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Medio de control | Nulidad y restablecimiento del derecho.

Demandante Maria Argeni Garcia Losada

Demandado Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES-.
Radicacién 41 001 33 33 001 2014 00369 01 Rad. Interna. 2018-0159
Asunto SENTENCIA NUmero: S-035

Acta de Sala N° 026. De la fecha.

1. ANTECEDENTES.

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
parte demandante contra la sentencia del 7 de mayo de 2018 proferida
por el Juzgado Séptimo Administrativo Oral de Neiva, que nego las
suplicas de la demanda.

2. DE LA DEMANDA.
2.1. Las pretensiones.

La sefiora Maria Argeni Garcia Losada, mediante apoderado, solicita
se declare la nulidad parcial de la resolucion N° 1549 del 23 de abril de
2012 gue reconocid la pension de vejez y la nulidad absoluta de la
solicitud de reliquidacion elevada a Colpensiones el 10 de abril de
2014 radicada bajo el numero 2014-2931116 el 14 del mismo mes, por
haber operado el silencio administrativo negativo.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita se condene a la
demandada a reliquidar la pension de la accionante con todos los
factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios, que se
liquide y paguen las diferencias entre lo que le ha venido pagando y lo
gue se ordene pagar en la sentencia que ponga fin a este proceso
desde el 14 de abril de 2011 por interrupcion de la prescripcion; y que
se condene en costas y agencias en derecho.

2.2. Los Hechos.

Se expone gue la demandante labord de forma ininterrumpida durante
32 afios 6 meses y 4 dias al servicio del Estado, en el Servicio
Nacional de Aprendizaje SENA.
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Manifiesta que el ISS mediante resolucién N° 1549 del 23 de abril de
2012 le reconocio la pension de vejez a la accionante a partir del 19 de
octubre de 2009 sin incluir todos los factores devengados en el dltimo
afio de servicio que con escrito radicado el 10 de abril de 2014, la
parte actora solicito reliquidacién de la mesada pensional, peticién que
no ha sido absuelta configurandose el silencio administrativo negativo.

2.3. Normas violadas y concepto de violacién.

Considera que se infringieron los siguientes preceptos: Articulos 25,
48, 53 de la Constitucion Politica; Articulo 1 de la Ley 33 de 1985;
articulo 21y 127 de C.S. del T

En primera instancia cita textualmente las disposiciones que integran
su concepto de violacion y realiza una explicacion de las mismas
sefalando que la entidad ha violado los beneficios minimos laborales,
la situacion mas favorable al trabajador y violo el principio de
progresividad y no regresividad al no tener en cuenta la jurisprudencia
de unificacion que le es aplicable, que es la establecida por el Consejo
de Estado fechada el 4 de Agosto de 2010 donde se concluy6 que en
aras de garantizar principios de igualdad material y favorabilidad, la
Ley 33 de 1985 no sefala en forma taxativa los factores salariales que
conforman la base de liquidacion pensional, sino que hace un simple
anunciamiento de los mismos, lo cual no impide la inclusién de todos
aquellos factores devengados por el trabajadores durante el tltimo afio
de servicio. Finalmente aduce que dicho fallo tiene plena aplicabilidad
en virtud de la figura de la extension de la jurisprudencia del Consejo
de Estado a terceros por parte de las autoridades.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. (fs. 45 a 51).

El apoderado de la entidad demandada se opone a las pretensiones
de la demanda por considerarlas infundadas, contrarias a derecho, y
en cuanto a los hechos sefialé que algunos son ciertos y otros tienen
gue ser probados.

La parte accionada hace un recuento legal de la aplicacion del
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, los factores que integran
el IBL en la Ley 33 de 1985 y los fallos de la Corte Constitucional C-
258 de 2013, al interpretar el alcance del articulo 36 precisando que el
ingreso base de liquidacion no es un aspecto de transicion y por tanto,
son las reglas contenidas en el régimen general las que deben
aplicarse para establecer el monto pensional con independencia del
régimen especial al que se pertenezca, providencias que deberan ser
observadas por los operadores juridicos en virtud al caracter
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vinculante y obligatorio de la jurisprudencia del 6rgano autorizado para
interpretar la Constitucion.

Propuso las excepciones de inexistencia del derecho reclamado y/o
cobro de lo no debido, argumenta que el ISS reconocio la pension en
su momento conforme a la normativa vigente, de tal suerte que las
peticiones de la demandante no tienen asidero juridico; también
formuld la excepcion de prescripcion, afirma que las mesadas
pensionales tienen el término prescriptivo trienal comun del derecho
laboral, por lo que solicitan la prescripcion de las mesadas pensionales
sobre los cuales se haya configurado dicha figura juridica; de la misma
forma presenta la excepcibn de legalidad de los actos
administrativos, sefala que los actos fueron expedidos cumpliendo
las normas exigidas para su promulgacion, por lo tanto gozan de total
validez, seguidamente propone la excepcion de ausencia de
lesividad del acto administrativos, aduce que, ante la falta de
material probatorio que desvirtie la presuncion de legalidad que
protege el acto administrativo respecto de los atagues formulados las
pretensiones deben despacharse de forma desfavorable al actor,
finalmente la innominada o genérica.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION DE PRIMERA INSTANCIA.
4.1. Parte actora (Audiencia de Pruebas f. 115, 116 y 118).

Reitera los hechos, pretensiones y argumentos expuestos en el libelo
de la demanda, se cifie a citar el concepto de la violacion esbozado en
el escrito demandatorio en cuanto al caracter vinculante y obligatorio
de las sentencias de la Corte Constitucional y solicita que se reliquide
la pension conforme a los derechos adquiridos.

4.2. Parte demandada (Audiencia de Pruebas fs. 115, 116 y 118).

El apoderado de la entidad demandada reitera los términos en que fue
contestada la demanda y aduce que en el acto de reconocimiento
pensional se tuvo en cuenta la totalidad de los factores salariales
devengados por la parte actora, en ese sentido solicita se mantenga
incolume la resolucion GNR 1549 de 2012 y declinar las pretensiones
de la demanda.

4.3. Ministerio publico (Audiencia de Pruebas fs. 115, 116 y 118).

No se hace presente el Ministerio Publico en la diligencia.
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5. FALLO DE PRIMERA INSTANCIA (Audiencia de Juzgamiento fs.
126 a 128).

El Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Neiva
en sentencia proferida el 7 de mayo de 2018 declar6 que no hay lugar
a la existencia del acto ficto o presunto derivado del silencio
administrativo negativo generado por la falta de respuesta de la
peticion elevada por la parte actora el 14 de abril de 2014, declar6
probada la excepcion de inexistencia del derecho reclamado y/o cobro
de lo no debido, denegd las pretensiones de la demanda y declaré que
no hay lugar a condena en costas a la parte demandante.

Respecto al silencio administrativo negativo que se solicita se declare
en la demanda, advierte que de conformidad con el inciso 4 del
articulo 281 del CGP, si bien al momento de admitir la demanda vy
notificar el auto admisorio la entidad no habia proferido las
resoluciones que resuelven expresamente la peticion del 14 de abril de
2014 con la que se plante6 en la demanda el silencio administrativo
negativo, si se advierte que al notificarse de la resolucion que resolvio
dicha peticion y ejercer los recursos contra ella, la accionante empezé
a generar la actuacion administrativa expresa, y con estas
resoluciones que son pruebas aportadas en los antecedentes
administrativos se pueden refutar los planteamientos de la demanda
respecto a la existencia de un acto ficto, pues advertida la accionante
como estaba al haber presentado la demanda, al notificarse de la
actuacion administrativa termina cediendo sus pretensiones, por lo que
con fundamento en el principio de congruencia reglado en el
mencionado articulo 281 del CGP y teniendo en cuenta que estas
pruebas aparecen en el proceso antes de dictar sentencia, se puede
hablar de una actuacion administrativa expresa a tal punto que la
accionante se beneficid con los nuevos valores reconocidos en estas
resoluciones, por lo que no hay lugar a declarar el silencio
administrativo negativo por circunstancias que son posteriores a la
presentacion de la demanda.

Advierte el despacho que existen 2 tesis enfrentadas, una que aboga
por la aplicacion que sobre el tema ha efectuado el Consejo de Estado
en sentencia del 4 de agosto de 2010 y otra la interpretacion dada por
la Corte Constitucional, en ese sentido sefala el Juzgado que es
conocido por las partes la posicion que desde tiempo atras,
aproximadamente desde el 2016 ha acogido ese operador judicial,
criterio que, como lo sefiala la parte demandada en este proceso,
sostiene que el IBL no hace parte del régimen de transicion, en ese
sentido y sobre esa base, en cumplimiento de las sentencias C539 y
C634 de 2011 la Corte Constitucional sefald a los operadores
administrativos que el precedente que se debe aplicar siempre sera el
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de la Corte Constitucional, asi las cosas ese despacho entre las dos
posturas acogio la interpretacion efectuada por el maximo 6rgano de la
jurisdiccion constitucional, de la cual hace un despliegue doctrinal
citando las providencias que analizan como se debe calcular el ingreso
base de liquidacion.

Centrandose en el caso concreto indica que se encuentra probado que
la demandante esta inmersa en el régimen de transicion toda vez que
a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba con 35 afnos
de edad, en consecuencia su régimen aplicable es la Ley 33 de 1985,
y en ese sentido la demandada liquida la prestaciéon de acuerdo al
régimen mas favorable con una tasa de remplazo del 90% de la Ley
758 de 1990, lo que supera con creses su pretension del 75%, de que
trata la Ley 33 de 1985, en tal sentido, es mas beneficioso denegar las
pretensiones de la demanda, lo anterior de conformidad con el criterio
de la sentencia SU 230 de 2015.

6. RECURSO DE APELACION (f. 156 a 162).

La apoderada de la parte demandante presentd recurso de apelacion
contra la sentencia solicitando sea revocada y se concedan las
pretensiones de la demanda.

Advierte que la demandante adquirié el status pensional el 19 de
octubre de 2009 y por tanto debe respetarsele sus derechos
adquiridos, y si bien la pension se liquido con el acuerdo No. 049 de
1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, debe advertirse que
la ley 33 de 1985 es de mayor entidad juridica a las disposiciones
laborales, y tales normas no rigen la prestacion social de la
demandante ni son las mas favorables, pues al hacer la liquidacion
con todos los factores y una tasa del 75% la mesada pensional arroja
la suma de $2.769.459 a partir del 19 de octubre de 2009, mientras
gue la reconocida por Colpensiones en la resolucién GNR 228688 del
29 de julio de 2015 para el 2012 fue de $2.897.507.

Sefala que si bien el a-quo indicé que luego de analizarse todos los
regimenes que podian aplicarle, se encontré6 que es mas favorable el
gue se le aplicé por cuanto le da un mayor valor de mesada pensional,
insiste en que es de mayor jerarquia y mas favorable la Ley 33 de
1985 que el Decreto 758 de 1990, por lo que lo advertido por el a-quo
€S una apreciacion subjetiva del juez, quien le dio prevalencia a
disposiciones laborales no aplicables a la demandante como quiera
gue ella fue empleada publica y no trabajadora oficial o de otra
naturaleza..
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En consecuencia, para la apoderada deben aplicarse las normas
anteriores a la causacion del derecho, pues segun su dicho se ha
aplicado una jurisprudencia del 6 de julio de 2013 a un derecho
adquirido el 19 de octubre de 2009, es decir ha dado retroactividad a
un precedente que no existia a la fecha de causaciéon del derecho con
lo que se incurrié en una via de hecho, decisién que es violatoria del
debido proceso. Frente a dicho argumento trae a colacion apartados
de la sentencia del 21 de marzo de 2018 del Tribunal Administrativo
del Huila.

7. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA.
7.1. Parte Actora (fs. 19 a 21).

El apoderado de la parte actora reitera los argumentos expuestos en el
recurso de apelacion y argumenta que el a quo carece de sustento
matematico al afirmar que la mesada liquidada por la demandada con
normas que no rigen la prestacion es superior a la determinada por la
Ley 33 de 1985, pues se aplicoO una norma desfavorable a las
pretensiones de la actora, aunado a ello se desconocen derechos
adquiridos en la medida en que la prestacion fue reconocida antes del
precedente constitucional aplicado al sub judice.

Finalmente solicita se revoque en todas y cada una de sus partes la
sentencia de primera instancia y se acceda a la liquidacion de la
mesada pensional.

7.2. Entidad Demandada (f. 13 a 18).

Aborda metodolégicamente el escrito en 2 puntos: el régimen de
transicion y la postura de la Corte Constitucional frente al asunto.
Realiza todo un despliegue académico y doctrinal acerca del régimen
de transicion y su aplicacion en Colombia, para posteriormente,
reiterar los pronunciamientos efectuados por la Corte Constitucional en
las sentencias C-258 de 2013, SU 230 de 2015 al seinalar que el IBL
no es un aspecto de la transicién y por tanto son las reglas contenidas
en el régimen general las que deben aplicarse para establecer el
monto pensional con independencia del régimen especial al que se
pertenezca.

Sefala que la interpretacion que realizo el Consejo de Estado en su
momento respecto de la interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 en
lo relacionado con el monto pensional resulta arbitrariamente
contradictoria  con la hermenéutica esbozada por el tribunal
constitucional, las cuales son de obligatorio cumplimiento en funcion
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del principio de la supremacia constitucional y el respeto por la
seguridad juridica que implica el respeto de las normas superiores, la
unidad y la armonia de las demas normas con ella.

Concluye que no estan llamadas a prosperar las pretensiones y se
debera confirmar lo expuesto en sentencia de primera instancia, y en
el caso de accederse a las pretensiones de la demanda solicita se
haga mencion expresa al alcance de la condena precisando aspectos
como cuantia, factores salariales, extremos de los periodos de
liquidacion, de los tiempos de servicio, indexacion y cualquier otro
elemento esencial que evite dificultades al momento de cumplir el
mencionado fallo.

7.3. Ministerio Publico

Guardo silencio (f. 24).

8. CONSIDERACIONES.
8.1. Competencia.

Como el proceso es de competencia de los jueces administrativos en
primera instancia de conformidad con el articulo 155, numeral 2 en
concordancia con el 156 inciso 3 del CPACA, el Tribunal es
competente para conocer la segunda instancia al asi preverlo el
articulo 153 ibidem y como quiera que se trata de la sentencia que
decide el litigio planteado, esta es apelable de conformidad con el
inciso primero del articulo 243 del CPACA.

8.2. Asunto juridico a resolver.

Conforme la apelacion de la parte demandante y acorde a lo
establecido en el articulo 328 del CGP, aplicable por remisién del
articulo 306 del CPACA, debe determinarse si la sefiora Maria Argeni
Garcia Losada tiene derecho a que se reliquide su pension de vejez
con la inclusién de todos los factores salariales percibidos durante su
ultimo afio de servicio en aplicacion del régimen pensional regulado en
la ley 33 de 1985, si este es mas favorable en cuanto al célculo
matematico de la mesada pensional que el Acuerdo 049 aplicado por
Colpensiones y aceptado por el juez de primera instancia, o si por el
contrario debe aplicarse el precedente jurisprudencial adoptado por la
Corte Constitucional respecto a que el IBL es el establecido en la ley
100 de 1993 y solo deben tenerse en cuenta los factores sobre los
cuales se realiz0 la respectiva cotizacion.
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8.3. Del fondo del asunto.

8.3.1. Régimen pensional de los empleados oficiales, conforme al
régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la ley 100
de 1993.

1. La ley 100 de 1993, en su articulo 36 previd un régimen de
transicion para aquellas personas que al momento de su entrada en
vigencia, esto es, al 1° de abril de 1994, estuvieren proximas a cumplir
los requisitos de pensidn de vejez, consistente en permitir pensionarse
con el cumplimiento de los requisitos que prescribian las normas
anteriores a la Ley 100 ibidem, siempre y cuando contaran con la edad
de 35 afios 0 mas para las mujeres y 40 afios 0 mas para los hombres,
o0 15 aflos o mas de tiempo de servicio. De cumplir con aquellos
requisitos, se le aplicara el régimen anterior al cual se hallaban
afiliados, esto es, la edad para acceder a la prestacion pensional, el
tiempo de servicio y el monto de la prestacion.

2. Es asi como el régimen pensional de los empleados publicos con
anterioridad a la ley 100 de 1993, era regulado por la ley 33 de 1985,
modificado por la ley 62 del mismo afio, estableciendo en su articulo 1
gue el empleado oficial tiene derecho al pago de una pension mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del salario promedio base
para los aportes durante el ultimo afio de servicio, siempre que preste
0 haya prestado 20 afios continuos o discontinuos de servicios y tenga
55 afos de edad.

3. No obstante, por disposicion de la misma ley 33 de 1985, esta ley
no es aplicable a los empleados oficiales que trabajan en actividades
gue por su naturaleza justifiguen la excepcion que la ley haya
determinado expresamente, ni a aquellos que por ley disfruten de un
régimen especial de pensiones.

4. El Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990,
régimen pensional del ISS anterior a la ley 100 de 1993, aplicable
también en virtud del régimen de transicion, establece en su articulo

12 como requisitos para acceder a la pension “a) Sesenta (60) o mas afios de
edad si se es varon o cincuenta y cinco (55) o mas afios de edad, si se es mujer y, b) Un

! “Articulo 36. Régimen de Transicion. La edad para acceder a la pension de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55)
afios para las mujeres y sesenta afios para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos
afos, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio 0 el numero de semanas cotizadas, y el monto de la
pension de vejez de las personas gue al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) 0 méas afios
de edad sin son mujeres o cuarenta (40) o més afios de edad si son hombres, o quince (15) 0 mas afios de servicios
cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente
ley.

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de
diez (10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio de los devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacién del indice de
Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE. (...) (Subrayado fuera de texto)”.
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minimo de quinientas (500) semanas de cotizacion pagadas durante los ultimos veinte
(20) afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un
numero de un mil (1.0.00) semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo.”

5. En relacion con el monto de la pensién en el articulo 20 sefiala que

esta se liquida “a) Con una cuantia basica igual al cuarenta y cinco por ciento (45%)
del salario mensual de base y, b) Con aumentos equivalentes al tres por ciento (3%) del
mismo salario mensual de base por cada cincuenta (50) semanas de cotizacion que el
asegurado tuviere acreditadas con posterioridad a las primeras quinientas (500) semanas
de cotizacion. El valor total de la pensiéon no podra superar el 90% del salario mensual de
base ni ser inferior al salario minimo legal mensual ni superior a quince veces este mismo
salario.

PARAGRAFO 1o. El salario mensual de base se obtiene multiplicando por el factor 4.33,
la centésima parte de la suma de los salarios semanales sobre los cuales cotiz6 el
trabajador en las Ultimas cien (100) semanas. El factor 4.33 resulta de dividir el nUmero de
semanas de un afio por el numero de meses. (...)"

6. Respecto a la edad, el tiempo de servicios y el monto entendido
como porcentaje de la liquidacion, la jurisprudencia de las Altas Cortes
es unanime en afirmar que son conceptos sometidos al régimen de
transicion y por ende estan determinados en el régimen pensional
aplicable anterior a la ley 100 de 1993.

7. En cuanto al ingreso base de liquidacién, si bien ha existido una
gran divergencia de interpretaciones entre las Altas Cortes, el Consejo
de Estado en reciente sentencia de unificacidon del 28 de agosto de
2018 proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
adopto el criterio de interpretacion sobre el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, estableciendo como regla juridica en su parte resolutiva:

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

2. 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) afios para adquirir el derecho a la pensién, el ingreso
base de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les
hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacion del indice de Precios al
consumidor, segun certificacién que expida el DANE.

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

3. Los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pension de vejez de los
servidores publicos beneficiarios de la transicion son Unicamente aquellos sobre los que
se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.”
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8. Si se aplicara la ley 33 de 1985, como lo pretende la parte actora, la
Sala advierte que, teniendo en cuenta esta reciente postura del
Consejo de Estado, la que se acompasa con la adoptada por la Corte
Constitucional y finaliza una divergencia de interpretaciones en la
materia, el Tribunal acoge las reglas estipuladas en esta sentencia de
unificacion, respecto a la forma de aplicar el ingreso base de
liquidacion para las personas beneficiarias del régimen de transicion
gue se pensionen bajo las condiciones de la ley 33 de 1985, y en
consecuencia el IBL no es el establecido en la norma anterior, sino el
estipulado en los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la ley 100 de
1993.

9. Si a la accionante le es aplicable el Acuerdo 049 de 1990 aprobado
por el decreto 758 del mismo afio, acogido por Colpensiones y
reconocido por el a-quo, la Sala evidencia que por tratarse de un
régimen especial exceptuado de la ley 33 de 1985, no es aplicable la
sentencia de unificacion adoptada por el Consejo de Estado cuyas
reglas de interpretacion se refieren exclusivamente a los servidores
publicos que se pensionen conforme a la ley 33 de 1985, no obstante
siguiendo la linea interpretativa del Consejo de Estado en esta
sentencia, su interpretacion tiene fuerza gravitacional respecto de los
demdas regimenes especiales que se encontraban vigentes con
anterioridad a la ley 100 de 1993, lo que implica que en tratandose de
tales regimenes especiales corresponda aplicar la misma
interpretacion efectuada por el Consejo de Estado en la citada
sentencia y que ademas se acompasa con la adoptada por la Corte
Constitucional.

10. Efectivamente, la Corte Constitucional sostiene que el régimen de
transicion consagrado en la ley 100 de 1993 no comprende el IBL, sino
unicamente la edad, tiempo de servicio y monto de la pension,
entendido este ultimo Unicamente como el porcentaje o la tasa de
reemplazo por lo que el ingreso base de liquidacion es el estipulado en
la ley 100 de 1993 y los factores salariales son los contemplados en el
decreto 1158 de 1994, y asi lo sefald inicialmente en la sentencia C-
258 de 2013 y lo reiteré no solamente en la sentencia T-078 de 2014,
sino también en las sentencias de unificacion SU-230 de 2015 y SU-
395 de 2017.

11. En estos términos, la Sala concluye que la ley 100 de 1993 para
efectos de obtener el IBL para liquidar la pensién, se aplica a todas las
personas que  pertenezcan al régimen de transicion
independientemente del régimen anterior que se le aplique, bien sea la
ley 33 de 1985 o el Acuerdo 049 aprobado por el decreto 758 de 1990
o cualquier otro régimen especial que existia antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, por lo que no es cierto como lo afirma
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la parte actora en el recurso que en cuanto al calculo de la mesada
pensional, sea mas beneficiosa para el trabajador la ley 33 de 1985.

8.3.2. Caso concreto.

12. Al acudir al material probatorio de este proceso, la sefiora Maria
Argeni Garcia Losada es beneficiaria del régimen de transicion del
articulo 36 de la ley 100 de 1993 como expresamente lo reconocio la
entidad en el acto de reconocimiento pensional, resolucion N° 1549 del
23 de abril de 2012 (fs. 11 a 13).

13. Mediante resolucion N° 1549 del 23 de abril de 2012 se reconoci6
la pension de vejez a la accionante en cuantia de $2.373.187 a partir
del 19 de octubre de 2009 la que se liquidé en los términos del
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el decreto 758 del mismo afio (fs.
11 a 13).

14. Indica que con escrito del 14 de abril de 2014 la actora solicita la
reliquidacion de la pension con todos los factores salariales
devengados en el dltimo afio de servicio (fs. 16 y 17), el que fue
decidido a través de la resolucion GNR 97287 del 31 de marzo de
2015 religuidando la pension de vejez en cuantia de $2.557.377 a
partir del 12 de abril de 2011 y para el 2012 con una mesada de
$2.652.767, la que se liquido en aplicacion del Acuerdo 049 aprobado
por el decreto 758 de 1990con una tasa de remplazo del 90% y con el
IBL establecido en el articulo 21 de la Ley 100 de 1992 (fs. 130 a 137).

15. Por medio de la resolucion GNR 228688 del 29 de julio de 2015 se
resolvio un recurso de reposicion contra la anterior resolucion
modificAndose la forma de girar el retroactivo al SENA y confirma en
sus demas partes el acto recurrido (fs. 139 a 146).

16. Con la resolucion VPB 65484 del 8 de octubre de 2015, al
resolverse la ampliacion del recurso de apelacion presentada el 6 de
junio de 2015, se confirmd en todas sus partes el acto impugnado
aduciendo que no es procedente la reliquidacion con la ley 33 de 1985
solicitada con fundamento en la sentencia SU-230 de 2015 (fs. 147 a
154).

17. La sefiora prestd0 sus servicios como servidora publica en el
Servicio Nacional de Aprendizaje SENA desde el 25 de enero de 1977
hasta el 30 de abril de 2010 segun certificado emitido por el SENA (f.
112).

18. Entre mayo de 2009 y abril de 2010 la demandante devengo
asignacion basica mensual, subsidio de alimentacion, prima de
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servicios de junio, prima de servicios de diciembre, prima de navidad,
prima de vacaciones, bonificacion por servicios prestados,
indemnizacién por vacaciones, sueldo por vacaciones, bonificacion por
recreacion, gastos de transporte (f.112).

19. En este orden de ideas, aun cuando la demandante pertenece al
régimen de transicion, el ingreso base de liquidacion a aplicar es el
establecido en la ley 100 de 1993, tal y como lo aplico Colpensiones
en la resolucion GNR 97287 del 31 de marzo de 2015 razén por la que
no se configura ninguna causal de nulidad en este aspecto.

20. Respecto a los factores salariales que integran ese salario
mensual, no son todos los factores salariales devengados sino
exclusivamente sobre los cuales cotizd la demandante, y en el
presente caso no existe prueba que sobre los factores que solicita la
parte actora le sean incluidos, efectivamente haya realizado cotizacion
al sistema de pensiones y que no hayan sido valorados para liquidar
su pension, no existiendo por tanto ninguna causal de nulidad
invocada.

21. Bajo estos criterios la Sala comparte la posicion adoptada por el a-
guo respecto a que es mas favorable a la demandante el régimen
contenido en el Acuerdo 049 aprobado por el decreto 758 de 1990,
pues recuérdese que independientemente del régimen anterior a que
se tenga derecho en virtud del régimen de transicidon, la forma de
calcular el IBL y los factores que lo componen es la misma para todos
los regimenes pensionales, ley 100 de 1993 y factores sobre los
cuales se efectuen aportes al sistema pensional, lo Unico que cambia
es la tasa de remplazo que esta si es la que corresponda al regimen
anterior, entonces si se aplicara la ley 33 de 1985 como lo reclama la
parte actora en el recurso de apelacion, la tasa de remplazo
corresponderia al 75% aplicado sobre el mismo IBL, mientras que
acogiéndose el Acuerdo 049 la tasa de remplazo es del 90%,
resultando por tanto una mesada pensional mas elevada.

22. En consecuencia se confirmara la decisién de primera instancia en
todas y cada una de sus partes negando las pretensiones de la
demanda por encontrarse la liquidacién de la pension ajustada a
derecho y ser mas favorable a los intereses del trabajador.

9. CONDENA EN COSTAS.

23. Esta Sala acoge el criterio objetivo-valorativo para la imposicién de
las costas adoptada por la subseccion A de la Seccién Segunda del
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Consejo de Estado®?, y en consecuencia como quiera que la
controversia gir6 en torno a un asunto de interés particular y se
confirmard la sentencia de primera instancia, se condenara en costas
de segunda instancia a la parte actora por ser la parte recurrente, de
conformidad con el articulo 188 del CPACA en concordancia con el
numeral 3 del articulo 365 del CGP, y en armonia con lo consagrado
en el Acuerdo No. 1887 del 26 de junio de 2003, como agencias en
derecho de esta instancia se fija la suma de Un (1) Salario minimo
legal mensual vigente.

10. PODERES

24. Se acepta la renuncia al poder presentada por el abogado José
Arvey Alarcon Rodriguez como apoderado de la entidad demandada
conforme al memorial visible a folio 25 y 26.

25. Se reconoce personeria adjetiva a la abogada Yolanda Herrera
Murgueitio portadora de la T.P. 180.706 del C.S. de la J. representante
legal de la Sociedad Servicios Legales Lawyers Ltda., como
apoderada principal de la entidad demandada conforme al poder
general conferido mediante escritura publica 3366 del 2 de septiembre
de 2019, y como apoderado sustituto al abogado Jair Alfonso
Chavarro Lozano portador de la T.P. 317.648 conforme al memorial
visible a folios 30 a 40.

11. DECISION.
En meérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo del
Huila, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo Oral de Neiva de fecha 7 de mayo de 2018.

SEGUNDO: Se condena en costas de segunda instancia a la parte
actora. Fijase como agencias en derecho de esta instancia la suma
equivalente a un (1) salario minimo legal mensual vigente.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. Sentencia del 28 de
noviembre de 2018. C.P. William Hernandez Gémez. Rad. 41001-23-33-000-2016-00185-01. No. Interno: 2526-2017.
Demandante: Blanca Helena Rujana Castro.
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TERCERO: Se acepta la renuncia al poder presentada por el abogado
José Arvey Alarcon Rodriguez como apoderado de la entidad
demandada conforme al memorial visible a folio 25 y 26.

Se reconoce personeria adjetiva a la abogada Yolanda Herrera
Murgueitio portadora de la T.P. 180.706 del C.S. de la J. representante
legal de la Sociedad Servicios Legales Lawyers Ltda., como
apoderada principal de la entidad demandada conforme al poder
general conferido mediante escritura publica 3366 del 2 de septiembre
de 2019, y como apoderado sustituto al abogado Jair Alfonso
Chavarro Lozano portador de la T.P. 317.648 conforme al memorial
visible a folios 30 a 40.

CUARTO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen, una vez hechas las anotaciones en el software de
gestion.

Notifiguese y cumplase.

I .

ENRIQUE DUSSAN CABRERA RAMIRO APONTE PINO
Magistrado Magistrado

JORGE ALIRIO CORTES SOTO
Magistrado




