REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA SEGUNDA DE DECISION

Tunja, 12 de agosto de 2020

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho — Lesividad

Demandante: Unidad de Gestion pensional y parafiscales UGPP
Demandado: Maria Dora Parra de Malagon
Expediente: 15001-33-33-007-2015-00053-01

Tema: Revoca sentencia de primera instancia que accedio a pretensiones. Reiteracion de jurisprudencia
sobre la improcedencia de la condena en contra de las personas a quienes en su momento les fue
liquidada la pension gracia con base en los factores salariales percibidos al retiro definitivo del servicio
oficial.

Magistrado ponente: Luis Ernesto Arciniegas Triana

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
entidad demandante contra la sentencia proferida el 09 de noviembre de 2017 por el
Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito Judicial de Tunja, que accedio a las

pretensiones.

. ANTECEDENTES

Se concurre a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho

(Lesividad), con el fin de que se concedan las siguientes:
1. Pretensiones
Declarar la nulidad de la resolucién No 025135 del 03 de noviembre de 2000, por

medio de la cual, CAJANAL reliquid6 la pension gracia por retiro definitivo del

servicio a favor de la sefiora Maria Dora Parra de Malagén.
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Que a manera de restablecimiento del derecho se condene a la sefiora Maria Dora
Parra de Malagon a restituir a la UGPP todas las sumas de dinero pagadas en exceso

por concepto de la pension gracia otorgada.

Que la condena respectiva sea actualizada de conformidad con lo previsto en el
articulo 187 del C.P.A.C.A, aplicando los ajustes de valor o indexacion desde el
momento en que se causé hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia que le ponga fin

al proceso, prorrogable hasta la fecha del pago efectivo del reajuste y la retroactividad.

Que en caso de que la sefiora Maria del Carmen Galvis de Gallo no efectué el pago en
forma oportuna, se liquiden los intereses comerciales y moratorios, tal como lo ordena
el articulo 192 del C.P.A.C.A.

2. Fundamentos facticos

Narra que la demandada, nacié el 31 de agosto de 1944, y adquirié su status de

pensionada el 31 de agosto de 1994.

Que la sefiora Maria Dora Parra de Malagon, presto los tiempos al servicio del Estado

asi:

e Secretaria de Educacion del Departamento de Boyaca, desde el 12 de enero de
1968 hasta el 29 de Julio de 1990.

e Secretaria de Educacion del municipio de Saboya, desde el 30 de Julio de
1990, hasta el 31 de diciembre de 1999, este con tipo de vinculacion

departamental.

Por medio de la resolucion N° 008821 del 31 de julio de 1996, la extinta Caja Nacional
de Prevision Social, reconocié una pension gracia a favor de la sefiora Maria Dora
Parra de Malagdn, en cuantia de $203.521.71 M/cte., efectiva a partir del 31 de agosto

de 1994, sin condicionar a retiro por ser del ramo docente

Mediante resolucion N° 025135 del 03 de noviembre de 2000, la entonces Cajanal

reliquidé la pension gracia a favor de la sefiora Maria Dora Parra de Malagén, por
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retiro definitivo del servicio oficial, elevando la cuantia de la misma a la suma de
$778.247.25 M/cte., efectiva a partir del 01 de enero de 2000.

La sefiora Maria Dora Parra Malagon interpuso accién de Tutela, cuyo conocimiento
le correspondi6 al Juzgado Primero Penal del Circuito de Bogota, que, en
sentencia del 09 de agosto de 2004, ordend tutelar los derechos fundamentales al
debido proceso, igualdad, reconocimiento de una pension justa y vida digna, y en un
término de 60 dias desde la notificacion del fallo, proceder a reliquidar de manera

definitiva la pension de los accionantes.

Este fallo fue aclarado por medio de auto del 19 de agosto de 2005, argumentando
que involuntariamente los accionantes Maria Dora Parra de Malagon... no habian
sido incluidos en el ordinal segundo de la parte resolutiva del fallo proferido el 09 de
agosto de 2004, sin embargo, si habian sido tenidos en cuenta en la parte motiva y en
el ordinal primero de la parte resolutiva, razon por la cual deben ser igualmente

beneficiarios.

En cumplimiento del fallo de tutela, la entonces Cajanal expidio la resolucion N°
04046 del 31 de enero de 2006 y en consecuencia reliquidd la pension gracia, en
cuantia de $215.151.61 M/cte., efectiva a partir del 31 de agosto de 1994.

Indica, que revisado el aplicativo kactus de la entidad, se evidencia que la sefiora
Maria Dora Parra de Malagon, se encuentra incluida en ndmina con Resolucion N°
025135 del 03 de noviembre de 2000, que reliquido la prestacion al retiro definitivo

del servicio.

3. Fundamentos de derecho

- Normas invocadas: Articulos 1°, 2°, 6° ,121y 128, de la Constitucion Politica de
Colombia, Articulo 2° de la Ley 114 de 1913, articulo 1° de la Ley 24 de 1947 — que
adiciona el articulo 29 de la Ley 6° de 1945, articulo 4° de la Ley 4% de 1966, articulo
5° del Decreto 1743 de 1966 — reglamentario de la Ley 42 de 1966, articulo 5° del
Decreto Ley 224 de 1972, articulo 1° de la Ley 33 de 1985 y articulo 9° de la ley 71
de 1988.
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- Concepto de la violacion

Afirmd la parte actora que la sefiora Maria Dora Parra Malagon transgredid los
articulos 1 constitucionales porque se esta desconociendo el sometimiento a las leyes,

y esto se vulnera al concederse un derecho del cual la accionada no es beneficiaria.

Asi mismo, adujo que el articulo 2° resulta vulnerado, pues el acto administrativo
acusado va en contravia de la Ley y la jurisprudencia, toda vez que se esta otorgando
una reliquidacion pensional sin asistirle el derecho a la demandada atentando de

manera flagrante contra los principios, derechos y deberes de los ciudadanos.

El articulo 6° resulta transgredido, pues, sefiala el demandante que al usarse dineros
publicos sin sustento constitucional y legal para ello, los funcionarios administrativos
que permitieron tal situacion pueden verse inmersos en investigaciones disciplinarias,

fiscales, e incluso penales.

Adicionalmente sefiala que frente al articulo 128 constitucional, se constituye una
excepcion, sin embargo, sefiala que el calculo de la pension gracia debe hacerse con

lo devengado en el afio anterior a la adquisicion del status, y no al retiro del servicio.

Adujo la parte demandante, que a la sefiora Dora Parra de Malagdn no le asiste la
reliquidacion de la pension gracia, pues al tratarse de un régimen especial, la ley
contempla taxativamente la manera en que se debe liquidar, lo cual debe ser tomando
como base el 75% del promedio mensual obtenido en el Gltimo afio de servicios,
argumentando que este es el inmediatamente anterior a aquel en que se consolido el

status de pensionado.

Por altimo, sefial6 que se presenta una falsa motivacion del acto administrativo
demandado, por cuanto los fundamentos que dieron origen a la actuacion no se ajustan
a la realidad de los hechos, toda vez que a la demandada no le asistia el derecho a la
reliquidacion de la pension gracia, y por lo cual, la administracion publica, no esta

obligada a soportar una situacion que genera un detrimento continuo al erario.
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4. Solicitud de medida cautelar

El apoderado de la parte demandante solicitd la suspension provisional de la
resolucion demandada, de conformidad con las disposiciones que regulan la medida,
articulos 238 de la Constitucion Politica, y 231 del C.P.A.C.A, pues aparece prima
facie la contradiccion entre esta y los preceptos vigentes al momento de expedirse
aquella, pues el calculo que se hizo para reliquidar la pension gracia por retiro

definitivo del servicio no era viable.

Reitera, que juridicamente no es viable la reliquidacion de la pensién gracia por
inclusion de factores devengados al momento de retiro del servicio, pues dicha
prestacion especialisima del docente oficial, se consolida a partir del momento en que
la docente adquirio el status pensional, por lo que no se puede modificar la liquidacion

para incluir factores devengados en el ultimo afio laborado.

Como consecuencia de lo anterior, sefiala que el acto administrativo demandado es
ilegal ya que este realiza un computo contrario a la Ley y al precedente jurisprudencial

relatado, por lo que debe decretarse la suspension provisional presentada.

5. Del decreto de la medida cautelar

Mediante proveido del 8 de mayo de 20174, el Juzgado Séptimo Administrativo del
Circuito Judicial de Tunja, decreto la medida cautelar de suspension provisional de la
Resolucion N° 025135 del 03 de noviembre de 2000 y como consecuencia ordeno a
la UGPP que a partir de la fecha notificacion de la providencia, realice el pago
conforme a las Resoluciones N°008821 del 31 de Julio de 1996 y N° 004046 del 31

de enero de 2006, y hasta que se profiera el fallo de primera instancia.

Il. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada el 19 de enero de 2015 ante el Tribunal Administrativo de

Boyaca, quien mediante proveido del 26 de febrero de 2015?%, decidié no avocar

L Ver folios 74-80 del cuaderno de medida cautelar.
2 Ver folio 133 del expediente.
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conocimiento por razén de competencia y ordend remitir la demanda al Centro de
Servicios para su reparto en los Juzgados Administrativos del Circuito Judicial de

Tunja.

En consecuencia, el Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de
Tunja, en auto del 31 de Julio de 20153, inadmitié la demanda, ordenando corregir los
errores en un término de diez dias al tenor de lo dispuesto al articulo 170 del

C.P.A.C.A, so pena de rechazo de la demanda.

Una vez subsanada la demanda en auto del 29 de noviembre de 20154, decidié admitir
la demanda y ordend notificar personalmente a la demandada el contenido de la
providencia conforme a los articulos 198, 199 y 200 del C.P.A.C.A.

1. Contestacion de la demanda®

La sefiora Maria Dora Parra Malagon a través de su apoderado judicial, presentd

escrito de contestacion en los siguientes términos:

Se opuso a las pretensiones de la demanda afirmando que las leyes 114 de 1913, 24
de 1947 y 4 de 1966 y el Decreto 1743 de 1966, son claras y coincidentes en
preceptuar que las pensiones se liquidaran de acuerdo al promedio del sueldo
devengado en el ultimo afio, mas no, a la adquisicion del status de pensionado, es
decir, la demandante habiendo recibido sueldo durante todo el afio 1999, tiene derecho
a recibir su mesada pensional liquidada con el promedio del sueldo devengado en el

altimo afio de prestacion de servicios al Estado.

De otra parte, en la demanda se indica que la pensién gracia constituye una excepcion
expresa a la prohibicion de recibir doble asignacion por cuanto el tesoro, sin embargo,
a renglon seguido se contradice sefialando que el pago de la pension viola tal
normativa. Tampoco explica la demandante, ni hace paralelo de cuales son los dos

supuestos beneficios que recibe la demandante.

3 Ver folio 139 del expediente.
4 Ver folio 163 del expediente.
5 Ver folios 197-211 del expediente.
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Propone la demandada las siguientes excepciones:

a. Cobro de lo no debido

Adujo, que entre el 31 de agosto de 1994 y el 31 de diciembre de 1999, la sefiora
Maria Dora Parra Malagon, ostento la calidad de docente activa, recibiendo su salario
mensual, segun el certificado expedido el 19 de enero de 2000, donde consta lo

percibido como fruto de su trabajo.

b. Inexistencia de la obligacion de devolucion de las mesadas pensionales

Sefiald que la pension gracia tiene su propio régimen especial, lo cual permite al
docente recibir la motivacion economica y continuar trabajando a cambio de un
salario. Para adquirir el status de pensionado se requiere el reconocimiento de aquel
estado, y el retiro de la persona del servicio, asi, la docente demandada se retir¢ del
servicio el 31 de diciembre de 1999, por tanto, solo hasta ese momento, adquiere el
status de pensionada. Por lo tanto, los actos administrativos que reconocieron y

reliquidaron el derecho, se ajustan a la normativa.

c. Prescripcion

Adujo que el derecho esta prescrito y la accion tiene caducidad, desde 2000 hasta la
fecha de presentacion de la demanda se han superado todos los términos prescriptivos,

incluso los de la prescripcion extraordinaria.

d. Falta de indicacidn concreta de los aparentes mayores valores pagados — no se
especifica el supuesto monto adeudado — no se aporta liquidacién clara ni

concreta

Argumentd que la sefiora Maria Dora Parra de Malagdn no adeuda suma alguna a la
demandante, sino que el dinero recibido es la consecuencia del pago de un derecho
adquirido legitimamente con fundamento en la normativa existente al momento de

desvinculacion.
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e. Primacia de la realidad sobre las formas

Sefial6 que la demandada sélo adquiri6 su calidad de pensionada el 31 de diciembre
de 1999 y en relacion al articulo 53 de la Constitucién Politica, prevalece la realidad

sobre las formas que las partes puedan darle a determinada circunstancia.

f. Buena fe de la demandada

Explicd que la sefiora Maria Dora Parra de Malagon, ha recibido su pension de
conformidad con lo preceptuado en la constitucion, la ley y en los actos
administrativos que asi le reconocieron sus derechos, en virtud del principio de
confianza legitima, de la cual gozan los actos administrativos, la demandada ha

recibido su mesada pensional.

2. Audiencia inicial

Mediante auto de 14 de agosto de 2017° se fijo fecha para llevar a cabo audiencia
inicial, de conformidad con lo previsto en el numeral 1° del articulo 180 del
C.P.A.CA.

Llegado el dia y hora sefialado para celebrar audiencia inicial, y evacuadas las etapas

de esta, se fijo fecha para realizacion de audiencia de pruebas.’

Practicada la audiencia de pruebas®, se incorporan al proceso las decretadas por el a
quo, por lo cual se procede a dar aplicacion a lo dispuesto en el articulo 181 del
C.P.A.C.A., y de conformidad con esto, se considera innecesario llevar a cabo
audiencia de alegaciones y juzgamiento y se ordena la presentacion de alegatos de

conclusién por escrito.

& Ver folio 221 del expediente.
" Ver folio 226 del expediente.
8 Ver folio 245-247 del expediente.
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3. Alegatos de conclusion

3.1. Alegatos de conclusion presentados por la UGPP®

Reiterd los argumentos presentados en la demanda, indicando que la reliquidacion
efectuada mediante el acto administrativo acusado se dio en unos términos no
autorizados por la normatividad que regula la materia, dado que no es juridicamente
viable la reliquidacion de la pension gracia con la inclusion de factores devengados al
momento de retiro del servicio, pues dicha prestacion se consolida cuando el docente
adquiere su status pensional, por lo que no es procedente modificar la liquidacion para
incluir factores devengados en el ultimo afio laborado, de ahi que sea viable que la

referida resolucion se declare nula a través del presente medio de control.

No obstante, la demandada adquirio su status juridico pensional el 31 de agosto de
1994, siendo, por ende, los factores salariales devengados para esta fecha los que
debieron ser incluidos en la liquidacion de la pension gracia, y no los factores

certificados para el afio anterior a la fecha de retiro de servicio.

Resaltd que la pension gracia es una prestacion especial que otorgo la Ley 114 de
1913, luego no se rige por las Leyes 33 y 62 de 1985, en razon a que o se trata de una
pension ordinaria. En consecuencia dicha pension especial, debe ser liquidada al tenor
de lo dispuesto en el Decreto 1743 de 1966, esto es, con el promedio de lo devengado
en el ltimo afio de servicios, que para el caso de la prestacion que ocupa la atencion,
es el anterior a la consolidacion o adquisicion del derecho, dado que es el momento a
partir del cual empieza a percibirse, pues para devengarla no es necesario el retiro
definitivo del servicio oficial, sino el cumplimiento de los requisitos establecidos en
la Ley 114 de 1913.

Solicita entonces acceder a las pretensiones de la demanda.

® Ver folio 257-261 del expediente.
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3.2. Alegatos de conclusion presentados por la demandada®®

Solicité negar las pretensiones de la demanda y en su lugar, se ordene a la UGPP a
devolver los saldos descontados con ocasion de la medida cautelar decretada por el a
quo y continuar pagando el derecho pensional de la demandante conforme a los

derechos adquiridos con antelacion a la presentacién del asunto de la referencia.

Solicito que en el evento en que se ordene la disminucion de la mesada pensional de
a demandada se niegue la devolucion de los salarios recibidos de buena fe por la

demandante.

Reitero que la demandada adquirid su status de pensionada el 15 de diciembre del afio
2000, fecha en que fue notificada de la resolucion No 025135 del 3 de noviembre del
afio 2000 y entre el 31 de agosto de 1994 y el 31 de diciembre de 1999 percibio salario

mensual como docente activa.

Sefialo que la mesada percibida actualmente por la demandante, corresponde
Unicamente al cumplimiento de los requisitos legales, aplicados de conformidad con
el Estado Social de Derecho, esto es, con fundamento en las normas preexistentes, en
aplicacion al principio de legalidad y del debido proceso. Solicité ademas el respecto

por los derechos adquiridos.

3.3. Alegatos de conclusién presentados por el Ministerio Publico

El ministerio publico allego su concepto por medio del cual, tras un analisis legal y
jurisprudencial aplicable al caso, argumenté que conforme al acervo probatorio es
claro que la mesada pensional le fue cancelada a la demandante con la inclusion de
los factores salariales percibidos durante el Gltimo afio de servicios, 1999, lo cual es
contrario a las normas que regulan la materia, a saber Ley 4 de 1966 y Decreto
reglamentario 1740 de 1966, asi como a la linea jurisprudencial que sobre el tema ha
decantado la seccion segunda del Consejo de Estado, de donde se concluye que la

forma como se canceld dicha prestacion a la demandada es abiertamente ilegal, pues

10 Ver folio 262-268 del expediente.
1 Ver folio 250-256 del expediente.

10
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desde el momento en que adquirid el status ha debido ser liquidada con los factores
percibidos durante el afio anterior a la consolidacion del derecho, esto es,, entre agosto
de 1994 y agosto de 1994, circunstancia que hace evidente la concrecion de los cargos
de violacién de normas constitucionales y legales del acto acusado, por lo que solicitd

a la a quo declarar la nulidad de los actos demandados.

Sin embargo, solicita declarar probada la excepcion de buena fe y abstenerse de
ordenar el reintegro de las sumas pagadas de méas por concepto de la reliquiacion
errénea sustentada.

I1l. FALLO RECURRIDO

El Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, mediante
fallo proferido el 9 de noviembre de 2017*2, accedid a la pretension 12 de la demanda,

y nego las demas bajo los siguientes argumentos:

- Que la pensidn gracia creada mediante Ley 114 de 1913 fue concebida como una
compensacion o retribucion a favor de los maestros de primaria del sector oficial que
percibian una baja remuneracion y, por consiguiente, tenian un poder adquisitivo
precario y menor frente a aquellos educadores cuyas prestaciones estaban a cargo de
la Nacion. Posteriormente, la Nacion amplié dicho beneficio a todos los docentes del
sector oficial como una forma de reconocer la importante labor que cumplian, por lo
que expidio las Leyes 116 de 1928 y 37 de 1933, normas a partir de las cuales, tanto
los maestros de primaria como los de secundaria del sector oficial, podrian acceder a

la pension gracia, siempre y cuando cumplieran los requisitos de ley

- Con la Ley 43 de 1975 la educacion oficial primaria y secundaria seria un servicio
publico a cargo de la Nacion, por lo que los gastos que ocasionaba y que sufragaban
los departamentos y demas entes territoriales, serian ahora de cuenta de la Nacion.
Finalmente, con la expedicion de la Ley 91 de 1989, la pension gracia solo seria
reconocida a los docentes que se hubiesen vinculado al sector publico de la educacion
antes del 30 de diciembre de 1980.

12 \er folios 274-284 del expediente.
11
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- En cuanto a los factores de liquidacion de la pension gracia, sefialé que con la Ley
4 de 1966 reglamentada por el Decreto 1743 del mismo afio se establecid que las
pensiones de los trabajadores de entidades de derecho publico se liquidarian tomando
como base el 75% del promedio mensual de salarios devengados durante el Gltimo
afio de servicios, coligiendo de ello que en la liquidacion de la pension gracia debe
tenerse en cuenta todo lo percibido por el beneficiario durante el ultimo afio de

servicios anterior a la fecha de adquisicion de status.

- En consecuencia, la especialidad de la pension gracia excluye la posibilidad de
aplicacion del articulo 9 de la ley 71 de 1988 que contempla la posibilidad de la
reliquidacion de las pensiones ordinarias al retiro definitivo del servicio, siendo
solamente viable la liquidacion de la pension gracia con los factores salariales

devengados al cumplimiento del status.

- Indicé que revisada la Resolucion N° 025135 del 03 de noviembre de 2000 la
reliquidacion se hizo desconociendo las normas y criterios jurisprudenciales que rigen
la materia, dado que a través del mismo, se reliquido la pension de la demandada con
la inclusion de los factores salariales devengados durante el ltimo afio de servicios
anterior a la desvinculacion definitiva, y que por tratarse de una pension gracia, debe
realizarse teniendo en cuenta los factores salariales devengados durante el ultimo afio

anterior a la adquisicion del status pensional.

- Sefald que respecto a la devolucion de dineros percibidos, el Consejo de Estado ha
sefialado que se debe acreditar que el beneficiario de estos ha actuado de mala fe o
actuo con acciones tendientes a hacer caer en error a la administracion, y en el caso
en concreto no se demostrd que el actuar de la sefiora Maria Dora Parra de Malagon
hay concluido en error cometido por la entidad demandante, por lo cual no le asiste
razon a la UGPP en reclamar el reintegro y devolucién de los dineros pagados por este

concepto, razén por la cual declarara probada la excepcion de buena fe.

12
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IV. SUSTENTACION DE LA APELACION

Los motivos de inconformidad expuestos por el apoderado de la parte demandante en

el recurso de apelacion®?, se contraen en lo fundamental a los siguientes aspectos:

1. Adujo no estar de acuerdo con la excepcion de buena fe probada por el Juzgado
Séptimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, pues la sefiora Maria
Dora Parra de Malagén solicito la reliquidacion de su pension allegando para tal efecto
nuevos tiempos de servicio; razon por la cual la entidad procedio a reliquidar la

prestacion pensional.

2. Seiialo que la normatividad que regula la pension Gracia es expresa al sefialar que
los factores a tener en cuenta son aquellos percibidos en el afio anterior a aquel en que

cumplio con los requisitos de tiempo y edad.

3. Que es claro que la reliquidacion solo era posible respecto de los valores
devengados al momento de la consolidacion del status de pensional y no a la época de
la desvinculacion, por tanto, el acto administrativo demandado no se ajusto a la

normatividad que rige la materia.

4. Finalmente sefiald que no le asiste la buena fe a la demandada, pues ella sabia
claramente que no tenia derecho a la reliquidacion pretendida y aun asi, presentd la
solicitud a la entidad para que efectuara dicho reajuste, induciendo a error a la

administracion en beneficio propio.

Solicité entonces confirmar parcialmente la sentencia recurrida en lo relativo a la
declaratoria de nulidad del acto acusado y proceda a revocar la negativa de acceder al
restablecimiento del derecho pedido, accediendo en su lugar a la devolucion de
dineros a favor de la entidad, en los términos en que fue solicitada en el libelo

introductorio.

13 Ver folios 286-290 del expediente.
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V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Administrativo Oral de Tunja concedié en el efecto suspensivo
para ante esta Corporacién el recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandante.4

Mediante providencia del 06 de marzo de 2018 se admitio el recurso de apelacion

interpuesto por la entidad demandante.®

A través de proveido de 24 de abril de 2018° el despacho prescindié de la realizar
audiencia de alegaciones y juzgamiento, por cuanto la consider6 innecesaria, ya que
las partes no solicitaron pruebas y se ordend en su lugar la presentacion de los alegatos
de conclusion, tal y como lo autoriza el numeral 4° del articulo 247 del CPACA,
término dentro del cual se pronuncio la demandada y el Ministerio Publico guardaron

silencio.

1. Alegatos de conclusion presentados por la UGPP.Y’

Reitero los argumentos planteados en el recurso de apelacion, agregando algunos

criterios jurisprudenciales del Consejo de Estado con el fin de reafirmar su posicion.
VI. CONSIDERACIONES
1. Competencia
De acuerdo con lo establecido en el articulo 153 del CPACA, esta Corporacion es

competente para conocer en segunda instancia de las apelaciones y sentencias dictadas

por los jueces administrativos.

14 Ver folios 292 del expediente.

15 Ver folio 297 del expediente

16 Ver folio 301 del expediente.

17 Ver folios 304-308 del expediente
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2. Problema juridico

Teniendo en cuenta los argumentos planteados en la sentencia de primera instancia y
los esbozados en el recurso de apelacion, en principio deberia este Tribunal determinar
si es procedente tal y como lo afirma la entidad demandada, ordenar la devolucién de
las diferencias percibidas por la demandante como consecuencia de la errénea
liquidacion de su mesada pensional, o si, por el contrario, como lo adujo la juez de
primera instancia, no hay lugar a devolucién de suma alguna por no haberse probado

la mala fe de la demandada.

Pese a lo anterior, atendiendo a la postura reiterada que ha sostenido la Sala en casos
como el estudiado, analizara la Sala si el presente caso constituye una excepcion al
principio de la no reformatio in pejus, por desconocimiento de principios

constitucionales y si ello permite revocar la sentencia de primera instancia.

3. Plan metodologico

La Sala daré a conocer la postura que ha venido adoptando en casos como el estudiado,
planteara su abierta contradiccion con el fallo recurrido, hara una ponderacion de la
postura actual frente al principio de la no reformatio in pejus y finalmente resolvera

el caso concreto

4. De la postura que ha venido sosteniendo esta Sala en caso como el aqui

estudiado

En recientes pronunciamientos proferidos por esta Sala*® en casos en que la UGPP ha
demandado la nulidad de los actos administrativos por medio de los cuales se ha
reliquidado la pension gracia con los factores salariales devengados al retiro del
servicio, y no al estatus o fecha de reconocimiento, la Sala ha negado pretensiones,
bajo las consideraciones que se resumen, en sintesis, bajo los argumentos que se

eshozan a continuacion:

18 Ver sentencia proferida por esta Sala el 13 de mayo de 2020 dentro del expediente con radicado No 15001
33 330012 2017 00190 adelantado por la UGPP contra Luis Enrique Sudrez y sentencia fechada del 22 de
abril de 2020 dentro del radicado No 15238 33 33 001 2017 00051 01 de la UGPP en contra de Maria del
Carmen Galvis Gallo
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a. A guiénes se reconoce la pension gracia

La pension gracia de jubilacion a favor de los maestros fue creada por la ley 114 de
1913, debiendo acreditar para su reconocimiento, ademas de los 20 afios de servicio
de que trata la norma en cita, los cuales podian computarse por servicios prestados en
diversas épocas,'® los requisitos establecidos en el articulo 4 de la citada ley, a saber,
1). que en los empleos que ha desempefiado se ha conducido con honradez vy
consagracion; ii). que no ha recibido ni recibe actualmente otra pension o recompensa
de caracter nacional. Por consiguiente, lo dispuesto en este inciso no obsta para que
un Maestro pueda recibir a un mismo tiempo sendas pensiones como tal, concedidas
por la Nacion o por un Departamento; iii). Que observe buena conducta; iv) que ha
cumplido cincuenta afios, o que se halla en incapacidad por enfermedad u otra causa,

de ganar lo necesario para su sostenimiento”.

Luego, con las leyes 116 de 1928 y 37 de 1933 hizo extensivo este reconocimiento
prestacional para todos los empleados y profesores de las escuelas normales y los
inspectores de instruccion Publica, y a los maestros que hubiesen completado los afios
de servicio en establecimientos de educacion secundaria, es decir, dio una garantia a
aquellos que inicialmente fueron maestros de primaria y que posteriormente pasaron

a prestar sus servicios en secundaria.

Con la expedicion de la ley 91 de 1989 el legislador limité la prestacion especial de
pension gracia de jubilacion para docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de
1980. No obstante, a quiénes resultasen vinculados con posterioridad a dicha fecha,

solo se les reconoceria la pension ordinaria de jubilacion.

La pension gracia de jubilacion es entonces de caracter especial porque la Ley 33 de
1985 de manera expresa excluyo de su régimen a quienes gozaran de una pension de
caracter especial, y en este ambito la Corte Constitucional se pronuncio sefialando que
dicha pensidn constituye un régimen especial de pensiones, pues, de un lado, aparece
reglada por normas propias Yy de otro, porque es concurrente con la pensién general a

la que eventualmente tienen derecho sus titulares, y ademas porque se concibié con

19 Articulo 3 de la ley 114 de 1913
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un fin especifico, a saber, como una compensacién o retribucién en favor de los
maestros de primaria del sector oficial que percibian una baja remuneracion y por
consiguiente, tenian un poder adquisitivo precario y menor frente a aquellos

educadores cuyas prestaciones estaban a cargo de la Nacion.?°

También expreso la Corte Constitucional que la pension gracia es un derecho de
caracter especial y autonomo frente al régimen pensional ordinario, concebido como
una compensacion o retribucion a favor de los docentes territoriales que tenian una
diferencia salarial frente a los maestros de caracter nacional. Por tanto, su
reconocimiento es directo e independiente de cualquier otra situacion ordinaria, la
cual solo es aplicable a los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980,
siempre y cuando acrediten la totalidad de los requisitos sefialados para su

reconocimiento a cargo de la UGPP” pensidn gracia de Jubilacion es especial??.

b. Del montoy liquidacion de la pension gracia

Ha sostenido ademas la Sala lo siguiente:

Con la Ley 4 de 1966 se regulo el monto y los factores a tener en cuenta para liquidar

esta prestacion; dicha norma en su articulo 4 preceptuo:

“Articulo 4: A partir de la vigencia de esta ley, las pensiones de jubilacion o de
invalidez a que tengan derecho los trabajadores de una o mas entidades de Derecho
Publico se liquidaran y pagaran tomando como base el setenta y cinco por ciento
(75%) del promedio mensual obtenido en el Gltimo afio de servicios”

De igual manera el articulo 5° de la mencionada Ley expreso:

“ARTICULO 5°.- Las pensiones de jubilacion o invalidez reconocidas por una o mas
entidades de Derecho Publico con anterioridad a la vigencia de esta ley, seran
aumentadas, por una sola vez hasta llegar al setenta y cinco por ciento (75%) de la
asignacion actual del cargo o cargos que sirvieron de base para liquidacién, o su
equivalente.

Este porcentaje se liquidara y pagara seis meses después de la vigencia de esta Ley”

20 Corte Constitucional. Sentencia T-174-2005.
21 Corte Constitucional Sentencia T-411-2016
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La norma en cita fue reglamentada por el Decreto 1743 de 1966 que en sus articulos
5y 6 dispuso:

“Articulo 5. -A partir del veintitrés (23) de abril de 1960 inclusive, las pensiones de
jubilacion o de invalidez a que tengan derecho los trabajadores de una o mas entidades
de Derecho Publico, seran liquidadas y pagadas tomando como base el setenta y cinco
por ciento (75%) del promedio mensual de salarios devengados durante el ltimo afio
de servicios, previa la demostracion de su retiro definitivo del servicio publico.
Articulo 6. -A partir del veintitrés (23) de octubre de 1966 se aumentaran las
pensiones de jubilacién o de invalidez reconocidas por una 0 més entidades de
Derecho Publico con anterioridad a la vigencia de la Ley 42 del mismo afio, por una
sola vez y hasta llegar a setenta y cinco (75%) de la asignacion actual, o sea, la
correspondiente en veintitrés (23) de abril de 1966, del cargo o cargos que sirvieron
de base para su liquidacion. Este aumento o reajuste, para efectos de su liquidacion y
pago solamente operara seis (6) meses después de la vigencia de la citada Ley 42 de
1966.”

De esta manera quedoé regulado lo relacionado con el monto a tener en cuenta para
realizar la liquidacion de la pension gracia de jubilacion en favor de los docentes de

escuelas primarias, escuelas normales, e inspectores de instruccion pablica.

Posteriormente se expidio la Ley 43 de 1975 que ordeno en su articulo 1 que la

educacion oficial basica primaria y media estaria a cargo de la Nacion:

“ARTICULO 1°.- La educacion primaria y secundaria oficiales seran un servicio
publico a cargo de la Nacion.
En consecuencia, los gastos que ocasione y que hoy sufragan los departamentos,
intendencias, comisarias, el Distrito Especial de Bogota y los municipios, seran dé
cuenta de la Nacion, en los términos de la presente Ley.”
La Ley 33 de 1985 mantuvo el monto del 75% sobre el promedio mensual para realizar
la respectiva liquidacion de la pension, pero excluyo de su aplicacion a quienes como
la demandante gozaban de un régimen especial de pensiones, como es el caso de los

docentes beneficiarios de la pension gracia de jubilacion.??

Con la expedicion de la Ley 71 de 1988 el legislador sefialé en su articulo 9 que:

22 Articulo 1 Ley 33 de 1985: “4RTICULO 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva
Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio. ”

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades que por su
naturaleza justifiquen la excepcién que la Ley haya determinado expresamente, ni aquellos que por ley
disfruten de un régimen especial de pensiones.”
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“Articulo 9.- Las personas pensionadas o con derecho a la pensién del sector publico
en todos sus niveles que no se hayan retirado del servicio de la entidad, tendran
derecho a la reliquidacion de la pension, tomando como base el promedio del Gltimo
afio de salarios y sobre los cuales haya aportado al ente de prevision social.”

Lo anterior permitia entender que aquellas personas que gozaran de una pension y no
estuvieran retiradas del servicio, tenian derecho a que se les reliquidara su pension
tomado como base el promedio del Gltimo afio de salarios, es decir, el de la fecha de

retiro y no el del Gltimo afio anterior a cumplir su estatus de pensionado.

Sin embargo, ante la especialidad de la pension gracia, existieron corrientes
jurisprudenciales que entendieron que la mentada reliquidacion procedia para este tipo

de pensiones, en tanto otra, que afirmaban lo contrario

c. De las posturas jurisprudenciales en materia de liquidacion de pension

gracia

El Consejo de Estado entre los afios 1996 y 2005 no tenia una postura definida acerca
de la reliquidacion de la pension gracia de jubilacion, pues por una parte adoptaba la
tesis en la que establecia que la reliquidacion de la pension gracia debia hacerse
teniendo en cuenta el afio anterior al retiro del servicio y asi lo expreso en sentencia
con N° radicado 25000-23-25-000-2001-05732-01 del 1 de enero de 2000, indicando:

“En este proceso se debate la nulidad de la actuacion administrativa acusada que le
negd la reliquidacion de la pension de jubilacion gracia por retiro definitivo,
proferidas por autoridades de la Caja Nacional de Prevision Social por no incluir la
totalidad de los factores devengados durante el afio de su desvinculacién

La reliquidacion pensional de los docentes por factores pensionales al tiempo del
retiro definitivo. Este es un caso excepcional debido a que los docentes, en virtud de
excepcion legal a la prohibicion constitucional, pueden entrar a devengar las
pensiones (ordinaria y gracia, cuando es el caso) sin tener que retirarse del servicio.
Entonces, es factible que cuando finalmente el docente decida retirarse del servicio
su remuneracion sea diferente a la que percibia cuando “adquirio y se le reconocio la
pension”; por eso, asimilando esta reclamacion al régimen ordinario pensional, que
se liquida por lo devengado en el Gltimo afio de servicio

La Sala, conforme a la legislacion y jurisprudencia analizadas anteriormente,
considera que la Entidad Prestacional en su momento no actué conforme a derecho,
dado que la pension de jubilacién gracia (especial) puede ser reliquidada teniendo en
cuenta los ultimos factores devengados en el afio anterior al retiro del servicio”.
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En igual sentido en la sentencia de 24 de junio de 2004 del Consejo de Estado, con
numero de radicado 25000-23-25-000-2001-05732-01 (5707-03) indico:

“La Sala, conforme a la legislaciéon y jurisprudencia analizadas anteriormente,
considera que la Entidad Prestacional en su momento no actué conforme a derecho,
dado que la pensién de jubilacién gracia puede ser reliquidada teniendo en cuenta los
ultimos factores devengados en el afio anterior al retiro del servicio. Como asi no
ocurrio, los actos acusados (que reconocieron la reliquidacién pero solo sobre algunos
factores) deberan ser anulados parcialmente (en cuanto no reconocieron los factores
sefialados) y ordenarse el restablecimiento del derecho que luego se determina.

Ahora bien, el a quo ordend que el reconocimiento de la reliquidacion de la pension
jubilacion gracia fuera desde dic. 4/87, con efectos a partir de enero 30/97 por
prescripcion trienal, debido a la peticion relevante de enero 30 /00. La anterior
solucion seria aplicable pero cuando se reclama el reconocimiento pensional o la
inclusion de factores devengados al momento de cumplir los requisitos pensionales.
Pero, en este caso, la situacion es distinta porque la parte actora ya cuenta con el
reconocimiento de su pension de jubilacion gracia y lo que pretende —en este caso-
es que los factores devengados durante el Gltimo afio de servicios anteriores al retiro
definitivo del servicio se le tengan en cuenta para la reliquidacion pensional al futuro,
vale decir, a partir de su desvinculacion, lo cual es viable™.

Finalmente, en sentencia de 19 de mayo de 2005, el Consejo de Estado en providencia
con namero de radicado 15001-23-31-000-2000-02970-01 indico:

“La pension de jubilacion gracia (especial) puede ser reliquidada teniendo en cuenta
los dltimos factores devengados en el afio anterior al retiro del servicio.

En el caso concreto el A quo ordeno que el reconocimiento de la reliquidacion de la
pension de jubilacion a partir del dia 27 de diciembre de 1987 (fecha en que adquirio
el status juridico de pensionada). Lo viable en este caso segun el pedimento de la
actora en via gubernativa es la reliquidaciébn de su pensién a partir de su
desvinculacion con el servicio, pues no es posible que se reliquide una pension (v. gr.
desde 1987) con factores devengados en otro tiempo posterior (v. gr. 1997-1998). Por
ello, se deberd modificar esta parte de la decision, ordenando la reliquidacion
con efectos a partir de julio 31 de 1998 (fecha de retiro del servicio fl. 64),
debiéndose incluir la totalidad de los factores certificados por la Secretaria de
Educacion de Boyaca.

De la reliquidacion pensional. La administracion debera volver a liquidar la
pension de jubilacion gracia de la Parte Actoray reconocerla en cuantia del 75%
del promedio mensual obtenido en el Ultimo afio anterior a la fecha de retiro (31
de julio de 1998) y a partir de esta fecha, y teniendo en cuenta no sélo la asignacion
bésica, sino todos los factores certificados por la Secretaria de Educacién de Boyaca,
tales como prima de alimentacién, prima de grado y quinquenio 25%, los que esta
demostrado, se pagaban por la administracion”.

De otra parte, también se sostenia la tesis de que la pensién gracia de jubilacion debia

ser liquidada teniendo en cuenta el promedio de los factores salariales devengados en
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el afio anterior a la adquisicion de su estatus de pensionado, y ejemplo de dicha postura
puede evidenciarse en providencia del Consejo de Estado con radicado numero:
25000-23-25-000-1998-0363-01 (0185-01) del 06 de septiembre de 2001:

“Asi mismo se impone reiterar que el reajuste del valor de la pension gracia se hace
sobre los factores devengados en el afio inmediatamente anterior al que se causo dicha
prestacion.

Tratdndose de esta pension especial que se adquiere por los servicios docentes, el
altimo afio que sirve de fundamento para su liquidacién es aquel en el cual se adquirié
el derecho, por haber reunido los requisitos de edad y tiempo de servicio.

No es dable, por lo tanto, pretender en esta prestacion especial la aplicacion del
articulo 9 de la Ley 71 de 1988 sobre reliquidacion de la pension con base en el salario
devengado en el Gltimo afio de servicio, pues la situacion que contempla dicha
preceptiva comporta una situacion diferente, como quiera que se trata de empleados
del régimen prestacional comun, para los cuales no esta permitido el goce simultaneo
de pension y sueldo”.

De igual manera esta corporacion en sentencia con radicado numero 25000-23-25-
000-2001-08402-01(1776-04), del 19 de mayo de 2005 indico:

“Se trata de dilucidar en el caso sub-judice la legalidad de la Resolucion No. 3024 de
20 de junio de 2001, proferida por la Caja Nacional de Prevision Social, por la cual
se accedio a la reliquidacion de la pension reconocida a la demandante mediante
Resolucion N° 16269 de 11 de diciembre de 1996, pero en cuantia diferente a la
solicitada.

En el caso sub lite, la actora estaba sometida a un régimen especial de pensiones, por
ser beneficiaria de la “Pension Gracia” que se otorga a docentes, de conformidad con
la ley 114 de 1913, que, no obstante estar a cargo del Tesoro Nacional se causa sin
estar afiliado a la Caja Nacional de Prevision Social, es decir sin que se requiera de
aportes a ésta.

Por esta razén, su pension no puede liquidarse con base en el valor de los aportes
durante el Gltimo afio de servicios, sino que como se sefialé anteriormente, su
liguidacion se hace sobre los factores salariales devengados en el afio anterior a
adquirir el status”.

Finalmente, en sentencia de 04 de agosto de 2005, Del Consejo de Estado con nimero
de radicado 05001-23-31-000-2003-00567-01(2509-05) resolvio el caso asi:

“En criterio de la Sala no es viable la reliquidacion de la pension gracia pues los
factores devengados en el afio anterior al retiro del servicio, que se tienen en cuenta
para efectos de la liquidacion de la pension ordinaria, no pueden valorarse para la
liquidacion de la pension gracia, dado que esta, como su nombre lo indica, por ser
especial y tener reglamentacion propia, debe regirse por el tratamiento que le dio el
legislador.
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El derecho al disfrute de la pensién gracia se adquiere a partir de la fecha del
cumplimiento de los requisitos sefialados en las normas especiales, momento a partir
del cual entra al haber de la persona y, por ende, el derecho queda consolidado desde
ese instante, lo que hace imposible tener en cuenta factores devengados
posteriormente, cuando el derecho ya esta consolidado.

Por las razones que anteceden no es valido reliquidar la pension gracia reconocida a
favor de la actora teniendo en cuenta los factores devengados durante el Gltimo afio
de servicios porque, como Yya se indico, estos deben tenerse en cuenta para reliquidar
la pensién ordinaria de jubilacién y la pensién gracia debe reliquidarse con los
factores vigentes a la fecha del status”.

Teniendo en cuenta los criterios jurisprudenciales relacionados anteriormente en lo
tocante a la reliquidacién de la pensién gracia como ya se ha dicho, la postura entonces
sostenida por el Consejo de Estado amparaba la posibilidad de que la pension gracia
que se reconoce a los docentes pudiera ser reliquidada con el promedio de los salarios

percibidos en el ultimo anterior al retiro del servicio.

Sin embargo, es hasta el afio 2005 que la postura del Consejo de Estado toma un solo
sentido, indicando que la manera correcta de liquidar la pension gracia es teniendo en
cuenta lo devengado el afio anterior a la adquisicion del status de pensionado, es decir,
en el momento en el que el docente cumplio los requisitos establecidos por la

legislacion siendo estos el cumplimiento de los 20 afios de servicio y 50 afios de edad.

d. De las conclusiones a las que ha llegado la Sala en casos como el estudiado

en este proceso

Del marco normativo y jurisprudencial, ha concluido la Sala en casos como el

estudiado lo siguiente:

- Que antes del afio 2005, existian al interior del Consejo de Estado posturas
encontradas que de una parte avalaban la reliquidacion de la pension gracia, con los
salarios y factores salariales devengados por el docente al retiro del servicio, y otras
que sostenian, que su liquidacion sélo era viable con lo devengado al momento de la

adquisicion del status de pensionado.

- Que el criterio imperante a partir del afio 2005 y aplicado en la actualidad, da cuenta
de que la reliquidacion de la pension gracia debe realizarse con lo devengado en el
afio anterior a la adquisicién del status.
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- Que sin embargo, pretender aplicar criterios jurisprudenciales expedidos con
posterioridad a la fecha en que esta reliquidacion fue ordenada, (para el caso
estudiado, en el afio 2002), afectaria el principio de la seguridad juridica®® que
garantiza los derechos fundamentales y la dignidad humana ante posibles atropellos

que puedan sufrir, incluso hasta por las mismas autoridades judiciales.

-Que, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el Principio de
Seguridad Juridica busca garantizar la certeza en los ciudadanos de que se fallara de
una forma determinada sujetdndose a la normatividad que para ese momento se
encuentre vigente, sin perjuicio de que cambios posteriores en la normatividad puedan

afectar el derecho adquirido.

2 Ha sefialado la Corte Constitucional respecto a la seguridad juridica, en sentencia T-502 de 2002, que:

“La seguridad juridica es un principio central en los ordenamientos juridicos occidentales. La Corte ha sefialado que este
principio ostenta rango constitucional y lo ha derivado del preambulo de la Constitucion y de los articulos 1, 2, 4, 5y 6 de
la Carta.

La seguridad juridica es un principio que atraviesa la estructura del Estado de Derecho y abarca varias dimensiones. En
términos generales supone una garantia de certeza. Esta garantia acompaia otros principios y derechos en el ordenamiento.
La seguridad juridica no es un principio que pueda esgrimirse autbnomamente, sino que se predica de algo. Asf, la seguridad
juridica no puede invocarse de manera auténoma para desconocer la jerarquia normativa, en particular frente a la garantia
de la efectividad de los derechos constitucionales y humanos de las personas

En materia de competencias, la seguridad juridica opera en una doble dimension. De una parte, estabiliza (sin lo cual no
existe certeza) las competencias de la administracion, el legislador o los jueces, de manera que los ciudadanos no se vean
sorprendidos por cambios de competencia. Por otra parte, otorga certeza sobre el momento en el cual ocurrird la solucion
del asunto sometido a consideracion del Estado. En el &mbito legal, las normas de procedimiento establecen términos dentro
de los cuales se deben producir las decisiones judiciales (Cddigos de Procedimiento Civil, Laboral y de seguridad social,
penal y Contencioso Administrativo), asi como en materia administrativa (en particular, Cddigo Contencioso
Administrativo)

4, La existencia de un término para decidir garantiza a los asociados que puedan prever el momento maximo en el cual una
decision sera adoptada. Ello apareja, ademas, la certeza de que cambios normativos que ocurran con posterioridad a dicho
término no afectara sus pretensiones. En otras palabras, que existe seguridad sobre las normas que regulan el conflicto
juridico o la situacion juridica respecto de la cual se solicita la decision. Ello se resuelve en el principio segun el cual las
relaciones juridicas se rigen por las normas vigentes al momento de configurarse dicha relacion, que, en buena medida, se
recoge en el principio de irretroactividad de la ley.

Al considerarse, en el &mbito de la certeza y estabilidad juridica (seguridad juridica), la existencia de precisos términos para
gue la administracién o el juez adopten decisiones y el principio de conocimiento de las normas aplicables al caso concreto,
se sigue que dichos términos fijan condiciones de estabilizacion respecto de los cambios normativos. De ahi que, durante el
término existente para adoptar una decisién, la persona tiene derecho a que sean aplicadas las normas vigentes durante dicho
término. No podria, salvo excepcionales circunstancias en las cuales opera la favorabilidad o por indiscutibles razones de
igualdad, solicitar que se le aplicaran aquellas disposiciones que entren en vigencia una vez se ha adoptado la decisién. Es
decir, una vez vencido el término fijado normativamente para adoptar una decision opera una consolidacién de las normas
juridicas aplicables al caso concreto. Consolidacidn que se torna derecho por razén del principio de seguridad juridica vy,
ademas, constituye un elemento del principio de legalidad inscrito en el derecho al debido proceso”.

Asi mismo esta corporacion en sentencia SU354-2017 Preciso:

“este principio permite a los ciudadanos prever las reglas que les seran aplicadas; asi mismo, indicé que “en la interpretacion
y aplicacion del derecho es una condicion necesaria de la realizacién de un orden justo y de la efectividad de los derechos
y libertades de los ciudadanos, dado que solo a partir del cumplimiento de esa garantia podran identificar aquello que el
ordenamiento juridico ordena, prohibe o permite.

La seguridad juridica también encuentra fundamento en el principio de la buena fe, que impone a las autoridades del Estado
el deber de actuar de manera coherente y de abstenerse de defraudar la confianza que depositan en ellas los ciudadanos (art.
83), y se vincula con la igualdad de trato bajo el entendido que “si las decisiones judiciales no fueran previsibles o las reglas
y soluciones adoptadas en el pasado resultaran cambiantes e inestables, los ciudadanos no podrian esperar que el asunto que
someten a la jurisdiccion sea resuelto de la misma forma”
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- Para el caso en estudio, las normas que regulan la pension gracia y que fueron tenidas
en cuenta en el afio 2000 permitian inferir, que ante la no exclusion de sus textos de
la pension gracia de jubilacion, la misma podia reliquidarse con lo devengado en el
afo anterior al retiro del servicio. No obstante, con el tiempo y ante diferentes
interpretaciones el Consejo de Estado llegd a la conclusién de su liquidacién

Unicamente al momento del status.

- Pese a lo anterior, ha venido sosteniendo esta Sala que la existencia de criterios
disimiles para la fecha en que la UGPP ha ordenado la reliquidacion de las pensiones
gracia con lo devengado al retiro del servicio, no permite afirmar, que como el criterio
aplicado por la entidad no se acompasa con el criterio actual y acogido a partir del afio
2005 por el Consejo de Estado, la decision es ilegal, pues dichas decisiones ordenaron
la reliquidacion de la pension de jubilacion de los docentes, atendiendo a que la

normatividad y el precedente jurisprudencial permitian hacerlo de esa manera.

-Ha venido valorando ademas la Sala el hecho de que se trate de pensiones cuyas
reliquidaciones han sido ordenadas hace mas de 15 afios a docentes que en la
actualidad son de la tercera edad, por lo que resulta abiertamente inconstitucional
afirmar que ante un cambio jurisprudencial es viable desmejorar las condiciones de
su pensién gracia, porgque la entidad e incluso el juez de tutela, en su momento
aplicaron criterios del Consejo de Estado que hoy ya no se encuentran vigentes, pero
que en su momento eran acogidos por parte del alto Tribunal de cierre de esta

jurisdiccion.

Ha indicado ademas esta Sala que dentro de la labor constitucional que corresponde
al juez, no puede pasar por alto que, en casos como este, a la demandada le asiste una
condicion de vulnerabilidad por tratarse de un sujeto de especial proteccion
constitucional, cual es la tercera edad, protegida por el articulo 462* de a Constitucion

Politica de 1991, con respecto a la cual, la Corte Constitucional se ha pronunciado asi:

“La Corte ha destacado en varias oportunidades que las personas de la “tercera edad”,
los “adultos mayores” 0 los “ancianos” son titulares de una especial proteccion por
parte del Estado, cuando el perjuicio sufrido afecta la dignidad humana, la
subsistencia en condiciones dignas, la salud el minimo vital, cuando surgen lazos de

24 El Estado, la sociedad y la familia concurriran para la proteccion y la asistencia de las personas de la tercera
edad y promoveran su integracion a la vida activa y comunitaria (...)
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conexidad con derechos fundamentales, o cuando resulta excesivamente gravoso
someterlas a los tramites de un proceso judicial ordinario?

Asi mismo la Corte Constitucional ha proferido diversas sentencias en las cuales ha
sefialado que los adultos mayores son sujetos de especial proteccion por cuanto con
el pasar de los afios comienzan a presentar signos de debilidad e indefensién respecto
de las condiciones en que lo hacen los demas, cambios fisioldgicos inevitables, lo cual
conlleva a que se les deba dar un trato diferenciado a fin de proteger y salvaguardar
sus Derechos fundamentales, asi lo expreso la Corte Constitucional en Sentencia T-
339-2017, en la cual indico:

“La edad representa un factor de vulnerabilidad para dos grupos poblacionales: para
los nifios, nifias y adolescentes y para las personas de la tercera edad.

En el caso de las personas mayores, los cambios fisiologicos atados al paso del
tiempo, pueden representar un obstaculo para el ejercicio y la agencia independiente
de los derechos fundamentales, respecto de las condiciones en que lo hacen los demas
miembros de la sociedad. De ningun modo ello significa que las personas de la tercera
edad sean incapaces, sino que dadas sus condiciones particulares pueden llegar a
experimentar mayores cargas a la hora de ejercer, o reivindicar, sus derechos. La edad
y los cambios que conlleva, siempre inevitables, pueden suponer ciertas dificultades
o la adquisicion de habilidades diferenciadas, que deben verse desde un enfoque
particular”.

Ha sefialado, ademas:

“Empero, es claro que esa proteccion deriva del deterioro natural de las funciones
bésicas del ser humano, que sobrevienen con el paso de los afios, y que se hacen
notorias en unas personas, mas que en otras. Ello, trae como consecuencia inexorable
que, conforme avance el tiempo, sera cada vez mas dificil para ellas acceder al
mercado laboral, o desarrollar alguna actividad de la cual puedan derivar su sustento.
Por eso, la especial proteccion del Estado hacia esa poblacién no debe abordarse
tomando como factor exclusivo la edad a partir de la cual, constitucionalmente, se
habla de adulto mayor, sino que debe hacerse a partir del analisis holistico del
conjunto de elementos que definen su contexto real, pues, “la omision de
proporcionar especial amparo a las personas colocadas en situacion de indefension
bien sea por razones economicas, fisicas o0 mentales puede incluso equipararse a una
medida discriminatoria.

Desde luego, asi como no puede confundirse vejez con enfermedad o con pérdida de
las capacidades para aportar a la sociedad elementos valiosos de convivencia,
tampoco puede perderse de vista que muchas de las personas adultas mayores se
enfrentan con el correr de los afios a circunstancias de debilidad por causa del
deterioro de su salud, motivo por el cual merecen estas personas una proteccion
especial de parte del Estado, de la sociedad y de la familia, tal como lo establece el
articulo 46 de la Constitucion Nacional.

25 Sentencia C-177-2016
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En conclusion, las autoridades y el juez constitucional deben obrar con especial
diligencia cuando se trate de adultos mayores, dadas sus condiciones de debilidad
manifiesta, interpretando el alcance de sus propias funciones con un criterio
eminentemente protectivo, de forma que se materialice la intencion del Constituyente
y se garantice el goce de los derechos constitucionales’?®

Son entonces las personas de la tercera edad de especial proteccion toda vez que con
el transcurso de los afios sus capacidades van disminuyendo lo cual amerita que el

Estado y la sociedad tomen medidas de concientizacién a fin de proteger sus derechos.

En consecuencia se ha argumentado en casos como el aqui estudiado que no seria
entonces constitucional la disminucion de la mesada pensional de la demandada, pues
ello podria afectar su dignidad humana, la subsistencia en condiciones dignas, la
salud, el minimo vital entre otros, desconociendo con ello la especial proteccion que
le asiste, maxime cuando como se dijo, los parametros legales y jurisprudenciales
vigentes al momento de expedicion de los actos administrativos demandados,

avalaban la reliquidacion de su mesada pensional al retiro del servicio.

e. De la abierta contradiccion entre la decision adoptada por el a quo y la

postura adoptada por esta Sala en casos como el estudiado

El recuento sobre la postura que ha adoptado la Sala en casos como el aqui puesto de
presente tiene como finalidad ilustrar, que la decision adoptada por el a quo en el caso
de la sefiora Maria Dora Parra de Malagon es contrario a los postulados que ha
planteado esta Sala, pues mientras la juez de primera instancia argumento6 sobre la
ilegalidad del acto administrativo demandado por haber ordenado la reliquidacién de
la pension gracia de jubilacion de la demandante con los factores salariales
devengados al momento del retiro del servicio, esta Sala ha planteado que en los casos
en que dichos reconocimientos se hayan dado con anterioridad al afio 2005, ante las
disimiles posturas entonces adoptadas por el Consejo de Estado, no es posible acceder
a la nulidad del acto demandado en tanto dicha decision en su momento estuvo
amparada por criterios jurisprudenciales que interpretaron la normatividad aplicable,

de manera disimil a la hoy postura unificada.

26 Sentencia T 252 de 2017
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En consecuencia se ha afirmado que el hecho de que la postura actualmente vigente
no se acompase con lo decidido hace quince afios por la entidad demandada, lo que a
su vez estaba permitido por parte de la jurisprudencia entonces proferida por el
Consejo de Estado que interpretaba que era plausible la reliquidacion de la pensién
gracia con los factores devengados al retiro del servicio, no permite dejar sin efectos
lo que entonces se considerd legal, por cuanto ello vulnera principios constitucionales
como la seguridad juridica y va en detrimento de los derechos a la seguridad social, a
la vida digna y al respeto por los derechos de la tercera edad, deben ser protegidos por

las autoridades judiciales.

f. Del principio de la no reformatio in pejus en tratandose de decisiones que

atentan contra principios constitucionales

De los antecedentes que rodearon este proceso, se encuentra que la juez de primera
instancia declard la nulidad del acto administrativo demandado, lo que conlleva a la
disminucion del monto de la mesada de la pension gracia de la demandante para
quedar liquidada con lo devengado al status de pensionado y no al retiro del servicio.
No obstante, lo anterior no implica la devolucion de lo pagado demas por el tiempo

en que la mesada fue liquidada y pagada con lo devengado al retiro del servicio.

La parte apelante es la entidad demandante, quien pretende se revoque parcialmente
la sentencia para en su lugar ordenar a la demandada la devolucion de los dineros
pagados de mas como consecuencia del indebido reconocimiento de la pension gracia

con los factores devengados al retiro del servicio.

Lo anterior en principio, conforme al postulado de la no reformatio in pejus, limitaria
a la Sala a pronunciarse solamente sobre el objeto del recurso de apelacién. Sin
embargo, en esta oportunidad, no puede desconocer derechos de rango constitucional
en aplicacion del citado principio, pues se hace necesario realizar una ponderacion
para determinar qué debe prevalecer en este caso, si la no reformatio in pejus o los
postulados constitucionales que protegen a la demandada, pese a que no apeld la

decision de primera instancia.

27



Medio de Control  : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante : UGPP
Demandado : Maria Dora Parra de Malag6n
Expediente : 15001-33-33-007-2015-00053-01

Al efecto, tiene en cuenta esta Sala que actualmente la jurisprudencia tanto de la Corte
Constitucional como la del Consejo de Estado han sostenido que el principio de la
non reformatio in pejus admite excepciones cuando encuentre que la decision de
primera instancia es manifiestamente ilegitima. En otras palabras, no es un derecho

fundamental absoluto.

Al efecto, hard la Sala un recuento sobre pronunciamientos que han avalado la
ponderacion que puede hacer el juez de segunda instancia frente al mencionado

principio, asi:

La Corte Constitucional, en sentencia T 455 de 2016 indic6:

23. El articulo 31 superior consigno la facultad que tienen, por regla general, todas
las personas de apelar las decisiones judiciales y, en su inciso segundo, establecio la
prohibicion para el juez de segunda instancia de agravar la pena impuesta por el
inferior en su decision, cuando se trate de un apelante Unico. En otras palabras, a
través de este articulo el constituyente introdujo la garantia de la non reformatio in
pejus en la Constitucion Politica de 1991.

El citado articulo establece textualmente lo siguiente:

“Articulo 31. Toda sentencia judicial podréa ser apelada o consultada, salvo
las excepciones que consagre la ley.

El superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado sea
apelante unico.”

23.1. Lo anterior significa que al Juez de segunda instancia le estd prohibido
pronunciarse sobre las situaciones que no hayan sido planteadas en el recurso, salvo
contadas excepciones. Pero, particularmente, tiene prohibido desmejorar la situacion
del apelante Unico, ya que de permitirse lo contrario, la consecuencia perversa seria
que nadie se atreveria a cuestionar los fallos de primera instancia y, en esa medida, se
violarian principios constitucionales propios de una democracia tales como el derecho
a la defensa y la doble instancia, garantias propias del debido proceso. (negrilla y
subraya fuera de texto)

23.2. Ademas de lo anterior, la garantia de la non reformatio in pejus también se
constituye en un limite a la competencia del fallador de segunda instancia, establecido
asi por la propia Constitucion. Sobre el tema, se pronuncio esta Corporacion en el afio
1993 en los siguientes términos:

“Asi, pues, la garantia reconocida por el articulo 31 de la Carta al apelante
nico tiene el sentido de dar a la apelacion el caracter de medio de defensa
del condenado y no el de propiciar una revisién "per se" de lo ya resuelto. Asi
que, mientras la otra parte no apele, el apelante tiene derecho a que tan solo
se examine la sentencia en aquello que le es desfavorable. Es ésta, por tanto,
una competencia definida de antemano en su alcance por el propio
Constituyente.[361”
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23.4. La prohibicion de la reformatio in pejus también ha sido extendida a los
procesos adelantados ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, no solo
porque se trata de un mandato establecido en la Constitucién, sino porque ha tenido
desarrollo legal tanto en el Decreto 01 de 198422, como en la Ley 1437 de 2011.

(..2)

El Consejo de Estado en sentencia de tutela del 19 de enero de 2017, afirmo:

“Esta Corporacion ha indicado que la non reformatio in pejus no es un derecho
fundamental absoluto o ilimitado?’, lo que ha sido avalado recientemente por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional al indicar que “al juez de segunda instancia
le esta prohibido pronunciarse sobre las situaciones que no hayan sido planteadas
en el recurso, salvo contadas excepciones”?, valoracion que se debe hacer caso a
caso. De igual modo, se debe indicar que su materializacion esta ligada a la garantia
del debido proceso en tanto el funcionario judicial de segunda instancia se debe
limitar, en principio, a lo que en la apelacion se indica como lo desfavorable para el
apelante.

No obstante, de manera excepcionalisima el ad quem cuando encuentre que la
decision de primera instancia es manifiestamente ilegitima, puede entrar a
estudiar cuestiones propias del debate juridico asi no hayan sido objeto del
recurso de apelacion. Dicho de otra manera, un funcionario judicial al advertir
gue se estan consolidando situaciones juridicas en abierta contradiccion del
ordenamiento juridico, no puede rehusarse a efectuar algun tipo de
pronunciamiento sélo bajo la consideracion de que fue un asunto que no se
planted en el escrito de apelacion.”?® ( Se resalata).

La Seccion Tercera del Consejo de Estado por su parte ha sefialado®:

“El principio de la non reformartio in pejus es un desarrollo de lo establecido en el
articulo 31 constitucional que ordena que ‘el superior no podra agravar la pena
impuesta cuando el condenado sea apelante unico.”

En atencion a la posicion actual de la Seccion Tercera de esta Corporacidn, mediante
el recurso de apelacion, se ejerce el derecho de impugnacion contra la decision
judicial y el juez de segunda instancia no puede empeorar, agravar o desmejorar la
situacion que en relacion con el litigio le hubiere sido definida al apelante Unico
mediante la sentencia de primera instancia.

Asi mismo, se ha establecido que el marco fundamental de competencia para el juez
de segunda instancia “lo constituyen las referencias conceptuales y argumentativa que
se aducen y esgrimen en contra de la decision que se hubiere adoptado en primera

27 Cfr., Sentencia del 10 de febrero de 2016, C.P. Marta Nubia Veladsquez Rico. Expediente N° 47001-
23-31-000-2000-00757-01 (35264)

28 Cfr., Sentencia T — 455 de 2016, M.P. Alejandro Linares Cantillo.

2 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION
CUARTA - Consejera ponente: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO, sentencia fechada del
diecinueve (19) de enero de dos mil diecisiete (2017) Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2015-02281-
01(AC).

30 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION C Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA Bogota, D.C.,
veinticuatro (24) de julio de dos mil trece (2013). Radicacién nimero: 52001-23-31-000-1999-00782-
01(27155) Actor: GUILLERMO ESCOBAR LOPEZ Y OTROS
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instancia, por lo cual, en principio, los demas aspectos, diversos a los planteados por
el recurrente se excluyen del debate en la instancia superior, toda vez que en el recurso
de apelacion operan tanto el principio de congruencia de la sentencia como el
principio dispositivo, razon por la cual la jurisprudencia nacional ha sostenido que
“las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan
la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de
sus derechos, constituye el ambito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem:
‘tantum devolutum quantum appellatum”. (Subrayado por la Sala)

Por su parte, también se ha resaltado que dicha garantia no tiene un carécter absoluto,
por cuanto en su aplicacién tiene dos limitantes, a saber:

i)

iD)

La imposibilidad de reformar el fallo de primer grado en perjuicio del apelante
solo tiene cabida cuando la impugnacion respectiva sea formulada por un solo
interesado (apelante unico), lo cual puede comprender diversas hipétesis
facticas como aquella que corresponde a casos en los cuales, en estricto rigor,
se trata de varias apelaciones desde el punto de vista formal, pero interpuestas
por personas que aunque diferentes entre si, en realidad comparten un mismo
interés dentro del proceso o integran una misma parte dentro de la litis
(demandada o demandante), por lo cual materialmente han de tenerse como
impugnaciones unicas.

En aquellos casos relacionados con la apelacion de los fallos inhibitorios de
primer grado, en los cuales el juez de la segunda instancia encuentre que hay
lugar a proferir una decision de mérito, asi debera hacerlo ... aun cuando
fuere desfavorable al apelante” (articulo 357, inciso final, C. de P. C.).
Conviene precisar que con fundamento en la posicidn actual de la Sala Plena
de Seccion Tercera, en relacion con la regla general, segun la cual aquellos
temas no propuestos en el recurso de alzada estarian llamados a excluirse del
conocimiento del juez ad quem, la misma debe entenderse y admitirse junto
con las excepciones que se derivan, por ejemplo, i) de las normas o los
principios previstos en la Constitucién Politica; ii) de los compromisos
vinculantes asumidos por el Estado a traves de la celebracion y consiguiente
ratificacion de Tratados Internacionales relacionados con la proteccion de los
Derechos Humanos Y la vigencia del Derecho Internacional Humanitario, o
de las normas legales de caracter imperativo, dentro de las cuales se
encuentran, a titulo puramente ilustrativo, aquellos temas procesales que, de
configurarse, el juez de la causa debe decretar de manera oficiosa, no obstante
que no hubieren sido propuestos por la parte impugnante como fundamento
de su inconformidad para con la decision censurada.”

Conforme a lo anterior, el principio de la non reformatio in pejus no constituye un
derecho fundamental absoluto a partir del cual el juez de segunda instancia pueda
pasar inadvertidos otros derechos constitucionales cuya aplicacion sustancial
materializan los postulados del Estado Social de Derecho dentro de los cuales se

encuentra el de la seguridad social.

Corresponde entonces al juez de segunda instancia valorar el caso concreto para
determinar si el pluricitado principio debe prevalecer ante otros derechos también de

caracter constitucional y que fueron desconocidos por la primera instancia.
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g. Del caso en concreto

De las pruebas allegadas al proceso

Se encuentran probados los siguientes hechos:

- Que la sefiora Maria Dora Parra de Malagén naci6 el 31 de agosto de 19443 y prest6

sus servicios como docente desde el afio de 1968 hasta el afio de 1999.32

- Que por medio de la Resolucién 008821 del 31 de julio de 1996 se le reconocid el
pago de pension gracia a favor de la sefiora Maria Dora Parra de Malagon en cuantia
de $203.521.75 M/cte, efectiva a partir del 31 de agosto de 1994.33

- Mediante Resolucion No 025135 del 3 de noviembre de 20003 CAJANAL reliquid6
la pension gracia de la demandada con el valor de la asignacion bésica devengada en

el afio 1999, en que se retird de manera definitiva del servicio.

- Mediante sentencia de tutela del 9 de agosto de 2004, proferida por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Bogota, se ordend reliquidar en forma definitiva la
pension de los accionantes — entre ellos la demandada — incluyendo todos los factores
salariales sin prescripcion, junto con la respectiva indexacion y retroactividad de la

reliquidacion.®®

- Mediante Resolucion No 04046 del 31 de enero de 2006 se dio cumplimiento al fallo
de tutela y ordend la reliquidacion de la pensio gracia de la demandada incluyendo la
asignacion basica, prima de navidad, sobresuledo, prima de alimentacién y prima de

grado.

31 Ver folio 38 del expediente.
32 \er folio 61 del expediente.
33 Ver folios 49 a 50 del expediente.
34 Ver folios 68 y 69 del expediente.
35 Ver folios 75 a 105 del expediente
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Solucion al caso

La Sala, previa ponderacion de los presupuestos facticos que rodearon el caso, del
principio de la no reformatio in pejus, y de su cotejo frente a los demas principios
constitucionales que rodean el caso y de los que ya se dio cuenta en esta providencia,
ha decidido revocar la sentencia de primera instancia para en su lugar negar las
pretensiones de la demanda por encontrar probada la excepcién de legalidad de los

actos administrativos demandados, como se explicara a continuacion.

No desconoce la Sala que la prohibicion para el fallador de hacer mas gravosa la
situacion del apelante Gnico, quien se entiende impugna la providencia solo en lo
desfavorable, esta prevista en la Constitucion Politica en el articulo 31 que indica
“Toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones que
consagre la ley. El superior no podré agravar la pena impuesta cuando el condenado
sea apelante unico.” Sin embargo, dicha garantia constitucional no es absoluta, y no
debe ser obstaculo para aplicar la ley procesal, que faculta al juez para que de oficio

declare como cualquier excepcidn que encuentre probada.

Asi el articulo 282 del C.G.P., preve: “En cualquier tipo de proceso, cuando el juez
halle probados los hechos que constituyen una excepcion debera reconocerla

oficiosamente en la sentencia...”.

Del mismo modo el articulo 187 del CPACA sefiala que “...En la sentencia se
decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquier otra que el fallador
encuentre probada. El silencio del inferior no impedira que el superior estudie y
decida sobre todas las excepciones de fondo, propuestas o no...” Resaltado fuera de

texto

No queda duda que para llegar a resolver la sentencia, se hizo un ejercicio de
ponderacion entre el principio de la no reformatio in pejus y la facultad que tiene el
fallador de declarar en la sentencia las excepciones que encuentre probadas, en cuyo
sustrato reside la justicia material como principio rector de la actividad judicial, de
manera tal que al ser evidente su causacion, ésta no debia pasarse por alto; por el
contrario tenia que declararse aun cuando el juez de primera instancia no lo hubiera

hecho.

32



Medio de Control  : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante : UGPP
Demandado : Maria Dora Parra de Malag6n
Expediente : 15001-33-33-007-2015-00053-01

Tal como lo alude el inciso segundo del articulo 103 “...En la aplicacion e
interpretacion de las normas de este Codigo deberan observarse los principios
constitucionales y los del derecho procesal... ”.

Y es que en lo que toca a los derechos de orden constitucional ha encontrado la Sala
que el articulo 48 de la Constitucion Politica de Colombia ha establecido que “La
Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo
la direccién, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de

eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley .

A su vez, un inciso adicionado a este articulo por el acto legislativo No 1 de 2015
sefiald que “sin perjuicio de los descuentos, deducciones y embargos a pensiones
ordenados de acuerdo con la ley, por ningin motivo podra dejarse de pagar,

congelarse o reducirse el valor de la mesada de las pensiones reconocidas conforme

a derecho.”

Notese que es la misma Constitucion la que prohibe a las autoridades — incluidas las
judiciales — reducir el valor de la mesada de las pensiones reconocidas conforme a
derecho, respecto de la cual considera la sala que fue reconocida conforme a los
parametros legales y jurisprudenciales vigentes para el momento de la expedicion de

dichos actos administrativos.

Y asi se ha venido considerando en pronunciamientos proferidos por esta misma Sala
en casos similares y que ya fueron referenciados, que ante la aparente permisividad
de la norma contenida en el articulo 9 de la Ley 71 de 1988, que establecia que los
pensionados del sector publico de todos los niveles que no se hubiesen retirado de la
entidad tendrian derecho a la reliquidacion de la pension, tomando como base el
promedio del ultimo afio de salarios y sobre los cuales haya aportado al ente de

prevision social, era dable interpretarse en su momento, que los docentes, al ser

pensionados del sector publico, tenian derecho a dicha reliquidacion.

Fue via jurisprudencial que ante la especialidad de la pension gracia se concluyé que
dicha norma no era aplicable para este tipo de pensién, pero dicha determinacion fue
pacifica con posterioridad al afio 2005, pues en afios anteriores, como en el afio 2004

en que el juez de tutela ordeno la reliquidacion de la pensién gracia de la demandada,
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se admitian dos corrientes al interior del Consejo de Estado, cuales eran la de permitir

dicha reliquidacion y la que decidia lo contrario.

Entonces afirmar que dicha reliquidacion de la mesada se obtuvo contrariando las
disposiciones legales y jurisprudenciales no se acompasa con la realidad del momento,
aunque en la actualidad sea la tesis aceptada por la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo.

Y es que el derecho a la pension tiene conexidad con el derecho al trabajo y la
seguridad social y se consideran fundamentales en tanto garantizan la vida digna del
pensionado luego de haber laborado durante largos afios, derecho fundamental que no
puede ser reducido 15 afios después de estarse devengando, so pretexto de entender
que la tesis jurisprudencial imperante en la actualidad debe aplicarse retroactivamente,
aun cuando en dicha época no hubiese claridad al respecto. Sobre el caracter

fundamental del derecho a la pension, ha sostenido la Corte Constitucional:

“En cuanto a la finalidad inmediata de la pension de vejez, la citada Sentencia indico:

“ En cuanto a su finalidad, nadie pone en duda que la pension de vejez
tiene por objeto “garantizar al trabajador que, una vez transcurrido un
cierto lapso de prestacion de servicios personales y alcanzado el tope de
edad que la ley define, podra pasar al retiro, sin que ello signifique la
pérdida del derecho a unos ingresos regulares que le permitan su digna
subsistencia y la de su familia, durante una etapa de la vida en que,
cumplido ya el deber social en qué consiste el trabajo y disminuida su
fuerza laboral, requiere una compensacion por sus esfuerzos y la
razonable diferencia de trato que amerita la vejez”

Por tanto, el derecho a la pensidn tiene conexidad directa con el derecho fundamental
al trabajo, en virtud de la amplia proteccion que de acuerdo a los postulados
constitucionales y del Estado Social de Derecho se debe brindar al trabajo humano
en todas sus formas. Se asegura entonces un descanso “remunerado” y “digno”, fruto
del esfuerzo prolongado durante afios de trabajo, cuando en la productividad laboral
se ha generado una notable disminucion.”3®

De otra parte, amparar las pretensiones de la demanda implica desconocer el derecho
a la seguridad juridica ya analizado en esta providencia y el principio a la confianza
legitima en las actuaciones del Estado, toda vez que la demandada ha estado

convencida durante todo el tiempo en que ha devengado su mesada, que la misma fue

36 Sentencia T 398 de 2013
34



Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante : UGPP
Demandado : Maria Dora Parra de Malag6n
Expediente : 15001-33-33-007-2015-00053-01

un reconocimiento que se le hizo conforme a la ley y a la orden de un juez

constitucional.

Y resulta desconsiderado que ahora, luego de 20 afios de reconocimiento y 15 de
reliquidacion se le indique que el mismo fue ilegal y que debe disminuir su mesada,
decisién que atenta ademas con la proteccion especial que le asiste a la tercera edad y

que, para esta Sala, prima sobre la proteccion al erario aducida por la demandante.

Ahora bien, el principio de la no reformatio in pejus propende porque el juez de
segunda instancia no empeore, agrave o desmejore la situacion del apelante Unico,
hecho que no sucede con la revocatoria de la sentencia de primera instancia en tanto
este proceso reviste la condicion especial de que la demandante es una entidad publica
que ha mantenido la situacion del pago de la mesada hace mas de 20 afios y reliquidada
hace mas de 15 afios, luego no es dable afirmar que su condicion actual desmejora

con la disminucion de la mesada pensional de la demandante.

De otra parte, tampoco es dable afirmar que la condicion de la entidad mejore en lo
que toca a los fines del Estado Social de Derecho, pues las instituciones como los
fondos o cajas de pensiones, fueron creadas para cumplir los cometidos
constitucionales, los cuales se traducen en mantener el valor de la mesada pensional
ya reconocida y en consecuencia no es dable afirmar que con la decision aqui tomada

se empeore su situacion.

Finalmente la Sala tiene en cuenta que la demandada ademas de revestir su condicion
especial de proteccion por tratarse de una persona de la tercera edad, reviste una doble
condicion de proteccion consistente en que conforme a la documental obrante en el
cuaderno de medida cautelar, es madre y curadora del interdicto Nestor Mauricio
Malagon Parra segun sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo de Familia del
Circuito de Chiquinquira el 23 de agosto de 2010, en tanto el sefior reviste “Sindrome
de Down, el cual cursa con alteraciones en el coeficiente intelectual y cambios
morfoldgicos que predisponen a alteraciones y deterioro en las funciones mentales

superiores”
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Lo anterior implica que la decision proferida por la primera instancia, desconoce los
derechos fundamentales a la seguridad social y a la pension en conexidad con el
trabajo, el postulado segun el cual las mesadas reconocidas en legal forma no pueden
verse disminuidas, la proteccion a la tercera edad por ser sujetos de especial
proteccion, la familia y la proteccion a las personas en condiciones de discapacidad
en tanto el hijo de la demandada es interdicto y segun se evidencia a folio 31 del
cuaderno de medida cautelar, la presentacion del proceso de interdiccion obedece “en
concreto a que se encuentra separada de hecho y para que el sefior NESTOR
MAURICIO MALAGON PARRA, continte favorecido del seguro de por vida para

que cuando ella falte la pension pase directamente al prenombrado”.

Lo anterior implica que la mesada pensional de la demandante ser4 el sustento en su
ausencia de su hijo interdicto, no siendo entonces desde constitucional la disminucion

de la mesada pensional de la demandada.

La proteccion de los referidos derechos fundamentales a juicio de la Sala debe ceder
ante la no reformatio in pejus, aspecto este frente al cual, la Seccion Tercera

del Consejo de Estado se ha pronunciado de la siguiente manera:

“Al respecto se debe recordar que el proceso contencioso administrativo hace parte
de la llamada “justicia rogada”, es decir, el juez administrativo en sus decisiones no
puede resolver cuestiones no planteadas en la demanda -articulo 137 Ibidem-
, sin embargo, el _concepto de jurisdiccion rogada no impide al juez
administrativo proteger derechos fundamentales, o cualquier otra parte del
ordenamiento juridico que se demuestre efectivamente violada.”

Y en lo que toca al caracter fundamental del derecho a la seguridad social de las
personas de la tercera edad, la Seccion Segunda, Sub seccion “A”, en sentencia de 17
de agosto de 2011, dentro del proceso con radicacion No 76001 2331 000 2008 00342
01 (2203-10), sefialo:

“(...) El articulo 48 de la Carta Politica, consagra particularmente la seguridad social
como un derecho inalienable e irrenunciable de las personas, cuya garantia y eficacia
compromete directamente al Estado, en tanto permite el desarrollo de conceptos que
constituyen pilares esenciales del Estado Social de Derecho como lo son el respeto a
la dignidad humana y la proteccién de los derechos fundamentales del individuo como
expresion obligatoria de la trascendencia de dicho concepto dentro del ordenamiento
juridico. 22

Frente al caso particular de las personas de la tercera edad, la seguridad social como
derecho constitucional, adquiere una connotacién ius fundamental en razon de la
debilidad manifiesta de dicho grupo poblacional, pues ha de entenderse que su
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capacidad laboral se encuentra practicamente agotada y que su condicién fisica luego
de una vida de labor representa una situacion desventajosa frente a los demas
individuos, de manera pues que la efectividad del mismo, involucra y compromete
directamente la vigencia de una serie de derechos como la dignidad humana, la vida,
la integridad fisica y el minimo vital, que hacen necesario un amparo especial,
convirtiéndolo en un derecho de aplicacién inmediata respecto a tales individuos,
cuya expresion formal se encuentra consignada en los articulos 13 y 46 de la Carta
Constitucional, en donde se sefiala como un imperativo para el Estado la proteccion
y asistencia a las personas de la tercera edad y la garantia de su derecho a la seguridad
social (...)” 23.

Por todo lo anterior, la Sala considera que en el presente asunto se encuentra presente
la excepcion estudiada para que ceda el principio de non reformatio in pejus, por lo
que revocara la decision de primera instancia por encontrar acreditada la excepcion
de “legalidad de los actos administrativos demandados” y ordenaré la devolucion de
las diferencias dejadas de pagar a la demandada como consecuencia de la medida

cautelar decretada en providencia del 8 de mayo de 2017.

De la conducta observada por la apoderada judicial de la demandada

No puede pasar por alto la Sala el hecho de que la apoderada judicial de la demandada
—dra Ana Sidney Cely Perez - haya omitido recurrir la decision de primera instancia
pese a ser ostensiblemente desfavorable a su poderdante, méas cuando se trata de una

persona en condicion de vulnerabilidad por ser de la tercera edad.

Y es que el abandono del proceso se evidencia a partir de la sentencia de primera
instancia, pues su defensa se reflejo en la contestacion de la demanda, asistencia la
audiencia inicial, presentacion de alegatos de conclusion de primera instancia, pero
una vez se profiere la sentencia de segunda instancia, la cual le es desfavorable y
respecto de la cual se esperaba su actuacion en la que manifestara su oposicion,
guardd silencio y tampoco acudié a presentar sus alegatos de conclusion en esta

instancia.

Al efecto, es deber de la Sala, hacer un fuerte llamado de atencion a la apoderada
judicial de la parte demandada, a fin de que cumpla con sus deberes que como abogada
le corresponden, maxime cuando el Cédigo Disciplinario del abogado en su articulo

37 sefialo que constituyen faltas a la diligencia profesional “demorar la iniciacion o
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prosecucion de las gestiones encomendadas o dejar de hacer oportunamente las

diligencias propias de la actuacion profesional, descuidarlas o abandonarlas”.

Por tal razon, también se dispondrd compulsar copia de esta providencia al Consejo
Seccional de la Judicatura para que investigue la conducta de la apoderada judicial de
la demandada, por presunto incumplimiento a los deberes que le impone el ejercicio

de su profesion.

5. Costas y agencias en derecho

Atendiendo al articulo 188 del CPACA, teniendo en cuenta que no se presenta
ninguno de los presupuestos del articulo 365 del C.G.P y ademas atendiendo a que no
se encuentran causadas ni comprobadas, la Sala no condenara en costas en esta

instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyacé, en Sala de Decision

No. 2, administrando justicia en nombre de la Replblica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO. REVOCAR la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Tunja el dia 9 de noviembre de 2017,
por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia, y en su lugar, negar las suplicas
de la demanda al encontrar probada de oficio la excepcion de “legalidad de los actos

administrativos demandados”.

SEGUNDO. LEVANTAR la medida cautelar de suspension provisional de la
Resolucion N° 025135 del 03 de noviembre de 2000 decretada por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito Judicial de Tunja, mediante proveido del 8 de mayo de
2017.

TERCERO. ORDENAR a la Unidad Administrativa Especial de Gestidn Pensional

y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social, la devolucién de las diferencias
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de las mesadas pensionales dejadas de pagar a la demandada como consecuencia de

la medida cautelar decretada en providencia del 8 de mayo de 2017.

CUARTO. Compulsar copias de la presente providencia a las Sala Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura de Boyaca y Casanare para que investigue la
conducta de la apoderada judicial de la demandada, por presunto incumplimiento a
los deberes que le impone el ejercicio de su profesion.

Al oficio que dé cumplimiento a esta orden se adjuntara copia del poder conferido por
la sefiora Maria Dora Parra de Malagdn a su apoderada principal y la sustitucion que
esta hiciera a la doctora Ana Sidney Cely Perez identificada c.c No 52.264.974
de Bogota, y T.P 104.386 del C.S. de la J, de la sentencia de primera instancia y de
esta providencia. (FIs 210, 211, 221, 274 a 284).

QUINTO. Sin condena en costas en esta instancia.

SEXTO. Una vez en firme la presente providencia, por secretaria enviese el
expediente al despacho de origen.

Esta providencia fue estudiada y aprobada en reunién virtual de la Sala Segunda de
Decision de la fecha.

Notifiquese y cimplase

LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA
Magistrado

39



Medio de Control  : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : UGPP

Demandado : Maria Dora Parra de Malag6n
Expediente : 15001-33-33-007-2015-00053-01

r\\\ld bw%@@ -

CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ
Magistrada

JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO
Magistrado



