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REPUBLICA DE COLOWBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, doce (12) de octubre de dos mil dieciséis (2016).-

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 15001 33 33 004 2016 0018 00
Demandante: Susana Castro Parra

Demandado: COLPENSIONES

1. DESCRIPCION
1.1. TEMA DE DECISION:

Agotado el tramite procesal correspondiente, procede el Despacho a proferir sentencia
de primera instancia dentro del proceso de la referencia.

1.1.1. ELEMENTOS DE LA PRETENSION:
PARTES:

> DEMANDANTE: SUSANA CASTRO PARRA, identificada con C.C. No.
40.016.780 de Tunja.

» DEMANDADO: Administradora Colombia de Pensiones COLPENSIONES.
OBJETO:

» DECLARACIONES Y CONDENAS:
Por conducto de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de Nulidad y

Restablecimiento del Derecho consagrado en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011,
la demandante solicitd la nulidad de los actos administrativos contenidos en:

Resolucion N° GNR 259757 del 26 de agosto de 2015, a través de la cual la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES nego¢ la reliquidacion de la
pension de vejez a la sefiora Susana Castro Parra, con la inclusion de todos los factores
componentes de salario devengados en el ultimo afio de servicio.

Resolucion N° VPB 69333 del 6 de noviembre de 2015, suscrita por la Administradora
Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, mediarite la cual resolvié un recurso de
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apelacion y modifico la Resolucion N° GNR 259757 del 26 de agosto de 2015,
reliquidando la pension de jubilacion de la demandante, sin la inclusiéon de todos los
factores componentes de salario devengados.en el uitimo afio de servicio.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento del
derecho solicita que se ordene a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES, reliquide y pague su pensién de vejez, teniendo en cuenta todos los
factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicio, es decir, entre el 1 de mayo
de 2013 y el 30 de abril de 2014, a saber: asignacion basica mensual, subsidio de
alimentacion, subsidio de transporte, bonificacion primer semestre, bonificacion
segundo semestre y prima de vacaciones, efectiva a partir del 1 de mayo de 2014.

De la misma manera solicitd ajustar la prestacién econémica reconocida con base en
el indice de Precios al Consumidor (IPC), y a efectuar los reajustes automaticos de Ley
a que haya lugar a partir de la fecha de adquisicion del derecho y al pago de intereses
moratorios.

Que se condene a la demandada a dar cumplimiento a la sentencia en los términos
establecidos por la ley y que se condene en costas y agencias en derecho a la
demandada.

1.1.2. FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION:
> FUNDAMENTOS FACTICOS CON BASE EN LA FIJACION DEL LITIGIO

Sefiald, que la sefiora Susana Castro Parra, nacié el 23 de febrero de 1956 que laboré
al servicio del Estado en calidad de servidora publica en el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar — ICBF- desde el 15 de septiembre de 1981 al 30 de abril de 2014.

Indico, que la Administradora Colombia de Pensiones “COLPENSIONES” mediante la
Resolucion N° GNR 70227 del 28 de febrero de 2014 reconocié la pension de vejez a
favor de la demandante en cuantia de $ 889.998, para el afio 2014 quedando
condicionada con la demostracién del retiro definitivo del servicio.

Que el 11 de junio de 2015 la demandante, solicitd ante la entidad demandada la
reliquidacion de su pension de vejez con la inclusion de todos los factores componentes
de salarios devengados en el Ultimo afo de servicio, para lo cual la entidad demandada
a través de la Resolucion N° GNR 259757 del 26 de agosto de 2015 negd tal peticion,
que dicha decision fue apelada y que a través de la Resolucion N° VPB 69333 del 6 de
noviembre de 2015 se modifico el acto administrativo apelado, pero que alli no se
incluyeron todos los factores componentes de salario devengados en el ultimo afio de
SEervicios.

Menciond que para el ultimo afio de servicio, esto es desde el 1 de mayo de 2013 al 30
de abril de 2014, deveng6 los siguientes factores salariales: asignacion basica, subsidio
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de alimentacion, subsidio de transporte, prima de vacaciones, bonificacion primer
semestre y bonificacion segundo semestre.

» JURIDICOS:
FUNDAMENTOS DE DERECHO:
NORMAS DE RANGO CONSTITUCIONAL
Articulos 1, 2, 6, 13, 25, 48 y 53
NORMAS DE RANGO LEGAL

Articulo 10 Cddigo Civil
Articulo 5 Ley 57 de 1887
Leyes 33 y 62 de 1985
Ley 1437 de 2011

CONCEPTO DE VIOLACION

Menciond, que la Administradora Colombiana de pensiones COLPENSIONES, en los
actos administrativos contenidos en las Resoluciones N° GNR 259757 del 26 de agosto
de 2015y la N° VPB 69333 del 6 de noviembre de 2015, al negar la reliquidacién de la
pension a favor de la sefiora Susana Castro Parra con la inclusion de todos los factores
componentes de salario devengados en el Ultimo afio de servicio, viola el articulo 48 de
la Constitucion Politica, asimismo trasgrede el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 —
régimen de transicion — y por consiguiente deja de aplicar la Ley 33 y 62 de 1985 para
efectos de la liquidacion de la pensiéon de vejez a favor de la demandante.

Sostuvo, que la sefiora Susana Castro Parra al nacer el 23 de febrero de 1956 se
encuentra cobijada por el régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, pues al 1 de abril de 1994 — fecha de entrada en vigencia la Ley 100 de
1993-, tenia mas de 35 afios de edad, por ende, para efectos de la liquidacion de la
pension de vejez se aplica en su integridad las normas anteriores de los servidores
publicos, que son las Leyes 33 y 62 de 1985.

Sefalo, que uno de los principios fundamentales que deben regir las relaciones de
trabajo y la seguridad social, es el de favorabilidad, consagrado en el articulo 53 de la
Constitucion Policita, mediante la cual, se propende por la aplicacion de la situacion
mas favorable al trabajador, ante la duda de la norma que debe aplicar, o, cuando se
presente como plausibles la aplicacion de dos normas juridicas. En cualquiera de los
dos eventos, en virtud del principio de favorabilidad, se debe aplicar la norma que sea
mas favorable para el empleado, cotizante o pensionado, que en este caso se debe
aplicar en su integridad a la demandante la Ley 33 y 62 de 1985, so pena por demas,
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de violar no solo el principio constitucional de favorabilidad sino en igual sentido el de
la inescindibilidad de la norma.

Que la sentencia de unificacién proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado el 04
de agosto de 2010, es clara en establecer que las sumas que el servidor publico recibio
habitual y periédicamente en el dltimo afio de servicio, constituyen salario base de
liquidacion, advirtiendo el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo que el
listado de factores de las Leyes 33 y 62 de 1985, no es taxativo, sino meramente
enunciativo.

Menciond, que la entidad demandada motiva falsamente las resoluciones acusadas,
pues las circunstancia de hecho y derecho consignadas en los actos administrativos,
no son aplicables a la demandante, pues los verdaderos fundamentos que debieron
contener las resoluciones hacen relacién a la aplicacion integral de la normatividad
anterior para efectos de proceder a reliquidar la pensién de jubilacién con todos los
factores componentes de salario y devengados en el (ltimo afio de servicio.

1.1.3. OPOSICION:

La apoderada de la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES
presentd contestacion a la demanda (fls. 75-87) oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones deprecadas, toda vez que se ha aplicado la normatividad vigente para el
reconocimiento y pago de la pensién de vejez en los términos del Decreto 2013 de
2012.

Indico, que dentro de los actos administrativos emitidos por la entidad demandada se
efectuo el estudio de la prestacion de acuerdo a la Ley 33 de 1985, encontrando que
por principio de favorabilidad se aplicaba lo establecido en la Ley 797 de 2003, que
ofrece una taza de reemplazo del 78.07% frente a la del 75% que habria de aplicarse
de acuerdo a la Ley 33 de 1985; respecto a los factores salariales manifesté que se
tuvo en cuenta el precedente jurisprudencial emitido por la Corte Constitucional en
sentencia C-258 de 2013 teniendo en cuenta el valor de las cotizaciones efectivamente
realizadas por parte del trabajador.

Que al realizar el andlisis del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se comente un error de
interpretacidn, pues como lo ha manifestado la Corte Constitucional la Ley 100 de 1993
unicamente mantuvo el régimen de transicion respecto de la edad, el tiempo de servicio
y el monto de la pensidn, pero en virtud del principio del equilibrio del sistema y de los
demas principios generales de la Seguridad Social establecidos en el articulo 48 de la
Constitucion Politica, se restringié lo relacionado al IBL, pues al aplicar las
normatividades anteriores respecto a ese tema se violaria el derecho a la igualdad,
equidad, solidaridad, pues se beneficiaria a unos pocos en contradiccidn a los derechos
de los demas afiliados, generando derechos desproporcionados a quienes se les
aplican las reglas del IBL establecidas en la Ley 100 con base en la equidad, es decir,
se les asigna el IBL de acuerdo al IBC reportado por cada afiliado a la entidad.
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De la misma manera manifesto, que a la fecha se encuentra vigente la jurisprudencia
de la Corte Constitucional C-258 de 2013, ratificada mediante sentencia SU-230 de
2015, en la cual se determina la inexequibilidad del aparte contenido en la Ley 33 de
1985 respecto de tener en cuenta los factores salariales del ultimo afo de servicios y
resolver respecto de la determinacion del ingreso base de liquidacion para los
beneficiarios del régimen de transicion por obligatoriedad de tener como base legal el
articulo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, en razdn que el legislador al aprobar dicha
normatividad restringié las reglas del IBL con el fin de evitar la violacion de principios
que rigen la seguridad social, tales como universalidad, solidaridad, eficiencia y
equidad, con el fin de cumplir el mandato de la distribucién equitativa de los recursos
publicos conforme lo establece el articulo 48 de la Constitucion Politica.

Finalmente, como excepciones propuso: falta de integracion del contradictorio o
integracion del litisconsorcio necesario numeral 9 articulo 100 del C.G.P., inexistencia
del derecho y la obligacion, improcedencia de los intereses moratorios, improcedencia
de indexacion, cobro de lo no debido, buena fe de Colpensiones, prescripcion,
compensacion o deducciéon de pagos realizados y la denominada o genérica.

1.1.4 ALEGATOS

Parte demandante (fls. 117-118): El apoderado de la parte demandante en su escrito
de alegaciones reafirm6 cada uno de los argumentos plasmados en el libelo
introductorio, insistiendo que la sefiora Susana Castro Parra al nacer el 23 de febrero
de 1956 se encuentra cobijada por el régimen de transicién establecido en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, pues al 1 de abril de 1994 tenia mas de 35 afios de edad y
por ende para efectos de la reliquidaciéon de su pensién de jubilacién por el principio de
favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica se le aplican en
su integridad las normas anteriores de los servidores publicos, Ley 33 de 1985 y
Decreto Ley 1045 de 1978.

Que bajo esta perspectiva Colpensiones viola el articulo el articulo 48 y 53 de la
Constitucion Politica al no respetar el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993 y las
normas que en su integridad se le aplican a la sefiora Susana Castro Parra, asimismo,
sefnalé que la entidad accionada desconoce la ley por via de omision, al obviar la
inclusion de los siguientes factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicio,
esto es desde el 1 de mayo de 2013 al 30 de abril de 2014, asignacion basica,
bonificacién por servicios prestados, bonificacién primer semestre, prima de
vacaciones, bonificacion segundo semestre, prima de alimentacién y prima de
transporte, que conforme a lo anterior, solicita al Despacho se accedan a las
pretensiones de la demanda.

Entidad Demandada (fls.119-121): insisti6 en que no es posible reliquidar la pension
de la demandante con los factores salariales de la Ley 33 de 1985, ya que a la fecha
se encuentra vigente la jurisprudencia del Corte Constitucional C-258 de 2013,
ratificada mediante sentencia SU-230 de 2015 en la cual la Corte considera que en
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tratandose de la determinacion del ingreso base de liquidacion para los beneficiarios
del réegimen de transicion por extension debe tomarse como cabe o fundamento legal
el articulo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, en razdn que el Legislador al aprobar la
normatividad en comento restringio las reglas del IBL con el fin de evitar la violacion de
principios que rigen la seguridad social con el fin de cumplir con el mandato de
distribucién equitativa de los recursos publicos conforme lo establece el articulo 48 de
la Constitucion Politica, que atendiendo la postura jurisprudencial respecto a la
reliquidacion de la pensiones y conforme a los argumentos del escrito de la contestacion
de la demanda solicita al Despacho denegar las suplicas de la demanda.

A través de auto del 17 de marzo de 2016 (fls. 59 -61) se admitié la demanda y se
ordend la notificacién de la entidad demandada, surtiéndose el 14 de abril de 2015, a
través del correo electronico suministrado por la parte actora (fls. 66 y 68); por lo
anterior, a partir del 15 de abril y hasta el 20 de mayo de 2016, la copia de la demanda
y de sus anexos permanecieron en la Secretaria a disposicion de los notificados por un
término de 25 dias, una vez cumplido el término anterior, la Secretaria del Despacho
dejo constancia del traslado de treinta (30) dias de que trata el articulo 172 de la ley
1437 de 2011, término que empez6 a correr desde el 10 de mayo al 6 de julio de 2016,
la entidad demandada contest6 la demanda en dicho término; luego se procedié a
realizar la audiencia inicial, audiencia de pruebas, se recibieron los alegatos de las
partes por escrito y se procede a proferir la sentencia que resuelva el asunto de la
referencia.

3.- PROBLEMA JURIDICO Y TESIS:

Problema Juridico: ;La demandante tiene derecho a que su pension de jubilacion se
reliquide con la inclusién de todos los factores salariales devengados durante el ultimo
ano de servicio, en virtud de la aplicacion del régimen de transicion de la Ley 100 de
1993?

Tesis de la parte demandante: La liquidacion de la pensiéon de la sefiora Susana
Castro Parra debe efectuarse con la inclusion del 75% del promedio de todos los
factores salariales devengados durante el Gltimo afio de servicios de conformidad con
las leyes 33 y 62 de 1985.

Tesis entidad demandada: Sostiene que la liquidacién de la pension de la demandante
se efectto de acuerdo a la Ley 33 de 1985, encontrando que por principio de
favorabilidad se aplicaba lo establecido en la Ley 797 de 2003, que ofrece una taza de
reemplazo del 78.07% frente a la del 75% que habria de aplicarse de acuerdo a la Ley
33 de 1985; respecto a los factores salariales manifestdé que se tuvo en cuenta el
precedente jurisprudencial emitido por la Corte Constitucional en sentencia C-258 de
2013 teniendo en cuenta el valor de las cotizaciones efectivamente realizadas por parte
del trabajador.
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El Despacho sostendra que se debe liquidar nuevamente la pensioén de jubilacion de
la demandante, bajo las reglas de las Leyes 33 y 62 de 1985, en un monto del 75%,
con la inclusion de los conceptos devengados en el ultimo afio de servicios cuya
naturaleza sea remuneratoria, pues si bien dichas normas no contemplan todos los
factores por ella devengados, debidamente certificados, siguiendo la jurisprudencia de
unificacién del Consejo de Estado, dichas normas simplemente tienen un caracter
enunciativo y por ello corresponde al juez determinar la naturaleza juridica de cada
factor salarial. Y en lo que toca a los factores que se ordene incluir en la nueva
liquidacién de la pension, pero sobre los cuales no se hicieron aportes al Sistema
General de Pensiones, debe acudirse a la solucidén planteada en la Jurisprudencia del
Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, descontando de la suma que se
ordene reconocer al demandante por concepto de las diferencias que surjan con
ocasion de la reliquidacion de su pensién, los aportes respectivos, siendo esta la
manera de preservar la sostenibilidad del sistema, sin que sea dable aplicar las
sentencias C-258 /13 y SU-230/15 porque fueron expedidas con posterioridad al
momento en el cual la demandante consolido su derecho al incremento de las mesadas
al tenor de la Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado.

4.-DECISIONES PARCIALES

Establecida la eficacia y validez del proceso mediante el respeto de los derechos de las
partes al debido proceso y al acceso a la justicia y constatada la admisibilidad de la
pretension, procede el Despacho a emitir decision de fondo.

5.-PREMISAS PARA LA SOLUCION DEL CASO
5.1- PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LAS EXCEPCIONES

Finalmente, como excepciones propuso: inexistencia del derecho y la obligacion,
improcedencia de los intereses moratorios, improcedencia de indexacion, cobro de lo
no debido, buena fe de Colpensiones, compensacion o deduccién de pagos realizados
y la denominada o genérica.

Frente a las excepciones planteadas por la entidad accionada que no fueron resueltas
en la audiencia inicial denominadas “inexistencia del derecho y la obligacién”,
‘improcedencia de los intereses moratorios”, “improcedencia de indexacion”, “cobro de
lo no debido”, “buena fe de Colpensiones”, “‘compensacion o deduccién de pagos
realizados”, debe decir el Despacho que encierran verdaderos argumentos de defensa
y no medios exceptivos y se resolveran como tales con el fondo del asunto, salvo la de
prescripcion, que en verdad trae al debate un hecho —la inactividad de la demandante
- que aunado al transcurso del tiempo es reconocido en la normatividad como
desencadenante de un efecto juridico sobre el derecho reclamado, referido a su

extincion, en este caso, parcial.
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Sobre las “excepciones de mérito” que en realidad encubren argumentos que atacan la
pretension, no la accion, el Honorable Consejo de Estado manifesto:

“En el derecho colombiano las excepciones se clasifican en previas y de mérito o de fondo. Las
previas reciben ese nombre porque se proponen cuando se conforma la litiscontestatio. Se
refieren generalmente a defectos del procedimiento, como la falta de jurisdiccion o de
competencia y se permite alegar como previas algunas perentorias, como la cosa juzgada. Las
excepciones perentorias o de fondo van dirigidas a la parte sustancial del litigio, buscan anular o
destruir las pretensiones de la demandante, con el propdsito de desconocer el nacimiento de su
derecho o de la relacion juridica o su extincién o su modificacion parcial.” (Subrayado fuera del
texto original).

“En lo tocante a las dos excepciones propuestas por la parte demandada, la Sala considera que
no son propiamente tales, porque si bien la excepcién en Derecho Procesal es un medio de
defensa, como lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia, no puede englobar toda la defensa,
como acontece en este caso. Las dos son nociones inconfundibles en dicho derecho. En efecto,
mientras la defensa consiste en negar el derecho invocado por la demandante, la excepcion de
fondo, en estricto sentido, esta constituida por todo medio de defensa del demandado que no
consista simplemente en la negacion de los hechos o del derecho aducido en la demanda sino
en la invocacion de otro u otros hechos impeditivos, modificativos o _extintivos, que una vez
acreditados como lo exige la ley, aniquilen o enerven las pretensiones del libelo demandatorio.
Por ello la Corte ha considerado que la excepcion "representa un verdadero contraderecho del
demandado, preexistente al proceso y susceptible generalmente de ser reclamado, a su vez,
como accioén" ? (Subrayado fuera del texto original).

5.2 - PREMISAS FACTICAS.

Como pruebas relevantes para decidir se destacan:

La demandante labor6 al servicio del Estado en calidad de servidor publico, en
el — Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —, desde el 15 de septiembre de
1981 al 30 de abril de 2014, fecha de retiro del servicio. (ver certificado de
informacion laboral — fl. 42).

La sefiora Susana Castro Parra naci6 el 23 de febrero de 1956, cumpliendo los
55 anos de edad el dia 23 de febrero del afio 2011, asi mismo tenia mas de 35
afnos a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (Ver cedula de ciudadania
fl. 17 y copia registro civil de nacimiento — Documento N° 16780000301A del
expediente administrativo medio magnetico fl. 88)

Que mediante Resolucion N° GNR 70227 del 28 de febrero de 2014,
COLPENSIONES le reconocié pensiéon de jubilacién a la demandante, efectiva
al retiro del servicio. (fls. 18-20)

'CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejero ponente: MAURICIO
FAJARDO GOMEZ. Bogota, D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil nueve (2009). Radicacion numero: 11001-03-26-000-2007-
00046-01(34239). Actor: INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES-INCO. Demandado: CONCESIONARIA VIAL DE LOS ANDES
S.A.-COVIANDES. Referencia: RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL.

2CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero ponente: ERNESTO RAFAEL
ARIZA MUNOZ. Santa Fe, de Bogota, D.C., veintitrés (23) de agosto de mil novecientos noventa y cuatro (1994). Radicacidn nimero:
AC-1675. Actor: AURA NANCY PEDRAZA PIRAGAUTA. Demandado: VIVIANE MORALES HOYOS.
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- La demandante, mediante apoderado judicial solicité la reliquidaciéon de su
pension con la inclusién de todos los factores que componen el salario de su
ultimo afio de servicios, peticién que fue negada por COLPENSIONES mediante
Resolucién N° GNR 259757 del 26 de agosto de 2015 (fls. 25 a 27), modificada
en sede de apelacion por la Resolucion N° VPB 69333 del 6 de noviembre de
2015 (fls. 35 a 39) empero, dicha reliquidacion no incluyo todos los factores
componentes de salario devengados en el ultimo afio de servicios.

- La senora Susana Castro Parra percibi6é durante el ultimo afio de servicios 1 de
mayo de 2013 al 30 de abril de 2014, los siguientes factores salariales (copia
certificado de salario folios 112-113):

Asignacion basica

Bonificacion por servicios prestados
Bonificacién primer semestre

Prima de vacaciones

Bonificacién segundo semestre
Subsidio alimentacién ano

Subsidio transporte ano

5.3- PREMISAS JURIDICAS.
El régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.

La Ley 100 de 1993 cre6 el sistema de seguridad social integral con el objetivo de
amparar a la poblacién en las contingencias de vejez, invalidez y muerte a través del
reconocimiento de pensiones y otras prestaciones para los afiliados y sus beneficiarios,
encaminadas a proteger sus derechos fundamentales y a crear mecanismos de
caracter econdmico que contrarrestaran las circunstancias de desamparo, pérdida de
capacidad laboral o vulnerabilidad.

La referida ley en su articulo 36 preceptua lo siguiente:

“ARTICULO 36. REGIMEN 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 aho 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afios, es decir, seré de 57 afios para
las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero 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 si son mujeres o cuarenta (40) o mas
afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados, sera la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones
contenidas en la presente Ley.

(.).)
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A su tenor literal esta disposicidn:

(i) Determina los criterios para establecer los grupos de personas que deben ser tratadas
bajo este parametro de transicion (35 afios o0 mas mujeres o 40 afios o mas hombres, 15
afos o mas de servicios de cotizacion).

(ii) Se refiere a la norma anterior como a aplicable para efectos de los requisitos para
adquirir el derecho en o que se refiere a la edad, el tiempo de servicios o numero de
semanas cotizadas y el monto de la pension.

iy Sefala que existen otras reglas diferentes a las anteriormente descritas que no estan
incluidas dentro de la transicion, pues la disposicion claramente establece que “las
demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension
de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente ley.”

A su vez, el inciso 3° del articulo 36 establece:

“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 lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si éste
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacién del indice de Precios al
Consumidor, segtn 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 liguidar la pension sera el promedio de lo devengado en los dos (2) ultimos
afios, para los trabajadores del sector privado y de un (1) afo para los servidores publicos.
(Inexequible el aparte destacado en sentencia C-168 de 1995)”

Facilmente se podria concluir que la anterior norma se refiere al grupo de personas que
fue conformado por el inciso 2° del articulo 36, no obstante, al parecer este inciso habia
regulado ya todos los elementos que constituyen la pension, de lo cual devendria la
carencia de efecto (til del inciso 3°.

Del anterior planteamiento surgen interrogantes que deben ser resueltos estableciendo
el contenido y alcance de la norma, primero bajo la optica de cosa juzgada
constitucional que obliga a darle a algun alcance o efecto juridico a la norma, pues el
juez no podria desatender su texto, segundo frente a los conflictos practicos que ha
sido objeto de estudio en la jurisprudencia del Consejo de Estado y en la jurisprudencia
de tutela, con el fin de establecer las posibles hipétesis interpretativas.

La cosa juzgada constitucional®

Para el caso de la revision de constitucionalidad del articulo 36 de la Ley 100/93, inciso
2° y 3, la Corte Constitucional mediante sentencia C-168/95 declaré la exequibilidad
absoluta de dichas normas, por lo tanto, en principio no cabria hacer ningin reparo
sobre su constitucionalidad.

® La cosa juzgada constitucional obliga de manera ineludible al juez, sin embargo, existe diferencias entre la cosa juzgada relativa
y absoluta. Esta dltima opera cuando la Corte no ha limitado los efectos de sentencia mientras que la relativa se refiere a cuando
la misma Corte declara constitucional una disposicion limitandose a los cargos estudiados (Corte Constitucional, Sentencia C-037
de 1997).

* Obsérvese que la Corte ha revisado la constitucionalidad del articulo 36 de la ley 100/93, asi: a) Inciso 1°, C-129/95 y C-410/95,

b) Inciso 2°, C-410/94 cargos del articulo 13 luego cosa juzgada relativa y C-168/95 cosa juzgada absoluta, las sentencias C-
10

152



Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Susana Castro Parra
Demandado: COLPENSIONES
Radicaciéon: 2016-0018

El otro aspecto del problema, entonces, es con respecto a su alcance y contenido, para
lo cual se debe acudir a la ratio decidendi del mencionado fallo, que permite establecer
cuales son los fundamentos y las razones directas de la constitucionalidad. La Corte
sostuvo primero que no se trataba de derechos adquiridos sino a una opcién politica
compatible con la Constitucion:

“Adviértase, como el legislador con estas disposiciones legales va mas alla de |la proteccion de los
derechos adquiridos, para salvaguardar las expectativas de quienes estan proximos por edad,
tiempo de servicios 0 nimero de semanas cotizadas a adquirir el derecho a la pensién de vejez,
lo que corresponde a una plausible politica social que, en lugar de violar la Constitucion, se adecua
al articulo 25 que ordena dar especial proteccion al trabajo”.

Con respecto a la discriminacién que establecié la normas de quienes estan dentro del
inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 frente a los que estan por fuera de él porque se
les aplica el régimen normativo anterior, la Corte encontré constitucional la distincion,
primero porque entre los que estan acercandose al momento de la pension (edad y
tiempo de servicio) y los que inician una vida laboral existe una diferencia factica
evidente, y segundo, asi una y otra situacién sean meras expectativas, el legislador
puede regular a “discrecion, sus condiciones..”

Por el contrario, con respecto a la parte final del inciso 3° que habia creado una
discriminacion entre el funcionario publico y el trabajador privado, la Corte se limité a
decir que era ‘“irrazonable e injustificada” esa distinciéon, por lo tanto la declard
inexequible.® '

La Corte Constitucional termina declarando la exequibilidad en los siguientes terminos:
“Declarar EXEQUIBLES los incisos segundo y tercero del articulo 36 de la ley 100 de
1993, salvo el aparte final.” En conclusion, el inico debate que podria darse seria sobre
su interpretacion y aplicacion mas no sobre la constitucionalidad. Entonces, si una
persona quisiera que no se le aplicara la norma, por ejemplo, porque en el caso
concreto resulta inconstitucional, tendria la carga de la argumentacién para exponer las
razones distintas a las debatidas en el estudio de la Corte que causan la contrariedad
entre la aplicacion de la norma y la Carta Politica, de lo contrario, quedaria sometido de
manera ineludible a su aplicacion.

Interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
Puede acudirse en este punto a dos tesis principales:

(i) Tesis conforme a la cual a quien se encuentre dentro del régimen de transicion del
inciso 2° del articulo 36, es decir, (al 1 de abril de 1994, 30 afios 0 mas de edad si es

1056/03 se refirio al nuevo sistema de transicion adoptado por la ley 797/03 que modific el articulo 36 de la ley 100/93; ¢) Inciso 3¢, C-
168/95 y las demas se han atenido a los decidido en ésta, como C-58/98 y 146/98.

% 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 pension 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.

11
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mujer o 40 afios 0 mas de edad si es hombre, o 15 afios 0 mas de servicio de cotizacion)
se le deben aplicar las normas o el régimen anterior al que estaba afiliado, es decir,
tanto las condiciones o requisitos para su reconocimiento (Edad y tiempo de servicio)
como las condiciones o requisitos para su liquidacién (sueldo, factores salariales,
tiempo y monto o porcentaje de la pension). Esta tesis sustenta la Sentencia de la
Seccion Segunda — Subseccion “B” del Consejo de Estado en sentencia de 8 de junio
de 2000, proferida dentro del expediente 2729-99 con ponencia del Dr. Alejandro
Ordoéfez Maldonado:

“...el régimen de transicion es un beneficio que la ley concede al servidor, consistente en que se
le aplican las disposiciones legales anteriores para efectos del reconocimiento y pago de la
pensidén, siempre y cuando se cumplan las hipétesis que la misma norma de transicion consagra.

(.)

Se agrega a lo anterior que, son de la esencia del régimen de transicién, la edad el tiempo de
servicio y el monto de la pensién. Si se altera alguno de esos presupuestos se desconoce dicho
beneficio. En el caso presente, al establecer la cuantia de la pensidén con base en lo devengado
por el causante durante los Ultimos 10 afios de servicios, se afecta el monto de la pensién y de
paso se desnaturaliza el régimen...”.

El Tribunal Contencioso Administrativo de Boyaca, Sala de Decision No. 1, radicacion
No. 15001-33-31-007-2007-0052-01 del afio 2009, Magistrada Ponente: Doctora Clara
Elisa Cifuentes Ortiz, sobre la interpretacion del articulo 36 de la ley 100 de 1993 ha
dicho:

“El reconocimiento de la pensién efectuado al demandante, se hizo bajo el amparo de la Ley
100 de 1993 cuando, sin lugar a dudas, debia hacer de acuerdo con legislaciéon anterior que
debia regir integramente para quienes a la fecha de entrar en vigor el nuevo ordenamiento,
tuvieran la edad y el tiempo de servicios requerido por la norma del articulo 36 trascrito. Este
precepto consagra para quienes satisfacen las exigencias alli enunciadas las condiciones del
régimen antiguo en cuanto a edad, tiempo de servicio y monto de la pensién. Ha de precisarse
que el aparte final del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C - 168 de 20 de abril de 1995, por
estimarlo contrario al principio constitucional de igualdad. La disposicién decia: “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.” Al guedar sin vigencia la norma precitada, el ingreso para las
personas bajo el régimen de transicién a quienes ies faltaren menos de 10 afios para adquirir
el derecho, quedo constituido por el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello. Sin embargo, el Consejo de Estado, en su Seccion Segunda, ha sostenido que
el régimen precedente relativo a edad, tiempo de servicio y monto de la pensién, aplicable en
virtud de la especial situacién que consagroé la norma para proteger el derecho de quienes se
hallaban subsumidos dentro del transito normativo, requia la materia relacionada con el

ingreso.”

En esta postura interpretativa se inscribe igualmente la tesis del H Consejo de Estado
en la sentencia de unificacion emitida en el afio 2010. La Sala Plena de la Seccion
Segunda en sentencia de unificacion de 4 de agosto de ese afio (Rad.
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25000232500020060750901), definié la manera como se ha de reliquidar la pensién de
jubilacién en cuanto a los factores de salario del ltimo afio de servicios.

Para ello, dicha Corporacion precisé que para los “empleados oficiales” con régimen de
transicion, una de las normas aplicables era la ley 33 y laley 62, ambas de 1985 (edad,
monto y tiempo de servicios).

Como el problema juridico se contraia a definir con qué factores de salario se constituia
el Ingreso Base de Liquidacion Pensional, esa Corporacion previamente citd los
criterios que manejaban cada una de las subsecciones (de la seccion segunda), las
cuales se resumen asi: (i) En el IBL, se debia incluir todos los factores salariales
percibidos por el trabajador. (ii) En el IBL, solo podian incluirse aquellos sobre los cuales
se realizaron aportes. (iii) En el IBL, se incluian aquellos que estaban taxativamente
enlistados en la norma.

Por lo que el Consejo de Estado en aplicacion principios constitucionales en especial el
de favorabilidad laboral, determind que la Ley 33 de 1985 no indica de manera taxativa
los factores de salario que conforman la base de liquidacién pensional, sino que estos
son enunciativos, siendo posible incluir otros emolumentos que haya percibido el
trabajador en el ultimo afo de servicios y que tenga el caracter de habitualidad y de
retribucién directa del servicio®,

Como puede verse, premisa de esta decision es la aplicacion integra del régimen
pensional anterior, tanto en lo que se refiere a las condiciones o requisitos de
reconocimiento (edad y tiempo de servicio) como las condiciones o requisitos para la
liquidacion (sueldo, factores salariales, tiempo y monto o porcentaje de la pension).

(ii). Tesis segun la cual cabe la aplicacién mixta, conforme a la misma por ser una
norma transitiva el citado articulo 36 de la Ley 100 debe hacer posible la aplicacion
conjunta de aspectos de los dos regimenes, por lo tanto, diferencia entre la condiciones
0 requisitos para el reconocimiento de la pensién (edad y tiempo de servicio) de las
condiciones o requisitos para su liquidacion (sueldo, factores salariales, tiempo y monto
0 porcentaje de la pension).

La Corte Constitucional en sentencia T-997 de 2007 al resolver un caso sobre la
aplicacion integra de los incisos 2° y 3° del articulo 36 de la Ley 100/93 frente a un
régimen especial, sostuvo que cuando existe éste no puede aplicarse el inciso 3°

® Tomado de la sentencia en cita: *...Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales
trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores plblicos, es valido tener en cuenta todos los factores que
constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periédica, como contraprestacion
directa por sus servicios, independientemente de la denominacién que se les dé, tales como, asignacion basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios
prestados, prima de servicios, incrementos por antigiedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario,
amas de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se sefalaron a titulo ilustrativo,
pero que se cancelen de manera habitual como retribucién directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos
o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.”
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porque se rompe el principio de favorabilidad e inescindibilidad del régimen especial,
acogiendo la primera tesis interpretativa:

5.4.8 En virtud de lo expuesto, esta Corporacién ha concluido que existe violacion de los
derechos fundamentales al debido proceso y a la seguridad social, en todos aquellos casos en
que la autoridad encargada de liquidar una pensién de jubilacion, no aplique para el efecto, el
ingreso base de liquidacion que prevé el régimen que ampara al trabajador que se encuentre
en los supuestos facticos que contempla el régimen de transicién dispuesto en la Ley 100 de
1993, y en su lugar, de aplicacion al inciso tercero del articulo 36 de dicha ley. Esto por cuanto,
tal y como se indico anteriormente, la aplicacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, solo tendra lugar cuando el régimen que cobija a dicho trabajador, no establezca de
forma explicita el ingreso base de liquidacion correspondiente.

El Auto 144 de 2012 de la Sala Plena de la Corte Constitucional —emitido a raiz de una
solicitud ciudadana de nulidad de una sentencia de revision de tutela- recoge la postura
anterior de la Corte en torno al régimen de transicion y sistematiza la jurisprudencia en
vigor de las Salas de Revisién en torno al mismo, que acoge claramente la primera tesis
interpretativa. Senalé la Corte en este auto:

“En conclusidn, la jurisprudencia constitucional ha fijado las siguientes subreglas:

Un régimen pensional especial comprende (a) tanto los requisitos para el reconocimiento de
la pension en términos de edad —cuando se prevé- y tiempo de servicio, como (b) la formula
para calcular la pension en cuanto a: (1) el ingreso base de liquidacion, (2) la férmula para
determinar tal ingreso base de liquidacion, es decir, las asignaciones que se deben tener en
cuenta, y (3) el porcentaje de dicho ingreso que se reconoce como mesada, entre otros.

Las entidades tienen la obligacion de aplicar las anteriores reglas de forma integral, es
decir, al operador juridico no le es posible aplicar en forma fragmentada las reglas del
régimen especial, no puede aplicar paralelamente, de un lado, los requisitos del régimen
especial para obtener el reconocimiento del derecho a la pensién, y de otro, la férmula de
calculo de la pensién de la Ley 100. Lo contrario implicaria una violacién del principio de la
inescindibilidad de los regimenes pensionales.”

Sinembargo la linea reiterada y sélidamente construida en la jurisprudencia de las salas
de revisién de tutelas en torno a la aplicacién integral de los regimenes especiales de
pensiones a los beneficiarios del régimen de transicidon que surgié a partir de la
interpretacién de los incisos 2 y 3 del art. 36 de la Ley 100 de 1993, varidé con la
expedicion de las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 para acoger la segunda
tesis interpretativa, como pasa a verse.

Este fue el problema juridico que se planteé la Corte en la sentencia SU-230 de 2015:

(...) Sobre este punto, la Sala Plena se detendra a estudiar el problema juridico que deviene
de la aplicacién del Ingreso Base de Liquidacion en materia pensional, concretamente, la
jurisprudencia en vigor de las Salas de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional, en
relacion con el precedente establecido por la Sala Plena en la sentencia C-258 de 20137,

" M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

136



Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Susana Castro Parra
Demandado: COLPENSIONES
Radicacién: 2016-0018

A continuacién la Corte acudi6 a los conceptos de jurisprudencia en vigor y precedente,
sefalando que antes del afio 2013 no existia un pronunciamiento de constitucionalidad
sobre el ingreso base de liquidacion en el contexto del régimen de transicion. Indicéd
que dicho pronunciamiento fue establecido en la sentencia C-258 de 2013 donde por
primera vez la Corte analiz6 el IBL estableciendo una nueva sub regla del régimen de
transicion conforme a la cual “e/ modo de promediar la base de liquidacién no puede
ser la estipulada en la legislacién anterior, en razén a que el régimen de transicién solo
comprende los conceptos de edad, monto y semanas de cotizacion y excluye el
promedio de liquidacion. Por tanto, el IBL debe ser contemplado en el régimen general
para todos los efectos.”

Se refirié igualmente la Corte en la Sentencia SU-230 de 2015 al Auto 326 de 20148 en
el cual nego la peticion de nulidad de la sentencia T-078 de 2014, solicitud fundada en
el desconocimiento por la Sala de Revision del precedente constitucional en materia
del régimen de transicion. Al negar la nulidad la Corte consider6 que no se configuraba
el desconocimiento del precedente porque no existia antes de la Sentencia C-258 de
2013 un pronunciamiento de constitucionalidad expreso de Sala Plena sobre la
interpretacion dentro del régimen de transicion del monto y el ingreso base de
liquidacién y al no existir éste estaba permitida aquella interpretacion que a la luz de la
Constitucion y la ley acogieran razonadamente las salas de revision. Sefial6 igualmente
la Corte que en las sentencias emitidas por la Sala Plena sobre el tema (C-168 de 1995,
C-1056 de 2003, C-754 de 2004) no se habia referido al IBL, y por ello, el precedente
establecido por la Sala Plena de la Corte esta formulado en la Sentencia C-258 de 2013.
Conforme a lo anterior la Sala Plena cit6 apartes de la citada sentencia y al resolver la
solicitud de nulidad concluy®:

“3.2.2.5. Como se acaba de ver, es importante destacar que el parametro de interpretacion fijado
por la Corte en la materia, a pesar de que no se encuentra situado de forma expresa en la parte
resolutiva de dicha providencia, fundamenta la ratio decidendi que dio lugar a una de las
decisiones adoptadas en la Sentencia C-258 de 2013 y. por tanto, constituye un precedente
interpretativo de acatamiento obligatorio que no puede ser desconocido en forma alguna.

3.2.2.6. A partir de las anteriores razones, la Sala Plena considera que la solicitud de nulidad no
esta llamada a prosperar, por cuanto la Sala Segunda de Revision de Tutelas no cambio la
jurisprudencia constitucional en vigor, relativa a la interpretacion del inciso 2° y 3° del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, en lo atinente a la forma de liquidar el monto y el ingreso base de
liquidacion, sino que, por el contrario, siguid en estricto rigor la interpretacion fijada por la Sala
Plena en la Sentencia C-258 de 2013, que ha hecho transito a cosa juzgada constitucional y que
establece, preciso es reiterarlo, gue el monto v el ingreso base de liquidacion se calculan bajo
presupuestos diferentes, el primer concepto, bajo el régimen especial del que fuese beneficiario
el afiliado antes de la entrada en vigencia del transito normativo, y el sequndo, siguiendo lo
previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100/93” (Subrayas fuera de texto)

Ahora bien, el H. Tribunal Administrativo de Boyaca, en sentencia del 19 de junio de
2015, expediente numero 152383333752201400159, concluyd que debia continuarse
aplicando la sentencia de unificacion del H Consejo de Estado (4/08/15) pues “ ( ...)

8 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo

A

3

)




Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Susana Castro Parra
Demandado: COLPENSIONES
Radicacién: 2016-0018

para la Sala resultan contradictorios los pronunciamientos emitidos por la Corte
Constitucional en las providencias mencionadas, toda vez que, en principio, se reitero
de manera enfatica que las decisiones y consideraciones plasmadas en la C-258 de
2013 se aplicarian tnicamente al régimen pensional establecido en el articulo 17 de la
Ley 4 de 1992, por tanto, estos no se harian extensivos a otros regimenes pensionales
especiales o exceptuados, creados y regulados por otras normas (...)" y “es deber de
esta Sala sefialar que al tener en cuenta la sentencia emitida por la H. Corte
Constitucional SU-230 del 29 de abril de 2015, no encontraria salvaguardia el derecho
a la igualdad de aquellos pensionados que adquirieron su derecho en las mismas
condiciones que quienes fueron cobijados integralmente por el régimen de transicion
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en aplicacion de la providencia del 04 de agosto
de 2010 del H. Consejo de Estado, por tanto, es valido concluir que en virtud del
principio fundamental de favorabilidad se continuara aplicando el precedente
jurisprudencial del 6rgano de cierre de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa”

El H Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion “A”, sentencia del 24 de junio
de 2015, expediente numero 25000232500020110070901 (2060-2013), Magistrado
Ponente, doctor Gustavo Gémez Aranguren, mantuvo la misma linea jurisprudencial,
“en el sentido que cuando alguien es beneficiario del régimen de transicion, la palabra
“monto” dispuesta en el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no esta haciendo
alusion tnicamente al porcentaje contemplado en el régimen anterior, sino a los
factores a tener en cuenta para establecer el ingreso base de liquidacion, que —en este
caso- son los que consagra el articulo 3° de la Ley 33 de 1985 (modificado por el articulo
1°de la Ley 62/85)”.

El Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”, sentencia del 17 de
noviembre de 2015, expediente numero 11001031500020150274600, Magistrado
Ponente, doctor Gerardo Arenas Monsalve, tuteld el derecho a la igualdad y el debido
proceso del accionante porque “se aparté del pronunciamiento emitido por el Consejo
de Estado, Seccion Segunda en la sentencia de unificacion proferida el 4 de agosto de
2010 (NI. 0112-2009)”, fundamentado en que “los motivos expuestos por el tribunal
acusado no son suficientes para apartarse de la providencia proferida por la Seccion
Segunda de esta Corporacion... esta Sala no ha modificado la posicion acogida en la
sentencia mencionada...”

Y, por ultimo, la Seccion Segunda, Sala Plena, en sentencia de unificaciéon de fecha 19
de noviembre de 2015, expediente 250002342000201300154101 (Ref. 4683-2013),
Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, afronté el debate pendiente sobre la
aplicaciéon de la C-258/13 y SU-230/15 dentro de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativa, cuando se trata de pensiones regidas por el régimen de transicion y que
no se trate de las regidas por el articulo 17 de la Ley 4 de 1992. EI H Consejo de Estado
sienta una premisa esencial consistente en interpretar que el “régimen de transicion no
hace excepcion respecto de los factores base de liquidacion de la pension ni de la forma
de liquidar la misma, toda vez que como lo dispuso el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
el monto de la pension para sus beneficiarios es el establecido en las normas anteriores
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a su entrada en vigencia, entendiendo por monto no sélo el porcentaje de la pension,
sino la base de dicho porcentaje”. En cuanto a la liquidacion reafirma la linea fijada en
sentencia del 4 de agosto de 2010 por esa misma Sala, sin embargo, sostiene que
frente a los factores salariales “que no han sido objeto de descuento, ello no da lugar a
su exclusion, sino a que al momento del reconocimiento, la entidad de prevision social
efectue los descuentos pertinentes”, en cumplimiento del Acto Legislativo 01 de 2005°.
Finalmente, frente a la aplicacion de la C-258/13 consider6 que no era precedente en
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo porque, primero, el fundamento del juicio
de inexequibilidad de los aparte del articulo 17 de la Ley 4/92 era la situacion de
“privilegio” de los Congresistas, lo cual no es comparable ni se puede generalizar a
todos los regimenes especiales que subsisten en el sector publico (DAS, Rama Judicial,
Contraloria, etc), pues “ello afectaria a un considerable grupo de ciudadanos que no
hacen parte de los pensionados con prerrogativas o prebendas que se otorgan sin
sustento, ni constituyen reconocimiento que conlleven afectacion al principio de
sostenibilidad fiscal”; segundo, la linea jurisprudencial del Consejo de Estado donde el
concepto de “monto” no puede escindirse del “ingreso base de liquidacion” esta
consolidad por mas de 20 afios; tercero, el H Consejo se aparta de manera justificada
y razonable de la sentencia en ciernes, ya que la inexequibilidad y la sentencia
modulativa no se puede “generalizar, pues como ya se anotd, se hace necesario el
estudio de los fundamentos de los regimenes especiales de los servidores publicos que
no precisamente consagran ventajas injustificadas frente a la forma de establecer el
ingreso base de la liquidacion de la pension vitalicia; por ello cobra relevancia
precisamente el principio de igualdad consagrado en el articulo 53 de la Constitucion
Politica, al determinarse que por razén de su actividad especifica y desarrollo de la
misma ciertos servidores publicos se encuentran gozando de los beneficios
establecidos en los regimenes especiales de transicién y que les asiste igual derecho
a quienes tienen una expectativa legitima del reconocimiento pensional bajo la
normatividad vigente a la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993"; cuarto, con respecto
a la SU-230/15 consider6 la H Seccion Segunda que la Corte Constitucional avalé la
interpretacion de la Corte Suprema sobre la materia y dentro del ambito de la
jurisdiccion ordinaria, sin embargo, la jurisdiccién contenciosa administrativa no le sirve
de precedente porque “conoce de los regimenes especiales del sector publico en
materia pensional, y que a su interior se aplican no uno sino multiples regimenes
normativos especiales de pensiones, en virtud del régimen de transicién pensional, la
Corte Constitucional ha tenido oportunidad de referirse especificamente a las
interpretaciones acerca del monto de las pensiones de transicion por parte de esta
jurisdiccion y las ha considerado ajustadas a la Constitucion y la Ley, con excepcion de
las pensiones del régimen de Congresistas y asimilados al mismo, precisamente en
virtud de la sentencia C-258 de 2013”; quinto, finalmente, el H Consejo de Estado,
Seccion Segunda, manifiesta que la Corte Constitucional todavia no ha evaluado estos
argumentos, pues siendo la maximo tribunal de lo contencioso administrativo tiene
derecho a que defenderse dentro de los procesos de tutela contra sus sentencias.

? Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de 6 de noviembre de 2014, expediente interno No. 3155-
2013, M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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Como se puede observar, el juez queda perplejo porque existe un superior funcional
directo que es la maxima autoridad contenciosa administrativa (Art. 237 CP) y un
superior funcional indirecto que es la maxima autoridad en la interpretacion de la
Constitucion Politica (Art. 241 CP). A ambas autoridades esta vinculado'®: Al Consejo
de Estado de manera positiva mediante los articulos 10, 102, 269 y 270 CPACA, a la
Corte Constitucional por via de la cosa juzgada constitucional y la ratio decidendi en la
sentencias de tutela. (Art. 86, 241.9 y 243 CP). La perplejidad del juez se evidencia en
gue tiene el deber de decidir no de manera automatica sino a partir del caso concreto
de manera independiente dentro de una Constitucién normativa, con carta de derechos
fundamentales y mecanismos de proteccion de éstos, por ello, el juez se encuentra en
una encrucijada juridica, constitucional y vital, pues la respuesta correcta no esta dada
de antemano de manera positiva sino que se encuentra dentro de un mundo juridico
complejo.

Qué debe hacer entonces el Juez cuando existe una linea jurisprudencial que lo vincula
de manera funcional y directa como es la del Consejo de Estado y otra contraria de la
Corte Constitucional? decidir a partir de los derechos y la Constitucién, como pasara a
verse.

Los efectos del cambio de jurisprudencia y los derechos.

Si bien el cambio de jurisprudencia es un fenémeno normal dentro de todo sistema
juridico, en principio afectaria principios esenciales como los derechos adquiridos, la
seguridad juridica y la igualdad de trato, sin embargo, si cambia la Jurisprudencia y esta
es fuente formal del derecho por via de la interpretacion, entonces también cambia la
ley y ya no podriamos hablar de vulneracion de derechos y principios fundamentales
sino de su necesaria conciliacién y armonizacién para que todos se materialicen en la
mayor y mejor medida dentro de las posibilidades facticas y juridicas disponibles.

Lo anterior se relaciona, en el ambito del derecho administrativo, con la teoria de las
.cargas publicas, que supone que la vida en sociedad impone cargas y deberes (Art. 6
y 95 CP), los cuales deben ser soportados de manera igual por todos los asociados, sin
qgue nadie esta obligado a soportar un dafno si no esta juridicamente justificado, y si
ocurriera, también debe resarcirse (Art. 90 CP) con base en dicha teoria y la
solidaridad''. Al respecto ha sefalado el Consejo de Estado:

' Corte Constitucional C-539 y 634 de 2011.

" CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia del 7 de mayo de 2007, Radicacion numero: 50001-23-26-000-1991-
06081-01(16696), MP. Enrique Gil Botero. Incluye como referencia estas dos sentencias: a) CONSEJO DE ESTADO, Seccion
Tercera, C.p. Pedro Gémez Parra, septiembre 30 de 1949.” “El Estado en ejercicio de su soberania puede en veces afectar los
derechos de los particulares, pero si esa afectacion es igual para todos los individuos que se encuentran en las mismas
condiciones no hay violacién de la justicia distributiva que justifique juridicamente la responsabilidad. Es por tanto caracteristica
de la responsabilidad del Estado que el dafic sea especial, lo que ocurre segin Bonnard, cuando en una categoria dada de
individuos, colocados en una misma situacion, el dafic no afecta sino a uno o algunos de ellos, pues si todos los que se hallen en
estas situaciones son o pueden ser afectados por el dafio, el individuo se encuentra en presencia de una carga publica, como lo
son, por ejemplo: los inconvenientes normales de vecindad que todo propietario debe soportar por el hecho de las propiedades
vecinas. El dafio debe ser, por tanto excepcional y anormal, porque la responsabilidad no proviene de la naturaleza del hecho
que cause el dafio, sino del caracter singular o excepcional del dafio ocasionado™. b) CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera,

C.p.: Guillermo Gonzalez Charry, abril 21 de 1966. “todo perjuicio anormal, que por su naturaleza e importancia exceda las
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“La igualdad, y como se antepuso, su manifestacién en el equilibrio ante las cargas publicas,
aparece como el bien juridico a restituir en estos casos, fruto directo de postulados equitativos
a los que repugna, como lo expresan el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, los
eventos de extrema desigualdad en la reparticion de las cargas publicas.

Esta reparacion igualitaria, en cuanto responsabilidad del Estado, es reforzada en su razén de
ser por la solidaridad, valor que debe animar el actuar del Estado colombiano, no sélo por su
calidad de Social -y por ende redistributivo-, sino ademas porque el constituyente ratifico este
caracter al consagrar en el art. 1° a la solidaridad como uno de los valores fundantes del Estado,
lo que ha sido reconocido por la jurisprudencia del Consejo de Estado.'?”

Desde la anterior perspectiva debe analizarse como en este caso las sentencias de
unificacion cambian la relacion juridica entre las partes y les crean derechos,
obligaciones y deberes que antes no tenian. Si bien todas las partes estan sometidas
al imperio de la ley, la forma y los efectos de ese sometimiento son distintas para cada
una de ellas, pues la conducta de la administracion es en esencia reglada (Art. 6, 121,
122 y 125 CP), en tanto que la conducta del trabajador es libre y solamente esta
sometida a lo que la ley prohiba (Art. 6 y 16 CP). De otra parte, las reglas de derecho
a las cuales estan sometidas las autoridades publicas estan compuestas no so6lo por la
disposicion y su interpretacion practica, también por la ratio decidendi o subreglas
jurisprudenciales, pues el “deber de acatar los mandatos superiores y legales incorpora,
de suyo, el mandato imperativo de asumir como reglas formales de derecho las
decisiones que unifican jurisprudencia y/o hacen transito a cosa juzgada constitucional”
(C-539/2011 y C-634/2011)

Acorde con lo anterior la Corte Constitucional ha sostenido que la “reconceptualizacion
del principio de legalidad” consiste en que se “vincula el concepto de “ley” u “orden
juridico” a la jurisprudencia como fuente formal del derecho”, por lo tanto, el precedente
jurisprudencial se vuelve obligatorio pues hace parte del principio de legalidad, la
seguridad juridica y la igualdad. Por esta misma razoén los cambios jurisprudenciales no
pueden ser “arbitrarios” debe demostrarse que dicho cambio es imperioso, “en tanto
concurren razones sustantivas y suficientes” para ello. Las autoridades administrativas,
por el contrario, no tienen esa libertad para apartarse de la jurisprudencia, “habida
cuenta que esos funcionarios carecen del grado de autonomia que si tienen las
autoridades judiciales, el acatamiento del precedente jurisprudencial es estricto” porque
“la definicion, con fuerza de autoridad, que hacen las altas cortes del contenido y
alcance de los derechos y, en general, de las reglas constitucionales y legales, resulta
imperativa para la administracion”. (ib)

En ejercicio del control de constitucionalidad abstracto, la Corte ha considerado la
naturaleza particular de los derechos en juego para modular los efectos de sus

molestias y los sacrificios corrientes que exige la vida en sociedad, debe ser considerado como una violacion de la igualdad de
los ciudadanos delante de las cargas publicas, y por consiguiente debe ser reparado”.

2 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia del 7 de mayo de 2007, Radicaciéon numero: 50001-23-26-000-1991-
06081-01(16696), MP. Enrique Gil Botero
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sentencias. Al declarar la inexequibilidad del articulo 116 de la Ley 6 de 19927,
mediante el cual se orden6 un ajuste a las pensiones del sector publico nacional
reconocidas con anterioridad al 1° de enero de 1989 para compensar las diferencias en
el aumento aplicado a los salarios y a dichas pensiones, fijo los efectos de su sentencia
bajo la tesis del respeto a las situaciones pensionales consolidadas que gozan de
proteccion constitucional:

“La Corte ha sefialado que es a ella a quien corresponde fijar los efectos de sus sentencias, a fin
de garantizar la integridad y supremacia de la Constitucién. En este caso, esta Corporacion
considera que, en virtud de los principios de buena fe (CP art. 83) y proteccion de los derechos
adquiridos (CP art. 58), la declaracion de inexequibilidad de la parte resolutiva de esta sentencia
solo tendra efectos hacia el futuro y se hara efectiva a partir de la notificacién del presente fallo.
Esto significa, en particular, que la presente declaratoria de inexequibilidad no implica que las
entidades de prevision social o los organismos encargados del pago de las pensiones puedan
dejar de aplicar aquellos incrementos pensionales que fueron ordenados por la norma declarada
inexequible y por el Decreto 2108 de 1992, pero que no habian sido efectivamente realizados al
momento de notificarse esta sentencia, por la ineficiencia de esas mismas entidades, o de las
instancias judiciales en caso de controversia. En efecto, de un lado, el derecho de estos
pensionados al reajuste es ya una situacion juridica consolidada, que goza entonces de proteccién
constitucional (CP art. 58). Mal podria entonces invocarse una decision de esta Corte, que busca
garantizar la integridad de la Constituciéon, para desconocer un derecho que goza de proteccion
constitucional. De otro lado, en virtud del principio de efectividad de los derechos (CP art. 2°) y
eficacia y celeridad de la funcién publica (CP art. 209), la ineficiencia de las autoridades no puede
ser una razon valida para desconocer los derechos de los particulares. Nétese en efecto que tanto
el articulo 116 de la Ley 6° de 1992 como el Decreto 2108 de 1992 ordenaban una nivelacion
oficiosa de aquellas pensiones reconocidas antes de 1989 que presentaran diferencias con los
aumentos de salarios, por lo cual seria discriminatorio impedir, con base en esta sentencia de
inexequibilidad, que se haga efectivo el incremento a aquellos pensionados que tengan derecho a
ello.”’* (Subrayas fuera de texto).

En consecuencia, si bien no pueden afectar derechos adquiridos ni situaciones juridicas
consolidadas, los cambios de jurisprudencia pueden crear una situacion mas favorable
a los intereses de los pensionados o retirados del servicio, y si se aceptara que los
derechos irrenunciables y periddicos se agotan en un solo instante o pronunciamiento
judicial, se daria una vulneracion del derecho constitucional a la igualdad (art.13 CP),
pues es obvio que las personas que demandaron antes del cambio jurisprudencial
sufriran un desmedro en sus intereses particulares, frente a las personas que con base
en el nuevo pronunciamiento demandan con el propésito de obtener la favorabilidad
otorgada con el mismo.

Frente a lo anterior ha dicho la jurisprudencia de ésta Jurisdiccion que al operar el
cambio de jurisprudencia la sentencia de unificacion puede tener efectos retrospectivos,
aplicandose a situaciones pensionales ya consolidadas pero que siguen ejecutandose
en el tiempo, con el pago de cada mesada pensional. La Seccién Segunda, subseccion
“A”, sentencia del 10 de julio de 2014, Radicacion nimero: 25000-23-42-000-2012-
01646-01(2720-13), MP. Luis Rafael Vergara Quintero, sobre nuevas peticiones

3 "Por la cual se expiden normas en materia tributaria, se otorgan facultades para emitir titulos de deuda publica interna, se
dispone un ajuste de pensiones del sector publico nacional y se dictan otras disposiciones”
4 Sentencia C-531 de 1995.

20

o)



Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Susana Castro Parra
Demandado: COLPENSIONES
Radicacion: 2016-0018

realizadas por titulares del derecho a las mesadas frente a cambio de jurisprudencia,
dijo:

“La jurisprudencia del Consejo de Estado, para la época en que se expidieron los actos
acusados no tenia unificado el criterio en torno a los factores que debian de tenerse en cuenta
para liquidar las pensiones con fundamento en la Ley 33 de 1985, pues existian providencias
como las citadas en la resolucion de reconocimiento pensional del demandante que
determinaban que la liquidacion debia realizarse con base en los factores que se tuvieron de
base para realizar los aportes en el ultimo afio de servicios, mientras que existian otras que
sefialaban que tal liquidacién debia hacerse sobre los factores salariales devengados en el
gltimo afio de servicios. La interpretacion anterior se hizo en aplicacion del principio de
favorabilidad consagrado en la Constitucion Politica y su aplicacion se materializ6 sobre actos
administrativos expedidos, obviamente, en forma previa a la fijacion de tal criterio, por lo que
mal puede considerarse que solo aplica para reclamaciones decididas por la administracion
con posterioridad a dicha definicion, pues lo que hace es interpretar, en la forma mas favorable
al trabajador, las disposiciones que le son aplicables, en garantia de un principio constitucional,
razén por la cual es validamente aplicable en el caso bajo andlisis.”

' De igual manera nuestro Tribunal sefiald refiriéndose a la retrospectividad del
precedente judicial contenido en las sentencias de unificacion en materia pensional 15;

“Conforme a lo antes sefialado y a la reconceptualizacién del principio de legalidad, no cabe
duda, que tanto el legislador como la Corte Constitucional equiparan a la jurisprudencia de
unificacion a la ley, es imperioso que la misma se aplique como fuente formal y material del
derecho, por lo que a este tipo de providencias que cumplan con las caracteristicas referidas,
debera darsele el trato similar a una ley, en este sentido es indispensable observar el fenébmeno
de la retrospectividad, a fin de que en casos donde la jurisprudencia de unificacion afacte a
situaciones juridicas en curso al momento de ser proferida.

En sintesis, para esta Sala es nitido que la retrospectividad de las sentencias de unificacion,

conforme a los pronunciamientos que anteceden, se puede aplicar al ser proferidos por los

Tribunales de cierre de cada jurisdiccién, como fuentes formales y materiales de la ley, bajo el

nuevo concepto de legalidad, o como lo deja entrever la Corte, en el entendido de un sistema

constitucional incluyente, en el que deben superarse los formalismos para pasar a la concrecion

de los principios iusfundamentales, en especial el de igualdad y universalidad que integran el
. derecho a la Seguridad Social. ( ...)"

Nuestra postura acoge también este sentir fundamental de los derechos, y comprende
que la cosa juzgada sobre un derecho que no se agota sino que todo el tiempo se
encuentra vigente, cuya naturaleza es de prestacion periddica, puede ser objeto de un
nuevo debate juridico cuando ocurre un cambio de jurisprudencia como es el caso que
nos ocupa, puesto que con ella se constituye un nuevo derecho que afecta directamente
hacia el futuro la situacion particular y concreta del pensionado.

Sin embargo los efectos econémicos del cambio de jurisprudencia son hacia el futuro.
Sefialo el Tribunal Administrativo de Boyaca:

% Tribunal Administrativo de Boyaca. Sala de Decision No. 3. Magistrada Ponente Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz. Sentencia de
abril de 2014. Demandante: Lilia Emma Coy Avila. Demandado: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Radicacion: 150013333010201300038-01.
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“(...)Entonces si la fuente de derecho surtio efecto el 1°de octubre de 2010, con la sentencia de
unificacion, ninguna afectacién puede tener sobre mesadas anteriores a esa fecha, en relacion
con factores que hasta entonces no se venian incluyendo porque no se consideraban retribucion
directa del servicio y/o porque estaban contempladas como factor de liquidacion pensional en el
Decreto 1045 de 1978. ( ...)"®

En consecuencia, establecido el caracter vinculante de la jurisprudencia de unificacion,
tanto del Consejo de Estado como de la Corte Constitucional, y el caracter prevalente
de los pronunciamientos de ésta Ultima como interprete autorizado de la Constitucion
(art. 243) es necesario determinar su aplicabilidad en el tiempo. Teniendo en cuenta
que la jurisprudencia es fuente formal del derecho y concretiza la disposicion, habra
que decir que en principio aplica hacia el futuro y no puede interferir en situaciones
juridicas consolidadas a no ser que la nueva interpretacion jurisprudencial sea mas
favorable para el derecho en discusion (art. 53 C.P.), caso en el cual cabe hacer una
aplicacion retrospectiva de la nueva regla sobre situaciones consolidadas que siguen
ejecutandose en el tiempo, como cuando el derecho reclamado es la reliquidacion de
la pension, que tiene como caracteristica que es una prestacion periddica, se mantiene
vigente en el tiempo, es irrenunciable, imprescriptible y es ciclico, asi que se afecta y
renueva en cierto periodo.

6.- SOLUCION DEL CASO
6.1.-Lo solicitado en la demanda.

Se depreca la nulidad de los actos administrativos contenidos en las Resoluciones N°
GNR 259757 del 26 de agosto de 2015 y Resolucion N° VPB 69333 del 6 de noviembre
de 2015, y el consecuente restablecimiento del derecho consistente en reliquidar la
pension de jubilacion de la demandante de tal forma que su monto equivalga al 75% de
la totalidad de los factores salariales devengados durante el tltimo afio de servicio.

6.2.- Lo probado en el proceso.
Obran en el expediente las siguientes pruebas relevantes:

- La demandante labor6 al servicio del Estado en calidad de servidor publico, en
el — Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —, desde el 15 de septiembre de
1981 al 30 de abril de 2014, fecha de retiro del servicio. (ver certificado de
informacion laboral — fl. 42).

- La sefiora Susana Castro Parra nacio6 el 23 de febrero de 1956, cumpliendo los
55 anos de edad el dia 23 de febrero del afio 2011, asi mismo tenia mas de 35
anos a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (Ver cedula de ciudadania

'8 Tribunal Administrativo de Boyaca. Sala de decisién No. 3. Magistrada Ponente Dra. CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ. Medio
de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho. Demandante: Julio Humberto Gémez Munevar. Demandado: Ministerio de
Educacién Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Radicacion 150013333004201400002 en sentencia
del 23 de abril de 2015:
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fl. 17 y copia registro civil de nacimiento — Documento N° 16780000301A del
expediente administrativo medio magnético fl. 88)

- Que mediante Resolucion N° GNR 70227 del 28 de febrero de 2014,
COLPENSIONES le reconocié pension de jubilacion a la demandante, efectiva
al retiro del servicio. (fls. 18-20)

- La demandante, mediante apoderado judicial solicité la reliquidacidon de su
pension con la inclusién de todos los factores que componen el salario de su
ultimo afio de servicios, peticion que fue negada por COLPENSIONES mediante
Resolucion N° GNR 259757 del 26 de agosto de 2015 (fls. 25 a 27), modificada
en sede de apelacion por la Resolucion N° VPB 69333 del 6 de noviembre de
2015 (fls. 35 a 39) empero, dicha reliquidacién no incluyo todos los factores
componentes de salario devengados en el Ultimo afio de servicios.

- La sefiora Susana Castro Parra percibié durante el ultimo afio de servicios 1 de
mayo de 2013 al 30 de abril de 2014, los siguientes factores salariales (copia
certificado de salario folios 112-113):

Asignacion basica

Remuneracion por servicios prestados
Bonificacion primer semestre

Prima de vacaciones

Bonificacién segundo semestre
Subsidio alimentacién afo

Subsidio transporte afio

Régimen de transicion: La demandante al 1° de abril de 1994, cumplia con los
requisitos establecidos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que (a) nacio
el 23 de febrero de 1956 luego para esa fecha contaba con mas de 35 afios de edad
(b) era empleada del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar; y, (¢c) cumple con el
requisito establecido en el paragrafo 4° del Acto Legislativo 01 de 2005, para conservar
el régimen de transicion hasta el 2014, que es el de contar con “cotizadas al menos 750
semanas o su equivalente en tiempo de servicios” a la fecha de entrada en vigencia de
ese acto (25 de julio de 2005). La accionante contaba para esa época (2005), con mas
de 20 anos de servicio. (Ver certificado de informacion laboral — fl. 42).

Régimen normativo aplicable. Visto lo anterior, la parte demandante se le aplica el
régimen normativo establecido en la Ley 33 1985, por lo tanto, tendra que reliquidarse
su pension teniendo en cuenta no solo los factores alli establecidos sino los que percibio
por concepto de salario el ultimo afo de servicio.
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Situacion juridico-administrativa.

- Entidad a la que presté servicios la demandante: Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar.

- Fecha de retiro del servicio: 30 de abril de 2014.

- Emolumentos devengados durante ultimo aino de servicios 1 de mayo
de 2013 al 30 de abril de 2014: Asignacion basica, Remuneracion por
servicios prestados, Bonificacion primer semestre, Prima de vacaciones,
Bonificacion de recreacién, Bonificacion segundo semestre, Subsidio
alimentacidn afno, Subsidio transporte ano.

Decision.

Conforme a lo anterior, el Despacho accedera a las pretensiones de conformidad con
lo siguiente:

Se declarara la nulidad de la Resolucion N° GNR 259757 del 26 de agosto de 2015,
por medio de la cual la entidad demandada negé la reliquidacion de pension de la
demandante y la nulidad parcial de la Resolucion N° VPB 69333 del 6 de noviembre
de 2015, por medio de la cual se resolvioé un recurso de apelacion; actos proferidos por
la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES.

A titulo de restablecimiento del derecho, se accedera a las suplicas de la demanda
para que se restablezca el ordenamiento juridico quebrantado y los derechos de la
demandante, realizando una nueva liquidacion pensional, tomando como base el 75%
del promedio de la totalidad de factores salariales devengados durante el Ultimo ano de
servicios, asi:

Factores que se reconoceran para efectos de la reliquidacion pensional: De
acuerdo al certificado de salarios devengados obrante a folios 112-113 del expediente,
la demandante deveng6 durante su ultimo afio de servicios comprendido entre el 1 de
mayo de 2013 al 30 de abril de 2014 y que alun no han sido incluidos dentro de la
liquidacién de su pension, son:

e Asignacion basica

¢ Bonificacion por servicios prestados
¢ Bonificacion primer semestre

e Prima de vacaciones

¢ Bonificacion segundo semestre

e Subsidio alimentacion afio

e Subsidio transporte afio

En relacién con la bonificaciéon del primer semestre, evidencia el Despacho que
corresponde a la creada en el Acuerdo 109 de 1970 de la Junta Directiva del ICBF, que

se asimila a la prima de servicios del articulo 59 del Decreto 1042 de 1978, de la misma
24
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manera la bonificacion del segundo semestre que fue creada en el Acuerdo 109 de
1970 de la Junta Directiva del ICBF y que se asimila a la prima de navidad del articulo
32 del Decreto 1045 de 1978, por tanto, de conformidad con la certificacion vista a folios
112-113, dichos factores salariales deben ser incluidos en la base de la liquidacion
pensional, pues la primera bonificacion se devengd en el primer semestre — mes de
junio —, y la del segundo semestre en diciembre del afo correspondiente y fueron
devengadas en el afio anterior a la adquisicion del status pensional.

Ahora, respecto a la Prima de Vacaciones, se debe estar en lo dispuesto en la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado, que sostiene lo siguiente:

“sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales — a las cuales
el mismo legislador dicha connotacién-, esto es, a las primas de navidad y de vacaciones, que a
pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y
cesantias, como expresamente quedo establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al caso sub-lite, tal y como ya
se expuso en consideraciones precedentes, por cuanto el presente asunto se rige por la Ley 33
de 1985, modificada por la ley 62 del mismo afio; empero, constituye un referente normativo que
demuestra el interés del legislador de tener dichas prima como factores de salario que se deben

incluir al momento de efectuar el reconocimiento pensional”!”

Por consiguiente, aunque es regla de exclusion de factores salariales en la base de
liquidaciéon de las pensiones la establecida en la sentencia de unificacién en comento
con respecto a las “sumas que cubran riesgos o infortunios a los que el trabajador se
pueda ver afectado”, la misma no se aplica a aquellas prestaciones que pese a tener
dicha connotacion sea el propio legislador el que las haya incluido como factor salarial,
como por ejemplo ocurre con la prima de vacaciones del articulo 45 del Decreto
1045/78.

En lo referente a la bonificacion por servicios prestados (remuneracién por servicios
prestados), como quiera que se definié el régimen pensional aplicable al demandante,
se debe decir que este factor se encuentra dentro del listado realizado por el legislador
en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, por lo cual ha de incluirse dentro de la base de
liquidacion pensional.

En relacion con el auxilio de transporte y subsidio de alimentacion, el Decreto 1042
de 1978 en su articulo 42 por medio del cual se fij6 el régimen salarial de los empleados
del orden nacional (Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias,
Establecimientos Publicos y Unidades Administrativas Especiales) establecié que
dichas primas constituyen factor salarial."®

7T 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).- Radicacién nimero: 25000-23-25-
000-2006-07509-01(0112-09) Actor: LUIS MARIO VELANDIA Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL

'8 Articulo 42°.- De otros factores de salario. Ademas de la asignacion basica fijada por la ley para los diferentes cargos, del valor
del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas las
sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios.

Son factores de salario:
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El Consejo de Estado en providencia del 03 de febrero de 2013'°, recordé que los
auxilios de alimentacién y de transporte también deben ser tenidos en cuenta como
factores salariales, a la hora de liquidar la mesada pensional de un trabajador. Ello
porque el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, bajo la interpretacion de este Alto
Tribunal, ha precisado que toda remuneracion derivada de los servicios efectivamente
prestados debe ser incluida en el calculo.

6.3. De la prescripcion Trienal

Encontrando el Despacho que a la demandante le asisten los derechos, es procedente
el estudio del fendmeno de la prescripcion.

Y cuanto a la prescripcion trienal, en el presente caso no hay lugar a la aplicacién de
las consecuencias de éste fendbmeno juridico, como quiera que el retiro del servicio de
la demandante tuvo lugar, tan solo hasta el 30 de abril de 2014. (f.42) y la peticion de
la reliquidacidn de la pension se elevo el 11 de junio de 2015 (fl.22), a su vez acudié en
demanda el 8 de marzo de 2016 (fl.16 vto), por lo que en el caso objeto de estudio no
se cumplen los presupuestos que para tal fin prevé el articulo 41 del Decreto 1848 de
1969, para declarar la prescripcion.

Bajo las anteriores precisiones, la demandada Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES debera reliquidar y pagar la pensién de vejez a la sefiora
Susana Castro Parra, teniendo en cuenta todos los factores salariales que
efectivamente devengo durante el Ultimo afio de servicio, tal y como lo ordena el articulo
1 de la Ley 33 de 1985, que para el caso concreto corresponde al tiempo entre el 1 de
mayo de 2013 al 30 de abril de 2014, siendo esta la ultima fecha en la que fue retirada
definitivamente del servicio (fl.42), en consecuencia, es dable afirmar que los actos
enjuiciados se encuentran viciados de ilegalidad, siendo procedente declarar sus
nulidades y la consecuente reliquidacion pensional reclamada con la inclusion de los
factores salariales anteriormente enunciados, efectiva al retiro del servicio.

6.4. Del ajuste de la condena.

Las sumas a reconocer y pagar se actualizaran de acuerdo con lo sefialado en el
articulo 187 del C.P.A.C.A.y la férmula segun la cual el valor presente (R) se determina
multiplicando el valor histérico (Rh) por el guarismo que resulta de dividir el indice final
de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de la sentencia)

a) Los incrementos por antigliedad a que se refieren los articulos 49 y 97 de este Decreto.
b) Los gastos de representacion.
c) La prima técnica.
d) El auxilio de transporte.
e) El auxilio de alimentacion.
f) La prima de servicio.
) La bonificacion por servicios prestados.
h) Los viaticos percibidos por los funcionarios en comision
9 Consejo de Estado Seccion Segunda, Sentencia 76001233100020070021701 (03412012), 3/20/2013
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por el indice inicial (vigente a la fecha en que debi6 hacerse el pago). La férmula que
debe aplicar la entidad demandada es la siguiente:

R = R.H. X indice final
indice inicial

En donde el valor “R” se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo dejado
de percibir por el actor desde la fecha a partir de la cual se originé la obligacion, por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor, certificado por
el DANE vigente a la fecha de la ejecutoria de la sentencia por el indice inicial vigente
a la fecha en que debia hacerse el pago.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, dicha férmula debe aplicarse
mes por mes, para cada mesada de la pension de jubilacion y para los demas
emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la
causacion de cada uno de ellos, desde luego, sin perjuicio de lo estipulado en el articulo
192 del C.P.A.C.A., cuya observancia por parte de la administracion debe darse sin
necesidad de mandato judicial.

6.5.- Descuentos para los aportes en seguridad social en pension y salud.

Recientemente el Honorable Tribunal Administrativo de Boyaca cambi6 su postura en
torno a la naturaleza y exigibilidad de los aportes que se debieron realizar al sistema
pensional, debate que surge cuando se ordena una liquidacion de la pensién que
incluye nuevos factores salariales. De manera unificada® el Tribunal sefiala que dichos
aportes tienen una naturaleza de caracter parafiscal y consecuente con ello su
tratamiento legal debe buscarse en el Estatuto Tributario y la Ley 383 de 1997 "Por la
cual se expiden normas tendientes a fortalecer la lucha contra la evasion y el
contrabando y se dictan otras disposiciones”. En consecuencia estos aportes no
pueden escapar a las reglas sobre pago, exigibilidad y extincion establecidas para este
tipo de recursos, aunque moderadas en virtud de la naturaleza del derecho en debate,
al respecto dijo el Tribunal:

“En efecto, cuando se estudia la naturaleza de los aportes la norma brinda una interpretacion
mas asertiva, segun la cual, al tener el caracter parafiscal, la obligacion tiende a extinguirse como
cualquier otra. En este sentido, la aplicacion de las normas sobre el pago, la exigibilidad y la
extincidon de las obligaciones parafiscales permiten deducir que se debe aplicar la prescripcion
de 5 afios a los descuentos por aportes que debieron realizarse por parte del empleado.

20 gentencias del Tribunal Administrativo de Boyaca que acogen esta postura: Sala de Decision No. 1, ponencia del Doctor Fabio
lvan Afanador Garcia, Sentencia del 30 de junio de 2016, radicacion 150013333004201400229-01, demandante: Juan de los
Reyes Aldana, Demandado: FNSPM. Sala de Decisién No. 2, ponencia del Doctor Luis Eresto Arciniegas Triana, Sentencia del
27 de abril de 2016, radicacion 150012333000201500102-00, demandante Jorge Pico Enciso, demandado: COLPENSIONES.
Sala de Decision No. 3, ponencia de la Doctora Clara Elisa Cifuentes Ortiz, Sentencia del 19 de febrero de 2016, radicacion
152383331703201400096, demandante Ana Beatriz Suelta Figueroa, demandado: SENA. Sala de Decision No. 4, ponencia de
la Doctora Patricia Victoria Manjarrés Bravo, Sentencia del 11 de mayo de 2016, radicacion 152383333001201300362-01
demandante: Mercedes Traslavifia de Martinez, demandado: FNPSM.
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Ahora bien, frente a las solicitudes pensionales es necesario detenerse a analizar la situacion de
quienes acuden a la administracion de justicia, pues, debido a su especial proteccion el operador
judicial debe permitiries el acceso efectivo a la Seguridad Social mediante la aplicaciéon de
interpretaciones mas favorables. Al respecto, en la mencionada providencia del 19 de febrero de
2016, la Sala No. 3 de esta Corporacion se refiridé a este asunto asi:

“Cuando se trata de prestacion social, como la pension de vejez, que por regla general,
esta dirigida a sujetos de especial proteccion, es decir las personas de la tercera edad -
aquellas que cuentan con 60 afios de edad o0 mas- que sufren de una disminuciéon de su
capacidad laboral y aquella- la pension- se constituye en la Unica opcion real de afrontar
su condicion econdémica, exige de la administracion de justicia un esfuerzo hermenéutico
que busque preservar el goce de sus derechos fundamentales y su condiciones
materiales de existencia. :

Esta obligacion forma parte del bloque de constitucionalidad (Art.93 CP). El Protocolo
Adicional a la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Economicos, Sociales y Cuiturales, “Protocolo de San Salvador”, contemploé en su
articulo 17, que toda persona tiene derecho a proteccion especial durante su
ancianidad. A su vez, el articulo 1.1. de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, prescribe que todos los Estados partes deben comprometerse a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella.

De igual forma, la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores, aunque no ha sido ratificada por Colombia,
constituye un precedente sobre el amparo normativo de estas personas. Consagra que,
durante ia vejez, el Estado debe garantizar el derecho efectivo a vivir con dignidad e
igualdad de condiciones con otros sectores de la poblacion.”

En consecuencia, a fin de procurar la proteccion efectiva del Derecho a la Seguridad Social de
las personas de especial proteccion, la Sala No. 1 del Tribunal Administrativo de Boyaca
cambiara la postura que anteriormente venia aplicando. Lo anterior, considerando que al emitir
la sentencia sobre la inclusion de los factores salariales, nace la obligacion tributaria para el
empleado y el empleador respecto de dichos factores, y por tanto, es predicable de los mismos
la aplicacion de la prescripcion extintiva de las obligaciones.

En conclusion, respecto a la prescripcion extintiva de la obligacion, ia Sala ordenara realizar los
descuentos en aportes a pensiones durante los Gltimos cinco (5) afios laborados, es decir, no se
descontaran las sumas por aportes adeudados con anterioridad al 6 de enero de 2004."

Igual solucion se aplicara en el presente caso, atendiendo el precedente vertical que
obliga a variar la postura anteriormente sostenida por el Despacho, para sefalar en el
presente caso que sobre los factores base de liquidacién de la pensién respecto de los
cuales no se haya realizado los descuentos a la seguridad social se hagan las
deducciones de ley Unicamente sobre los cinco ultimos afos laborados.

6.6.- Respuesta a los argumentos de las partes.

En consecuencia, el desconocimiento de las fuentes formales de los derechos
reclamados sitla a la decision demandada en el ambito de las causales de nulidad de
los actos administrativos, pues fue expedida con infracciéon de las normas en que debia
fundarse, desvirtuandose su presuncion de legalidad. Por ello se declarara las
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nulidades deprecadas y se ordenara a la demandada que realice una nueva liquidacion,
tomando como base el 75% del promedio de todo lo devengado en el periodo
comprendido entre el 1 de mayo de 2013 al 30 de abril de 2014. Se accede entonces
a las suplicas de la demanda para restablecer el ordenamiento juridico quebrantado y
los derechos de la demandante.

Respecto a las excepciones planteadas por la entidad demandada, es preciso sefalar
que las mismas no se encuentran llamadas a prosperar toda vez que de conformidad
con lo expuesto a lo largo de esta providencia, a la parte actora le asiste el derecho a
que la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, proceda a
reajustar su pension de jubilacidn con la inclusion de todos los factores salariales.

7. De Las Costas

De conformidad con el articulo 188 del C.P.A.C.A. y el articulo 365 del C.G.P. y dada
la disparidad presentada en cuanto al tratamiento de la condena en costas y agencias
en derecho, este despacho acogera la reciente postura del Consejo de Estado?!, que
frente al particular concluy6 lo siguiente:

(.)

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar de un
criterio “subjetivo” —CCA- a uno “objetivo valorativo” —CPACA-.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondra” sobre costas, es decir,
se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las
precisas reglas del CGP.

c) Sinembargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el juez revise
si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP,
esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado
efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala
fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijaré atendiendo la
posicion de los sujetos procesales, pues varia segun sea la parte vencida el empleador, el
trabajador o el jubilado, estos ultimos mas vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi
como la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas, por lo que el
juez en su liquidacion no estara atado a lo asi pactado por éstas.

f) Laliquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el despacho de primera
o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP?2, previa elaboracion del secretario y aprobacion
del respectivo funcionario judicial.

AS

21 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “A”. Consejero
Ponente: William Hernandez Gémez.  Radicacién: 13001-23-33-000-2013-00022-01. Numero Interno: 1291-2014. Medio de control:
Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Actor: José Francisco Guerrero Bardi. Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion

Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP - Caja Nacional de Previsién Social — Cajanal EICE,

Liquidacion, (Hoy liquidada). Bogota D.C., siete (7) de abril de dos mil dieciséis (2016).

en

2 *ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el juzgado que haya
conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o

notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:(...)"
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g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.”

Visto lo anterior atendiendo el criterio objetivo emanado del analisis jurisprudencial en
cita, debe decir el despacho que no encuentra en el expediente elementos de juicio
suficientes para establecer las costas, pues aunque la entidad demandada fue vencida
en juicio, ello no basta para su reconocimiento, pues ha de contar el juez con
parametros de decision suficientes para establecer su comprobacion, razén por la cual
no se condenara en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Administrativo de Oralidad del Circuito de
Tunja, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar no probadas las excepciones propuestas por la entidad
demandada.

SEGUNDO.- Se declara la nulidad de la Resolucion N° GNR 259757 del 26 de agosto
de 2015, que nego la reliquidacion de la pension de vejez de la Sefiora SUSANA
CASTRO PARRA vy la nulidad parcial de la Resolucién N° VPB 69333 del 6 de
noviembre de 2015 en lo que tiene que ver con los factores salariales que deben hacer
parte de la base de liquidacion de la pensidn; actos administrativos expedidos por la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior, a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordena a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES,
liquidar en debida forma, reconocer y pagar a la sefiora SUSANA CASTRO PARRA,
identificada con cédula de ciudadania N° 40.016.780 de Tunja, el valor de la pension de
jubilacion equivalente al 75% del promedio de todos los salarios devengados durante el
altimo afio de servicios, esto es desde el 1 de mayo de 2013 al 30 de abril de 2014, a
saber: Asignacion basica, Bonificacion por servicios prestados, Bonificacion primer
semestre, Prima de vacaciones, Bonificacion segundo semestre, Subsidio alimentacion
afio y Subsidio transporte afio, efectiva al retiro del servicio, esto es al 30 de abril de
2014.

CUARTO: La suma correspondiente debera ser reajustada y actualizada en la forma
indicada en la parte motiva, aplicando para tal fin la siguiente formula:

indice Final

RERM - dice nicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico (Rh), que es
lo dejado de percibir por el demandante por concepto de emolumentos salariales y
prestacionales, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
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consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas,
teniendo en cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados durante dicho
periodo, como se indico en la parte motiva de la presente providencia. Es entendido
gue por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara mes por mes, para
cada mesada pensional teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al
momento de la causacion de cada uno de ellos, teniendo en cuenta los reajustes
reconocidos periddicamente, para deducir la indexacion que afecta las sumas
causadas.

QUINTO: Sobre los nuevos factores a tener en cuenta para el reconocimiento de la
liquidacion de la pension de jubilacion reconocida a la sefiora Susana Castro Parra
respecto de los cuales no se hayan realizado descuentos a seguridad social, se ordena
hacer las deducciones legales durante los cinco (5) Ultimos afios de prestacion de
servicios del precitado, como se indicd en la parte motiva de esta sentencia.

SEXTO: Se ordena dar cumplimiento a esta providencia con observancia de lo
dispuesto en los articulos 192 y 195 del CPACA.

SEPTIMO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

OCTAVO: No condenar en costas en esta instancia.

NOVENO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVUELVASE a la
interesada sin necesidad de desglose los anexos y el remanente de la suma que se

orden6 para gastos del proceso si la hubiere, déjese constancia de dicha entrega y
ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

7

ANA ELSA AGUDELO AREVALO
JUEZ
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