SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, catorce (14) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-005-2015-00046-01

DEMANDANTE: JAIRO ANTONIO OLIVA VERGARA

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y

CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL - “UGPP -"

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Procede la Sala, a decidir el Recurso de Apelacion, interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia del 6 de septiembre de 2016, proferida
por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,

mediante la cual, se negd las suplicas de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones!’:

El senor JAIRO ANTONIO OLIVA VERGARA, mediante apoderado judicial,
interpuso demanda en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL- “UGPP -", con el fin de que se declare la nulidad del
acto ficto o presunto, que se produjo por el siencio de la administracion,
como consecuencia del derecho de peticion de fecha 19 de marzo de

2014, mediante el cual, le fue solicitada a la entidod demandada el

! Folio 1 - 2 del cuaderno de primera instancia.
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reconocimiento y pago de la indexacion de la primera mesada de la
pension de vejez, desde |la fecha en que adquirid su status juridico de

pensionado — 31 de enero de 2006.

A ftitulo de restablecimiento del derecho, solicita el actor, se ordene a la
UGPP, lereconozca y pague la indexacion de la primera mesada pensional
de su pension de vejez, calculada desde la fecha de su exigibilidad y hasta
cuando el pago se verifique, en la cuanfia que asciende a la suma de
$21.822.809.75.

1.2.- Hechos y fundamentos juridicos de la demanda2:

Mediante Resolucidn No. 07536 de febrero 28 de 2008, la entidad
demandada, reconocidé a favor del senor JAIRO ANTONIO OLIVA VERGARA,

una pension de vejez en cuantia de $1.251.695.69, efectiva a partir del 1° de
enero de 2007.

Mediante peticidn del 17 de abril de 2011, el actor solicitd el reconocimiento
de laindexacion de la primera mesada pensional, teniendo en cuenta todos
los factores salariales que devengaba en el Ultimo ano de servicio, tales
como: asignacién bdsica, bonificacidon por servicios prestados, prima de
servicios, prima de vacacionesy prima de navidad; desde la fecha en que

adquirio el status juridico de pensionado — 31 de enero de 2006.

La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social - “"UGPP -" hasta la fecha de

presentacion de la demanda, no habia dado respuesta a dicha solicitud.

Por lo anterior, se presentd solicitud de conciliacidon extrajudicial, audiencia
gue se llevd a cabo el dia 6 de febrero de 2015 ante la Procuraduria 104

Administrativa Judicial | de Sincelejo, no obstante la misma se declardé fallida.

2 Folios 2 - 3, del cuaderno de primera instancia.
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Indica el accionante, que con la negativa relacionada, se violaron
preceptos de orden constitucional, legal y jurisprudencial, tales como los
Arts. 6, 13, 16, 25y 58 de la C. P; art. 10 del Cdodigo Civil; art. 5 de la Ley 57
de 1987; Ley 6 de 1945; arts. 21, 36 inciso 3 y 141 de la Ley 100 de 1993;

Jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia.

1.3. Contestacion de la demandas.

La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social - “UGPP -", se opuso a la prosperidad de
las pretensiones, por carecer de sustento juridico; y en cuanto a los hechos
senald que en sumayoria se admitian, excepto elrelacionado en el numeral
5to., toda vez que el acto administrativo que reconocid la pensidon al
demandante, tuvo en cuenta todos los factores salariales devengados
durante el ano anterior a la adquisicion del derecho, es decir, durante el
periodo de tiempo comprendido entre el 31 de enero de 2005 al 31 de enero

de 2006, debidamente indexados acorde al IPC de la fecha.

Propuso las siguientes excepciones:

* |nepta demanda por no demandar la totalidod de los actos

administrativos: toda vez que, el demandante viene gozando de un

derecho pensional ya reconocido mediante acto administrativo Resolucion

No. 07536 del 28 de febrero de 2008, el cual no fue integrado en la lifis.

* Inexistencia de norma legal, pues, conforme lo dicho por la jurisprudencia,

no se debia indexar la primera mesada pensional del actor, por cuanto la
pension le fue reconocida con base en el 75% del salario promedio
devengado en el Ultimo ano de servicio y como quiera que el demandante
se retird definitivamente del servicio, a partir del 31 de diciembre de 2006 y
la pension fue reconocida a partir del 1° de enero de 2007, se tenia que el
tiempo transcurrido era inferior a un ano, porlo que la pensidn del actor no

se afectd con el fendmeno de la pérdida adquisitiva de la moneda.

3 Folios 77 - 88 del cuaderno de primera instancia.
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* Prescripcidn trienal, senalando, que sin que se entendiera como

allanamiento a las pretensiones, se debia declarar la prescripcion extintiva
de ciertas mesadas, que se causaron con posterioridad a la fecha en que

se hizo efectiva la respectiva prestacion.

* Genéricas u oficiosa: Las que se encuentren probadas en el proceso.

1.4.- Sentencia impugnada“.

El Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia del 6 de septiembre de 2016, negd las sUplicas de la demanda, al
considerar que al demandante no le asistia el derecho reclamado, por
cuanto jurisprudencialmente se habia dicho que laindexacién de la primera

mesada pensional se produce cuando “el derecho ala pensidn es adquirido

con posterioridad al retiro _del servicio, motivo por el cual, a la hora de
liquidar la pension, se hace necesario actualizar dicha base, trayéndola al
valor real de la fecha en la cual se va a efectuar el reconocimiento del
derecho, pues de lo contrario, no corresponderia al valor real del salario con

base en el cual se liquida tal asignacion pensional”.

Senald, que lasituacion del demandante era distinta a la antes planteada,
toda vez que no obtuvo su status pensional después del retiro del servicio,
sino antes, cuando aun se encontfraba laborando, aunado a que al
momento de hacerse el reconocimiento, se hizo con aplicacién del IPC en
cadauno de los anos tomados paraliquidar, desde 1996 a 2005, por manera

gue los valores alli indicados fueron traidos a tiempo presente.

Indicd, que respecto al periodo comprendido entre el 2006 (adquisicion del
status) y 2008 (reconocimiento) fue posteriormente liquidado a través de la
Resolucion No. PAP 035642 de enero 28 de 2011, con la correspondiente

indexacion. Y finalmente, la Resolucidon RDP 057196 de diciembre 17 de 2013,

4 Folios 109 — 118 del cuaderno de primera instancia.
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reliquidd el ano 2008, el cual correspondia al Ultimo ano de servicios del

demandante, donde se incluyeron todos los factores salariales devengados.

De esta forma, anotd, que se corroboraba que |a primera mesada del actor
no sufrié pérdida del poder adquisitivo de la moneda, sino que los valores
reconocidos fueron traidos a tiempo presente en cada uno de los periodos
liquidados y reliquidados, de modo que no recibid sumas desvalorizadas en
divergencia con el valorreal del salario que devengaba el actor cuando

prestaba sus servicios.

Asi entonces, dado que no habia lugar a ordenar la indexacion de la
primera mesada pensional, resultaba innecesario considerar |a posibilidad
de incluir en esa “indexacion”, los factores salariales que fueron reconocidos

en su oportunidad por la enfidad demandada.

1.5.- El recursos.

Inconforme con la decision de primer grado, el actor la apeld para que
fuera revocada en esta instancia y en su lugar, se accedieran a las sUplicas

de la demanda.

Argumentd, que la entidad al liquidar la cuantia de su pension de vejez,
tomo como factores salariales el promedio de los Ultimos 10 anos en el
periodo comprendido entre el ano 1996 al 2005, teniendo en cuenta la
asignacion y la bonificacion por servicios prestados y le aplicd el IPC de los
anos 1996 al 2008; pero dicho reconocimiento debia hacerse con todos los
factores salariales devengados en el ano 2006 (fecha en que cumplid su
status de pensionado), tales como: asignacion bdsica- bonificacidon por
servicios prestados, prima de vacaciones y prima de navidad-, debiéndole
aplicar a ese promedio el 75% debidamente indexado con los IPC de los
anos 1996 al 2008, fecha en la cual le fue reconocida su pension de vejez,
para determinar el valorreal de la primera mesada pensional debidamente

indexada con tfodos los IPC.

5 Folios 125 - 134, del cuaderno de primera instancia.
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Senald, que diferente era lo relacionado con la reliquidacion de la pension
de vejez, pues, a esta sile tomaron todos los factores salariales devengados
en el Ultimo ano de servicio -2008-, aplicandole el 75% del promedio de los
mismos, e indexados desde el ano 2008- hasta la fecha en que sali6 el fallo

de la reliquidacion de su pension.

Sostuvo, que el A-quo habia confundido que al momento de reconocérsele
su pension, esta le fue indexada solamente con dos factores salariales
devengados durante los Ultimos 10 anos - 1996 al 2005 - y no le fueron
indexados con todos los IPC desde el ano 1996 al 2008, fecha en la cual le
fue reconocida su pension y se retird del servicio; situacidn que era diferente
en lo que haciarelacion a la indexacion de la reliquidacion de la pension
que para tal efecto y de acuerdo a los fallos judiciales, le fue tomado el
promedio de todos los factores salariales devengados en el Ultimo ano de
servicio -2008- aplicdndole la indexacion de todos los IPC desde el ano 2009
hasta la fecha en que salieron los respectivos fallos, que la condenaron a

realizar la respectiva reliquidacion de la pension.

Manifestd, que como solicitd el reconocimiento de su pension de vejez el 9
de febrero de 2006 y la misma le fue reconocida el 28 de febrero de 2008,
teniendo en cuenta los criterios de justicia y equidad definidos por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, tenia derecho a la indexacion de la
primera mesada para evitar la pérdida del poder adquisitivo de los dineros
reconocidos. En consecuencia, debia actualizarse su pensidn, pero
solamente por el periodo comprendido entre el 1° de enero de 1996 al 30
de diciembre de 2005, liquidando sobre los factores salariales que se tuvieron

en cuenta al momento del reconocimiento de la citada prestacion.

Arguyd, que como consecuencia de la inaplicacion de las disposiciones
correspondientes, la desvalorizacion constante y progresiva de lamoneda y
la pérdida del poder adquisitivo de la pensidn reconocida a su favor, se
habian afectado gravemente sus derechos fundamentales a la seguridad

social, igualdad, debido proceso y al minimo vital. Asi mismo, la
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interpretacion del A-quo, al argumentar que la pension estaba exenta o no
podiaindexarse porgue se frataba de una pensidn excepcional y especial,

transgredia las normas legales, sobre la materia.

Asi las cosas, insistid que se le debid reconocer la pensidn actualizada con
el promedio de lo devengado en el Ultimo ano de servicios y conforme al
indice de precios al consumidor certificado por el DANE, pues, era la Unica
forma de impedir que percibiera una pensidn devaluada.

1.4.- Trdmite procesal en segunda instancia.

- Mediante auto de 3 de febrero de 2017, se admitid el recurso de apelacion

interpuesto por la parte demandantes.

- En proveidode marzo 3 de 2017, se dispuso correr traslado a la partes, para

alegarde conclusion y al Ministerio PUblico, para emitir concepto de fondo?.

La parte demandantes: Alegd en los mismos términos del recurso de alzada.

La parte demandada?: Alegd que el senor Jairo Oliva, consolidd su estatus

juridico el dia 31 de enero de 2006, es decir, con posterioridad a la vigencia
del Acto Legislativo 01 de 2005, por lo que en principio no tenia derecho a
gue se le cancelaran mds de 13 mesadas pensionales anuales, no obstante,
habria que verificarse |la cuantia de la pensidbn contrastado con el salario
minimo de la época, para efectos de verificar si estaba o no inmerso en la

excepcion contenida en el pardgrafo transitorio 6 del Acto Legislativo.

Indicé, que la cuantia de la pension se establecid en la suma de
$1.251.695.69, por su parte el salario minimo de 2006 era lasuma de $408.000,
monto que al ser multiplicado por 3, arrojaba lasuma de $1.224.000, es dectr,

que el valorde la mesada pensional reconocida al actor superaba el tope

6 Folio 4, cuaderno de segunda instancia.

7 Folio 11, cuaderno de segunda instancia.

8 Folio 20 - 26, cuaderno de segunda instancia
9 Folio 27 - 32, cuaderno de segunda instancia
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de 3 salarios minimos legales, de que frataba el paragrafo fransitorio 60 del
Acto Legislativo estudiado, por tanto, la solicitud de reconocimiento y pago

de la mesada catorce, pretendida por el actor no era procedente.

Asilas cosas, teniendo en cuenta que tanto el acto administrativo inicial que
reconocioé la pensidon, como el acto ficto o presunto por medio del cual se
negod el reconocimiento de la mesada 14 a causa del siencio administrativo
por parte de la enfidad, no vulneraron ninguna disposicion legal y fueron
expedidos ajustados a derecho, por lo que solicité se confimara la

sentencia de primera instancia.

El Ministerio Publico: No emiti® concepto de fondo en esta instancia

procesal.

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesalesy no existiendo causal que invalide lo
actuado, el Tribunal, es competente para conocer en segunda instancia de
la presente actuacion, conforme lo establecido en el articulo 153 del Codigo

de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2.2. Problema Juridico.

Considera la Sala, que el problema juridico a resolver en el presente asunto
se circunscribe en determinar: 3Tiene derecho el senor JAIRO ANTONIO
OLIVA VERGARA a que se lereconozcay pague laindexaciéon de la primera

mesada de la pensidon de la que es beneficiario?

2.3.- Andlisis de la Sala.

La indexacion es una forma de actualizacion de las obligaciones dinerarias,

cuando estasse venafectadasen su valorreal por efecto de los fendmenos

macroecondmicos como la inflaciéon.
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En cuanto a la indexacion de la mesada pensional, se tiene que tal figura
encuentra fundamento en la Constitucion Politica, que dispone en su
articulo 48 que “La ley definird los medios para que los recursos destinados a
pensiones mantengan su poder adquisitivo constante”. Y en su articulo 53,
que senala: “El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reqjuste

periddico de las pensiones legales”.

Asi entonces, a los pensionados les asiste el derecho a obtener sus ingresos
reales y actualizados, teniendo en cuenta que esto evita que se generen
tratamientos inequitativos, el desconocimiento de derechos adquiridos y la

pérdida del poder adquisitivo de las pensiones.

En palabras del Doctrinante Gustavo Sanchez Puerta en su Obra Actualidad

Normativa y Jurisprudencial en Pensiones!o:

“La indexacion consiste en la adecuacion automadtica de las
magnitudes monetarias a las variaciones del nivel de precios, con
el fin de mantener constante, el valorreal de las pensiones, es una
figura que responde a un fendmeno econdomico derivado del
proceso de depreciacion de la moneda cuyo objeto es mantener
en el tiempo el poder adquisitivo de la misma, de talmanera que,
quede protegida confra los efectos perjudiciales de la
desvalorizacion”.

La indexacion busca la actuadlizacion de la moneda con el
objetivo de combatir los efectos de la inflacion”.

Sobre el derecho a la indexacion de la primera mesada pensional, la
Honorable Corte Constitucional, en sentencia SU - 637/16, se ha referido en

los siguientes términos:

“22. El derecho a la indexaciéon de la primera mesada ha sido
tratado en mdiltiples oportunidades por esta Corporacion, tanto en
sede de tutela como de control abstracto de constitucionalidad.
Asi, desde los primeros antecedentes jurisprudenciales acerca de
este tema, la Corte ha indicado que de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 48 y 53 de la Carta Politica, la
actualizaciéon monetaria de la primera mesada tiene por finalidad

10 1a Edicidn 2017.
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evitar la disminucion del poder adquisitivo de las pensiones con
ocasion del tiempo comprendido entre el momento en el que la
persona cumple los requisitos para pensionarse y cuando la
prestacion es efectivamente reconocida y pagada.

23. Como puede verse en pronunciamientos tales como las
sentencias SU-120 de 2003, C-862 de 2006, SU-1073 de 2012 y, mds
recientemente, SU-415 de 2015, la jurisprudencia constitucional ha
sido consistente en afirmar que el derechos a la indexacion de la
primera mesada pensional es un asunto de gran relevancia
constitucional en tanto que es una forma de materializar diversos
principios 'y derechos fundamentales contenidos en Ia
Constitucion de 1991, tales como el principio de Estado Social de
Derecho, de in dubio pro operario y los derechos ala igualdad y a
la dignidad humana.

24. La mencionada jurisprudencia ha establecido que el deber de
actualizar el valor adquisitivo no se reduce a la primera mesada
pensional sino que debe incluir, ademas, la actualizacion del
salario base de liquidacion, con lo cual se garantiza el minimo vital
de las personas de tercera edad que se ven afectadas por la
inflacion. Del mismo modo, en desarrollo del principio de igualdad,
esta Corporacion ha afirmado que el derecho a la indexacion de
la primera mesada tiene un cardcter universal y, por ende, se
predica de todos los pensionados sin discriminacion en razon al
momento en que se causo la pension, el origen de la misma (si es
legal, convencional o sancién) o su naturaleza (de vejez, de
invalidez, etc.). Al decir de la ya citada Sentencia C-862 de 2006:

“El derecho a la actualizacion de la mesada pensional no puede
ser reconocido exclusivamente a determinadas categorias de
pensionados, porque un trato diferenciado de esta naturaleza
careceria de justificacion constitucional, y se torna por tanto en un
frato discriminatorio. En efecto, desde Ila perspectiva
constitucional resulta insostenible la tesis que la actualizacion de
las pensiones es un derecho constitucional del cual solo son
titulares aquellos pensionados que el Legislador determine,
precisamente porque tal postura acarrearia la vulneracion de los
restantes principios a los que se ha hecho mencion y de los
derechos fundamentales de aquellas personas excluidas del goce
de la actualizacion periddica de sus pensiones. Si bien el derecho
a la actualizacion de la mesada pensional surge en virtud de lo
que la doctrina ha denominado el proceso de especificacion en
el reconocimiento de los derechos, de manera tal que su
titularidad se reserva a un determinada categoria de sujetos-los
pensionados- dentro de tal categoria su titularidad ha de ser
universal, y porlo tanto exclusiones derivadas del transito legislativo
carecen de justificacion”.

(...)
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Férmula para indexar la primera mesada pensional. Evolucion y
desarrollo jurisprudencial.

29. Elasunto acerca de la férmula matemdtica que debe utilizarse
para indexarlas mesadas pensionales causadas en vigencia de la
Ley 100 de 1993 pero cobijadas por el regimen de transicion, ha
tenido un importante desarrollo jurisprudencial, nacido de la
necesidad de encontrar la correcta interpretacion del inciso
tercero del articulo 36 de dicha normativa, que establece lo
siguiente:

“Articulo 36. (...) El ingreso base para liquidar la pension de vejez
de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos
de diez (10) anos para adquirir el derecho, sera 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 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) anos a la entrada en vigencia de la presente ley, el ingreso
base para liquidar la pension serd el promedio de lo devengado
en los dos (2) dltimos anos, paralos trabajadores delsector privado
y de un (1) ano para los servidores publicos” (negrillas fuera del
original).

30. Como cabeza de la jurisdiccion ordinaria laboral, la Sala de
Casacion de la Corte Suprema de Justicia interpretd hasta el ano
2007 que este inciso debia entenderse en el sentido de que Ila
actualizacion monetaria de la suma que sirvio de base para
calcular el valor de la pensidn se debia tomar “el salario promedio
mensual devengado por el trabajadoren el dlitimo ano y -dejando
constante-se lo actualiza, ano por ano, con la variacion anual del
I.P.C. del DANE, parallevarlo al ano de fecha de pension; luego se
pondera dicha resultado, multiplicandolo por el numero de dias
que tuvo cada salario y dividiéndolo por el total de dias que se
toman para el l.B.L. A éste resultado se calcula el 75%, obteniendo
asi el valor de la pension”. Esta posicion, reproducida por juecesy
fribunales de primera y segunda instancia, produjo numerosas
censuras por parte de varios demandantes que consideraban que
dicha interpretacion disminuiac de manera injusta su monto
pensional y propugnaron porque la Corte Suprema aplicara alas
pensiones lo dispuesto por el articulo 11 del Decreto 1748 de 1995
para los bonos pensionales:

“Articulo 11. ACTUALIZACION Y CAPITALIZACION.

Para actualizar un valor monetario desde una fecha cualquiera
hasta otra, se lo multiplica por el IPCP de la segunda fecha y se lo
divide por el IPCP de la primera fecha.

Para capitalizar un valor monetario desde una fecha cualquiera
hasta otra posterior, se lo multiplica por (1 + TRR/100) elevado a un

11
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exponente igual al numero de dias que van desde la primera
fecha hasta la vispera de la segunda, dividido por 365,25.

Cuando un valor se actualiza y ademds se capitaliza, se estdn
reconociendo intereses ala tasa del DTF pensional establecida por
el articulo 10 del Decreto 1299 de 1994".

La Corte Suprema, sin embargo, sostuvo que no podia aplicar a
las pensiones el mencionado Decreto por cuanto este estaba
dirigido especificamente a la actualizacion y capitalizacion de
bonos, por lo que no podia exfrapolarse a la indexacion de
mesadas pensionales.

31. En ese contexto, la Corte Constitucional profirié la Sentencia T-
098 de 2005 por la cual decidid sobre la indexacion de una
mesada pensional reconocida antes de la entrada en vigencia de
la Constitucion de 1991. La importancia de esta providencia para
el caso de referencia radica en que a partir de ella, esta
Corporacion fue la primera en adoptar como formula de
indexacidon de la primera mesada aquella que habia sido definida
por el Consejo de Estado en desarrollo del articulo 178 del Cédigo
Contencioso Administrativo de la época, para la actualizacion de
este tipo de obligaciones, por considerar que era la mas ajustada
a los principios de justicia'y equidad y los principios generales del
derecho laboral, permitiendo una verdadera indexacion de la
primera mesada y manteniendo asi el poder adquisitivo de las
pensiones. En dicha providencia, el mencionado guarismo se
describio asi:

“El ajuste de la mesada pensional del demandante se hard segun
la siguiente férmula:

R = Rh indice final
indice inicial

Segun la cual el valor presente de la condena (R) se determina
multiplicando el valor histérico (Rh), que es el promedio de lo
devengado por eldemandante durante el dltimo ano de servicios,
por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor vigente a la fecha a partirde la cual se reconocio la
pension, entre el indice inicial, que es el existente al 27 de enero
de 1974.

Debe determinarse asi el valor de la primera mesada pensional
actualizada a 10 de diciembre de 1980. El Citibank Colombia
procederd a reconocer y liquidar los reajustes pensionales de los
anos posteriores, conforme a la normatividad aplicable.

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

La suma insoluta o dejadade pagar, serd objeto de ajuste al valor,
desde la fecha en que se dejo de pagar hasta la notificacion de
esta sentencia, dando aplicacién a la siguiente férmula:

R= Rh indice final
indice inicial

Donde el valor presente de la condena (R) se determina
multiplicando el valor histdérico (Rh), que eslo dejado de pagar al
pensionado, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor vigente a la fecha de notificacion de esta
sentencia, entre el indice inicial, que es el vigente al causarse
cada mesada pensional.

Por tratarse de una obligacion de tracto sucesivo, la entidad
demandada aplicard la férmula separadamente, mes por mes,
empezando por la primera mesada pensional que devengod el
actor sin actualizar, y para los demds emolumentos (primas),
teniendo en cuenta que el indice aplicable es el vigente al
causarse cada una de las prestaciones”.

32. Por ofra parte, la negativa de la Corte Suprema de Justicia de
aplicaralas pensiones la formula contenida en el Decreto 1748 de
1995, llevd a varias personas a interponer acciones de tutela
contra las decisiones de casacion, alegando que adolecian de
defectos susceptibles de afectarlos derechos fundamentales de
los pensionados. Estos cuestionamientos produjeron decisiones
dispares por parte de las Salas de Revision de Ila Corte
Constitucional, como puede ilustrarse haciendo referencia a las
Sentencias T-440 de 2006 y T-425 de 2007, proferidas por las Salas
Sexta y Novena de Revision respectivamente, que decidieron de
manera diferente dos asuntos similares relacionados con la
formula usada por la jurisdiccion ordinaria para calcular la
indexacion de primeras mesadas pensionales.

33. Asi, la Sentencia T-440 de 2006 estudio el caso de un empleado
del Banco Cafetero que se pensiond a partirdel 26 de noviembre
de 1999 y que habia adelantado un proceso laboral ordinario por
encontrarse inconforme con la liquidacidn que se habia realizado.
El proceso culmind con una sentencia de casacién en la cual la
Corte Suprema de Justicia del 25 de octubre de 2004, en la cual
aplico la doctrina segun la cual a estos casos no podia aplicarse
la formula de actualizacion monetaria establecida paralos bonos,
ante lo cual el accionante interpuso la accion de tutela resuelta
por esta Corporacion, argumentando que la negativa de la Corte
Suprema de aplicar los porcentajes certificados por el DANE,
segun lo dispuesto en el citado articulo 11 del Decreto 1748,
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vulneraba su derecho fundamental a mantener el poder
adquisitivo de la mesada pensional. En su decision, la Sala Sexta
de Revision indicé que las autoridades judiciales laborales no
habian incurrido en ningun defecto violatorio de los derechos
fundamentales del accionante, en tanto que la féormula que
habian utilizado se ajustaba a una interpretacion plausible que la
jurisprudencia laboral le habia dado al articulo 36 de la Ley 100 de
1993. En consecuencia, no tuteld los derechos invocados y
mantuvo incolumes las providencias de los jueces ordinarios.

34. Por su parte, la Sala Novena estudio en Sentencia T-425 de
2007, tan solo un ano despueés, el caso de otro ex empleado del
Banco Cafetero que solicitd la reliquidacion de su pensidon por
conducto de una demanda ordinaria laboral. Surtidas las
instancias respectivas, la Sala de Casacion Laboral ordend que la
primera mesada le fuera indexada siguiendo la jurisprudencia
laboral establecida. Una vez mds, se presentd accion de tutela en
la cual los argumentos del accionante estaban encaminados a
que se reconociera la indexacion utilizando lo establecido en el
régimen de bonos para interpretarel articulo 36 de la Ley 100. Sin
embargo, al contrario de la ocasidon anterior, la Sala decidié que
esta situacion cabia dentro del dmbito de aplicacion del
principio pro operario, decidiendo entonces que para este caso
debia aplicarse la formula del Consejo de Estadoy de la Sentencia
T-098 de 2005, “pues refleja criterios justos y equitativos al no
permitir que al demandante se le vulneren sus derechos al llevar a
cabo la liquidaciéon con base en el salario devengado hace
diecisiete anos, respecto del cual Bancafe en Liquidacion no hizo
ningun tipo de actualizacion que permitiera proteger el poder
adquisitivo del dinero ante los fendmenos inflacionarios derivados
del paso del tiempo y del cambio de Ilas condiciones
economicas”.

35. Con todo, puede decirse que desde el ano 2007 el problema
juridico alrededor de la formula de indexacion aplicable a la
primera mesada pensional se encuentra zanjado. En efecto, con
ocasion de la Sentencia de Radicado No. 31222 de 13 de
diciembre de 2007, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
decidio “revisar las pautas que en un principio se adoptaron para
la aplicacion de la formula matemadtica que sirvid para dar
efectividad almecanismo de la actualizacion aludida, ello para el
contingente de trabajadores que se hallen en las circunstancias
especiales antedichas, y bajo esta orbita modificar su criterio”,
para luego proceder a aplicarla férmula que ya venian utilizando
el Consejo de Estado y la Corte Constitucional. Asi, la Corte
Suprema establecio que “con esta nueva postura, la Sala recoge
cualquier pronunciamiento anterior que resulte contrario con
respecto ala formula que se hubiere venido empleando en casos
similares donde no se contempld la forma de actualizarla mesada
pensional” por considerar que “el tomar el valor monetario a
actualizar y multiplicarlo por el indice de precios al consumidor
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finaly dividirlo por el IPC inicial, es dable sostener que esta formula
también cumple a cabalidad con el designio y espiritu de la norma
en comento y demds postulados de rango constitucional que en
materia pensional consagran los articulos 48 y 53 de la Constitucion
Politica, para efectos de determinar el ingreso base de liquidacion
y establecer el monto de la primera mesada en aquellos casos no
contemplados en la ley de seguridad social, empero observando
la variacién del IPC para cada anualidad en la medida que el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 asilo exige; lo cual es semejante
ala formula que viene aplicando la jurisprudencia constitucionaly
del Consejo de Estado”.

36. En conclusion, ala fecha, las tresjurisdicciones y sus organos de
cierre se encuentran de acuerdo en utilizar la formula de
indexacion originalmente ideada por el Consejo de Estado por
considerar que proporciona mejores condiciones para los
pensionados, en aplicacion a los principios de equidad, justicia
material y pro operario. En todo caso, esta Sala encuentra
acertadala afirmacion hecha porla Corte Suprema de Justicia en
la ya mencionada sentencia de radicado 31222 de 2007, en el
sentido “de que el cometido del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
es actualizar anualmente la base salarial para tasar la mesada
pensional, esto es, garantizar que los ingresos que integran ese IBL
conserven su valor, [por lo que] se estima que en asuntos donde
sea procedente la actualizacion, dicho fin se logra adecuando el
mencionado preceptolegal a cada situacion, y en términos de la
formula a aplicar, buscar la que mas se ajuste al mecanismo de
mantener el poder adquisitivo de las pensiones”.

2.3.3.- Caso concreto.

Aterrizando al caso concreto, se tiene que la extinta Caja Nacional de
Prevision social E.I.C.E., mediante Resolucion No. 07536 de febrero 28 de
2008, reconocio pension de vejez al senor JAIRO ANTONIO OLIVA VERGARA,
efectiva a partir del 1° de enero de 2007, condicionada a demostrar el retiro
definitivo del servicio. El acto en comento, establecid la cuantia de la
pensidn en $1.251.695.69 y para su liquidacion, tuvo en cuenta el promedio
de lo devengado por concepto de asignacion bdsica y bonificacion por

servicios prestados, mds la aplicaciéon del I.P.C. entre los anos 1996 a 2005,

11 Folios 25 — 29 del C.1y ArchivoNo. 29 del CD de antecedentes administrativos aportados
por la UGPP, visible a folio 74.
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Con posterioridad, CAJANAL E.I.C.E. en liguidacion, mediante Resolucion
No. PAP 035642 de enero 28 de 2011, reliquidd la pension de vejez del actor
en cuantiade $1.456.469, efectivaa partirdel 11 de enero de 2009. En dicho
acto, se dijo que era procedente realizar la reliquidacion de la pension
conforme al “inciso 3 o 6 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993"”, aplicando
un 75% sobre un Ingreso Base de Liquidacidon, conformado por el promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales hubiese cotizado o aportado el

interesado, entre el 1° de enero de 1999 y el 31 de diciembre de 200872,

Subsiguientemente, |la Unidad Especial de Gestion  Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social, en cumplimiento de un
fallo proferido por el Tribunal Administrativo de Sucre, expidid la Resolucion
No. RDP 057196 de diciembre 17 de 2013, por medio de la cual, reliquidd la
pension de vejez del senor Jairo Antonio Oliva Vergara, en cuantia de
$1.762.177, efectiva a partir del 1° de enero de 2009. Para dicha
reliquidacion se tuvo en cuenta el 75% del promedio de lo devengado en el
Ultimo ano de servicio (2008), incluyendo ademdas de |la asignacion bdsica,
la bonificacion por servicios prestados, la prima de servicios, la prima de

vacaciones y la prima de navidad, ello, con actualizaciéon del IBL13.

Mediante peticion de marzo 19 de 2014, el actor solicitd a la UGPP,
reliquidara e indexara la primera mesada pensional que le fue reconocida
mediante Resolucién No. 07536 de 2008, con el promedio de todos los
factores salariales devengados al momento en que adquirid su status de

pensionado en el Ultimo ano de servicio, asi como el reajuste con el IBL4.

La anterior peticion no fue contestada porla UGPP, por lo que el sehor Jairo
Antonio Oliva,demanda en sede judicial la nulidad del acto ficto o presunto
que se produjo por el siencio de la administraciéon, como consecuencia del
derecho de peticidn de fecha 19 de marzo de 2014 y en consecuencia,

solicita se ordene a la UGPP, le reconozca y pague la indexacion de la

12 Archivo No. 42 del CD de antecedentes administrativos - folio 74 del C.1.
13 Archivo No. 2701 del CD de antecedentes administrativos - folio 74 del C. 1.
14 Folios 11 — 16 del C.1.
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primera mesada pensional de su pension de vejez, calculada desde la

fecha de su exigibilidad y hasta cuando se verifique su pago.

Ahora bien, de las pruebas allegadas, se desprende que el senor JAIRO
ANTONIO OLIVA VERGARA, adquirid el status pensional el 31 de enero de
2006, pero fue retirado del servicio en diciembre 30 de 2008'S. Asi entonces,
se tiene que el demandante adquirié status de pensionado, antes de que

se hubiese producido la novedad laboral de retiro del servicio.

De igual forma, se advierte que el A-quo en la providencia impugnada,
niega las pretensiones de la demanda al considerar que no le asiste el
derecho reclamado al actor, por cuanto jurisprudencialmente se ha dicho
gue la indexacién de la primera mesada pensional se produce, cuando “el

derecho a la pensién es adquirido con posterioridad al retiro_del servicio,

motivo por el cual, a la hora de liquidar la pensidon, se hace necesario
actualizar dicha base, trayéndola al valor real de la fecha en la cual se va
a efectuar el reconocimiento del derecho, pues de lo contrario, no
corresponderia al valor real del salario con base en el cual se liquida tal

asignacion pensional”.

El demandante, recurre la anterior decision, pues, insiste se debe actualizar
sU pension, pero solamente por el periodo comprendido entre el 1° de enero
de 1996 y el 30 de diciembre de 2005, teniendo en cuenta los factores

salariales devengados en dicho periodo.

Teniendo en cuenta lo anterior esta Sala considera que le asiste razén al A-
quo, en cuanto sefala que para que se produzca la indexacién de la
primera mesada pensional, debe ocurrir primero el retiro del servicio y luego
la causacidon del derecho a la pensidn, pues, precisamente en ese
interregno, hay que actualizar lo devengado en aquella época hasta el

momento de adquirir el status, en virtud de |la depreciacidn de la moneda.

15 Segun se desprende de la Resoluciéon No. 0923 de 2008, expedida por el Director del
Departamento Administrativo de Seguridad Social en Salud de Sucre - Archivo No. 38 del
CD de antecedentes administrativos - folio 74 del C. 1.
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El anterior supuesto no acontece en el sub examine, dado que el

demandante alcanza su derecho pensional estando vinculado al servicio.

No obstante, se precisa, que al momento del reconocimiento de aquel
derecho, laadministracion pensional debe hacer losreajustes del caso, esto
es, actualizarlos montos percibidos en los doce (12) meses antes de adquirir

el status de pensionado hasta el momento del reconocimiento.

En tal sentido, se observa que en el acto de reconocimiento pensional
(Resolucion No. 07536 de 2008), se establecio la cuantia de la mesada en la
suma de $1.251.695.69, teniendo en cuenta para su liquidacion el promedio
de lo devengado por concepto de asignacion bdsica y bonificacion por

servicios prestados, mas la aplicacion del I.P.C. entre los anos 1996 a 2005.

De igual forma, en la Resolucion No. PAP 035642 de enero 28 de 2011, se
reliquidd la pension de vejez del actor en cuantia de $1.456.469.00,
liquiddndose la mesada con el 75% del Ingreso Base de Liquidacion,
conformado por el promedio de los salarios cotizados entre el 1° de enero
de 1999 y el 31 de diciembre de 20081¢.

Que comparadas las mesadas anteriores, con la liquidacion de la pensiéon
realizada por la Contadora de este Tribunal, se advierte que la pension del
actor no estuvo debidamente ajustada para la fecha de reconocimiento,
teniendo en cuenta su Ultimo ano de servicio previo a adquirir su status

pensional. Asi, conforme a la liquidacion de esta Colegiatura, se tiene:

ANO 2005 ANO 2006
(1 DE ENERO A 31 DE (1 DE ENERO A 31 DE

FACTOR SALARIAL DICIEMBRE) DICIEMBRE)
Sueldo bdsico 1.617.401 1.698.272
Bonificacién por servicios
Prestados 47.174 -
Prima de servicios 138.715 -
Prima Vacacional 75.137 -
Prima de Navidad 156.536 -
TOTALES 2.034.962 1.698.272
DIAS LABORADOS 329 31

16 Archivo No. 42 del CD de antecedentes administrativos - folio 74 del C.1.
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TOTALDEVENGADO ANUAL 22.316.754,50 1.754.881,07
INGRESO BASE LIQUIDACION 2.005.969,63

PORCENTAJE PENSION 75,00%

VR PENSION 1.504.477,22

PENSION RECONOCIDA 1.251.695,69

DIFERENCIA PENSIONAL 252.781,53

LIQUIDACION DEL RETROACTIVO DE

LA PENSION
IPC FINALSEPTIEMBRE DE

2014 132,78
Ajuste | Mes. Pensional IPC Mes. Pensiondl

Ano 2006 | Mes. Pensional | anual ajustada Inicial Actudlizada

Febrero $ 1.504.477,22 1 0,00% | $ 1.504.477,22 85,11 $ 2.347.132,95

Marzo $ 1.504.477,22 | 0,00% | $ 1.504.477,22 85.71 $ 2.330.702,20

Abril $ 1.504.477,22 | 0,00% | $ 1.504.477,22 86,10 | $ 2.320.145,01

Mayo $ 1.504.477,22 |1 0,00% | $ 1.504.477,22 86,38 | $ 2312.624,28

Junio $ 1.504.477,22 |1 0,00% | $ 1.504.477,22 86,64 | $ 2.305.684,27

MesAdic. | $ 1.504.477,22 | 0,00% | $ 1.504.477,22 86,64 | $ 2.305.684,27

Julio $ 1.504.477,22 1 0,00% | $ 1.504.477,22 87.00 | $ 2.296.143,51

Agosto $ 1.504.477,22 1 0,00% | $ 1.504.477,22 87.34 | $ 2.287.205,01

Septiembre | $ 1.504.477,22 | 0,00% | $ 1.504.477,22 87.59 $ 2.280.676,85

Octubre $ 1.504.477,22 |1 0,00% | $ 1.504.477,22 87.46 | $ 2.284.066,83

Noviembre | $ 1.504.477,22 | 0,00% | $ 1.504.477,22 87,67 | $ 2.278.595,70

Diciembre | $ 1.504.477,22 | 0,00% | $ 1.504.477,22 87,87 | $ 2.273.409,41

MesAdic. | $ 1.504.477,22 | 0,00% | $ 1.504.477,22 87,87 | $ 2.273.409.41

Ajuste | Dif. Pensional IPC Dif. Pensional

Aho 2007 | Dif. Pensional | anual ajustada Inicial Actudlizada
$

Enero 1.504.477,22 4,48% | $ 1.571.877.80 88,54 | $ 2.357.284,10
$

feb-17 1.504.477,22 4,48% | $ 1.571.877.80 89,58 | $ 2.329.916,66
$

Marzo 1.504.477,22 4,48% | $ 1.571.877,80 90,67 | $ 2.301.907,29
$

Abril 1.504.477,22 4,48% | $ 1.571.877.80 91,48 | $ 2.281.525,30
$

Mayo 1.504.477,22 4,48% | $ 1.571.877.80 91,76 | $ 2.274.563,36
$

Junio 1.504.477,22 4,48% | $ 1.571.877,80 91,87 | $ 2.271.839,93
$

Mes Adic. |1.504.477,22 4,48% | $ 1.571.877,80 91,87 | $ 2.271.839,93
$

Julio 1.504.477,22 4,48% | $ 1.571.877.80 92,02 | $ 2.268.136,65
$

Agosto 1.504.477,22 4,48% | $ 1.571.877.80 921,90 | $ 2.271.098,30
$

Septiembre | 1.504.477,22 4,48% | $ 1.571.877,80 91,97 | $ 2.269.369,73
$

Octubre 1.504.477,22 4,48% | $ 1.571.877.80 921,98 | $ 2.269.123,01
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Noviembre 1%504.477,22 4,48% | $ 1.571.877.,80 92,42 | $ 2.258.320,00
Diciembre ]$i504.477,22 4,48% | $ 1.571.877.80 92,87 $ 2.247.377,35
Mes Adic. 1%504.477,22 4,48% | $ 1.571.877.80 9287 | $ 2.247.377.35
Ajuste | Dif. Pensional IPC Dif. Pensional
Ano 2008 | Dif. Pensional | anudl ajustada Inicial Actudlizada
Enero 1%571 .877.80 569% | $ 1.661.317,65 93.85 $ 2.350.450,26
Febrero 1$i571 .877.80 569% | $ 1.661.317,65 95,27 $ 2.315.416,78
Marzo 1%571 .877.80 569% | $ 1.661.317,65 9604 | $ 2.296.852,95
Abril 1%571 .877.80 569% | $ 1.661.317,65 9672 | $ 2.280.704.68
Mayo 1%571 .877.80 569% | $ 1.661.317,65 97,62 |$ 2.259.677.90
Junio 1$i571 .877.80 569% | $ 1.661.317,65 98,47 | $ 2.240.172,21
Mes Adic. 1$i571 .877.80 569% | $ 1.661.317,65 98,47 | $ 2.240.172,21
Julio 1%571 .877.80 569% | $ 1.661.317,65 9894 | $ 2.229.530,59
Agosto 1%571 .877.80 569% | $ 1.661.317,65 9913 | $ 2.225.257,31
Septiembre ]%571 .877.80 569% | $ 1.661.317,65 98,94 $ 2.229.530,59
Octubre ]$i571 .877.80 569% | $ 1.661.317,65 99.28 $ 2.221.89522
Noviembre 1%571 .877.80 569% | $  1.661.317,65 99,56 | $ 2.215.646,41
Diciembre 1$i571 .877,80 569% | $ 1.661.317,65 100,00 | $ 2.205.897,57
Mes Adic. 1$i57] .877.80 569% | $ 1.661.317,65 100,00 | $ 2.205.897.57

Ahorag, si bien es cierto que conforme a la anterior liquidacion, la mesada
liuidada en el acto de reconocimiento pensional, ($1.251.695.69), no

estuvo debidamente ajustada, tfambién lo es, que para el ano 2008, segun

la liguidaciéon de éste Tribunal, ($1.571.877,80), el ajuste pensional se
encuentra por debajo de lareliquidacion efectuada por la Unidad Especial
de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social,
mediante Resolucion No. RDP 057196 de diciembre 17 de 2013, en la cual se
tuvo una cuantia pensional de ($1.762.177), en razén a que se tomo el 75%
del promedio de lo devengado en el Ultimo ano de servicio (2008),

incluyendo ademas de |la asignacion basica, la bonificacion por servicios
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prestados, la prima de servicios, la prima de vacaciones y la prima de

navidad, ello, con actualizacion del IBL'7:

ANO FACTOR VALOR VALOR VALOR IBL
ACUMULADO IBL ACTUALIZADO
2008 | ASIGNACION BASICAMES 22,508,088.00 | 22,508,088.00 | 22,508,088.00
2008 | BONIFICACIONSERVICIOS 656,486.00 656,486.00 656,486.00
PRESTADOS

2008 | PRIMADENAVIDAD 2,094,598.00 | 2,094,598.00 | 2,094,598.00
2008 | PRIMADESERVICIOS 1,930,251.00 | 1,930,251.00 | 1,930,251.00
2008 | PRIMADEVACACIONES 1,005,407.00 | 1,005,407.00 | 1,005,407.00

IBL: 2,349,569 x 75.00 = $1,762,177
SON: UN MILLONSETECIENTOS SESENTA'Y DOS MIL CIENTO SETENTA'Y SIETEPESOS M /CTE.

Esta pensién estard a cargo de:

ENTIDAD DIAS VALOR CUOTA
FONDO DE PENSIONES PUBLICAS - 14340 $1,762,177.00
FOPEP-

Efectiva a partir del 1° de enero de 2009.

Asi las cosas, esta Sala advierte que la mesada pensional desde la Ultima
reliquidacion efectuada, no estd afectada de depreciacion monetaria, por
lo que el demandante no tiene derecho a que la misma sea indexada en
los términos pedidos por serle menos favorable, consecuencia de lo cual, se
confirmard como la sentencia de primera instancia, que negd las suplicas

de la demanda.

2.3.4. CONDENA EN COSTAS. SEGUNDA INSTANCIA

En virtud de lo anterior y de conformidad con lo dispuesto en los numerales
1°2°y 3° del arficulo 365 del Coédigo General del Proceso, se condenard en
costas a la parte demandante y se ordenard su liguidacion, de manera
concentrada, por el juez a quo, de conformidad con lo preceptuado en el
Art. 366 de la norma referenciada, disponiendo asi mismo, lo concerniente

a las agencias en derecho, de ambas instancias.

17 Archivo No. 2701 del CD de antecedentes administrativos - folio 74 del C.1.
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En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia adiada 6 de septiembre de 2016,
proferida por el Juzgado Tercero Administrativo Oral de Sincelejo, de

conformidad con lasrazones senaladas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte
demandante. En firme la presente providencia, por el A quo, de manera
concentrada, REALICESE la liquidacién correspondiente, de conformidad

con lo preceptuado en el Art. 366 C. G. del P.

TERCERO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacion, previa anotaciéon en

el Sistema Informdatico de Administracion Judicial Justicia XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobada en sesion ordinaria de la fecha, Acta No. 0131/2017

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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