad, universalidad y
sostenibilidad financiera para garantizar la viabilidad futura del Sistema
General de Pensiones; maxime teniendo en cuenta que el periodo de
fransicién abarcaria varias décadas’.

%En virtud del Acto Legislativo No. 1 de 2005, la aplicabilidad del régimen de
transicion corrid hasta el 31 de julio de 2010, o, excepcionalmente, hasta el 31 de

10
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En ese orden, considerd que el articulo 36 contiene todos los elementos y
condiciones para que las personas beneficiarias del régimen de transicidon
puedan adquirir su pensidn de vejez con la edad, el tiempo de servicios o
semanas de cotizacién y la tasa de reemplazo del régimen anterior y con
el IBL previsto en el mismo articulo 36, inciso 3, y en el articulo 21 de la Ley
100 de 1993.

Bajo esas razones, el Consejo de Estado fijé la regla jurisprudencial sobre el

IBL en el régimen de transicién de la siguiente manera:

“El Ingreso Base de liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 hace parte del régimen de fransicion para aquellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisifos de edad,
tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en
la Ley 33 de 1985".

A partir de esa regla fijé las siguientes subreglas:

- “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
pension es:

- Si faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho a la
pensién, el ingreso base de liquidacion serd (i) el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o (i) el cotizado
durante todo el fiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con
base en la variacién del indice de Precios al consumidor, segun
certificacién que expida el DANE.

- Si faltare mds de diez (10} afios, el ingreso base de liquidacion serd el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el dfiliado
durante los diez (10) anos anteriores al reconocimiento de la pension,
actualizados anualmente con base en la variacién del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE”

()

“La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en
el IBL para la pensién 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.

diciembre de 2014, en el caso que los beneficiarios contaran con 750 semanas de
cotizacién o su equivalente en tiempo de servicios al momento de la entrada en
vigencia de dicho Acto Legislativo.

11
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Continud diciendo la Sala Plena Consejo de Estado que la tesis que
adoptd la Seccidn Segunda de la Corporacién, en la sentencia de
unificacién del 4 de agosto de 2010, segun la cual el articulo 3 de la Ley 33
de 1985 no sehalaba en forma taxativa los factores salariales que
conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos estaban
simplemente enunciados y no impedian la inclusidn de ofros conceptos
devengados por el trabajador durante el Ultimo ano de prestacion de
servicio, va en contravia del principio de solidaridad en materia de
seguridad social y traspasa la voluntad del legislador, que enlistd los
factores que conforman la base de liquidacién pensional y a ellos es que

se debe limitar dicha base.

La inclusién de todos los factores devengados por el servidor durante el
Ultimo afo de servicios fue una tesis que adoptd la Seccidn 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 recibe el empleado como retribucién por sus servicios”
con fundamento, ademds, en los principios de favorabilidad en materia
laboral y progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio
interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su
libertad de configuracién enlistd los factores que conforman la base de
liquidacién pensional 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 efectuado los aportes, no
afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho
irenunciable a la pensién del resto de habitantes del territorio colombiano,
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; (ii) se respeta la debida correspondencia que en
un sistema de contribucién bipartita debe existir entre lo aportado y lo que
el sistema retorna al dfiliado vy (i) se asegura la viabilidad financiera del
sistema.

Asi las cosas, el andlisis de la presente cuestidon litigiosa se abordard con
sustento en la sentencia de Unificacion del Consejo de Estado antes
referenciada, toda vez que en el mismo pronunciamiento se dispuso que
las reglas jurisprudenciales que se fijaron, se apliguen a todos los casos
pendientes de solucién tanto en via administrativa como en via judicial a

través de acciones ordinarias.
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4. Caso concreto.

En el sublite, sea lo primero advertir, que no se encuentra en discusidon que
la senora GRACIELA MEDINA SANDOVAL es beneficiaria del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, supuesto
aceptado por COLPENSIONES, tanto en la actuacién administrativa como

en este proceso judicial.

En razén a lo anterior, a la pensién de vejez de la demandante debe
aplicarse el régimen pensional anterior a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, que para el caso concreto corresponde al previsto en la Ley
71 de 1988, en cuanto a la edad, el tiempo de servicios o semanas de
cofizacion y la tasa de reemplazo, pero con el IBL previsto en el mismo
articulo 36, inciso 3 y en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, como bien lo

establecid la A quo.

La sentencia de instancia tuvo en cuenta para el IBL los Ultimos 10 anos de
prestaciéon de servicio, y aunque la demanda estaba encaminada a que
se incluyeran la totalidad de factores salariales devengados en el Ultimo
ano de servicios, esta pretension no fue aceptada por la Juez de instancia,
pues solo tuvo en cuenta los factores establecidos en el Decreto 1158 de
1994,

El articulo 1° del Decreto en mencion enlista los factores salariales a tener

en cuenta en la base cotizaciéon, asi:

ARTICULO 10 "Base de Cotizacion®.

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

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigliedad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor de
salario.

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;
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f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada
nocturna;

g) La bonificacion por servicios prestados;

Nétese cdmo la bonificacidn por servicios prestados estd inmersa en la

norma aplicable.

De acuerdo con el certificado de salarios del departamento del Cauca'o,
entre los afos 2002 al ano 2012, la demandante, adicional a la asignacion
bdsica, devengd bonificacion por servicios, factor que debe ser incluido

en el ingreso base de liquidacion.

Significa lo anterior que el reconocimiento de la pension de la actora es
ajustado a la regla jurisprudencial actualmente aplicable en cuanto a la
edad, el tiempo de servicios, el monto y el ingreso base de liquidacion;
pero que en su cdlculo se dejaron de incluir valores de factores salariales
enlistados en el Decreto 1158 de 1994, y que fueron debidamente
certificados ante la entidad demandada, siendo del caso revocar la
decision de instancia y se determinard la nulidad parcial de los actos
administrativos demandados que negaron la reliquidacion de la pensidn
de la demandante, a efectos de que se incluya la bonificacidn por
servicios prestados en la liquidacién pensional, por las razones antes

expuestas.

Consecuentemente, se ordenard el restablecimiento del derecho, el cual
consistird en ordenar a COLPENSIONES que reliquide la pensidon de
jubilaciéon de la demandante incluyendo la bonificacion por servicios

prestados.

La reliquidacidén que se reconoce tendrd los reqgjustes de ley. Asi mismo, el
monto de la condena que resulte se ajustard, mes por mes, acudiendo

para ello a la siguiente férmula:

R=Rhx indice final

indice inicial

10 Folios 12 y 13 cuaderno principal.
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En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es lo dejado de percibir por el demandante por concepto de
mesada pensional, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de
ejecutoria de esta sentencia, por el indice inicial vigente para la fecha en

que debieron efectuarse cada uno de los pagos.

Por tratarse de pagos de ftracto sucesivo la formula se aplicard
separadamente, mes por mes, empezando por la primera mesada
pensional, y teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al

momento de la causacidon de cada uno de ellas.

La enfidad demandada podrd realizar los descuentos correspondientes y
necesarios de los factores salariales sobre los cuales no se haya hecho los
respectivos aportes, en el porcentaje que le corresponderia asumir al
demandante, esto para garantizar el principio de proteccion del erario y

no hacer nugatorio el derecho a la pensién del trabajador.

é. De la prescripcion.

Finalmente, sobre la prescripcion en materia de prestaciones sociales hay
un trato especial, en tanto que se predica la imprescriptibilidad del
derecho sin perjuicio de la prescripcion de las mesadas pensionales. Cfr.
Corte Constitucional, sentencia C 230 de 1998. Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Laboral, radicado 14.184, de 26 de septiembre de 2000.

Es decir, que el derecho en si mismo, como sus reqjustes econédmicos, no
prescribe, pero si las mesadas que se hayan dejado de reclamar por el

término previsto en las leyes atinentes a la respectiva prescripcion.

El Decreto 3135 de 1968, en su articulo 41, reglamentado por el Decreto
1848 de 1969, prevé que las acciones que emanen de los derechos alli
consagrados prescriben en fres anos, término que se interrumpe con el

simple reclamo escrito del trabajador, pero solo por un lapso igual:
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Arliculo 41°-Las acciones que emanen de los derechos
consagrados en este Decreto prescribiran en fres anos, contados
desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la
autoridad competente, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por
un lapso igual.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el reconocimiento pensional se
efectud a partir del mes de octubre de 2013 y la solicitud de reliquidacion
pensional se efectud el 21 de agosto de 2014, resuelta mediante
Resolucion No. GNR 405675 de 20 de noviembre de 2014, negando dicha
solicitud, confirmada mediante Resolucién RDP GNR 139341 de 13 de mayo
de 2015 por Resolucion VPB 64992 de 06 de octubre de 2015 y la demanda
presentada el 15 de enero de 2016, fuerza concluir que no opera la

prescripcion.

5. Costas

Bl arficulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dispone que:

Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se
regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

Por su parte, el articulo 365 del Codigo General del Proceso dispone lo
siguiente:

ARTICULO 365. En los procesos y en las actuaciones posteriores a
aquellos en que haya controversia, la condena en costas se sujetard a
las siguientes reglas:

l. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion,
queja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto.

()"

En virtud de lo anterior, para la condena en costas se deberdn atender los
elementos objetivos, sin tener en consideracion andlisis de cardcter subjetivo

con ocasion de la actuacién de las partes.
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Asi las cosas, las costas estarén a cargo de la parte vencida, que en este
caso resulta ser la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES. Las agencias en derecho
ascenderdn a la suma del cero como cinco por ciento (0,5%) del valor de las

pretensiones reconocidas. Las costas se liquidardn por el juzgado de origen.

I1l. DECISION

Por lo anteriormente expuesto el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
administrando justicia en nombre de la Repuiblica de Colombia y por

autoridad de la ley.

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la Sentencia de 07 de marzo de 2018, proferida por el
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popaydn, en la que se negd
las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en esta

providencia.

SEGUNDO: Declarar la Nulidad parcial de RESOLUCION No. GNR. 405675 del 20
de NOVIEMBRE de 2014, mediante la cual COLPENSIONES negd la
reliquidacion pensional, y la Nulidad RESOLUCION No. GNR 139341 del 13 DE
MAYO 2015, que confimd la anterior resolucion, por las razones

anteriormente expuestas.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del Derecho ordenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, reliquidar la pensidon de jubilacién a favor de la sefiora
GRACIELA MEDINA SANDOVAL , identificado con la C.C. No: 25.654.256, a
efectos de incluir como factor salarial, la bonificacién por servicios

prestados.

La enfidad demandada deberd pagar a la demandante, la diferencia

que exista entre la pension reliquidada y la que viene devengando.
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La entidad podrd redalizar los descuentos correspondientes y necesarios del
factor salarial que se ordena incluir, siempre que no se hayan efectuado

los respectivos aportes.

CUARTO.- Las condenas se reqjustardn en la forma como se expuso en la

parte considerativa de este fallo.

QUINTO: Se condena en costas a la parte demandada, segun lo expuesto.

Liquidense por el Juzgado de origen.

SEXTO: Se dard cumplimiento a esta sentencia en los términos de los

articulos 189 y siguientes del CPACA.

SEPTIMO: NOTIFIQUESE la presente sentencia a las partes de conformidad

con el procedimiento previsto en el articulo 203 del CPACA.

OCTAVO: En firme esta decisidén, devuélvase al juzgado de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se hace constar que el proyecto de sentencia fue considerado y aprobado

por la Sala, en sesidn de la fecha.

Los Magistrados,

~_NAUN MlRAWEL MUNOZ M;.!E~

—_Fr. . E

DAVID FEI;I\TA:NDO RAMIREZ FAJARDO JAIRO RES KCERES
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