Popayan, veintisiete (27) de junio del afio dos mil diecinueve (2019)
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ACTOR CESAR DANILO FERNANDEZ

DEMANDADO ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

CONTROL

SENTENCIA No. 116
1.- ANTECEDENTES

1.1.- La demanda?

Procede el Juzgado a decidir la demanda que en Accidén Contencioso
Administrativa - Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO (Articulo 138 del CPACA), impetré6 el sefior CESAR DANILO
FERNANDEZ, en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, a fin que se declare la nulidad de los siguientes actos
administrativos:

> Resoluciéon No. 0286 del 9 de febrero de 2011 por medio de la cual el INSTITUTO
DE SEGUROS SOCIALES (I.S.S), le concedié la pensiéon de vejez, estableciendo
una mesada pensional de $777.718, a partir del 1° de Febrero de 2011.

> Resolucion GNR 355461 del 9 de octubre de 2014 a través de la cual la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, resolvid negarle la solicitud de
reliquidacién de la Pension de Vejez.

» Resolucion GNR 131894 del 6 de mayo de 2015, a través de la cual se resolvid el
recurso de reposicion interpuesto frente a lo decidido en la Resolucidn GNR
355461 del 9 de octubre 2014, confirmandola en todas sus partes.

> Resolucién VPB 57188 del 18 de agosto de 2015, a través de la cual se resolvid
el recurso de apelacién interpuesto frente a lo decidido en la Resolucién GNR
355461 del 9 de Octubre de 2014 confirmandola en todas sus partes.

> Resoluciéon GNR 115241 del 22 abril de 2016, por medio de la cual se niega por
parte de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES la
reliquidacién de la Pension de Vejez.

» Acto administrativo ficto o presunto configurado por la no resolucién del recurso
de apelacién interpuesto contra la Resolucién GNR 115241 del 22 de abril de
2016, solicitud radicada el 16 de mayo de ese afio.

Y a titulo de restablecimiento del derecho pretende: "Ordénese a
COLPENSIONES, el reconocimiento y pago de la reliquidacion de la pensién
vitalicia de vejez, al sefior CESAR DANILO FERNANDEZ, con base a la Ley 33 y

1 Folios 31 a 35 del cuaderno principal
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62 de 1985, por remisién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Normas estas
mds favorables al pensionado”.

Lo anterior con la respectiva actualizacién, y reconocimiento de intereses y
costas procesales.

1.1.1.- Fundamentos facticos de la demanda?

En sintesis, afirma el representante judicial de la parte actora, que aquel laboré
al servicio del Hospital Universitario San José de Popayan, y en el mes de
febrero del afio 2011 le fue reconocida la pension vitalicia de vejez bajo el
amparo de las leyes 33 de 1985 y 100 de 1993, y el Decreto 1158 de 1994, lo
cual considera ilegal por desatenderse el principio de favorabilidad.

Que en el mes de abril de 2014 radicé una solicitud de reliquidacion pensional
sin obtener resolucion favorable, por ello en el afio 2016 insistié en la solicitud,
la que nuevamente fue negada y frente a la cual se presenté recurso de
apelacion, el cual no habia sido resuelto para la fecha de interposicion de la
demanda, configurandose asi el silencio administrativo negativo.

Agregd que al 1° de abril de 1994 el sefior FERNANDEZ contaba con mas de 15
aflos de servicio, por ello le cobijaba el régimen de transicion, y por contera
para su situacion pensional debi6 tenerse en cuenta lo reglado en las leyes 33y
62 de 1985, por principio de favorabilidad, mas cuando siempre labord en el
sector publico y cotizé en COLPENSIONES.

1.1.2.- Normas violadas y concepto de violacién®

Como normas violadas se invocan las siguientes:

Constitucionales:
articulos 1, 2, 3, 4, 6, 25, 29, 53, 58, 83, 90, 122, 123, 124y 125

De orden legal:
Leyes 100 de 1993, 33 de 1985 y el Decreto 1045 de 1978.

Sostiene la parte activa de la Litis, en el concepto de violacion, que los actos
demandados se encuentran viciados de nulidad al haber liquidado la prestacion
reconocida al actor con el promedio de lo devengado durante los ultimos 10
afios de servicio, cuando en atencidon al principio de favorabilidad
constitucionalmente establecido debi6 tenerse en cuenta el promedio del salario
devengado durante el dltimo afio de servicios, con la inclusion de todos los
factores salariales certificados por la entidad a la cual presté sus servicios, tal y
como lo han precisado la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

1.2.- Contestacién de la demanda por parte de la Administradora Colombiana
de Pensiones - COLPENSIONES*

Asistida de mandataria judicial, esta Entidad contest6 la demanda en primer
lugar exponiendo la naturaleza juridica y la representacion legal de la misma.
Acepté como cierto el hecho primero de la demanda relacionado con la
vinculacion laboral del actor al Hospital Universitario San José de Popayan, pero
aclara que la prestacién pensional fue a él reconocida conforme lo establecido

2 Folio 32
3 Folios 32 a 34

4 Folios 60 a 64
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en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, dando aplicacién a la Ley 33 de
1985.

Afirma que COLPENSIONES ha dado respuesta de fondo a las solicitudes de
reliquidacion pensional elevadas por el accionante, pero atendiendo a que la
excepcionalidad del citado articulo 36 de la Ley 100 tiene que ver Unica y
exclusivamente con el tiempo de servicios y la edad de jubilaciéon, no con los
factores salariales, no es procedente efectuar la liquidacidén en los términos
pretendidos.

Por lo anterior se opuso a las pretensiones elevadas, formulando como
excepciones las denominadas: inexistencia de la obligacion y cobro de lo no
debido, prescripcion, buena fe y la innominada.

1.3.- Relacidon de etapas surtidas

La demanda fue presentada el 18 de julio de 2016 -fl. 38, admitida mediante
auto interlocutorio No. 739 del 22 del mismo mes y afio - fls. 39 y 40,
procediendo a su debida notificacién - fls. 45 a 47.

El 13 de diciembre de 2018 se llevé a cabo la audiencia inicial -fls. 83-85 en la
cual, ademas de fijar el litigio, se decretaron pruebas en forma oficiosa, para
luego, por no existir pruebas para recaudar en audiencia de pruebas, el asunto
paso a la etapa de alegatos -fl. 93.

1.4.- Los alegatos de conclusidon

1.4.1.- De la parte demandante

El apoderado de la parte actora guardé silencio en esta instancia procesal.

1.4.2.- De COLPENSIONES®.

La mandataria judicial de la Entidad demandada en esta etapa del juicio se
ratifica en los argumentos y excepciones propuestas al momento de dar
contestacion a la demanda, insistiendo principalmente en que el actor por
encontrarse cobijado por el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993 le era
aplicable las disposiciones contenidas en la Ley 33 de 1985, tal y como en
efecto ocurrid.

Sustentada en las Sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 de la Corte
Constitucional, y la sentencia de unificacidn del 28 de agosto de 2018 del
Consejo de Estado, considera que no es procedente acceder a la solicitud de
reliquidacion pensional del accionante en los términos expuestos en la
demanda, como quiera que para efectuar la liquidacion de la prestacion se debe
tomar en cuenta del régimen anterior la edad, tiempo y el monto, entendiendo
ese como la tasa de reemplazo, sin embargo para el calculo del IBL se tomara lo
dispuesto en inciso 3° del articulo 36 y articulo 21 de la Ley 100 de 1993, con la
inclusion de factores sobre los cuales se hayan efectuado aportes al Sistema de
Pensiones.

1.4.3.- Concepto del Ministerio Publico.

La sefiora representante del Ministerio Publico no rindid concepto dentro del
asunto objeto de resolucién.

5 Folios 94 y 95.
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2.- CONSIDERACIONES

2.1.- Caducidad y competencia.

Caducidad. El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
impulsado por el sefior CESAR DANILO FERNANDEZ no ha caducado atendiendo
que se trata de la reliquidacion de una prestacion periddica.

Competencia. Por la naturaleza del asunto, la cuantia de las pretensiones y el
ultimo lugar donde presté el servicio el accionante, este Juzgado es competente
en primera instancia para resolverlo (articulos 138, 155-2 y 156-3 de la Ley
1437 de 2011).

2.2.- Problema juridico.

Como se advirtié en la audiencia inicial llevada a cabo el 13 de diciembre del
afio 2018, el problema juridico se centraréd en determinar si los actos
administrativos acusados se encuentran ajustados a Derecho, o si por el
contrario le asiste razon al actor en cuanto a que éstos se encuentran viciados
de nulidad por el hecho de no reconocer la reliquidacién de la pension de
jubilacién a él reconocida, incluyendo todos los factores de salario devengados
en el Ultimo afio de servicios, aplicando en su integridad la Ley 33 de 1985.

2.3.- Marco juridico.

Como fuentes del derecho para proferir esta sentencia se tendran en cuenta las
siguientes:

De marco legal:

Leyes 33 y 62 de 1985 y el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Y las reglas jurisprudenciales contenidas en los siguientes pronunciamientos:
Del Consejo de Estado:

¢ Sentencia de 8 de mayo de 2008. Consejo de Estado. Exp. 1371-07,
Consejero Ponente Dr. Gustavo Eduardo Goémez Aranguren, en la cual se
efectud el estudio de la forma en que se debe constituir el monto de la
pension.

e Sentencia de 4 de agosto de 2010, Sala Plena de la Seccién Segunda.
Radicado interno 0112-2009, con ponencia del magistrado Victor
Alvarado Ardila, en la que esta Corporacion indicéd que la Ley 33 de 1985
no sefialaba en forma taxativa los factores salariales que conforman la
base de liquidacién pensional.

e Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
sentencia del 28 de agosto de 2018, Expediente: 52001-23-33-000-
2012-00143-01, Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro,
Demandado: Caja Nacional de Previsiéon Social E.I.C.E. En Liquidacion, en
la cual en forma unificada la Corporacion senté las reglas de
interpretacion que debe darse al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que
consagra el régimen de transicién en materia pensional.
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De la Corte Constitucional:

e Sentencias C-258 de 2013, T-892 de 2013, SU- 395 de 2017 y SU-023 de
2018.

e Sentencia SU- 1073 de 2012

e Sentencia SU-168 de 2017

Del Tribunal Administrativo del Cauca:

e Sentencia del 13 de octubre de 2016 M.P. Dra. CARMEN AMPARO PONCE
DELGADO Proferida dentro del proceso con Radicacién:
19001333100520120008801 Demandante: Henry  Antonio Diaz
Mondragén, Demandado: Instituto de Seguros Sociales ISS -
COLPENSIONES- Referencia: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

2.4.- Tesis

El Juzgado no accedera a las pretensiones de la demanda por considerar que los
actos administrativos objeto de control jurisdiccional se encuentran ajustados a
la legalidad.

Se sustentara la tesis bajo los siguientes argumentos: (i) Lo probado en el
proceso; (ii) La presuncion de legalidad del acto administrativo; (iii) La falsa
motivaciéon como causal de nulidad de los actos administrativos; (iv)
Fundamento legal en materia de pensiones de vejez y su evolucidn normativa;
(v) De la liquidacién de la pensién reconocida bajo la Ley 33 de 1985; y (vi) El
caso concreto.

2.5.- Razones de la decision

PRIMERA.- Lo probado en el proceso

> El sefior CESAR DANILO FERNANDEZ nacié el 3 de mayo de 1954 —fls. 10
y 65.

> Labord para el Hospital Universitario San José de Popayan desde el 1° de
diciembre de 1975 al 31 de marzo de 2006, desempefiando como ultimo
cargo el de CELADOR, con una asignacién bdsica de $682.512, segun
constancia laboral expedida el 18 de agosto de 2015, obrante a folio 65 -
doc. 73 KB.

» Segun certificacién que obra a folios 28 y 29, se tiene que durante los
afos 1996 a 2006, al servicio del Hospital Universitario San José de
Popayan, devengd sueldo, auxilio de transporte, subsidio de alimentacién,
recargos por dominicales y festivos, recargos nocturnos, vacaciones,
bonificacion especial, prima anual, de vacaciones, de antigiiedad y de
navidad.

» El estatus juridico de pensionado lo adquirié el 3 de mayo de 2009 -fl. 20,
y a través de la Resolucion N© 0286 del 9 de febrero de 2011 se le
reconociéd pension de jubilacidn por haber cumplido las exigencias de la
Ley 33 de 1985, tomando como base de liquidacion el 75% del promedio
de cotizacion de los 10 afos anteriores al reconocimiento de la
prestacion, conforme al articulo 21 de la Ley 100 de 1993 y su decreto
reglamentario, a partir del 1° de marzo de 2011 -fls. 10 a 13-.
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> A través de las Resoluciones GNR 355461 del 9 de octubre de 2014 vy
GNR 115241 del 22 de abril de 2016 COLPENSIONES neg6 al accionante
la reliquidaciéon de pension a él reconocida, por cuanto si bien la
administracion acepta que se encuentra amparado por el régimen de
transicion, la mesada pensional ya reconocida le era mas favorable, y
para el efecto se tuvieron los factores salariales de que trata el Decreto
1158 de 1994 -fls. 14 a 16 y 4 a 6.

» La citada Resolucion GNR 355461 del 9 de octubre de 2014 fue
integralmente confirmada con las Resoluciones GNR 131894 y VPB 57188
al desatarse, en su orden, los recursos de reposicién y apelacion contra
ésta interpuestos —fis. 18 a 21 y 23 a 26 respectivamente.

> La mentada Resolucidon No. 115241 del 22 de abril de 2016 fue
confirmada en todas y cada una de sus partes, a través de la Resolucidn
No. VPB 28488 del 8 de julio de 2016 -fl. 65 - doc. de 121 KB.

SEGUNDA.- La presuncién de legalidad del acto administrativo.

El Cédigo Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en el articulo 88
define la presuncion de legalidad del acto administrativo asi “"Los actos
administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no
podrén ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad o
se levante dicha medida cautelar”

Por esta razén la manifestacién de la voluntad de la administracion goza de
presuncion de legalidad, es decir, es de obligatorio cumplimiento y de
ejecutividad, mientras no sea anulada o suspendida por el (la) juez
administrativo.

De esta manera, para que el (la) juez pueda anular un acto administrativo debe
analizar los elementos que lo conforman y la argumentacion que se presente en
la demanda en el acapite de normas violadas y concepto de violacién, tema que
se desarrolla a continuacion.

TERCERA.- lLa falsa motivacion como causal de nulidad de los actos
administrativos.

Ahora bien, el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 establece como una de las
causales de nulidad de los actos administrativos, la falsa motivacion.

“Toda persona podrd solicitar por si, o por medio de representante que se
declare la nulidad de los actos administrativos de caracter general.

Procederd cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que
deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa
motivacién, o con desviacién de las atribuciones propias de quien los profirid...”

Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 8 de febrero de 2009.
Expediente 15298. Consejera Ponente Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa, sefiala:

“(...) Sobre esta causal de anulacién la Sala ha precisado que es €l vicio que
afecta el elemento causal del acto administrativo, referente a los antecedentes
legales y de hecho previstos en el ordenamiento juridico para provocarlo, es
decir, que las razones expuestas por la Administracion al tomar la decision, sean
contrarias a la realidad.
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La causa o motivo de los actos administrativos (elemento causal) se conforma de
los fundamentos de hecho y de derecho que son los que determinan la decisién
que la Administraciéon adopta, asi cuando existe falsa motivacion, se entiende
que la sustentacion factica en que se apoya no corresponde a la realidad”

CUARTA.- Fundamento legal en materia de pensiones de vejez v su evolucién
normativa.

En nuestro pais han existido tres regimenes pensionales generales desde el afio
1990, los cuales comparten entre si dos requisitos para acceder a esta prestacion
i) haber cumplido la edad; y ii) demostrar el nimero de semanas minimas
cotizadas requeridas.

Y para determinar su aplicacion analizaremos cada uno de éstos, asi:

El Decreto 758 de 1990, el cual aprobé el Acuerdo 049 de 1990 del Consejo
Nacional de Seguros Sociales Obligatorios, establece en su articulo 12 las
condiciones para acceder a la pensidon de vejez asi: i) tener 60 afios en el caso de
los hombres o 55 en el de las mujeres; y ii) haber cotizado al menos 500 semanas
en los 20 afios previos al cumplimiento de la edad, o 1000 semanas en cualquier
tiempo.

La citada norma textualmente reza:

"Articulo 12. Requisitos de la pension por vejez. Tendrén derecho a la pensién de
vejez las personas que reunan los siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) o méas afios de edad si se es varén o cincuenta y cinco (55) o mds
anos de edad, si se es mujery,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas durante los
dltimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o
haber acreditado un nudmero de un mil (1.000) semanas de cotizacién, sufragadas
en cualquier tiempo.”

Esta normativa fue derogada por la Ley 100 de 1993, la cual reguld el sistema
de Seguridad Social Integral con el propdsito de lograr mayor cobertura. Su
vigencia inici6 el 1° de abril de 1994 y derogé las normas que le fueran
contrarias. El articulo 33 modificé los requisitos para acceder a la pensién de
vejez en los siguientes términos: i) tener 55 afios de edad si es mujer, o 60
afios si es hombre; y haber cotizado un minimo de 1000 semanas en cualquier
tiempo, al sefalar literalmente:

"Articulo 33. Requisitos para obtener la pensién de vejez. Para tener derecho a la
pensién de vejez, el afiliado deberd reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer, o sesenta
(60) afios de edad si es hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1.000) semanas en cualquier tiempo.”

Ahora bien, el articulo 36 de la mencionada ley estableci6 un régimen de
transicion que cobijaba a los trabajadores que, debido a su edad o al tiempo
que habian trabajado, tenian expectativas legitimas de acceder a la pension de
vejez una vez acreditaran los requisitos que se encontraban dispuestos en otras
normas, por lo que determiné lo siguiente:

"Articulo 36. Régimen de transicion. La edad para acceder a la pensién de vejez,
continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para
los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementaré en dos
afios, es decir, seré de 57 afos para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o0 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) o mds
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afios de edad si_son mujeres o cuarenta (40) o més afios de edad si son
hombres, o quince (15) o mds afios de servicios cotizados, serd 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
regirén por las disposiciones contenidas en la presente Ley.” (Subrayado fuera
del texto original).

De esta manera, establecid que las personas que al momento de entrar en
vigencia dicha norma estuvieran i) afiliadas al Sistema General de Pensiones y
ii) tuvieran 35 afios de edad o mas en el caso de las mujeres, 0 40 anos o mas
para los hombres; o iii) 15 afios o mas de servicios, consolidarian el derecho a
la pensién de vejez de acuerdo a los requisitos exigidos por el régimen anterior
al que se encontraran afiliados.

Asi las cosas, para que una persona fuera beneficiaria de las normas de
transicién, tenia que acreditar la edad o el tiempo de servicios requerido, y
estar afiliada al Sistema de Seguridad Social para el 1° de abril de 1994. Por lo
tanto, quienes pretendian acogerse a éste debian cotizar al extinto Instituto de
Seguros Sociales o a cualquier régimen pensional vigente para la época, en
tanto que la finalidad de la norma era garantizar a las personas que habian
cotizado al sistema durante cierta cantidad de tiempo, el acceso a la pension de
vejez bajo las condiciones anteriores.

Por su parte, la Ley 797 de 2003 “Por la cual se reforman algunas disposiciones
del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan
disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales”
modificé en algunos aspectos la Ley 100 de 1993, y respecto al tema que nos
ocupa, en su articulo 9° dispuso que el articulo 33 de tal normativa seria
modificado, y en consecuencia, incrementaria a 57 afios para las mujeres y a 62
para los hombres |la edad para acceder a esta prestacion. En el mismo sentido,
el nimero de semanas cotizadas varié puesto que a partir del 1° de enero de
2005 aumenté en 50, y desde el 1° de enero de 2006 aumenté en 25 cada afio
hasta llegar a 1.300 en el 2015, en el siguiente tenor literal:

“Articulo 9°. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedara asi:

Articulo 33. Requisitos para obtener la Pensién de Vejez. Para tener el derecho a la
Pensién de Vejez, el afiliado deberéd reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afos si
es hombre. A partir del 1° de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y
siete (57) afios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo. A partir del 1°
de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementara en 50 y a partir del 1° de
enero de 2006 se incrementaré en 25 cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el afio
2015”.

Luego, el Legislador expidié el Acto Legislativo 01 en el afio 2005, a través del
cual le impuso un limite temporal al régimen de transicién previsto en la Ley
100 de 1993, de esta forma, en el pardgrafo transitorio 4° establecié que este
no podria extenderse mas alld del 31 de diciembre de 2010, excepto para los
trabajadores que al ser beneficiarios del mismo, tuviesen al menos 750
semanas cotizadas o su equivalente en tiempo de servicios al 29 de julio de
2005 (fecha entré en vigencia la citada reforma constitucional), caso en cual se
mantendria hasta el 31 de diciembre de 2014.
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Lo anterior implica que las personas que pretendieran estar amparadas por el
régimen de transiciéon previsto en la Ley 100 de 1993 mas alld del 31 de
diciembre de 2010, debian haber alcanzado un nimero minimo de cotizaciones
con anterioridad al limite temporal impuesto por el mencionado Acto Legislativo.

Por ende, las personas que hayan logrado acogerse al régimen de transicion de
acuerdo con lo establecido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993,
anteriormente citado, tendran como régimen pensional aquel en el que
estuviesen afiliados.

De lo expuesto es posible concluir que en la actualidad aquellas personas que a
19 de abril de 1994 i) estaban afiliadas al extinto Instituto de Seguros Sociales;
i) contaban con 35 afios 0 mas en el caso de las mujeres o 40 afios 0 mas para
los hombres, o 15 afios de servicios cotizados; y iii) cumplieron con los
requisitos temporales y de cotizaciones del Acto Legislativo 01 de 2005, son
beneficiarias del régimen de transiciéon del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Valga precisar que segun lo habia indicado el precedente jurisprudencial - Consejo
de Estado, en Sentencia de 8 de mayo de 2008. Exp. 1371-07, Consejero Ponente
Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren-, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
contiene una contradiccion en lo que tiene gue ver con la forma en que se debe
constituir el monto de la pension; lo anterior, en virtud a que si bien el inciso 2°
establece que para las personas cobijadas con el régimen de transicién el monto
de la pensién debe determinarse segln lo previsto en las normas anteriores a la
Ley 100 de 1993, en el inciso tercero se hacen previsiones en torno al ingreso
base de la liquidacién de la pension.

QUINTA.- De la liquidacion de la pensidon de jubilacién bajo el amparo de la Ley 33
de 1985.

En la jurisprudencia constitucional y contenciosa administrativa se ha dilucidado la
forma de determinacién del monto y del ingreso base de liquidacién frente a las
pensiones de los beneficiarios del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.

Asi, en sentencias C 258 de 2013 y SU 230 de 2015 de la Corte Constitucional, se
entendié que tal ingreso base de liquidacion debia calcularse conforme al inciso 3
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, que a los beneficiarios del régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993 se aplicaba la edad y el tiempo de servicios
previstos en el régimen pensional anterlor y el ingreso base de liquidacion
estipulado en la Ley 100 de 1993.

Este mismo criterio fue adoptado en sentencia de unificacion del Consejo de
Estado, de 28 de agosto de 2018, radicado 2012 00143 01, en la que, frente a la
interpretacién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que consagra el régimen de
transicion en materia pensional, senté las siguientes reglas jurisprudenciales:

“"Primero: Sentar como jurisprudencia del Consejo de Estado frente a la interpretacién del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que consagra el régimen de transicién pensional, lo
siguiente:

1. El Ingreso Base de Liquidacién del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
hace parte del régimen de transicién 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 pension, el ingreso base de
liquidacién sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o
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(ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con
base en la variacién del Indice de Precios al consumidor, segtn certificacion que expida el
DANE.

- Si faltare més de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacién serd el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores
al reconocimiento de la pensién, 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 pensién de vejez de los
servidores publicos beneficiarios de la transicion son unicamente aquellos sobre los que se
hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones expuestas en esta
providencia, en relacion con los temas objeto de unificacién, son obligatorias para todos los
casos en discusién tanto en via administrativa como judicial, en atencién a lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

De igual manera, debe precisarse que los casos respecto de los cuales ya ha operado la cosa
juzgada, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.

Tercero: Las pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas en el régimen de transicion,
con fundamento en la tesis que sostenia la Seccién Segunda del Consejo de Estado, no
pueden considerarse que lo fueron con abuso del derecho o fraude a la ley”.

Cabe resaltar que en la sentencia, el Consejo de Estado fue enfatico en que para
la liquidacion de las pensiones solo deben incluirse los factores salariales sobre los
que se haya realizado el aporte o cotizacion, de conformidad con las previsiones
del articulo 48 de la Constitucion Politica, modificado por el Acto legislativo 01 de
2005.

Lo anterior implicé que dicha Corporacion revaluara la interpretacion que habia
asentado en sentencia de 4 de agosto de 2010, en el sentido que la Ley 33 de
1985 no sefialaba en forma taxativa los factores salariales que conforman la base
de liquidacion pensional, lo que, en su sentir,

" ..va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social. (va que) La
inclusién de todos los factores devengados por el servidor durante el dltimo afio de servicios
fue una tesis que adopté la Seccién Segunda a partir del sentido y alcance de las expresiones
“salario” y “factor salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas que
habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucién por sus servicios” con
fundamento, ademas, en los principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad;
sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador,
el que, por virtud de su libertad de configuracién enlisto los factores que conforman la base
de liquidacién pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

Significa lo anterior, que las pensiones de las personas beneficiarias del régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993, se rigen con la aplicacién de las leyes 33 y
62 de 1985 en cuanto a la edad, monto y tiempo de servicios, y de conformidad
con el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en lo referente al
ingreso base de liquidacion, y en este solo se incluiran los factores salariales sobre
los que se hicieron los aportes.

El Consejo de Estado advirti6 que las reglas de unificacién descritas son
obligatorias para todos los casos en discusion tanto en via administrativa como
judicial, lo que en concordancia con lo previsto en el articulo 102 de la Ley 1437
de 2001, impone a los jueces el acatamiento de la citada sentencia.

Asi las cosas, de la sentencia de unificacidn antes sefialada, esta agencia judicial
atiende su fuerza vinculante y obligatoria, a fin de garantizar la igualdad de trato,
la unidad normativa y la seguridad juridica, aunado a que las reglas de unificacion
alli adoptadas siguen los criterios aplicados por la Corte Constitucional.
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Por lo tanto, este Despacho acatando la sentencia de unificacién del Consejo de
Estado, recoge la regla que venia aplicando, para la liquidacién de las pensiones
de las personas beneficiarias del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley
100 de 1993. En consecuencia, atendiendo el precedente contencioso
administrativo y constitucional, la regla general aplicable a las personas que se
encontraban en régimen de transicion, segun el articulo 36 de la Ley 100, consiste
en preservar (i) la edad (55 afios), (ii) el tiempo de servicios (20 afios) y (iii) la
tasa de remplazo o monto (75%) del régimen vigente al momento de la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993. Y en relacion con el ingreso base de
liquidacién, se aplicara lo previsto en el régimen general de pensiones, esto es, el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante
los diez afios anteriores al reconocimiento de la pensidn, segun el inciso tercero
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

SEXTA.- El caso concreto

Descendiendo al caso en estudio, estd acreditado y aceptado por las partes, que
el actor es beneficiario del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, por tener, a 1 de abril de 1994, fecha de su entrada en
vigencia, mas de quince afios de servicios cotizados, pues ello se verifica desde el
16 de septiembre de 1975, aunque no ocurra lo mismo con la edad requerida, ya
que cumpliria cuarenta afios de edad el 3 de mayo de 1994.

En consecuencia, tal como lo convienen las partes y se consigna en los actos
administrativos cuestionados, el régimen pensional aplicable al accionante es el
previsto en la Ley 33 de 1985, no obstante, para efectos de obtener el ingreso
base de liquidacion, la entidad demandada tuvo en cuenta lo dispuesto en el
régimen general de pensiones, es decir, una tasa de reemplazo del 75% del
promedio de cotizacién durante los Ultimos 10 afios anteriores al reconocimiento
pensional, lo que constituye precisamente el punto de inconformidad del actor, y
de ahi la pretensién de reliquidacion pensional en el sentido de que se mantenga
la aplicacién del ingreso base de liquidacion de la citada Ley 33 de 1985, y que
se incluyan todos los factores devengados en el Ultimo afio de servicios.

Considera entonces el Despacho que, bajo el criterio jurisprudencial actual, no
es viable acceder a las pretensiones de la demanda, ya que como se indico, la
posicion del actor difiere de la regla jurisprudencial unificada y actual y aplicable
al caso en estudio, pues en ésta se establecid que a los beneficiarios del
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, se les aplica la normatividad
pensional anterior en cuanto a la edad, el tiempo de servicios y el monto, pero
no sobre el ingreso base de liquidacion ni sobre los factores salariales, aspectos
que se regulan entonces por lo dispuesto en los articulos 21 o 36 de la Ley 100
de 1993, y por el Decreto 1158 de 1994, respectivamente. Ademds, en la
sentencia de unificacion se indic6 que conforme las leyes 33 y 62 de 1985, los
factores se encuentran contemplados de manera taxativa y no enunciativa.

Lo anterior conllevaria a que la pension del actor, beneficiario del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, debiera liquidarse con el ingreso base de
liquidacién y los factores contemplados en dicha norma y en el Decreto 1158 de
1994, empero esta no es una pretensién de la demanda y discutida en este
proceso, en el que, entonces, debe mantenerse la liquidacion de la pension que
le fue reconocida, aunado a que a la fecha brilla por su ausencia informacién
sobre los factores tenidos en cuenta por la administracién para efectos de la
liquidacion de la prestacion, que dejaran ver una eventual falsa motivacion en la
expedicion de los actos que resolvieron la solicitud de reliquidacién pensional,
recordemos ademas que si bien el actor ha certificado que labor6é para el
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Hospital Universitario San José de Popayan desde el 1° de diciembre de 1975 al
31 de marzo de 2006, aquel continud cotizando durante los afios siguientes.

En consecuencia, no es procedente la reliquidacion de la pension del actor en
los términos en que es demandada, porque a él, como beneficiario del régimen
de transicién de la Ley 100 de 1993, se le deberia aplicar el ingreso base de
liquidacién y los factores salariales de la misma Ley 100 de 1993 y del Decreto
1158 de 1994.

Ademds, en la sentencia de unificacion varié el criterio jurisprudencial contenido
en pronunciamiento de agosto de 2010, pues se considerd que las leyes 33 y 62
de 1985, ya no contienen los factores de manera enunciativa, sino taxativa; es
decir que para la liquidaciéon de las prestaciones, solo deben incluirse los
factores alli previstos, lo que excluye la inclusién de otros o de todo lo percibido
por el trabajador.

En consecuencia, no es viable la reliquidacion pensional demandada, en el 75%
de lo devengado en el Ultimo afio de servicios por el sefior CESAR DANILO
FERNANDEZ, con inclusion de todos los factores salariales percibidos, pues esta
ya no es la regla jurisprudencia aplicable a este tipo de asuntos.

Lo anterior implica la denegacién de las pretensiones de la demanda.

3.- COSTAS PROCESALES - AGENCIAS EN DERECHO

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dispone que salvo en los procesos en
que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del procedimiento
civil, contenidas actualmente en el articulo 365 del Cédigo General del Proceso.

Sin embargo, el Despacho se abstendré de condenar en costas a los sujetos
procesales actuantes, dado que el cambio del criterio jurisprudencial sobre la
reliquidacion pensional de los beneficiarios del régimen de transicion establecido
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se present6 encontrandose en curso el
presente asunto.

4.- DECISION

Por lo expuesto el JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
POPAYAN, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion y
cobro de lo no debido formuladas por la entidad demandada, segun lo expuesto.

SEGUNDO.- Negar las pretensiones de la demanda, segun lo sefialado en esta
providencia.

TERCERO.- Sin condena en costas.

CUARTO: Notificar esta providencia tal y como lo dispone el articulo 203 de la
Ley 1437 de 2011, en concordancia con lo sefialado en el articulo 295 del
Cddigo General del Proceso.
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QUINTO: Archivar el expediente previa cancelacion de su radicacién, una vez
cobre ejecutoria esta providencia. Por secretaria liquidense los gastos del
proceso.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

La Jueza,

Y
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