REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Cartagena de Indias D. T. y C. treinta y uno (31) de marzo de dos mil dieciséis
(2016)

SENTENCIA No. 025/ 16

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO EL DERECHO
RADICACION 13-001-33-33-2013-00290-00
DEMANDANTE EDITH GUERRERO JURADO
DEMANDADO ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
(COLPENSIONES)
"ASUNTO RELIQUIDACION PENSION DE JUBILACION POR
INCLUSION DE NUEVOS FACTORES SALARIALES

Procede el despacho a dictar sentencia dentro del medio de control de Nulidad -y,
Restablecimiento del Derecho, a través de apoderado, promovido por la sefiora
EDITH GUERRERO JURADO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES (COLPENSIONES).

1- LA DEMANDA
1.1 PRETENSIONES
De forma principal:

Se declare la nulidad del acto ficto o presunto generado por el silencio de la
administracion ante la peticion de fecha 9 de febrero de 2011, por parte del Instltuto
de Seguros Sociales (ISS) :

Que se condene a COLPENSIONES a reliquidar la pensién de vejez de la
demandante teniendo como indice base de liquidacién los factores salarlales
devengados durante el Gltimo afio de servicios de conformidad con la Ley 33 de
1985, desde la fecha en que le fue reconocida la pensién y se ordené el pago de fa
primera mesada.

Que se ordene pagar las diferencias resultantes favorables a la demandante desde
el inicio del pago de la primera mesada y hasta que se haga efectivo el pago con
los incrementos de ley y de manera indexada.

Que se condene en costas.
De forma subsidiaria:

Solicita la demandante que se declare la nulidad de la Resolucion No. 00000239 del
18 de enero de 2011, emanada del Instituto de Seguros Sociales (ISS) hoy
Colpensuones mediante la cual el ISS, confirmé la Resolucion N° 11052 del 23 de:
junio de 2008, que reconocid la pension de jubilacién a la demandante. ’

Que se ordene la reliquidacion de la pensién de vejez de la demandante, desde la
fecha en que fue reconocida y se ordené el pago de la primera mesada pensional,
incluyendo dentro del IBL el salario cotizado durante los Ultimos 10 afios declarados
por el empleador con posterioridad al reconocimiento de la pension. '
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Que se ordene pagar las diferencias resultantes favorables a la demandante desde
el inicio del pago de la primera mesada y hasta que se haga efectivo el pago con
Ios incrementos de ley y de manera indexada.

Que se condene en costas.

1.2 HECHOS

Los -hechos narrados en el escrito de demanda pueden resumirse de la siguiente
manera:

Que mediante la Resolucion N° 011052 de 2008 el Instituto de Seguros Sociales
(ISS), reconocié y pago pension de vejez a la sefiora Edith Guerrero Jurado.

Que la demandante es beneficiaria del régimen de transicién consagrado en el
articulo 36 de la ley 100 de 1993 y por lo tanto tiene derecho a que se le aplique el
régimen pensional consagrado en la Ley 33 de 1985 en su totalidad, y no
parcialmente como lo hizo la entidad demandada, ya que no se tuvo como IBL el
salario devengado el tiltimo afio de servicio, si no el promedio de lo devengado en
[6s ultimos diez afios, es decir $853.417.

‘Que de haber aplicado lo ordenado en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, la
demandante hubiera tenido un IBL de $1.082.458 y por ende una mesada-. de
$811.843 y no de $640.063.

Que adicional a todo lo anterior, tampoco se tuvieron en cuenta todos los salarios
devengados por la demandante, toda vez que la ESE Hospital Universitario de
Cartagena no report6 a tiempo varias cotizaciones que fueron pagadas al ISS el dia
15 de julio de 2008, casi un mes después del reconocimiento de la pension de la
demandante.

Que la demandante solicité al ISS en dos ocasiones, que procediera a revisar y
reliquidar su pensioén, de las cuales mediante la Resolucién N° 00239 de 18 de enero
de 2011 se resolvid la primera de ella y hasta la fecha no se ha resuelto la segunda
presentada el dia 9 de febrero de 2011.

1.3 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

.La parte demandante no realiza una relacion precisa de las normas que considéfé
violadas, sin embargo de los hechos relatados se puede identificar como violadas
la Ley 33 de 1985 y articulo 36 de la ley 100 de 1993,

En cuanto al concepto de la violacién, manifiesta la parte demandante que la sefiora
Edith Guerrero Jurado obtuvo su pensién de vejez en el afio 2008, pero que a esa
fecha la entidad donde laboraba, la ESE Hospital Universitario de Cartagena, no
habia cancelado la totalidad de los aportes que debidé cotizar al momento del
reconocimiento, por lo que se vio afectado su ingreso base de liquidacion.

Sostiene que el IBL aplicable a la demandante para el reconocimiento de su
_pension, por ser beneficiaria del régimen de transicién, es el consagrado en la Ley
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33 de 1985, lo que equivale al promedio de lo devengado en el Ultimo afio de
servicio, ademas que la norma que escoja debe ser aplicable en su totalidad.
Considera que el régimen de transicion consiste en que se le respeten las
condiciones de edad, tiempo y monto a las personas beneficiarias y que se les
aplicaran para dichos conceptos las disposiciones del régimen al cual se encontraba
afiliado con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, y que de
acuerdo al principio de inescindibilidad, se le debe aplicar la norma de manera
integral, sin la posibilidad de liquidar la pensién aplicando edad, tiempo de servicio
y monto del régimen anterior y el IBL del nuevo régimen.

De igual forma la parte demandante transcribe apartes de la sentencia T-430 de
2011 de la Corte Constitucional, que trata del régimen de transicion de la Ley 100
de 1993.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada Colpensiones presentd contestacion de la demanda, dentro
del termino (fls. 113-118), oponiéndose a todas las pretensiones formuladas, por
cuanto manifiesta que carecen de fundamento legal y factico, porque no se ha
vulnerado ningun derecho.

Tamblen pone de manifiesto el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 12 deI
AcUerdo 049 de 1990, que estipulan los requisitos para acceder a la pensuon
estando en el régimen de transicion.

Sefala ademas, que de conformidad con lo establecido en el articulo 36 de la ley
100 de 1993, aquellas personas que al 1° de abril de 1994 cumplian alguna de las
condiciones dispuestas por la norma (edad o tiempo de servicio cotizado), tienen
derecho a que, para el reconocimiento de la pensién de vejez, se les tomen en
cuenta los requisitos de edad, tiempo de servicio o nimero de semanas cotizadas

3. ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante:

La parte demandante presenta alegatos de conclusion dentro del término legal (fl.
167 - 168) y en ellos ratifica lo planteado en la demanda, concluyendo ademas que
la pension de jubilacion debe ser regulada por la Ley 33 de 1985. :

De'igual forma, transcribe la sentencia del Consejo de Estado del 23 de febrero de
2012, en la que resalta lo expuesto por éste en el sentido que la sentencia de
unificacion de 4 de agosto de 2010 resuelve incluir todos los factores devengados
en el tltimo ario de servicio, para conformar la base de liquidacion de la pensién de
jubilacion.

Parte demandada:

La parte demandada manifiesta que atendiendo a las consideraciones de
Colpensiones, no le asiste el derecho a la demandante, por cuanto para el
reconocimiento de pension de jubilacion se tuvieron en cuenta los requisitos que se
deben cumplir para obtener dicho derecho, consistente en contar con el tiempo yla
edad, de acuerdo con lo establecido en el régimen de pensiones y que a Ia

s .

FE I
VIO
4



REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

EDITH GUERRERO JURADO Vs. COLPENSIONES
RAD: 13-001-33-33-012-2013-00280-00

4
demandante por ser beneficiaria del régimen de transicion, se le aplicé el régimen
establecido para su caso particular.

Manifiesta que el régimen de transicion permite que la edad para consolidar el
derecho a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas
cotizadas para el efecto y el monto de la misma sean establecidas en el régimen
anterior al cual se encontraban afiliadas las personas que al momento de entrada
en vigencia del Sistema General de Pensiones (1° de abril de 1994), tuvieran la
edad de 35 afios mujeres y 40 afios hombres o que indistintamente tuvieren 15 o
més afios de servicios.

Sostlene también que al momento de realizar las liquidaciones se toman en cuenta
Ios factores salariales sobre los cuales el afiliado realizé los aportes, si no’ sé
tuvieron en cuenta todos los aportes salariales para efecto de la liquidacion se debe
ofdenar que se efectlien los aportes sobre los factores salariales sobre los cuales
no se tuvieron en cuenta para el ingreso base de cotizacién del demandante al ISS,
hoy Colpensiones, en debida proporcion por el periodo de tiempo que efectlvamente
los devengara y en forma actualizada.

Por ultimo alega que el ingreso base de liquidacién de la pensién de vez del régimen
de transicion, quienes al 1° de abril de 1994, a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, les faltare mas de 10 afios para adquirir el derecho a dicha pension, sera
el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado
durante todo el tiempo si este fuere superior. Que para los afiliados que esa fecha
les faltare mas de 10 afios para adquirir el derecho a la pension, el ingreso base de
liquidacion se calculara de conformidad de acuerdo con lo establecido en el articulo
21 de la Ley 100 de 1993, es decir el promedio de lo cotizado durante los ultimos’
10 afos o siempre que tenga 1250 semanas o mas cotizadas, el promedio de Io
aportado durante toda su vida laboral si este fuere superior.

4. CONCEPTO DEL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio Publico no present6é concepto dentro del presente tramite
procesal.

5. TRAMITE DEL PROCESO

La demanda fue presentada el dia 14 de agosto de 2013 (fl. 1), luego de haber sido
remitida de la jurisdiccién ordinaria y sometida a reparto el mismo dia (fl. 67),
correspondiéndole el conocimiento al Juzgado Doce Administrativo Oral del Circuito
de Cartagena, la cual fue admitida mediante auto de fecha 22 de enero de 2014 (ls.
88-90).

El auto admisorio de la demanda fue notificado el dia 30 de mayo de 2014 (fl. 97-
106). El 28 de octubre de 2014 se admiti6 la reforma de la demanda. (fl. 131-133)..
Mediante auto de fecha 8 de octubre de 2015 se fija el dia 20 de enero de 2016 a
las 2:00 p.m., para la celebracién de la audiencia inicial de que trata el articulo 180
del CPACA.(fIs. 1).

La celebracién de la audiencia de pruebas de que trata el articulo 181 del CPACA,
se llevd a cabo el dia 24 de febrero de 2016 a las 10:35. En esta misma diligencia
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se corri6 traslado a las partes a fin de que presentaran sus alegatos de conclusion
por escrito. (fl. 163)

6. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

No habiendo sido observada causal alguna de nulidad que declarar y habiéndose
verificado en el sub judice, el cumplimiento de los presupuestos procesales para
dictar sentencia estimatoria, esto es, demanda en forma, competencia del Juez,
capacidad para ser parte y capacidad procesal, los cuales vienen cumplidos, pasa
el Despacho a pronunciarse sobre el fondo del presente asunto.

COMPETENCIA

Atendiendo las voces del numeral 2° del articulo 155 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), este
Despacho es competente para dirimir el asunto puesto a su conocimiento.

_EL PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico radica en determinar si la demandante tiene derecho a que se
le reliquide su pension de vejez, en cuantia equivalente al 75% de lo devengado
durante el dltimo afio de servicio, con la inclusién de todos los factores salariales
recibidos durante ese periodo.

TESIS DEL DESPACHO

Encuentra el Despacho que la demandante tiene derecho a que se le reliquide su
pension de vejez, con inclusién de todos los factores salariales devengados en el
ultimo afio de servicios, en aplicaciéon del articulo 3° de la Ley 33 de 1985,
modificado por la Ley 62 de la misma anualidad, que segln la jurisprudencia del
Consejo de Estado' no indica en forma taxativa los factores salariales que
conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente
enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el
trabajador durante el ultimo afio de prestacion de servicios.

MARCO NORMATIVO
Constitucion Politica de Colombia

Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio piblico de caréacter obligatorio que
se prestara bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, en sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca
la Ley.

(...)

La ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan
su poder adquisitivo constante.

Articulo 53. E/ Congreso expediré el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

' Ver C.E. Seccion Segunda, Subseccién B, Sentencia del 3 de febrero de 2011, Rad. 25000-23-25-000-2007-01044-01 (0670-
10), C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.
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(..)
El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de Ias
pensiones legales. :

(...)

Sobre el régimen pensional de transicion

Con anterioridad a la expediciéon de la Ley 100 de 1993 el régimen general de
pensiones estaba contemplado en la Ley 33 de 1985, la cual en su articulo 1°
dispone:

“Articulo 10. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (565) tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensiéon mensual
vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario
promedio que sirvi6é de base para los aportes durante el ditimo ario de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya
determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un reglmen
especial de pensiones. .
(...)

Paragrafo 20. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad
a la presente ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como empleados
oficiales; actualmente se hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) afios de edad si son mujeres o cincuenta y cinco (55)
sin son varones, a una pension de jubilacion que se reconocera y pagara de
acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su retiro.

Paragrafo 3o. En todo caso los empleados oficiales que a la fecha de vigencia de
esta Ley, hayan cumplido los requisitos para obtener penszon de jub//acvon se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta Ley.”. S

Esta norma, en su articulo 3°, establecio la forma como se liguidaria la pensién de
jubilacién. A su vez, esta disposicién fue modificada por el articulo 1° de la Ley 62
de 1985 en la siguiente forma:

“Articulo 10. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja
de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya
sea que la remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o
como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara constituida

- por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacion basica, gastos de representacion; primas de antigliedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion
por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o‘,,
en dia de descanso obligatorio.
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En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre
se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular
los aportes.”.

‘Posteriormente, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispuso:

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

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios
de edad sin son mujeres o cuarenta (40) o mas arios de edad si son hombres, o
quince (15) o mas afos de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen
anterior al cual se encuentren d&filiados. Las demds condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pensién de vejez, se regiran por
las disposiciones contenidas en la presente ley.

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el
inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho,
sera el promedio de los devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o
el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente
con base en la variacion del Indice de Precios al consumidor, segtin certificacion
que expida el DANE. Sin embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuese
igual o inferior a dos (2) afios a la entrada en vigencia de la presente ley, el ingreso
base para liquidar la pensién sera el promedio de lo devengado en los dos (2)
ultimos afios, para los trabajadores del sector privado y de un (1) afio para los
servidores publicos. ...".

Conforme a la norma transcrita, quienes para el 1° de abril de 1994, fecha de
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tuviesen 35 o mas afios de edad si son
mujeres o0 40 o mas afos de edad si son hombres, o 15 o mas afios de servicios
cotizados, se les aplicaria el régimen anterior al cual se hallaban afiliados, esto es,
en cuanto a la edad para acceder a la pension de jubilacién, al tiempo de servicio y
al monto de la prestacion.

En cuanto a cual es el IBL que se debe tener en cuenta para efectos de la liquidacion
del monto de una pensiéon sometida al régimen de transicién, debe advertirse que
la Corte Constitucional en sentencia SU-230 de 2015, determind que “ajunque /a
interpretacion de las reglas del IBL establecidas en la Sentencia C-258 de 2013? se
enmarcan en el andlisis del régimen especial consagrado en el articulo 17 de la Ley 4 de
1992, con fundamento (i) en que dicho régimen vulneraba el derecho a la igualdad al
conceder privilegios a una de las clases mas favorecidas de la sociedad y (ii) en la medida
en que el régimen especial de congresistas y magistrados contiene ventajas
desproporcionadas frente a los demas regimenes especiales, ello no excluye la
interpretacion en abstracto que se realizé sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
en el sentido de establecer que el IBL no es un aspecto de la transicion y, por tanto,
son las reglas contenidas en este las que deben observarse para determinar el monto
pensional con independencia del régimen especial al que se pertenezca.”

2M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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Sin embargo, este Despacho no dara aplicacién a la mencionada sentencia, sino
que se atendra a lo dispuesto por el Consejo de Estado como Tribunal Supremo de
lo Contencioso Administrativo, que en Sentencia de Unificacion de fecha 25 de
febrero de 20163 fijé los alcances de la sentencia SU-230 de 2015y expuso:

“..)

De otra parte, es del caso indicar que el tema en comento fue objeto de estudio en
la sentencia del 4 de agosto de 2010, proferida por la Seccién Segunda :de esta
Corporacion dentro del expediente No. interno 0112-2009, a la cual ya’ nos
referimos, en la que se unifico el criterio del reconocimiento de los factores salariales
que conforman el ingreso base de liquidacion de las pensiones cobijadas por el
régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sentencia
en la que se reiteré6 como debe calcularse dicho monto de las pensiones que se
reconocen bajo este régimen y los factores salariales que deben reconocerse como
parte integrante del IBL, apartandose de la enunciacién taxativa realizada por el
articulo 3 de la Ley 33 de 1985 modificado por el articulo 1 de la Ley 62 del mismo
afo.

La sentencia en comento es una de las sentencias de unificacion jurisprudencial
que han servido de base para extender los efectos de la misma a pensiones que
deben reliquidarse aplicando de manera integra el régimen de transicion e
incluyendo los factores salariales que habitualmente y de forma periddica se
percibieron en el ultimo afio de servicios del empleado publico®, sentencia que se
aplica por los funcionarios de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo como
precedente de la interpretacion en relacion a la forma en que se debe calcular el
ingreso base de liquidacion para el reconocimiento pensional de los serwdores
publicos cobifados por los regimenes de transicion.

(.)

Quiere en esta oportunidad el Consejo de Estado sefialar que, de conformidad con

- lo expuesto y como se expresoé con anterioridad en esta providencia, el criterio

1)

invariable de esta Corporacion, sostenido en forma unanime por mas de veinte afios,
ha sido y es que el monto de las pensiones del régimen de transicion pensional del
sector oficial comprende la base (generalmente el ingreso salarial del dltimo afio de
servicios) y el porcentaje dispuesto legalmente (que es por regla general el 756%).
La unica excepcion a este criterio la constituyen las pensiones de Congresistas y
asimilados, regidas porla Ley 4° de 1992, en virtud de la cosa juzgada constitucional
establecida en la sentencia C-258 de 2013, pues conforme a la parte resolutiva de
la referida sentencia de control constitucional, “las reglas sobre ingreso base de
liquidacion (IBL), aplicables a todos los beneficiarios de este régimen especial, son
las contenidas en los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de 1993, segtn
el caso”

Quiere insistir el Consejo de Estado en las razones que sustentan su postura
tradicional con respecto al ingreso base de las pensiones del régimen de transicion,
Yy que ahora reitera:

La complejidad de los regimenes especiales pensionales, aplicables en virtud del
régimen de transicién, hace altamente razonable la interpretacion que
tradicionalmente ha tenido esta Corporacién respecto de la expresion “monto”
contenida como criterio general en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

3CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. Consejero ponente: DR.
GERARDO ARENAS MONSALVE. Sentencia del veinticinco (25) de febrero de dos mil dieciséis (2016).- Radicacién niumero:
25000234200020130154101 (4683-2013). Actor: ROSA ERNESTINA AGUDELO RINCON.

4 Extensién de jurisprudencia de 23 de abril de 2014, Consejo de Estado Seccién Segunda Subseccion B, Exp No.
1100103250020120052800 (2035-2012)
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2) Esta interpretacion ha sido compartida en multiples sentencia de constitucionalidad
y de tutela de la Corte Constitucional, por lo cual el Consejo de Estado la ha aplicado
en forma reiterada y pacifica. La variacion interpretativa que pretende introducir la
sentencia SU-230 de 2015, si se acogiera por el Consejo de Estado, afectaria’el
derecho a la igualdad de los ciudadanos beneficiarios del régimen de transicion que
tienen sus pensiones pendientes de decisiones judiciales o administrativas, y que
constituyen un numero significativamente menor de quienes se han beneficiado de
la forma tradicional de liquidacion, dada la inminente finalizacién del régimen de
transicion pensional. El principio constitucional de igualdad, en este caso se veria
seriamente afectado en un aspecto cardinal de los derechos sociales como lo son
las pensiones. Igual reflexion cabria sobre el impacto econémico, que en todo caso
ya se asumio para la generalidad de los pensionados, quedando muy pocos
pendientes de esa decisién. Debe recordarse que el Acto Legislativo No. 1 de 2005,
ademas de introducir el concepto de sostenibilidad financiera al sistema pensional,
dispuso que el Estado “asumiré la deuda pensional que esté a su cargo”.

3) Los serios argumentos de desigualdad econémica y social que sustentaron las
decisiones de la sentencia C-258 de 2013, incluido el relativo al ingreso base de
liquidacién de las pensiones del régimen cuya constitucionalidad se definio en esa
oportunidad, no pueden extenderse a las demas pensiones de los regimenes
especiales del sector piblico que no tienen las caracteristicas de excepcronales n/
privilegiadas.

4) La Corte Constitucional no ha rechazado la postura del Consejo de Estado en este
punto en forma expresa, en acciones de tutela en las que esta Corporacion haya
sido accionada, por lo cual la sentencia SU-230 de 2015 no le seria aplicable; dado -
que como tribunal supremo de lo contencioso administrativo, deberia tener derecho,
como minimo a defender su posicion en tales acciones. Cuando tal cosa suceda, es
de esperar que la Corte Constitucional examine los argumentos aqui expuestos y
debata a su interior el alcance de los mismos antes de pronunciarse sobre este
importante tema.

5) Los principios de progresividad y no regresividad de los derechos sociales, que la

misma Corte Constitucional ha estimado incorporados a la Constitucién Politica
colombiana en virtud del llamado “bloque de constitucionalidad”, no se predican
exclusivamente de los cambios legales sino también de las variaciones
Jjurisprudenciales. Si la interpretacién tradicional del Consejo de Estado sobre el
concepto de “‘monto” en las pensiones del régimen de transicion del sector publico
se ha aplicado a la generalidad de los pensionados de dicho sector, tanto en sede
administrativa como en las decisiones judiciales, y esa interpretacion ha sido
compartida por la Corte Constitucional en sentencias de constitucionalidad y de
tutela, no parece acorde con los referidos principios de progresividad y no
regresividad el cambio jurisprudencial que se pretende introducir con la sentenCIa
SU-230 de 2015.
En efecto, si ya la Constitucién dispuso la finalizacion del régimen de transzc:on
pensional y queda pendiente, en consecuencia, un volumen de reconocimientos
pensionales mucho menor que el que ya tiene decidido el asunto conforme a la
Jjurisprudencia del Consejo de Estado, no se ve ninguna afectacion del principio de
sostenibilidad financiera que imponga el cambio jurisprudencial que plantea la
sentencia SU-230 de 2015, y en cambio si se hace notorio y protuberante el
desconocimiento de los principios de igualdad y de progresividad."

Sobre los factores salariales que deben liquidarse bajo el régimen pensional
de la Ley 33 y 62 de 1985.

Respecto de las normas citadas, resulta necesario traer a colacién la interpretacion .
que realiz6 la Seccién Segunda del Consejo de Estado en Sentencia de
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Unlflca0|on5 sobre los factores de liquidacién pensional en el régimen previsto en
las Leyes 33 y 62 de 1985: :

‘En aras de garantizar los principios de igualdad material, primacia de la realidad
sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates
surtidos con apoyo en antecedentes histéricos, normativos y jurisprudenciales, a
través de la presente sentencia de unificacién arriba a la conclusion que la Ley 33 de
1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no
impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el
ultimo ario de prestacion de servicios. Esta decision encuentra consonancia con la
sentencia de 9 de julio de 2009, proferida por la Secciéon Segunda de esta
Corporacion, que al analizar la interpretacion que debia otorgarse al articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978, norma anterior que enuncia los factores salariales que deben
.« tenerse en cuenta para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes
‘ se les aplica la Ley 6 de 1945. De la normatividad anterior a la expedicion de la Ley
.33 de 1985, tal como ocurre en el caso del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, se
observa que los factores salariales que debian tenerse en cuenta para efectos de
determinar la cuantia de la pension de jubilacion eran superiores a los ahora
enlistados por la primera de las citadas normas, modificada por la Ley 62 de 1985,
aun asi, también de dicho Decreto se ha predicado que no incluye una lista
taxativa sino meramente enunciativa de los factores que componen la base de
liquidacion pensional, permitiendo incluir otros que también fueron
devengados por el trabajador. La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del
mismo afio, en el sentido de considerar que aquélla enlista en forma expresa y
taxativa los factores sobre los cuales se calcula el Ingreso Base de Liquidacion de la
pension de jubilacién, trae como consecuencia la regresividad en los Derechos
- Sociales de los ciudadanos, pues se observa sin duda alguna que el transcurso del
tiempo ha implicado una manifiesta disminucion en los beneficios alcanzados con
anterioridad en el ambit

EL CASO CONCRETO

En el caso bajo estudio se pretende como pretensién principal, la declaratoria de
nulidad del acto ficto o presunto ocasionado por el silencio negativo en relacion con
la solicitud de fecha 9 de febrero de 2011, por medio de la cual se solicit6 la
reliquidacion de la pensién de vejez teniendo en cuenta para el indice base de
liquidacion los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicio, en
aplicacion de la Ley 33 de 1985.

Ademas que se ordene a la demandada reliquidar la pension de vejez de la
demandante Edith Guerrero Jurado, teniendo como IBL los factores salariales
devengados durante el Gltimo afio de servicio de, conformidad con la Ley 33 de
1983, y que las diferencias que resultaren favorables se paguen desde el inicio de
~pago de la primera mesada pensional y hasta que se haga efectivo el pago,
debldamente indexado.

:En consideracion a las anteriores pretensiones, procede el Despacho a estudiarel
caso concreto, y para ello vale anotar que de acuerdo a la normatividad y' la

5 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. Consejero ponente:
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Bogota D.C., cuatro (4) de agosto de dos mil diez (2010).- Radicacion numero:
25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09). Actor: LUIS MARIO VELANDIA. Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL
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jurisprudencia sefialada en el capitulo marco normativo de la presente providencia;:
se puede aseverar que las personas que han cumplido los requisitos indicados en’
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 se encuentran amparadas por-el régimen de
transicion y, por ende, se les debe aplicar lo dispuesto en la Ley 33 de 1985 para
efectos del reconocimiento de la pensién, no sélo ordenandoles la liquidacién en
relacion con los factores salariales sobre los cuales se efectudé aportes, sino
también aquellos que teniendo el caracter salarial no se hizo el respectivo
descuento, pues como lo ha sefialado el Honorable Consejo de Estado, es
legalmente viable que en sede judicial se ordene dicho descuento, sin que ello sea
inconveniente para el reconocimiento de la prestacion pensional, incluyendo la
totalidad de los factores salariales percibidos durante el Gltimo afio de servicios.

Acorde con lo anterior, queda claro que a aquellas personas que les sea aplicable
la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de esa misma anualidad, para la
correspondiente liquidacion de la pensién de jubilacién, se deben tener en cuenta
todas aquellas sumas que habitual y periédicamente recibi6 el servidor o empleado.
como contraprestacion por sus servicios, a menos que se trate de algunos factores
que expresamente hayan sido excluidos por la ley. )

Del caudal probatorio aportado al proceso, se puede observar que la Resolucion
No. 011052 del 23 de junio de 2008, emanada del Instituto de Seguros Sociales
(ISS)®, por medio de la cual se reconoce la pension de vejez de la sefiora EDITH
GUERRERO JURADO, acepta que la demandante es beneficiaria del régimen de
transicion, en virtud del cual, el reconocimiento de la pensién es viable teniendo en
cuenta la edad, el tiempo de servicio y el monto que en el régimen anterior a la
vigencia del Sistema General de Pensiones le era aplicable, contenido en el articulo
1° de la Ley 33 de 1985, hecho sobre el cual no existe discusion. Con fundamento
en ello, se sostuvo que cumplio los requisitos de tiempo y edad para acceder al
derecho el dia 24 de febrero de 2008. "'

De las certificaciones de fecha 12 de julio de 2007, expedidas por la Secretaria de
Hacienda Departamental de Bolivar’, se infiere que la demandante presté sus'
servicios a esa entidad entre el 1° de diciembre de 1975 hasta el 30 de abril de 1976
en el cargo de Recepcionista Clinico, y entre el 1° de mayo de 1976 hasta el 22 de
agosto de 2003, ocupando el cargo de Secretario Ejecutivo, y que devengé durante
el periodo comprendido entre el mes de enero de 2002 al 22 de agosto de 2003, los
siguientes factores salariales: sueldo mensual, prima de alimentacion, subsidio de
transporte, bonificacién por servicios, bonificacion por antigiiedad, prima de
navidad, prima de vacaciones y prima semestral.

Ahora bien, aunque en la Resolucion N° 011052 del 23 de junio de 2008, emanada
del Instituto de Seguros Sociales (ISS), por medio de la cual se reconoce la pension
de vejez de la sefiora EDITH GUERRERO JURADO, no se sefiala expresamente
cuales fueron los factores salariales que se tuvieron en cuenta por la entidad para-
liquidar la pension de la demandante, y que en el informe rendido por el Gerente
Nacional de Reconocimiento de COLPENSIONES (fl. 153-154), este funcionario
sobre tal topico se limita a transcribir el contenido de la mencionada resolucién; del
valor de la mesada reconocida y de los certificados salariales, se puede establecer

6 Ver folios 9 - 13 del expediente.
7 Ver folios 22-29 del expediente.
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que la pensnon de jubilacién de la demandante no fue liquidada con el promedio de
la totalidad de los factores devengados durante el Gltimo afio en el cual prest6 sus
st;yicios laborales, es decir entre el 22 de agosto de 2002 y 22 de agosto de 2003.

De Jigual forma se puede establecer del contenido de la resoluciéon antes
mencnonada que para determinar el ingreso base de liquidacién se tuvo en cuenta
lo sefialado en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es decir el promedio de lo
devengado durante los ultimos diez afios.

Visto lo anterior, y de conformidad con las directrices jurisprudenciales trazadas por
el Honorable Consejo de Estado, reiteradas recientemente mediante la sentencia
de unificacion del 25 de febrero de 2016, con referencia 4683-2013, considera el
Despacho que en el caso particular, a la demandante le asiste el derecho a que su
pension de vejez le sea reliquidada teniendo en cuenta todos aquellas sumas que
habitual y periédicamente recibié durante el ultimo de servicio, por disposicion de la
Ley 33 de 1985.

En tal virtud, el Despacho declarara la nulidad del acto administrativo presunto
negativo, derivado de la falta de respuesta a la peticién elevada el 9 de febrero de
2011, por medio del cual se niega la reliquidacién de la pensién de vejez de la
sefiora EDITH GUERRERO JURADO, con la inclusion de la totalidad de los factores
salariales por ella devengados durante el Gltimo afio de servicio.

En consecuencia, se ordenara a la entidad demandada que reliquide la pensién de
vejez de la demandante, incluyendo la totalidad de los factores salariales por ella
devengados durante el ultimo afo de servicio, toda vez que se pudo establecer que
el Instituto de Seguros Sociales (ISS), hoy Administradora Colombiana de
Pensiones (Colpensiones), no los tuvo en cuenta para efectuar la liquidacion de su
pension de vejez, es decir, los correspondientes a: sueldo mensual, prima de
alimentacioén, subsidio de transporte, bonificacion por servicios, bonificacién por
antigliedad, prima de navidad, prima de vacaciones y prima semestral, procediendo
ademas a descontar del monto total a pagar a la pensionada, las sumas
correspondientes a los aportes que debidé asumir el trabajador por los factores
salariales cuya inclusién se ordena en esta sentencia, en caso que ello no se hublere
hecho. :

Sea la oportunidad para mencionar, que en relacion a los factores salariales
correspondientes a la prima de navidad, prima de servicios y prima de vacaciones,
se reconocen y pagan al empleado cada vez que cumple un afio continuo de labor
en una misma entidad oficial, es decir que el derecho a su reconocimiento se causa
cada vez que aquél cumple un afio de servicios y, por lo tanto, el computo de estos
factores para efectos de determinar la cuantia de la pensidén debe hacerse en una
doceava parte y no sobre el 100%, en consideracién a que su pago se hace de
manera anual®.

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero Ponente: Dr. Alberto Arango
Mantilla, sentencia de 8 de febrero de 2007, Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2003-06486-01(1306-06), Actor: Gema
Neila Acevedo Gonzélez.
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Ahora, en cuanto a la pretension de que se reconozcan intereses moratorios, se
denegara en la medida en que el articulo 141 de la Ley 100 de 1993° no contempla
el reconocimiento de dichos intereses para la reliquidacion de pensiones, sino para
cuando se trate del reconocimiento mismo de la prestacion.'0

Sobre la prescripcidon de mesadas

Ahora bien, frente a la prescripcién de mesadas, observa este Despacho que la
peticion elevada por la demandante ante la entidad demandada Instituto de Seguros
Sociales (ISS) hoy Colpensiones'!, en donde le solicita la reliquidacion de su
pensidn de vejez con la inclusién de nuevos factores salariales, fue presentada el 9
de febrero de 2011 (fl. 16), circunstancia que permite establecer que dicha peticion
interrumpid la prescripcion por tres afios, es decir de alli hacia atras corren tres
anos, luego lo que esta por fuera de esos tres, ha prescrito, es decir, que a partir
del 9 de febrero de 2008 ha operado la prescripcion trienal de las mesadas causadas
antes de esa fecha.

Asi las cosas, se ordenara a Colpensiones reconocer y pagar a la demandante las
diferencias entre lo que se ha pagado en virtud de la Resolucién N° 011052 del 23
de junio de 2008, emanada del Instituto de Seguros Sociales (ISS) y la mesada
pensional reliquidada en esta sentencia, pero con efectos fiscales a partir del 9 de
febrero de 2008. <

Ajuste al valor

La reliquidacion que por esta providencia se reconoce tendra los reajustes de ley' y
los descuentos a que hubiere lugar.

Asi mismo, al monto de la condena que resulte se aplicaran los ajustes de valor,
mes por mes, en los términos del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, acudiendo
para ello a la siguiente formula:

R =Rh ]ndice final
Indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es lo dejado de percibir por la parte demandante por concepto de la
reliquidacion pensional, desde la fecha a partir de la cual se hace exigible la
obligacion decretada hasta la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo
que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE,
vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la
fecha en que se causaron las sumas adeudadas. Por tratarse de pagos de tracto
sucesivo, la formula se aplicara separadamente mes por mes, para cada mesada,
en cuanto a su diferencia insoluta.

® ARTICULO. 141. -Intereses de mora. A partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas
pensionales de que trata esta ley, la entidad correspondiente reconocera y pagara al pensionado, ademds de la obligacién a
su cargo y sobre el importe de ella, la tasa méaxima de interés moratorio vigente en el momento en que se efectue el pago.

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia de 27 de junio de 2012, MP. Drs. CARLOS MOLINA
MONSALVE - FRANCISCO RICAURTE GOMEZ, RAD.: 42785.

11 ver folios 16-17 del expediente.
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Intereses

En el evento de que se presenten los supuestos de hecho previstos en el articulo
195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
se pagaran intereses.

Cumplimiento de la sentencia

La sentencia se cumplira en los términos del articulo 192 del CPACA profiriendo
decision motivada contra la cual procedan los recursos de ley y evitando, hasta
donde sea posible, nuevas controversias judiciales.

SBb’fe la condena en costas

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, el despacho procede a
dlsponer sobre la condena en costas, bajo los términos de la liquidacién y ejecucién
previstos en el Codigo General del Proceso. En este orden de ideas, se estipula que
en el numeral 1° del articulo 365 del CGP, se dispone que se condenara en costas
a la parte vencida en el proceso, como ocurre en el presente caso, respecto de la
parte demandada.

Es preciso sefialar que las costas estan integradas por dos clases de gastos: las
expensas que son erogaciones distintas al pago de los honorarios del abogado,
talos como el valor de las notificaciones, los honorarios de los peritos, los impuestos
de timbre, copias, registros, polizas, es decir, son aquellos que corresponden a los
gastos surgidos con ocasion del proceso y necesarios para su desarrollo; mientras
que las agencias en derecho, corresponden a los gastos por concepto de:
apoderamiento dentro del proceso, que el Juez reconoce a favor de la parte’
vencedora atendiendo a los criterios sentados en el numeral 4° del articulo 366 del
CGP, y que no necesariamente deben corresponder a los honorarios pagados por
dicha parte a su abogado, es decir, es la compensacion por los gastos de
apoderamiento en que incurri6 la parte vencedora.

Teniendo en cuenta el numeral 3.1.2 del capitulo Il del Acuerdo 1887 de 2003,
modificado por el numeral 1° del articulo 1° del Acuerdo 2222 de 2003 proferidos
por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, este despacho se
abstendra de condenar en costas, pues las pretensiones de la demanda han
prosperado de manera parcial en la medida en que algunas prosperan, pero el
Despacho denegara lo relacionado con la pretensién del pago de los intereses de
mora.

Sobre el remanente de los gastos ordinarios del proceso C ot

En-consideracion a que la parte demandante ha consignado la suma de Cuarenta;
Mil Pesos M/Cte. ($ 40.000.00) m/Cte'?, a fin de cubrir todos los gastos procesales
que se generaran a lo largo del tramite procesal, se tiene que a la fecha de la
presente providencia, se generaron gastos en el presente proceso solo por la suma
de Dieciséis Mil Doscientos Pesos M/Cte. ($ 16.200.00), por lo que previa solicitud
del demandante, se ordenara la devolucién de dichos remanentes los cuales

12 Ver folios 42-43 del expediente.
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equivalen a la suma de suma de Veintitrés Mil Ochocientos Pesos M/Cte
($23.800.00) m/Cte.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Juzgado Doce Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Cartagena de Indias, administrando justicia en nombre de la
Republica, y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar la nulidad del acto ficto o presunto ocasionado por el silencio
administrativo frente a la peticion del 9 de febrero de 2011, por medio del cual se
niega la reliquidaciéon de la pensién de vejez de la sefiora EDITH GUERRERO
JURADOQO, con la inclusién de los factores salariales devengados en el tltimo afio de
servicio.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento.del
derecho, condénese a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
(COLPENSIONES) a la reliquidacion de la pensién de vejez de la sefiora EDITH
GUERRERO JURADO, identificada con la cedula 33.144.834, teniendo en cuenta
todos los factores de salario devengados durante el Gltimo afio de servicio (22 de
agosto de 2002 a 22 de agosto de 2003): sueldo mensual, prima de alimentacién,
subsidio de transporte, bonificacion por servicios, bonificacion por antigiiedad, prima
de navidad, prima de vacaciones y prima semestral, con efectos a partir del 9 de
febrero de 2008.

Las sumas que resulten de la condena anterior se actualizaran aplicando la
siguiente formula:

R=RHx INDICE FINAL
INDICE INICIAL

Donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh) que
es' la suma que resulte a favor del demandante una vez se haya liquidado y
actualizado la base de liquidacién de la pensién de vejez cuando esta se reconocid,
por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumldor
certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se aplicara separadamente, mes
por mes para cada mesada pensional, teniendo en cuenta que el indice inicial es el
vigente al momento de la causacién de cada una de ellas.

TERCERO: Se autoriza a la entidad demandada, una vez se haya efectuado el
calculo de la mesada pensional con la inclusiéon de los nuevos factores sefalados
anteriormente, proceda a descontar del monto total a pagar al pensionado, las
sumas correspondientes a los aportes que debié asumir el trabajador por los
factores salariales cuya inclusiéon se ordena en esta sentencia, en caso que ello no
se hublere hecho.

e

CUARTO: Niéguense las demas pretensiones de la demanda.
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QUINTO: Sin condena en costas.

SEXTO: Debera darse cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos
192 y 193 del CPACA.

SEPTIMO: Previa solicitud, devuélvase a la sefiora EDITH GUERRERO JURADO,
identificada con la cedula 33.144.834, el remanente de los gastos ordinarios del

proceso los cuales corresponden a la suma de Veintitrés Mil Ochocientos Pesos
M/Cte. ($ 23.800.00) m/Cte.

NOVENO: Una vez ejecutoriada la presente sentencia, expidase copia auténtica
para su cumplimiento y archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

lebs P

LEIDYS LILIANA ESPINOSA VALEST
Jueza



