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MEDIO DE CONTROL.: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

DEMANDANTE: Esperanza Téllez Trujillo

DEMANDADO: Administradora  Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES

RADICACION: 15 001 33 33 004 2015 00072 00

Previo el agotamiento de las etapas procesales precedentes y no existiendo vicios
o causal de nulidad que invalide lo actuado, procede este Despacho a proferir
sentencia del medio de control de la referencia de conformidad con los articulos
181 inciso Ultimo y 187 y siguientes del Cadigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo.

l. LA DEMANDA (fls. 2-13)

Mediante apoderada judicial y en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho, la sefiora ESPERANZA TELLEZ TRUJILLO, solicita que se declare la
nulidad parcial de la Resolucién No GNR 295432 de 24 de agosto de 2014,
mediante la cual el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES ISS hoy
COLPENSIONES, reconocié la pensidn de jubilacién a la demandante sin la
inclusion de todos los factores devengados durante el Ultimo afio de servicio: asi
mismo, la nulidad de la Resolucién No. VPB 2714 del 20 de enero de 2015,
mediante la cual COLPENSIONES, resolvio el recurso de apelacion y se modifica la
resolucion anterior.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita se reliquide y pague la pension de
jubilacién de la demandante incluyendo todos los factores salariales devengados en
el ultimo ario de servicio, de conformidad con lo establecido en la Ley 33 de 1985,
toda vez que la accionante se encontraba cobijada en el régimen de transicion
establecidos en la Ley 100 de 1993.

Finalmente solicita que sobre las diferencias de las mesadas pensiones adeudadas
pague las sumas necesarias para hacer los ajustes a valor de estas conforme al IPC
sobre las diferencias dejadas de reconocer desde el 1 de febrero de 2014 y hasta
cuando se pague en su totalidad; que se condene a la entidad demandada a dar
cumplimiento a la sentencia en los términos establecidos en los articulos 189 y 192
del CPACA.

e FUNDAMENTOS FACTICOS.

Como hechos relevantes se adujo que la demandante laboré en la Secretaria de
Educacion del Departamento de Boyaca del 5 de diciembre de 1983 al 15 de
enero de 1992 y en el Servicio Nacional de Aprendizaje “SENA” por mas de 20
anos, que al momento del retiro del servicio se desempefiaba en el cargo de
profesional Grado 06.

Que COLPENSIONES mediante la Resolucién No GNR 295432 de 24 de agosto de
2014 le reconoci6 pension de jubilacion por la suma de 2.303.348 sin incluir todos
los factores salariales devengados en el Ultimo afio; que contra dicha resolucién la
actora interpuso recurso de apelacion, el cual fue resuelto mediante la Resolucion
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No. VPB 2714 de 20 de enero de 2015 expedida por el Vicepresidente de
Beneficios y Prestaciones de COLPENSIONES, reliquidando la pensién pero sin
incluir la totalidad de factores salariales.

» NORMAS VIOLADAS.
NORMAS DE RANGO CONSTITUCIONAL
Articulos 2, inciso final, 5, 13, 29, 48, 53, y 90.
NORMAS DE RANGO LEGAL

Articulos 1, 2, 3, 4, 5 de la Ley 153 de 1887; Inciso 2° del articulo 11 de la Ley 100
de 1993; Ley 33 de 1985; Codigo Civil articulos 26 a 32; articulos 127 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo y Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo articulos 2, 3, 103 y 138.

Como concepto de violacién sefiala que la demandante nacio6 el 8 de julio de 1956,
por lo tanto a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tenia mas de 35 anos
de edad, siendo entonces beneficiaria del régimen de transicion alli establecido;
por lo tanto tiene derecho a que la entidad accionada le reliquide la pension con la
inclusion de todos los factores salariales devengados en el tltimo afio de servicios.

Manifiesta que la entidad accionada motiva falsamente los actos administrativos
demandados, al no tener en cuenta en la liquidacion los factores salariales
indicados en la Ley 33 y 62 de 1982 los cuales no son taxativos sino enunciativos
de acuerdo a la sentencia de unificacion proferida por el Consejo de Estado de
agosto de 2010.

Que en cuanto a los descuentos de aportes para la Sistema General para la
Seguridad Social; no se debe efectuar ese descuento de toda la vida laboral, sino
de la forma definida por el Tribunal Administrativo de Boyaca con ponencia del
Doctor Carmelo Perdomo Cuéter en providencia de 6 de diciembre de 2012, es
decir solo se deben hacer los descuentos por aportes tres afios antes al recurso
de reposicion en el que se solicito la reliquidacion pensional.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

A través de apoderado la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES contestd la demanda en término (fls.83-94), manifestando su
aposicion a las pretensiones de la demanda por carecer de sustento factico y
legal.

Sefiala que revisado el acervo probatorio la demandante acredita su calidad de
empleada publica por medio de las respectivas certificaciones, como se expuso en
la Resolucién VPB2714 del 20 de enero de 2015 al momento de acceder a la
reliquidacion pensional por la Ley 33 de 1985 conforme a los factores salariales
del articulo 1 de la Ley 62 de 1985 y sobre las cuales se hicieron las respectivas
cotizaciones:; no obstante COLPENSIONES no puede reliquidar la pension de la
accionante con factores salariales que no se encuentran reportados, pues adoptar
dicha determinacion causaria un detrimento econémico injustificado.

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
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teniendo en cuenta el valor de las cotizaciones efectivamente realizadas por parte
del trabajador.

Que al realizar el analisis del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se comente un
error de interpretacion, 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 pension, 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 restringid 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 contradiccion 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.

Asi mismo manifestd, 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 Gltimo afio de
servicios y resolver respecto de la determinacion del ingreso base de liquidacion
para los beneficiarios del regimen de transicion por obligatoriedad de tener como
base legal el articulo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, en razén que el legislador al
aprobar dicha normatividad restringié las reglas del IBL con el fin de evitar la
violacién de principios que rigen la seguridad social, tales como universalidad,
solidaridad, eficiencia y equidad, con el fin de cumplir el mandato de la distribucion
equitativa de los recursos publicos conforme lo establece el articulo 48 de la
Constitucién Politica.

Finalmente, como excepciones propuso: falta de integracién 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 indexacién, cobro de lo no debido, buena fe de
Colpensiones, prescripcion, compensacion o deduccion de pagos realizados vy la
denominada o genérica.

IILACTUACION PROCESAL

3.1 Audiencia Inicial: admitida la demanda mediante proveido del 29 de abril de
2015" y notificadas las partes?, la entidad dentro de la oportunidad establecida
para el efecto contesto6 la demanda®, mediante auto del 29 de septiembre de 2016,
se fijo fecha para audiencia inicial*, la cual se realiz6 el 25 de octubre de 20169,
decretandose dentro de la misma la practica de pruebas de forma oficiosa.

3.2 Audiencia de Pruebas: El 16 de noviembre de 2016 se realiz6 audiencia de
pruebas®, audiencia en la cual fue posible incorporar la totalidad de las pruebas
decretadas y se ordend la presentacion de los alegatos por escrito.

Wer folios 70 a 72.
2Ver folios 77 y 81.

3 Ver folios 83 a 91.
“Ver folio 107 a 108.
SVer folios 146 a 148.
Ver folios 186.
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3.3 Mediante auto del 27 de enero de 2017 y una vez las partes habian
presentado sus alegatos de conclusién, el despacho dispuso decretar una prueba
de mejor proveer para aclarar algunas de las inconsistencias que se presentaron
en el material probatorio allegado’.

IV. ALEGATOS
4.1. Parte actora (f. 188-190)

Sostiene que la entidad demandada reconoci6 la pension de jubilacion de la
sefiora Esperanza Téllez Trujillo sin incluir todos los factores salariales
devengados durante el Gltimo afio de prestacion de servicios, restringiendo la
liquidacién a los factores contemplados en la Ley 33 de 1985, haciendo énfasis en
que solo se deben tener en cuenta los factores que sirvieron de base con respecto
a los aportes para pension.

Sostiene que el Consejo de Estado en sentencia del 4 de agosto de 2010,
Consejero Ponente Victor Hernando Alvarado Ardila dentro del proceso con
radicado No. 2006-007509 unifico los criterios jurisprudenciales existentes y
establecioé que al momento de liquidar la pension de jubilacion se debia tener en
cuenta todos los factores devengados por el trabajador durante el dltimo afo de
servicio.

Agrega que la sentencia SU-230 proferida por la Corte Constitucional ya fue
analizada por el Consejo de Estado como maxima autoridad de la jurisdiccion
contencioso administrativo, reiterando lo ya establecido en la sentencia de
unificacion del 4 de agosto de 2010.

Afirma que existe discrepancia ente las certificaciones emitidas por el SENA
respecto al valor de los vidticos devengados por la demandante durante el ultimo
afio de prestacion de servicio, sin embargo sostiene que tiene derecho a que los
viaticos sean reconocidos como factor salarial toda vez que fueron devengados
durante 11 meses del afio en que adquirié el estatus pensional.

4.2. Entidad demandada. (f. 191-193)

Sostiene 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 tratandose de la
determinacién del ingreso base de liquidacion para los beneficiarios del
régimen de transicién por extension debe tomarse como cabe o fundamento
legal el articulo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, en razén que el Legislador al
aprobar la normatividad en comento restringi6 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 distribucion equitativa de los recursos publicos
conforme lo establece el articulo 48 de la Constitucion Politica, que atendiendo
la postura jurisprudenciai respecto a la reliquidacion de la pensiones vy
conforme a los argumentos del escrito de la contestacion de la demanda
solicita al Despacho denegar las suplicas de la demanda.

7 Ver folio 195.
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4.3. CONCEPTO MINISTERIO PUBLICO
Guardo silencio.
V. ANALISIS PROBATORIO

Al expediente se allegd el siguiente material probatorio, que fue decretado y
practicado siguiendo las formalidades preestablecidas en las normas procesales,
respetando el derecho de contradiccion, publicidad y defensa de las partes y que
por lo tanto se incorporaron al expediente como pruebas legalmente recaudadas y
allegadas a la actuacion procesal, razon por la cual se valoraran en conjunto, para
soportar la decisiéon que en derecho corresponda:

1. Copia de la cedula de la sefiora Esperanza Téllez Truijillo, en el cual se
establece como fecha de nacimiento el 8 de julio de 1956 (f. 14).

2. Resolucién No. GNR 295432 del 24 de agosto de 2014 por medio de la cual
la Administradora Colombina de Pensiones —-COLPENSIONES, reconoce y
ordena el pago de una pension de vejez a la sefiora Esperanza Téllez
Trujillo (f. 16-18).

3. Resolucion No. VPB 2714 del 20 de enero de 2015, mediante la cual se
resuelve un recurso de apelacion y se modifica la resolucion No. GNR
295432 del 24 de agosto de 2014 (f. 20-22).

4. Resumen de semanas cotizadas expedido por la Administradora Colombina
de Pensiones —COLPENSIONES, para los afios 1992 a 2013 (f. 24-27).

5. Resolucion No. 008 del 31 de enero de 2014, por medio de la cual se
acepta la renuncia a la sefiora Esperanza Téllez Truijillo (f. 32).

6. Certificado de los emolumentos percibidos por la sefiora Esperanza Téllez
Trujillo durante el ultimo afo de prestacion de servicio, esto es, 1 de febrero
de 2013 al 30 de enero de 2014 (f. 33y 51).

7. Certificado de viaticos causados a nombre de la sefiora Esperanza Téllez
Trujillo, para el periodo comprendido entre febrero de 2013 a enero de
2014, asi como las ordenes de viaje correspondientes (f. 156-185).

8. Oficio No. 15-1040 radicado el 20 de febrero de 2017 a través de los cuales
se remite nuevamente los certificados de los viadticos causados por la
sefora Esperanza Téllez Trujillo durante el ultimo afo de prestacion de
servicios (f. 217- 247).

9. Certificado en el cual se aclaran las diferencias encontradas en las
diferentes certificaciones (f. 247)

VI.CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
6.1. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde al Despacho definir si la pension de jubilacién reconocida a la sefiora
ESPERANZA TELLEZ TRUJILLO debe ser reliquidada para incluir en su ingreso base
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de liquidacién la totaiidad de los factores devengados durante el dltimo afio de
servicio, atendiendo a que se encuentra cobijada en el régimen de transicion previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

VIl. TESIS

De acuerdo con io expuesto y una vez analizada la demanda, el Despacho
advierte que los argumentos relevantes, se concretaran a las siguientes:

o Tesis argumentativa propuesta por la parte Demandante:

Para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la actora tenia mas de 35 afios
de edad y 15 de servicio, por lo que se encuentra amparada en el régimen de
transicion previsto en ella y le son aplicables las normas anteriores, esto es las
Leyes 33 y 62 de 1985; bajo estas condiciones debi6 liquidarse la pension con
base en el Ultimo afo de servicio, teniendo en cuenta todos los factores salariales
devengados, aplicandose en su integridad el régimen anterior.

« Tesis argumentativa propuesta por la Demandada

Refiere que los actos acusados se encuentran ajustados a la legalidad, pues a la
demandante se le reconocio la pension de jubilacion en la cuantia que corresponde,
tomando en cuenta el promedio de lo devengado o cotizado en los términos del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Que para el calculo del Ingreso Base de
Liquidacion atendiendo la Circular 01 de 2012, se toman los factores salariales
establecidos en el Decreto 1158 de 1994. Manifiesta que no es posible aplicar el
ingreso base de liquidacion establecido por la ley 33 de 1985, ni sus factores
salariales de plano, ya que a la fecha se encuentra vigente la jurisprudencia de la
Corte Constitucional No. C-258 de 2013, en el cual la Corte hace un analisis para los
beneficiarios del régimen de transicion, argumentando que debe tomarse como base
o fundamento legal el articulo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993.

o Tesis Argumentativa del Juzgado:

El Juzgado accedera a las pretensiones de la demanda, como quiera que la
situacion juridica de la accionante se encontraba cobijada por el régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en tanto que a la fecha
en que entré a regir, contaba con méas de 35 afios de edad y/o 15 anos de servicio,
en consecuencia, las normas que regulan la pension de la demandante no son
otras, mas que las contenidas en las Leyes 33 y 62 de 1985.

Asi las cosas, la pension debi6 liquidarse con el 75% del promedio del salario
mensual devengado durante el tltimo afio de servicios de la demandante, teniendo
en cuenta la totalidad de los factores salariales que sirvieron de base para los
aportes, como quiera que la sentencia de unificacion del Consejo de Estado, refiere
que debe entenderse como salario, todo lo que habitual y periodicamente y por
ende, también debe excluirse aquellas sumas que no constituyan factor salarial.

Por tanto se declarara la nulidad parcial de la Resolucién No. GNR 295432 de 24
de agosto de 2014, mediante la cual se reconocié la pension de vejez a la
demandante y declarara la nulidad parcial de la Resolucion No. VPB 2714 del 20
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de enero de 2015, que resolvid el recurso de apelacion propuesto respecto de la
resolucién anterior.

Vill. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
Para resolver el problema juridico, el despacho procedera:
1. De la Normatividad aplicable para la pension de Jubilacion.

i) Del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993
ii) Del Régimen pensional previsto en la Ley 33 de 1985

2. Del caso concreto.
1. DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE A LA PENSION DE JUBILACION
i) Del Régimen de Transicion previsto en la Ley 100 de 1993

Con la Ley 100 de 1993, el legislador cre6 el Sistema General de Seguridad Social
en Pensiones, estableciéndose dentro del mismo los requisitos de edad y/o tiempo
de servicio o semanas de cotizacion que debian cumplir las personas para acceder
a la pension de vejez. Derogando a su vez los diferentes regimenes pensionales
existentes con anterioridad.

Sin embargo, en su articulo 36, contempl6 un régimen de transicién; frente al cual
la Corte Constitucional sentencia T-237 de 2015 refirio lo previsto en sentencia C-
789 de 2002, para precisar el alcance del mencionado articulo al expresar ‘“La
creacion de un régimen de transicion constituye entonces un mecanismo de
proteccién para que los cambios producidos por un transito legislativo no afecten
desmesuradamente a quienes, si bien no han adquirido el derecho a la pension,
por no haber cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa legitima de
adquirir ese derecho, por estar proximos a cumplir los requisitos para pensionarse,
en el momento del transito legislativo.

Por tanto, el articulo 36 permitié que la situacion juridica se regiria por el régimen
anterior en lo que tiene que ver con el monto de la pensién, la edad y el tiempo de
servicio o nimero de semanas cotizadas necesarias para obtener el derecho
pensional, para las personas que cumpliesen uno de los siguientes requisitos:

1. Afavor de hombres que tuvieran mas de cuarenta afios

2. Afavor de mujeres mayores de treinta y cinco afios y

3. A favor de hombres y mujeres que, independientemente de su edad,
tuvieran mas de quince afos de servicios cotizados; requisitos que
debian estar cumplidos al momento de la entrada en vigencia del
Sistema General de Pensiones.

Ahora bien, el Consejo de Estado ha sido pacifico en sefalar que quienes se
encuentren incursos en el régimen de transicion, debe aplicarseles en su
integridad la norma pensional anterior en virtud del principio de inescindibilidad
de la norma, la liquidacién pensional de los beneficiarios del régimen de transicion
ha de hacerse teniendo en cuenta los aspectos de edad, tiempo y monto pensional
previsto en la norma anterior.
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ii.) De los factores salariales previstos en la Ley 33 de 1985

No obstante, la enumeracion por parte de la ley, es importante sefialar que el
Consejo de Estado, por via jurisprudencial a través de sentencia de unificacion de
4 de agosto de 2010, con ponencia del doctor VICTOR HERNANDO ALVARADO,
Exp. No. 250002325000200607509 01 (0112-2009), ha precisado que los factores
enlistados son unicamente a titulo enunciativo, por cuanto deben incluirse los que
habitual y periédicamente recibe un trabajador.

De conformidad con lo anterior, es claro que la Seccidon Segunda del Consejo de
Estado, con el propésito de garantizar principios constitucionales como la iguaidad
material, la supremacia de la realidad sobre las formas y la favorabilidad en materia
laboral, adopto el criterio de que si bien es cierto la norma aplicable al presente caso
es la Ley 33 de 1985, ésta no indica en forma taxativa los factores salariales que
deben conformar la base de liquidacion pensional, sino que los mismos estan
simplemente enunciados, luego no impiden la inclusion de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el ultimo afio de prestacion del servicio, de
suerte entonces, que no obstante ser aplicable para efectos de la liquidacion de su
pension de jubilacion las normas establecidas en la precitada Ley, modificada por la
Ley 62 de 1985, también es cierto, que debe atenderse el criterio de unificacion en
mencion en el que se considerd que la pension debe liquidarse con base en todos
los factores salariales devengados en el Ultimo afo. Asi, para establecer la forma
como debe liquidarse dicha prestacion periddica, ha de atenderse este criterio en
consonancia con los principios ya enunciados, asi como los derechos y deberes
consagrados por la Constitucion Politica en materia laboral.

En suma, atendiendo tal postura jurisprudencial, la cual es compartida
integramente por este Despacho, deben ser incluidos en la base de liquidacion de
la pensién, todos aquellos emolumentos que tengan el caracter de factor salarial,
como quiera que son devengados periédicamente por el trabajador en razén a la
prestacion del servicio y no constituyen sumas tendientes a cubrir los riesgos que
deba asumir el trabajador.

~ De las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU 427 de 2016, las
cuales fueron sefialadas en la contestacion de la demanda y en los
alegatos de conclusion.

Ahora bien, es procedente sefialar que la H. Corte Constitucional, con
posterioridad a la providencia mencionada profirié la Sentencia SU 230 del 29 de
abril de 2015, en donde adopta un criterio disimil al expuesto en la sentencia de
unificacién del Consejo de Estado el 4 de agosto de 2010, al indicar en sede de
revision de tutela, que la interpretacion del régimen de transicién contemplado en
la Ley 100 de 1993, se debe entender en el sentido de que el modo de promediar
la base de liquidacion de la pension de jubilacion o vejez no puede ser la
estipulada en la legislacién anterior, en razén a que dicho régimen solo comprende
los conceptos de edad, monto y semanas de cotizacion y excluye el promedio de
liquidacion y que por tanto, el IBL debe ser el contemplado en el régimen general
para todos los efectos.

La Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de 25
de febrero de 2016, proferida dentro del proceso Numero 250002342000-2013-
01541-01 (4683-2013), Consejero Ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE,
con ocasion de ia expedicion de tal sentencia, reiterd su posicion unanime en que
el monto de las pensiones del régimen de transicién pensional del sector oficial
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comprenda la base (generalmente el ingreso salarial del ultimo afio de servicios) y
el porcentaje dispuesto legalmente (que es por regla general el 75%), a excepcion
de las pensiones de congresistas y asimilados, regidas por la Ley 4° de 1992, en
virtud de la cosa juzgada constitucional establecida en la Sentencia C-258 del
2013.

Segun se determind en la providencia, si se acogiera la variacion interpretativa
que pretende introducir la Corte Constitucional en la sentencia SU-230 de 2015, se
afectaria el derecho a la igualdad de los ciudadanos beneficiarios del régimen de
transicion que tienen sus pensiones pendientes de decisiones judiciales o
administrativas. A su juicio, no parece acorde con los principios de progresividad y
no regresividad el cambio jurisprudencial que pretende introducir la Corte
Constitucional.

Este Despacho acoge la postura referida, no solo por ser el Consejo de Estado la
maxima autoridad dentro de esta jurisdiccion, sino porque comparte lo alli
expresado, que con anterioridad habia sido la posicion del Tribunal Administrativo
de Boyaca, pues es inadmisible que luego de haberse logrado un avance en la
interpretacion unificada brindada por la Seccién Segunda del H. Consejo de
Estado en el afio 2010, en torno al reconocimiento de la plena efectividad de los
derechos pensionales derivados de la interpretacion favorable del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, se adopte una tesis restrictiva y desfavorable
como la expuesta en las sentencias C-258 de 2013 y SU 230 de 2015.

Con posterioridad a las mencionadas providencias la Corte Constitucional, profirid
la Sentencia SU-427 de 2016 en la que unificd criterios de aplicacion para el IBL
en los casos de personas beneficiarias del régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Senal6 la Alta Corporacion, que el
reconocimiento de una pension de vejez o de jubilacion con ocasién del régimen
de transicidon sin tener en cuenta la resefiada hermenéutica del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, puede derivar en un abuso del derecho de quien se aprovecha
de la interpretacién de las normas o reglas de los regimenes prestacionales
preconstitucionales, para fines o resultados incompatibles al ordenamiento
juridico.

Sustenté ademas que cuando, para estos efectos, se utilizan los conceptos del
abuso del derecho y fraude a la ley, no se trata de establecer la existencia de
conductas ilicitas o amafadas, sino del empleo de una interpretacion de la ley que
resulta contraria a la Constitucion y como resultado de la cual, la persona accedio
a una pension, por fuera del sentido conforme a la norma del régimen pensional y
que produce una objetiva desproporcion y falta de razonabilidad en la prestacion.
Indicé que esto ocurre, por ejemplo, cuando se obtienen ventajas irrazonables
frente a la verdadera historia laboral del peticionario, lo cual suele presentarse en
situaciones en las que servidores publicos beneficiarios del régimen especial
anterior a la Ley 100 y cobijados por la transicién, obtienen, en el Ultimo afio de
servicios, un incremento significativo de sus ingresos que en realidad no
corresponden con su vida laboral, y por el contrario, representa un salto abrupto y
desproporcionado en los salarios recibidos en toda su historia productiva.

Sobre el particular, el Tribunal Administrativo de Boyaca, se ha manifestado, entre
otras, en sentencia de 23 de noviembre de 2016, radicado No. 150013333004-
2013-00240-01, con ponencia de la magistrada Clara Elisa Cifuentes Ortiz en la
que se resalté que para que se produzca el abuso del derecho que invoca la Corte
Constitucional, el aumento debe ser claramente desproporcionado y debe ser
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evidente que no corresponde a su historia laboral, por lo que se debe estudiar
cada caso concreto.

Analizado el contenido de la Sentencia SU-427 de 2016 y atendiendo la tesis
expuesta por el Consejo de Estado en sentencia de unificacion del 25 de febrero
de 2016 y el criterio adoptado por el Tribunal Administrativo de Boyaca, el
Despacho concluye que los supuestos sefialados por la Corte Constitucional no se
presentan en el caso bajo estudio ya que conforme al certificado de salarios
devengados correspondiente al periodo laborado en el Servicio Nacional de
Aprendizaje SENA, se advierte que no existi6 un incremento significativo en los
salarios devengados durante el Ultimo afio de prestacion de servicios .

2. CASO EN CONCRETO

Recordemos que se discute en este caso si la pension de jubilacion reconocida a
la demandante, mediante Resolucion No. GNR 295432 de 24 de agosto de 2014
(fls. 16 a 18), y confirmada en Resolucién No. VPB 2714 de 20 de enero de 2015
(fls. 20 a 22), tuvo en cuenta el régimen que le era aplicable en su integridad.

Verificado el plenario, se observa segun se desprende del acto acusado,
Resolucion No. GNR 295432 de 24 de agosto de 2014, la sefiora ESPERANZA
TELLEZ TRUJILLO, laboro entre el 5 de diciembre de 1983 hasta el 1 de febrero
de 2014, acreditando ante COLPENSIONES un total de 10.633 dias laborados, es
decir, 1.523 semanas (fls. 16 a 18). De igual manera se acredita en dicho acto
que la sefiora TELLEZ TRUJILLO, naci6 el 8 de julio de 1956 (fi. 14 copia cédula
de ciudadania), de lo que advierte el Despacho que al entrar en vigencia la Ley
100 de 1993 (4 de abril de 1194), la demandante tenia mas de treinta y cinco (35)
afos de edad; condiciéon que le permite acceder al régimen de transicion de la Ley
100 de 1993, pues a la entrada en vigencia de la referida disposicion la
accionante, tenia treinta y siete (37) afios nueve (9) meses y un (1) dia de edad y
de diez (10) afios cuatro (4) meses y cuatro (4) dias de servicio (f.35).

En virtud de tales consideraciones, es claro que la demandante se encontraba
amparada por el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 y en consecuencia, la pension de jubilacién debia ser reconocida por la
entidad demandada atendiendo las normas existentes para la materia, antes de la
vigencia de la Ley 100 de 1993, como se expuso en precedencia, esto es, la Ley
33 de 1985, respecto al tiempo de servicio, la edad, el monto de la pension y ios
factores salariales a tener en cuenta para la base pensional de la accionante, en
virtud del principio de inescindibilidad de la norma.

Cabe mencionar que en virtud del principio de inescindibilidad no se puede para
una misma situacion aplicar varias disposiciones normativas, como bien lo ha
sefialado en TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA recientemente en
providencia de fecha 23 de abril de 2015 dentro del expediente 2013-00042-02, en
un caso similar al aqui debatido, donde trae a colacion lo sefialado por el
Honorable Consejo de Estado, que sefiala: “no se podria aplicar, por una parte, la
disposicion legal anterior en cuanto a la edad, y por otra parte, la nueva ley para
establecer la base de liquidacion de la pensién, porque se incurriria en violacion
del principio de “inescindibilidad de la ley” que prohibe dentro de una sana
hermenéutica desmembrar las normas legales...”

Ahora bien, verificado el acto administrativo mediante el cual se concede la
pension de jubilacion de la demandante, la entidad indico que el régimen aplicable
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es el de la Ley 33 de 1985 y frente a los factores salariales sefala que deben ser
incluidos los factores establecidos en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985 (fls. 20
Anv.y 21).

Asi pues, la entidad demandada ha reconocido el régimen pensional previsto en la
Ley 33 de 1985, que como se estudié en el marco normativo y jurisprudencial,
establece la liquidacion de la base pensional con lo devengado por la demandante
en el ultimo ano de servicio, no obstante, dado que el reconocimiento de los
factores salariales no debe limitarse a aquellos factores taxativamente enlistados
en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, se debera declarar la nulidad de los actos
acusados, pues no fue ordenada la inclusién de todos aquellos factores salariales
devengados durante el ultimo afo de servicios de la demandante.

21. DELOS FACTORES DE LIQUIDACION

Tenemos entonces que en el sub-judice, debe tomarse los factores correspondientes
al periodo comprendido entre el 1 de febrero de 2013 hasta el 30 de enero de 2014,
(ultimo afio del servicio de la demandante, teniendo en cuenta el acto administrativo
que acepta la renuncia de la demandante (fl. 32) y el formato 1 (fl. 43).

Arguye la entidad demandada, en el acto acusado que para establecer el Ingreso
Base de Liquidacion se tienen en cuenta los factores salariales establecidos en el
articulo 1 de la Ley 62 de 1985, conforme la circular 01 de 2012 emanada de la
Vicepresidencia juridica y Doctrinal y la Vicepresidencia de Prestaciones y Beneficios
(fl. 21).

Sin embargo, atendiendo la certificacion emitida por el Servicio Nacional de
Aprendizaje - SENA (fl. 33), se tiene que para el periodo antes mencionado la
accionante, devengo:

- Asignacion Basica

- Subsidio de Alimentacion

- Prima de Servicios Junio

- Prima de Servicios Diciembre
- Prima de Navidad

- Prima de Vacaciones

- Bonificacién

- Viaticos Ocasionales

- Prima Quinquenal

En relacion frente al reconocimiento de los viaticos ocasionales como factor salarial,
este Despacho debera decir que de conformidad con lo establecido en el articulo 45
literal i del Decreto 1045 de 1978 y la sentencia de unificacion del 4 de agosto de
2010 del Consejo de Estado, constituyen factor salarial los viaticos que se causen de
manera permanente siempre y cuando no hayan sido percibidos por un lapso no
inferior a 180 dias durante el ultimo afo de prestacion de servicio.

En el presente caso sostiene la parte actora que la sefiora Teresa de Jesus Restrepo
Sanchez tiene derecho a que se le reconozca los viaticos devengados durante los
ultimos 11 meses anteriores a adquirir el status de pensionado; para acreditar dicha
circunstancia se encuentra los siguiente periodos percibidos.
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Al respecto se hace necesario analizar las diferentes 6rdenes de prestacion de
servicios a efectos de establecer si la accionante cumple con el tiempo requerido para
hacerse acreedora a dicha prerrogativa, al respecto se advierte:

No. De
orden Fecha de Salida Llegada Dia Folio No.De | Fechade | Salida Llegada Dias | Folio
expedicion | estimada | estimada s orden | expediciéon | estimada estimada
036 | 11/02/2013 1| 158
13/02/2013 | 13/02/2013 se5 | 26/00/2015 | 26/0912013 | 26/09/2013 | 05 | .o
06/03/2013 | 06/03/2013 | 30/09/2013 | 30/09/2013 | 0,5
: 1 689 | 26/09/2013 171
087 ' 013
0510312013 |12/03/2013 | 12/08/2013 156 27/09/2013 | 29/09/2013 | 2,5
20/03/2013 | 20/03/2013 | 765 | 241102013 | o10/0043 | 2511012013 | 05 | V77
22/03/2013 | 2210312013 | 06/11/2013 | 06/11/2013 | 0,5
181
11/04/2013 11 160
- 13/04/2013 | 13/04/2013 0711/2013 | 07/11/2013 | 0,5
05 884 | 06/11/2013 173
14/05/2013 | 14/05/2013 | © 08/11/2013 | 08/11/2013 | 05
15/05/2013 | 15/05/2013 | *° 14/41/2013 | 1411112013 | 0,5
16/05/2013 | 16/05/2013 | %° 15/11/2013 | 1511112013 | 0.5
275
710812013 1 47082013 | 17/0812013 | O | 17 855 | 08/1112013 | o,14/5043 | 11/11/2013 | 2.5 | |74
2110512013 | 21/082013 | ©° 872 | 121102013 | 45040013 | 131172013 | 0,5 | 18
22/05/2013 | 221052013 | *° 18/11/2013 | 13/11/2013 | 0,5
05
24/05/2013 | 24/05/2013 sss | 15112015 |19/11/2013 [ 19/11/2013 | 05 | o
. 06/08/2013 | 06/08/2013 | 0,5
33 ,
3| osi08/2013 160 20/11/2013 | 20/11/2013 | 0.5
12/06/2013 | 12/06/2013 | ©° 21/11/2013 | 21/11/2013 | 0,5
37
10/06/2013 | 19/06/2013 15 | 163 490 | 30/09/2013 177
20/06/2013 26/10/2013 | 26/10/2013 | 1
425 '
2710612013 | ; 05 1 164 664 | 121112013 178
. 280612013 | 28/0672013 27111/2013 | 2911172013 | 3
550
02/08/2013 v 25 | 165 233 | 20/04/2013 179
08/08/2013 | 10/08/2013 20/04/2013 | 30/04/2013 | 2
13/08/2013 | 13/08/2013 | ©° 295 | 29/05/2018 | 55,05/5013 | 30/05/2013| 1 | 1%
05
587 . ,
13082015 | 1410812013 | 14/08/2013 166 13 | 201082015 0610572013 | 0610512015 1| o
20/08/2013 | 21/06/2013 | 07/05/2013 | 07/05/2013 | 1
27/08/2013 | 27/08/2013 | 0,5 188 | 06/0612013 | yommonts | 1m0t | 1 | 182
K
13/09/2013 167 327 | 20/08/2013 183
05/09/2013 | 05/09/2013 | 0,5 24/09/2013 | 24/09/2013 | 1
R 416 | 221112013 184
63 2
2 oomots 1000912013 | 1010912015 | 05 | oo 05/12/2013 | 05/1212013 | 1
11/09/2013 | 11/09/2013 | 0.5 664 | 12112013 | o0 145043 | 20112013 | 3 | 184
666
19/09/2013 168
10/09/2013 | 20/09/2013 | 1

total 46,5

Es preciso sefialar que en la certificacion obrante a folio 247 la entidad accionada no
tuvo en cuenta los dias viaticados mediante resoluciones 429 del 27 de junio (f. 225) y
186 del 6 de junio de 2013 (f. 243), a pesar que en los mismos aparecen 0.5y 1 dias
viaticados, asi mismo y respecto a la Resolucion No. 009 del 31 de enero de 2013 (f.
218), es preciso sefialar que si bien la correspondiente autorizacién se expidié en
dicha fecha, la ejecucion de la misma se dio en el mes de febrero; por lo tanto los 4
dias que alli se relacionan seran tenidos en cuenta a efectos de establecer la totalidad
de dias laborados. Asi las cosas, sumando la totalidad de los periodos antes
relacionados se tiene que los de dias laborados son de cincuenta punto cinco (50.5)
dias durante el ultimo afio de prestacion de servicio.

Asi las cosas y de acuerdo con los certificados de viaticos causados para el periodo
comprendido entre febrero de 2013 a enero de 2014, se logra establecer que la

12




Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 2015-0072
Sentencia

demandante no laboré mas de 180 dias durante el dltimo afio de prestacion de
servicio como lo exige el articulo 45 literal i del Decreto 1045 de 1978 y la sentencia
de unificacion del 4 de agosto de 2010 del Consejo de Estado.

Si bien es cierto en un momento existié discrepancia entre la certificacion expedida el
20 de febrero de 2015 (f. 33), en la cual se reconoce como viaticos ocasionales
sumas superiores a las reconocidas en la certificacion expedida el 3 de noviembre de
2016 (f. 156), también lo es que dicha circunstancia ya fue aclarada a través de la
documentacion radicada el 20 de febrero del presente afio (fl.217-247).

En esta oportunidad los argumentos expuestos por la parte actora, se encuentran
encaminados a sefalar que la demandante cumple con los requisitos exigidos para
ser beneficiaria de dicha prerrogativa, toda vez que los viaticos ocasionales fueron
devengados durante los dltimos 11 meses en el Ultimo afio de prestacion de servicios;
manifestacion que no tiene asidero alguno, pues de acuerdo con los argumentos
anteriormente expuestos, para que dicho emolumento sea tenido en cuenta no se
verifica ni el monto, ni el lapso en los que los mismos fueron causados, por el
contrario el Gnico criterio que se analiza es que estos hayan superado los 180 dias
exigidos en el Decreto 1045 de 1978.

Asi las cosas, el despacho no encuentra acreditado ni siquiera sumariamente que la
accionante haya cumplido el requisito exigido para reconocer los viaticos dentro de la
base de liquidaciébn de su pensién de vejez, en consecuencia negara su
reconocimiento.

Por otro lado y respecto al reconocimiento de la PRIMA QUINQUENAL, se debe
sefalar que dicho emolumento fue creado a través del articulo 40 del Decreto No.
1014 de 1978 el cual sefnala:

“Articulo 40. Prima quinquenal de antigtiedad.

El SENA pagara a sus empleados publicos, que cumplan cinco o diez afio de servicios a
la entidad, continuos o discontinuos, una suma equivalente al sueldo que devengue en
la fecha en que se cause.

Esta prima cuyo pago no es habitual, no es salario ni se computara como salario
en ningun caso.” (Negrilla fuera del texto)

Es preciso senalar que el despacho venia sosteniendo que dicha prima no podia ser
tenida en cuenta dentro de la base de liquidacién de la pension de jubilacion de la
demandante, pues no solo dicha erogacién fue excluida por la citada norma, sino que
la misma no es emolumento que la accionante perciba de manera habitual o periddica
y cuya retribucién se encuentre encaminada a sufragar el servicio prestado, no
obstante se hace necesario variar dicha posicién atendiendo lo dispuesto por el
Consejo de Estado en sentencia del 4 de agosto de 2010, en la cual sefialé:

“..en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales trazadas
en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores publicos, es vdlido tener en cuenta
todos los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador
de manera habitual y periddica, como contraprestacion directa por sus servicios,
independientemente de la denominacion que se les dé, tales como, asighacion bdsica,
gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de
transporte y alimentacion, bonificacién por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigliedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar algunos factores
de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los
enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera
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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.

“Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales - a las
cuales el mismo legislador les dio dicha connotacidn -, 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...”%. (Negrilla y subraya fuera del texto)

Asi las cosas, todos aquellos emolumentos que tengan el caracter de factor
salarial, como quiera que son devengados periédicamente por el trabajador en
razon a la prestacion del servicio y que no constituyan sumas tendientes a cubrir
los riesgos que deba asumir el trabajador, se concluye que deben ser incluidos en
la base de liquidacion de la pension, si bien en el presente caso, el despacho no
desconoce que dicha prerrogativa se encuentra de manera taxativa excluida como
salario, también lo es que atendiendo los principios de favorabilidad vy
progresividad establecido en materia laboral dicho emolumento debe ser incluido,
mas si se tiene en cuenta que el mismo es percibido como una retribucion directa
al trabajo desarrollado y no se encuentra encaminado a cubrir ninguna
contingencia.

Al respecto el Consejo de Estado en sentencia del 7 de diciembre de 2016,
Consejera ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez expediente 2686-2014, a la forma
como se debe incluir el quinquenic dentro de la base de liquidacion de la pension
de jubilacion, establecio:

“___Ahora bien y en lo atinente a la bonificacién especial o quinquenio, a partir
de la regla definida dentro del presente pronunciamiento; debera incluirse
dentro de la base de liquidacion pensional respectiva, teniendo en cuenta un
mes de remuneracion y en cuantia de una doceava parte, lo cual impone
confirmar parcialmente la decision de primera instancia...” (Negrilla y subraya
fuera del texto)

: De acuerdo con lo anterior se ordenara entonces, que la reliquidacion de la pension

| de la sefiora ESPERANZA TELLEZ TRUJILLO, incluya la Asignacion Basica y la
doceava de los siguientes factores salariales Subsidio de Alimentacion, Prima de
Servicios Junio, Prima de Servicios Diciembre, Prima de Navidad, Prima de
Vacaciones, Bonificacion y prima quinquenal, devengados en el ultimo afo de
servicios; teniendo como valor de la prima quinquenal un mes de remuneracion y en
cuantia de una doceava parte y sin que haya lugar a la inclusion de viaticos
ocasionales, como se indicd anteriormente.

Las diferencias pensionales reconocidas tendran los reajustes de Ley y el monto de la
condena que resulte, se ajustara tomando como base el indice de precios al
consumidor, de conformidad con lo previsto en el articulo 187 del C.P.A.CA,
acudiendo para ello a la siguiente férmula:

R = R.H X indice final / indice inicial, esto es, el valor presente (R) se determina
multiplicando el valor histérico (Rh), que es la correspondiente mesada

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Consejero Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila.
Bogotd 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.
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pensional, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta
sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que debi6 hacerse el pago).

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara
separadamente, mes por mes para cada mesada pensional comenzando por la
que correspondia devengar a la accionante desde el momento en que adquirio el
derecho 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.

Finalmente en cuanto a los precedentes jurisprudenciales de la Corte constitucional,
como son la sentencia C-258/2013, vemos que el Tribunal Administrativo de Boyaca
(en providencias de fecha 16 de diciembre de 2014 exp 2012-0071 y de fecha 23 de
abril de 2015 exp: 2013-00042-01, del Dr. LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA;
del 24 de julio de 2015, de la Dra. CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ y del 24 de
agosto de 2015, del Dr. FABIO IVAN AFANADOR), han sefalado respecto de la
aplicacion de la sentencia C-258 de 2013, que esa demanda de inconstitucionalidad
no tuvo por objeto atacar la existencia misma del régimen de transicion sefialado en el
art. 36 de la ley 100/93, si no del régimen especial dispuesto en la ley 4 de 1992, y
como la misma sentencia de constitucionalidad establece que no se aplica si no al
régimen de los congresistas, no puede extenderse a este asunto, relativo a la
reliquidacion de la pension de jubilacién de conformidad a las reglas establecidas por
el régimen de transicion en la ley 100/93 y lo dispuesto para el caso por la ley
33/1985.

Asi las cosas, no podria darsele un alcance a la sentencia de constitucionalidad que
no tuvo, es decir no puede extenderse su interpretacion al régimen general, cuando
solo analiz6 el de los congresistas.

De otro lado, en cuanto a las sentencias de constitucionalidad la corte en sentencia C-
634 de 2011, sefnal6 que las autoridades tendran en cuenta junto con las sentencias
de unificacion jurisprudencial proferidas por el consejo de estado y de manera
preferente, las decisiones de la Corte Constitucional que interpreten normas
constitucionales aplicables a los asuntos de su competencia y en el caso la Sentencia
C 258 de 2013, no tuvo por objeto atacar la existencia misma del régimen de
transicion serialado en el art. 36 de la ley 100/93. En consecuencia no es procedente
aplicar las sentencias sefialadas por la parte demandada en el presente asunto.

2.2. DE LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Solicité la entidad accionada que se declare la prescripcion de los derechos
pensionales, con base en el articulo 102 del decreto 1848 de 1969, el cual establece
que los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 prescriben en el término
de tres (3) afios, contados a partir del momento en que tiene derecho y que tal
término puede interrumpirse con la solicitud del empleado, pero solo por un lapso
igual.

Seglin se desprende del acervo probatorio a la demandante se le reconocid la
Pension con la Resolucion No. GNR 295432 de 24 de agosto de 2014 (fls. 16 a 18), la
cual le fue notificada a la demandante el 15 de septiembre de 2014 (fl. 19), dentro de
la oportunidad la demandante interpuso recurso de apelacion (fls. 29 a 31), dicho
recurso fue resuelto mediante Resolucion VPB 2714 de 20 de enero de 2015 (fls. 20 a
22), que le fue notificada a la demandante el 12 de febrero de 2015 (fl. 23) y la
demanda judicial fue radicada el 17 de abril de 2015 (fl. 68), de lo que se advierte que
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contrario a lo afirmado por la entidad demandada, dentro del sub-lite no oper6 la
prescripcion, pues no han transcurrido los tres (3) afos de que habla la mencionada
norma.

2.3. FRENTE A LAS EXCEPCIONES DENOMINADAS “INEXISTENCIA DEL
DERECHO Y LA OBLIGACION RECLAMADA”, “COBRO DE LO NO
DEBIDO”, “COMPENSACION” E “INNOMINADA O GENERICA”

Sustentadas primordialmente en que los diferentes actos administrativos emitidos
por la entidad se encuentran ajustadas a derecho; y en cuanto a que la pension de
la demandante ya fue reliquidada en forma legal de conformidad con la ley 32 de
1986 y teniendo en cuenta los factores salariales del decreto 1158 de 1994 y en
las certificaciones que allegaron en su momento, por lo que no es procedente que
COLPENSIONES entre a hacer una nueva reliquidacion pensionai.

Sobre el particular, considera el Despacho que las manifestaciones tendientes a
desestimar las pretensiones invocadas por la parte actora con base en hechos
distintos a los de la demanda o por iguales hechos pero interpretados desde su
perspectiva, no estan llamados a prosperar como excepciones, por cuanto no
atacan la prosperidad de la accién. Por tanto, los argumentos esgrimidos por la
entidad demandada realmente, son argumentos de defensa, razén por la cual se
desestimaran como excepciones y las explicaciones en los que ellas se sustentan
seran entendidas por el Juzgado como tesis de la defensa al momento de resolver |
el fondo del asunto. |

El despacho encuentra que en esta oportunidad los argumentos expuestos por la
entidad accionada, en realidad se tratan de argumentos de defensa, los cuales ya
fueron analizados por el despacho al momento de abordar el fondo del asunto,
por lo tanto seria inoficioso realizar un nuevo pronunciamiento al respecto.

2.4. BUENA FE DE COLPENSIONES.

Finalmente y en relacion con los argumentos esgrimidos por la demandada al considerar
que su actuar siempre ha sido en cumplimiento a lo establecido en la ley, por lo que esta
exento de culpa su actuar. El Despacho le sefiala que dentro del presente proceso no se
ha puesto en duda ni esta sujeto discusion el grado de culpabilidad de su conducta, razén
por la cual, no hay necesidad de entrar en pronunciamiento o juicios respecto del actuar
de la entidad en el caso sub examine, siendo innecesario pronunciamiento adicional sobre
el particuiar.

e DE LOS DESCUENTOS DE LOS APORTES CORRESPONDIENTES A LOS
FACTORES CUYA INCLUSION SE ORDENAN

El Juzgado no desconoce los reiterados pronunciamientos del H. Tribunal Administrativo
de Boyaca en las Salas de Decision No. 2, sentencias de 11 de marzo de 2016 con
radicacion No. 2013-00080-02; 2015-00040-02; 2014-00513-00, con ponencia del doctor
Luis Ernesto Arciniegas Triana. Asi mismo, sentencias proferidas por la Sala de Decision
No. 3 con ponencia de la magistrada Clara Elisa Cifuentes Ortiz de fecha 07 de julio de
2016, dentro del proceso 2013-0083-01 y 8 de marzo de 2016 con radicaciones numero
2013-00212-02, 2013-00027-01, 2013-00200-02 y 2013-00379-02

Por lo en ellas consignado, corresponde al Juzgado sefalar que los aportes para
pension se hara sobre los factores que se incluyen en virtud de esta sentencia
atendiendo lo devengado por tai concepto durante los Ultimos cinco (5) afios de la vida
laboral, por prescripcidn extintiva conforme al Titulo XVIi del E.T. articulo 187 en el cual
sefiala que la accién para su cobro prescribe en el término de cinco (5) afios, el
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demandante, estaria obligado al pago del aporte a su cargo, atendiendo para ello el
porcentaje establecido en la ley vigente para cuando se efectué el pago. En el caso del
demandante — entonces empleado — en cualquier caso el valor a pagar no podra superar
la condena atendiendo a la condicién de mayor adulto con la proteccion constitucional que
impone el derecho a la seguridad social.

Ahora, los ultimos 5 afios ocurrieron entre el 1 de febrero de 2014 y el 1 de febrero
2009, periodo para el cual, en materia de aportes para pensioén se aplicaba el articulo 20
de la Ley 100 de 1993, es preciso aclarar que los descuentos a realizar solo se haran
sobre los emolumentos aqui reconocidos y solo para los periodo en que fueron percibidos
por el demandante, en los ultimos 5 afios de trabajo.

CONCLUSION

Recapitulando este Despacho dira que al acogernos al precedente jurisprudencial del
Consejo de Estado, es claro que en la pensién de la accionante para efectos de
determinar el ingreso base de liquidacion, se debera tener en cuenta todos los
factores salariales, entendidos como aquellas sumas que de forma habitual y
periddica percibia la sefiora ESPERANZA TELLEZ TRUJILLO, como contraprestacion
directa de sus servicios durante el Ultimo afo de servicios, salvo el denominado
viaticos ocasionales.

Razoén por la cual, se declarara la nulidad parcial de las Resoluciones No. GNR
295432 de 24 de agosto de 2014 y No. VPB 2714 de 20 de enero de 2015, en tanto
dichos actos administrativos desconocen el régimen juridico aplicable a la situacion
particular de la sefiora ESPERANZA TELLEZ TRUJILLO, pues no se tuvieron en
cuenta para la base de la liquidacién pensional la totalidad de los factores salariales
devengados durante el Gltimo afio de servicios, con la salvedad anotada.

En relacién con el restablecimiento del derecho, se ordenara a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”, religuidar la pension de
jubilacion de la sefiora ESPERANZA TELLEZ TRUJILLO en cuantia del 75%, a partir
del 1 de febrero de 2014, con inclusién de lo devengado en el Ultimo afio de servicio,
esto es: 1. Asignacion Basica, 2. Subsidio de Alimentacién, 3. Prima de Servicios
Junio, 4. Prima de Servicios Diciembre, 5. Prima de Navidad, 6. Prima de Vacaciones
7. Bonificacién y 8. Prima quinquenal.

Con base en lo expuesto, se condenara a la demandada a pagar a favor de la
demandante, las diferencias causadas en todas las mesadas pensionales, a partir del
1 de febrero de 2014, fecha en que nacié el derecho.

3. COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

Atendiendo lo contemplado en el articulo 365 y s.s. del C.G.P., el Despacho
impone condenar en costas a la parte demandada, por ser el extremo procesal
vencido, condena que se liquidara por la Secretaria de esta Instancia y seguira el
tramite contemplado en el articulo 366 del C.G.P.

Tomando en consideracién el articulo en comento, el juzgado fija las agencias en
derecho que se hayan causado dentro del litigio que se decide, de conformidad al
Acuerdo N° 1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura, acto
administrativo que en su numeral 3.1.2, fija como tarifa para los procesos
ordinarios de primera instancia con cuantia en la jurisdiccion de lo Contencioso
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Administrativo, hasta un 20 % del valor de las pretensiones reconocidas o negadas
en la sentencia.

El despacho no desconoce lo establecido por el Consejo de Estado en sentencia
del 7 de diciembre de 2016, Consejera ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez
expediente 2686-2014, el cual al momento de referirse a la condena en consta
preciso que:

“se debe analizar diversos aspectos dentro de la actuacion procesal, tales como la
conducta de las partes, y que principalmente den aparecer causadas y comprobada,
siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del CGP, descartandose asi
una apreciacién solamente objetiva sobre el particular, que simplemente
consulte quien resulte vencido para que ie sean impuesta, pues se exige una
valoracion de la conducta.” (Negrilla y subraya fuera del texto)

Asi las cosas y haciendo un analisis integral de la actuacién desplegada por cada
una de las partes, la duracién del proceso, la naturaleza y calidad de la gestion
desarrollada se estima fijar como agencias en derecho el 1% de la estimacién de la
cuantia indicada en el escrito de la demanda fue de $23.550.480 segun consta a
folic 12.

El 1% corresponde a la suma de DOSCIENTOS TREINTA Y CINCO MIL
QUINIENTOS PESOS M/CTE ($235.500).

IX. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS, las excepciones propuestas por ia
parte demandada denominadas PRESCRIPCION, INEXISTENCIA DEL DERECHO Y
LA OBLIGACION RECLAMADA, COBRO DE LO NO DEBIDO, BUENA FE DE
COLPENSIONES, COMPENSACION E INNOMINADA O GENERICA, de
conformidad a lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR ia nulidad parcial de la Resolucién No. GNR 295432
de 24 de agosto de 2014, mediante la cual la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, reconoce la pension de vejez de la
demandante, de conformidad a lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

TERCERO: DECLARAR la nulidad de |la Resoluciéon No. VPB 2714 de 20 de
enero _de 2015, mediante la cual la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, resuelve el recurso de apelacién interpuesto por el
demandante, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “COLPENSIONES” a titulo de restablecimiento del derecho, a
RELIQUIDAR el valor de la pensiébn de jubilacion reconocida a la sefiora
ESPERANZA TELLEZ TRUJILLO, identificada con la cédula de ciudadania N°
41.652.860 de Bogota, con el 75% de lo devengado en el ultimo afio anterior al status
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pensional, comprendido entre el 1 _de febrero de 2013 al 30 de enero de 2014,
incluyendo los siguientes factores: ASIGNACION BASICA, SUBSIDIO DE
ALIMENTACION, PRIMA DE SERVICIOS JUNIO, PRIMA DE SERVICIOS
DICIEMBRE, PRIMA DE NAVIDAD, PRIMA DE VACACIONES, BONIFICACION vy
PRIMA QUINQUENAL; respecto de la prima quinquenal debera tomarse un mes
de remuneracién y en cuantia_de una doceava parte, sin importar que la
accionante haya devengado una suma mayor por dicho concepto . De las sumas
que resulten deberan descontarse las ya canceladas por efecto del acto que ordené el
reconocimiento de la pensién de jubilacion, con efectividad a partir del 1 de febrero
de 2014, con los reajuste de Ley.

QUINTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “COLPENSIONES”, a pagar a favor de la demandante
ESPERANZA TELLEZ TRUJILLO, las diferencias causadas por la reliquidacion de
las mesadas pensionales, a partir del 1 de febrero de 2014.

SEXTO: Las sumas que resulten a favor de la parte demandante, se
ajustaran tomando como base el indice de Precios al Consumidor, de conformidad
con lo reglado en el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, atendiendo para ello los
parametros senalados en la parte motiva de esta providencia y aplicando para ello
la siguiente férmula:

R= Rh x _ndice Final / indice Inicial.

Asi mismo devengaran intereses moratorios a partir de la ejecutoria de ésta
providencia, atendiendo lo previsto en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

SEPTIMO: Sobre los nuevos factores a tener en cuenta para el
reconocimiento de la liquidacion de la pensién de jubilacion reconocida a la sefiora
Teresa de Jesus Restrepo Sanchez, LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “COLPENSIONES”, debera realizar los descuentos por concepto de
aportes destinados para el Sistema General de Pensiones que no se hubieran
efectuado, durante los ultimos 5 afos de trabajo, esto es, entre el 1 de febrero de
2014 y el 1 de febrero 2009 por prescripcion extintiva de la obligacion en el
porcentaje que le corresponda mes a mes, sobre los valores que hubieran sido
descontados. El monto maximo no podra superar el valor de la condena en favor
de éste.

En lo que respecta a los aportes a cargo de la entidad empleadora, LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”, puede
cobrarlos a través del procedimiento administrativo de cobro que regula el estatuto
tributario, segun el art. 54 de la ley 383 de 1997, en concordancia con el art. 57 de
la ley 100 de 1993.Tales sumas deberan ser actualizadas con fundamento en el
IPC.

OCTAVO.- Negar las demas pretensiones de la demanda.

NOVENO.- Condenar en costas a la parte Demandada, liquidense por
secretaria y apliquese el procedimiento establecido en el articulo 366 del C.G.P.

DECIMO.- Fijese como agencias en derecho la suma de DOSCIENTOS

TREINTA Y CINCO MIL QUINIENTOS PESOS M/CTE ($235.500) que corresponde al
1% de la estimacioén de la cuantia indicada en el escrito de demanda.
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DECIMO PRIMERO.- Se ordena dar cumplimiento a esta providencia con
observancia de lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del CPACA.

DECIMO SEGUNDO.- Una vez en firme esta providencia archivese el
expediente, dejando previamente las anotaciones y constancias de rigor.

Notifiquese y Cumplase,
AURA/J o AS CASTILLO
» ueza
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