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Tunja, diez (10) de mayo de dos mil diecisiete (2017)

DEMANDANTE: ANA JULIA OCHOA DE TELLEZ
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES

RADICACION: 15001 33 33 011 201600014 - 00

MEDIQO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO

ASUNTO A RESOLVER:

Agotadas las etapas procesales previstas en los articulos 180 y 181,
inciso final de la Ley 1437 de 2011 - CPACA, se procede a dictar
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA en el medio de control de la
referencia.

I. ANTECEDENTES:

1. Demanda y tesis parte demandante (fol. 3-17):

La ciudadana ANA JULIA OCHOA DE TELLEZ, a través de apoderado
judicial, presentd demanda de nulidad y restablecimiento del derecho,
prevista en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-.

Solicitd la declaratoria de nulidad de las Resoluciones Nos. GNR 60459
de 28 de febrero de 2015 y VPB 58924 de 28 de agosto de 2015, por
medio de los cuales la entidad accionada negd la reliquidacion de su
pensién de jubilacién. A titulo de restablecimiento de derecho,
reclamd la reliquidacion de su pension con el promedio de todo lo
devengado en el dltimo afio de servicio.

Para la accionante, la entidad debi¢ liquidar la pension que devenga la
actora, con el 75% de los factores devengados durante el ultimo afio
de servicio, que transcurrio del 1° de junio de 2006 al 31 de mayo de
2007. Los factores que reclama son, asignacion basica, prima de
antigliedad, subsidio de alimentacién, auxilio de transporte,
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bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, prima de
vacaciones y prima de navidad. Invoca la aplicacion de las Leyes 100
de 1993, 33 de 1985 y 62 de 1985, y el Decreto 1045 de 1978.

2. Contestacion y tesis de la demandada (fl. 73-84):

La demandada Administradora Colombiana de Pensiones comparecio
al proceso mediante apoderado, para oponerse a las pretensiones de
la demanda bajo los siguientes argumentos:

i) La pension fue reconocida a la demandante bajo los parametros
establecidos en el Decreto 758 de 1990, pues pese a ser beneficiaria
del régimen de transicién referido en la Ley 100 de 1993, no cumplia
con el nimero minimo de semanas cotizadas durante los Ultimos 20
afios de servicio; ii) De conformidad con las sentencias C-258 de
2013 y SU-230 de 2015 proferidas por la Corte Constitucional, para
establecer el monto pensional, solo se deben tener en cuenta los
conceptos que han servido de base para el pago de aportes a
seguridad social; iii) para la liquidacion de la pensién de la accionante
se debe acudir a la Ley 100 de 1993 y al Decreto 1158 de 1994, ya
que si bien el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
establece que quienes se encuentren dentro del régimen transicion
tienen derecho a la aplicacion de las normas anteriores a ésta, tal
remision es solo para efectos de edad, tiempo de servicios y monto de
la pensidon, no asi para los factores base de liquidacién que fueron
regulados expresamente en la Ley 100 de 1993; y iv) la pensién que
en derecho corresponde a la accionante debe calcularse teniendo en
cuenta el promedio de lo devengado durante los Ultimos diez (10)
afios de servicio, de conformidad con lo establecido en el articulo 21
de la Ley 100 de 1993.

3. Alegatos de conclusién:

En el término de traslado para alegar (fl. 118), la parte demandante
presenté alegatos (fl. 121-122) reafirmando los hechos y argumentos
expuestos de la demanda, y agrega que no puede la entidad
accionada negar la reliquidacion de la pensién bajo el argumento de
que no cumple con las semanas cotizadas que exige el Decreto 758 de
1990, por cuanto es suficiente con que se acrediten los requisitos
contenidos en el régimen de transicién contenido en la Ley 100 de
1993.

Sefiala que en la sentencia C-258 de 2013 no se abordod el analisis de
constitucionalidad del régimen cuya aplicacion se reclama a través de
este medio de control. Recalca que debe mantenerse el precedente
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fijado por el Consejo de Estado desde la sentencia de unificacion de 4
de agosto de 2010, en atencién al derecho a la igualdad y al principio
de progresividad.

Colige que debe ordenarse la reliquidacion de la pensién con la
inclusion de lo devengado en el dltimo afio de servicio (1° de junio de
2006 al 31 de mayo de 2007), que corresponde a los siguientes
factores salariales: asignacion basica, prima de antigiiedad, subsidio
de alimentacion, auxilio de transporte, bonificacién por servicios
prestados, prima de servicios, prima de vacaciones y prima de
navidad. Agrega que deben ordenarse los descuentos de aportes, pero
solo por los ultimos 5 afios de vida laboral. (fol. 121-122).

Por su parte, el apoderado de la parte demandada presentd
alegatos de conclusion (fl.123-126) insistiendo en que debido a que la
demandante solo acreditaba 944 semanas cotizadas, su pension de
vejez fue liquidada de acuerdo al Decreto 758 de 1990.

Resalta que no es posible acceder a lo pretendido de conformidad con
el precedente fijado por la Corte Constitucional en la sentencia C-258
de 2013, donde se determind que el IBL que se debe tener en cuenta
para calcular la pension de aquellos que son beneficiarios del régimen
de transicion es el dispuesto en los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de
1993; tesis luego fue ratificada en las sentencias SU-230 de 2015 vy
SU-427 de 2016.

Por su parte, el agente del Ministerio Publico rindid concepto
(fl.142-147) argumentando que a la fecha de retiro del servicio la
demandante contaba con mas de 55 afios de edad y mas de 20 afios
de servicio, y que ademas, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, contaba con mas de 35 afios de edad; por lo que se
trata de una beneficiaria del régimen de transicion contenido en la Ley
100 de 1993, y en tal sentido, le son aplicables las previsiones de la
Ley 33 de 1985.

Resaltd que esta ditima norma debe ser interpretada conforme a lo
dispuesto por la Seccién Segunda del Consejo de Estado en sentencia
de unificacién de 4 de agosto de 2010, con ponencia del Consejero
Victor Hernando Alvarado Ardila, en la que se precisé que la Ley 33 de
1985 no indicaba en forma taxativa los factores salariales que
conforman la base de liquidacion pensional, sino que eran
enunciativos, por lo que podian incluirse otros conceptos devengados
por el trabajador durante el Gltimo afio de servicios.
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En relacion con la sentencia C-258 de 2013, explica que no es
aplicable como quiera que en esta se analizd un régimen especial
distinto al que aqui se estudia, y frente a la sentencia SU-230 de
2015, sefala que se tratd de una decisidn inter partes que no tiene
efectos vinculantes respecto a la forma de fijar el IBL. Agrega que
atendiendo a varios pronunciamientos del Consejo de Estado, debe
mantenerse el precedente vertical fijado por dicha Corporacion en la
sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, en el marco del
respeto de los derechos adquiridos y los principios de favorabilidad e
inescindibilidad de la norma, salvo en los casos en los que se
compruebe el abuso del derecho.

Concluye que la pensién de la demandante debe ser reliquidada con el
75% de todo lo devengado durante el ultimo afo de servicios, esto
es, asignacién basica, prima de antigliedad, subsidio de alimentacion,
auxilio de transporte, bonificacién por servicios prestados, prima de
servicios, prima de vacaciones y prima de navidad. Asi mismo, resalta
que respecto del reajuste de las mesadas que se causaron debe
aplicarse el fenomeno de prescripcion, y ademas deben ordenarse los
descuentos que por aportes no se efectuaron en su oportunidad, en
aras de salvaguardar el equilibrio financiero del sistema de seguridad
social en pensiones.

II. CONSIDERACIONES:

1. Problema juridico:

De conformidad con la fijacion del litigio efectuada en audiencia inicial,
corresponde al Despacho el estudio de legalidad de las Resoluciones
Nos. GNR 60459 de 28 de febrero de 2015 y VPB 58924 de 28 de
agosto de 2015, proferidas por la entidad accionada. Para el efecto, se
debera determinar si procede la reliquidacién de la pension de jubilacion
de guien acciona con el 75% de todos los factores salariales que
devengd en el Ultimo ano de servicios. Asi mismo, se referira el
Despacho al alcance de las sentencias de la Corte Constitucional C-258-
13 y SU-230/15 y las consecuencias que se dgeneran en la omision de
pago de aportes.

Para resolver el problema juridico el Despacho abordara el fondo del
asunto de la siguiente manera:
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2. MARCO JURIDICO:

2.1. Régimen pensional de la demandante:

Como quiera que la demandante ANA JULIA OCHOA DE TELLEZ contaba
con mas de 35 anos de edad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 (1° de abril de 1994), se encuentra dentro de los supuestos del
regimen de transicion del articulo 36 de la sefialada Ley 100 de 1993.

En virtud de la norma en cita, a quien reuna los requisitos para
pertenecer al régimen de transicion le es aplicable el régimen pensional
al que se encontraba afiliado antes de la Ley 100 de 1993 en lo que se
refiere a edad, tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas y
el monto de la pension.

Asi, el régimen pensional anterior a la Ley 100 de 1993, que se aplicaba
a los empleados puUblicos, era la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley
62 del mismo afo, cuyo articulo 19 paragrafo 2 establecié un régimen
de transicion que remitia a las normas anteriores, como los Decretos
3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978,

La situacién de quien demanda no se encuadra en los supuestos de
este Ultimo régimen de transicién, por tanto, las normas que rigen su
situacién pensional son las Leyes 33 y 62 de 1985. De conformidad
con éstas tendra derecho a pension jubilaciéon el empleado oficial con
un tiempo de servicios de veinte (20) afios y cincuenta y cinco (55)
anos de edad, sea hombre o mujer; prestacion que debera reconocer
la respectiva Caja de Previsién y que sera equivalente al setenta y
cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para
los aportes durante el Ultimo afo de servicio (art.1° Ley 33 de 1985).

En este punto, es del caso precisar que no es cierto lo manifestado
por la entidad accionada en lo que tiene que ver con que la
demandante no acredita los anteriores requisitos para obtener el
estatus pensional, especificamente lo que tiene que ver con el tiempo
de servicio, pues si bien la administradora de pensiones reporta 944
semanas cotizadas (fol.36 vto.), segun el certificado de informacidon
laboral de la demandante (fol.43), la Gobernacion de Boyaca efectud
aportes para pensién en favor de la trabajadora en el lapso
comprendido entre el 8 de noviembre de 1985 y el 31 de mayo de
2007, esto es durante mas de veinte (20) afos.

Ahora bien, senala la entidad demandada que el régimen aplicable a
la accionante es el contenido en el Decreto 758 de 1990. Al respecto,
precisa el Despacho que antes de la entrada en vigencia de la Ley 100
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de 1993 los empleados que habian laborado en forma conjunta en el
sector publico y privado podian acudir a diferentes regimenes para
obtener su pensién, asi serian beneficiarios de la pension por aportes
prevista en la Ley 71 de 1988 quienes tuvieran tiempos acumulados
cotizados en diferentes entidades, y podrian obtener el estatus
pensional bajo el régimen del Decreto 758 de 1990, quienes contaran
con 60 afios de edad y 1000 semanas cotizadas (articulo 12 del
Decreto 758 de 1990); cotizaciones que soélo podian haberse realizado
al Instituto de los Seguros Sociales, sin que sea procedente incluir
tiempos cotizados a otras entidades, segun lo explico la Corte
Constitucional al sehalar:

“Por jo anterior, la Sala estima que el accionante, en su condicion de
beneficiario del régimen de transicion previsto en fa Ley 100 de 1993,
tiene derecho a que la edad que se le exige para consolidar su derecho a
la pension de vejez, el numero de semanas cotizadas exigidas para el
efecto, y su monto, sean las previstas en el régimen anterior al que
estaba afiliado, antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1995,
el cual, tal y como se expuso en las consideraciones generales de esta
providencia, esta contenido en el Decreto 758 de 1990, para
quienes durante toda su vida estuvieron afiliados, y cotizaron
para el efecto, al Instituto de Seguros Sociales.” (Negrilla fuera de
texto)?

Analizado el certificado de informacion laboral obrante en el plenario
(fol.43), se encuentra que la demandante labord siempre en calidad
de empleada publica y ademés no cotizé el tiempo requerido por el
Decreto 758 de 1990 a efectos de obtener la pension soélo con las
cotizaciones realizadas al ISS, pues su vinculacion con dicho Instituto
se generd por el periodo comprendido entre el 1° de mayo de 1989 y
el 31 de mayo de 2007, lo que equivale a menos de 1000 semanas
cotizadas. Asi las cosas, el Unico sistema que le resulta aplicable en
virtud al régimen de transicion es el previsto en las Leyes 33 y 62 de
1985.

Analizado el cumplimiento de las condiciones de edad y tiempo de
servicios de quien demanda, procedera el Despacho a referirse al
monto de la pension y a los factores que deben ser tenidos en cuenta
en el ingreso base de liquidacion, ya que en torno a este ultimo punto
gira la controversia.

2.2. Del monto y los factores de liquidacion;

Como atras se sefiald, el articulo 1° de la Ley 33 de 1985 establecio
que el monto de la pension de jubilacion a que tendrian derecho los

i Corte Constitucional. Sala Cuarta de Revision. Sentencia T-566 de 2009. Magistradc Ponente Dr.
GABRIEL EDUARDC MENDOZA MARTELO. Bogota, D.C., seis (6) de agostoc dos mil nueve (2009)
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servidores publicos cobijados por ésta seria equivaiente i) al setenta y
cinco por ciento (75%) ii) del salario promedio que sirvié de base para
los aportes durante el Ultimo afio de servicio.

Para la entidad accionada, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
Unicamente mantuvo el régimen de transicion respecto de la edad, el
tiempo de servicios y el monto de la pensién, ya que para el caso de Ia
determinacion del IBL restringié su aplicacion con la finalidad de evitar
la violacion de los principios establecidos en el articulo 48 de la
Constitucién Politica y los demas que regulan la seguridad social, por lo
que considera que debe aplicarse la base de liquidacion de la Ley 100
de 1993 y su Decreto reglamentario 1158 de 1994,

Atendiendo al precedente jurisprudencial del Consejo de Estado, la
remision que hace el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 al monto del
régimen anterior a ésta, comprende tanto el ingreso base de
liquidaciéon, como el porcentaje sobre el cual se liquida la prestacion.
Sefaié la Corporacion que “conforme a la acepcion de la palabra
"monto” que cuando la ley la empled no fue para que fuera el tanto por
ciento de una cantidad, como decir el 75% de alguna cifra, pues el
porcentaje de la cuantia de una pension, es solo un numero abstracto,
que no se aproxima siquiera a la idea que sugiere [a palabra monto, de
ser el resultado de la suma de varias partidas, sino la liquidacion
aritmética del derecho, que precisamente se realiza con la suma del
respectivo promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y que
debe hacerse, segun el referido articulo 36, con apoyo en las normas
anteriores a la ley 100. (Consejo de Estado. Seccidon Segunda.
Subseccion “A”. Sentencia del 21 de septiembre de 2000. Exp. 470/99.
C.P. Nicolas Pajaro Pefiaranda), interpretacion que sigue vigente hasta
la fecha®.

De manera que para efectos de calcular la mesada pensional a que
tienen derecho quienes se hallen en el régimen de transicién, resuita
aplicable el articulo 3 de la Ley 62 de 1985 que modificd ia Ley 33 del
mismo afo, que senala: "“Para los efectos previstos en el inciso
anterior, la base de liguidacién para los aportes proporcionales a la
remuneracién del empleado oficial, estard constituida por los
siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacion basica, gastos de representacion; primas de antigtiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En
todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier

? Ver sentencia del 09 de febrero de 2017 de la Seccion Segunda del Consejo de Estade, Radicado:
250002342000201301541 01. M.P. César Palominc Cortés,
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orden, siempre se liquidaran sobre fos mismos factores que hayan
servido de base para calcular fos aportes”.

Ahora bien, respecto a los factores base de liquidacion de la Ley 33 de
1985, modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, la Seccion
Segunda del Consejo de Estado en sentencia del cuatro (4) de agosto
de dos mil diez (2010) unifico el criterio de interpretacion,
considerando que “..en aras de garantizar los principios de igualdad
material, primacia de la realidad sobre las formalidades y
favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con
apoyo en antecedentes histéricos, normativos y Jjurisprudenciales, a
través de la presente sentencia de unificacion arriba a la conclusion
que fla Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los
mismos estén simplemente enunciados y no impiden la inclusién de
otros conceptos devengados por el trabajador durante el ultimo afio
de prestacién de servicios”(. Pronunciamiento que se apoy6 en
sentencia que consideré lo mismo al interpretar el articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978¢%. En la sentencia de unificacion se dejo claro
que debia disponerse el descuento de los aportes correspondientes a
los factores salariales cuya inclusion se ordena y sobre los cuales no
se haya efectuado la deduccion legal.

A su turno, la parte demandada invoca la sentencia de la Corte
Constitucional C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 para afirmar que
incluso las pensiones del régimen de transicion deben ser liquidadas
de conformidad con lo previsto en el inciso tercero del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993° y los factores del Decreto Reglamentario 1158 de
1994,

Para el Despacho las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 no
tienen fuerza vinculante en el presente caso, en el que se discute el
ingreso base de liquidacion de una pension regulada por la Ley 33 de
1985, como quiera que:

i) En la sentencia C-258 de 2013 la Corte Constitucional se pronuncio
respecto de la constitucionalidad del articulo 17 de la Ley 4° de 1992,
referente al régimen pensional de los Congresistas, régimen también
aplicable a los Magistrados de Altas Cortes, al Procurador General de
la Nacién, Fiscal General de la Nacién, Registrador Nacional del Estado
Civil, Defensor del Pueblo, Contralor General y los Delegados ante la

4 CE 2, Ago. 4 de 2010, e 0112-2009, V. Alvarado.

¢ CE 2, Jul. 9 de 2009, e 0208-2007, B. Ramirez.

* "Ef ingreso base para liguidar la pensién de vejez de fas personas referidas en el inciso anterior que les
faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, serd el promedio de io devengadc en el tiempo
qgue les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variacion def indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida
el DANE”.
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Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado. De manera que, la
sentencia no emprendié un estudio y decision respecto del régimen
pensional objeto del sub examine, sefialando ademas la Corte que lo
alli considerado y resuelto no se aplica a regimenes diferentes al
analizado en esa ocasion.

ii) En providencia del 09 de febrero de 2017, la Seccién Segunda del
Consejo de Estado (Radicado: 250002342000201301541 01 y M.P.
César Palomino Cortés), al dar cumplimiento a una orden emitida por
la Seccion Quinta de la misma Corporacion, emitié sentencia que dejo
sin efecto la decisidén de unificacion del 25 de febrero de 2016
proferida dentro del proceso (Referencia 4683-2013, actor: Rosa
Ernestina Agudelo Rincon), y en la que, si bien niega las pretensiones
de reliquidacion del demandante, se mantiene en su postura
interpretativa del régimen de transicion del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 y de que no debe aplicarse las sentencias C-258-
13, SU-230-15 y T-615-16, indicando que:

"La linea jurisprudencial del Consejo de Estado, se sintetiza en
que esta Corporacion, ha entendido el régimen de transicion:
a) bajo los principios de integridad e inescindibilidad normativa
b) la nocidn de "monto” e “ingreso base de liquidacion” como
una unidad conceptual, c) los factores integrantes de éste,
como meramente enunciativos y no taxativos, d) y ha
ordenado el descuento por aportes en cuanto no se hubieren
efectuado, para mantener el equilibrio en las finanzas publicas
pensionales.

(...) Lo esbozado a lo largo de esta providencia, autoriza a la
Sala para reiterar la tesis dominante en esta Corporacion
y sostenida especialmente en la sentencia de unificacion
de jurisprudencia del 4 de agosto de 2010, pues de lo
contrario y de aplicar de tajo la tesis de las sentencias
C-258-13, SU-230-15 y T7T-615-16 de [la Corte
Constitucional, a todas las situaciones amparadas por el
régimen de transiciéon es, simple y llamante, atentatorio
de los principios de progresividad y favorabilidad y
compromete JIlos derechos Ilaborales de rango
fundamental.”

Frente a lo cual concluye reiterando que: “la tesis que el
régimen de transicion de que trata el articulo 36 de la ley 100
de 1993, debe interpretarse de manera armaonica, integral y en
aplicacion del principio de inescindibilidad normativa, ateniendo
su finalidad; pues la interpretacion que ha venido aplicando
esta Corporacion resulta razonable y favorable tanto de los
derechos laborales como de las finanzas publica y en materia
pensional se encuentran de por medio derechos
constitucionales fundamentales que no pueden desconocerse.
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Igualmente, debe interpretarse la nocion de salario en sentido
amplio y no restrictivo”. (Negrilla fuera del texto)

Adicionalmente, en la citada providencia el Consejo de Estado reiterd
que la interpretacién dada en la sentencia SU- 427 de 2016 al articulo
36 de la Ley 100 de 1993, no obliga a las demas Cortes de cierre,
toda vez que “La unica sentencia tipo C emanada de la Corte
Constitucional que podria vincular a esta Corporacion sobre el tema es
la C-258 de 2013, pero ella se refiere exclusivamente al sentido y
alcance del articulo 17 de la Ley 42 de 1992, que no es el caso que
ocupa la atencién de la Sala en esta oportunidad. Las sentencias SU
230 de 2015 y SU 427 de 2016, son sentencias de tutela, que a pesar
de producir efectos inter partes, estan llamadas a ser aplicadas con
caracter vinculante en las salas de revision de tutelas de la propia
Corte Constitucional y en las demas cortes, tribunales y juzgados def
pais, en tanto y en cuanto estén referidas a la aplicacion y alcance de
las normas constitucionales vy, en especial, a los derechos
fundamentales (doctrina constitucional integradora). > Es de resaltar
que en dicha providencia la Corte analizb lo concerniente al abuso del
derecho en el reconocimiento y/o liquidacién de una prestacién
periddica mas exactamente el caso de una empleada de la Fiscalia
General de la Nacién’.

Asi las cosas, quien demanda, como beneficiario del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y aplicando la citada
sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 04 de agosto de
2010 (que se constituye en una fuente formal de Derecho conforme |o
disponen los articulos 10, 102 y 269 de la Ley 1437 de 2011), vy la
sentencia del 9 de febrero de 2017, tiene derecho a una pension de
vejez correspondiente al 75% de todos los factores salariales
devengados en el ultimo afio de prestacion de servicios,

De igual forma, ha de sefalarse en atencidon a lo sefialado por el
Tribunal Administrativo de Boyaca en providencia del 15 de diciembre
de 2016 (Radicado: 15001 3333 011 2014 00097-02 y M.P. Fabio
Ivan Afanador Garcia) que respecto a los factores salariales
devengados por anualidad como lo son la bonificacion por servicios
prestados, prima de servicios, prima de vacaciones y prima de

SIbidern, Ver también Sentencia del 26 de noviembre de 2016 de la Seccidn Segunda del Consejo de
Estado. Radicacion numero: 11001-03-25-000-2013-01341-00(3413-13). C.P. Gabriel Valbuena
Hernandez.

7 Explicc la Corte en dicha providencia: “Ei reajuste de la pension de vejez de Maria Margarita Aguilar
Alzate se efectud sin tener en cuenta la resefiada hermenéutica del articulo 36 de fa tey 100 de 1993, fo
cual derivd en un abuso del derecho, ya que se dispuso ef aumento de /a prestacion de $3.935.780 pesos
m/cte, a $14.140.249 pesos m/cte. con fundamento en una vinculacién precaria en encargo que tuvo fa
mencionada ciudadana come fiscal delegada ante un tribunal superior de distrito judicial por 1 mes y 6
dias, periodo en ef cual se incrementd considerablemente su asignacion salarial y recibid una bonificacion
por gestion judicial, que a ia postre tambijén fue tenida cuenta para efectuar la liquidacion de /a mesada
prestacional.”
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navidad, el reajuste se realizara sobre una doceava parte de tales
factores.

3. DEL CASO CONCRETO:

La demandante nacié el 28 de septiembre de 1951 (fl. 18) y acreditd
tiempos de servicios como operaria de servicios generales en el
Hospital San Salvador de Chiquinquird en calidad de servidora
publica: desde el 8 de noviembre de 1985 y hasta el 31 de mayo de
2007 (f1.43-45),

Se encuentra acreditado que la accionante adquirid el estatus de
pensionada el 28 de septiembre de 2006 (fl. 39) y que el Ultimo afio
de servicios corrio entre el 1° de junio de 2006 al 31 de mayo de
2007 (fol. 44). Durante este afio la accionante devengd, segun
certificacion expedida por el empleador los siguientes factores:
asignacién bdsica, subsidio de alimentacidén, auxilio de transporte,
bonificacidn por servicios prestados, prima de servicios, prima de
navidad, prima de antigliedad y prima de vacaciones.

Por lo anteriormente expuesto, como quiera que la negativa de
reliquidacion de la mesada pensional del actor incluyendo todos los
factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicio, resulta
contraria al marco legal y jurisprudencial atras expuesto, y teniendo
en cuenta que la prestacidén se liquidd, segun lo indico la entidad en
los actos administrativos enjuiciados, tan solo con los contemplados
en el Decreto 1158 de 1994, respecto los cuales se hubiera cotizado
durante los Ultimos diez anos de servicio o 10s que le faltare para
adquirir el estatus a la entrada en vigencia de la norma, el Despacho
procederd a declarar la nulidad de las Resoluciones acusadas GNR
60459 de 28 de febrero de 2015 y VPB 58924 de 28 de agosto de
2015, proferidas por COLPENSIONES.

Como quiera que los actos demandados no establecieron de manera
expresa los factores salariales tenidos en cuenta para liquidar la
prestacion, el Despacho ordenara la reliquidacion deprecada, teniendo
en cuenta los factores devengados en el ultimo afio de servicios

Asi, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a la entidad
demandada reliquidar la pension de vejez de la senora Ana Julia
Ochoa de Téllez con el 75% de todos los factores devengados en el
Ultimo afio de servicios (1° de junio a de 2006 a 31 de mayo de
2007), estos son asignacidn basica, subsidio de alimentacion, auxilio
de transporte, bonificacion por servicios prestados, 1/12 prima de
servicios, 1/12 prima de navidad, 1/12 prima de antigliedad y 1/12
prima de vacaciones. Reliquidacion efectiva a partir de la fecha de

/\9"\
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retiro del servicio, esto es, desde el 1° de junio de 2007.

En cuanto a la efectividad del reconocimiento pensional, es del caso
indicar que no son admisibles los criterios tenidos en cuenta por la
entidad accionada al respecto, pues en la Resolucién 010825 de 17
de marzo de 2009 (fl.19-22), se sefialé que debido a que no se habia
reportado la novedad del retiro de la trabajadora, la pension se
reconoceria desde el 19 de abril de 2009; y por su parte en la
Resolucidon No VPB 58924 de 28 de agosto de 2015, se dispuso que el
disfrute de la pension seria a partir del 11 de agosto de 2011 bajo el
argumento de que habia operado la prescripcidon extintiva del derecho
pensional.

Para el Despacho tales argumentos desconocen abiertamente los
derechos adquiridos por la demandante, pues en primer lugar no se
pueden exigir requisitos adicionales al cumplimiento de los requisitos
previstos en el régimen contenido en las Leyes 33 y 62 de 1985 para
ser acreedora de la pensidon de vejez, y menos aun, decidir sobre la
extincién de un derecho pensional que es cierto e irrenunciable; asi
pues, desde la fecha en que obtuvo el estatus pensional y una vez se
retiré del servicio, la accionante tenia derecho a percibir una mesada
pensional, efectiva a partir del 1° de junio de 2007, sin perjuicio de la
prescripcion de las mesadas pensionales.

También, se dispondra que de las sumas que resulten deberan
descontarse las ya canceladas y de las diferencias salariales deberan
hacerse los descuentos con destino a seguridad social en salud.

Se ordenara el cumplimiento de la sentencia en los términos del
articulo 192 de la Ley 1437 de 2011, segln el cual, "Las cantidades
liguidas reconocidas en providencias que impongan o liguiden una
condena o que aprueben una conciliacion devengaran intereses
moratorios a partir de la e€jecutoria de la respectiva sentencia o def
auto, segun lo previsto en este Cédigo”.

Finalmente, precisa el Despacho que como se sefiald en audiencia
inicial realizada el 12 de octubre de 2016 (fl. 93) al pronunciarse
sobre las excepciones de denominadas “inexistencia de fa obligacion”,
“improcedencia de los intereses moratorios®, “improcedencia de la
indexacién” “cobro de lo no debido”, y "buena fe de Colpensiones”,
constituyen argumentos de defensa, por lo que no es necesario emitir
pronunciamiento alguno respecto de cada uno de ellos, como quiera
gue los mismos se satisfacen con las consideraciones esbozadas para
la resoluciéon del presente caso.
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5.~ De la prescripcion:

En materia de derechos laborales de los empleados publicos, a falta
de norma expresa, se aplica la prescripcién trienal de que trata el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del 1848 de 1969. En
virtud de estas normas, la prescripcion se interrumpe por un lapso
igual con: i) el simple reclamo escrito del empleado, ii) presentado
ante la autoridad competente, e #ii) identificando el derecho o
prestacion reclamado.

Pues bien, se encuentra probado que mediante escrito presentado el
11 de agosto de 2014 (fl. 23-25) la demandante solicitd la
reliquidacion de la pension de vejez por retiro definitivo del servicio,
por lo que se observa que con dicha solicitud se interrumpié tal
prescripcion por un término igual de 3 afios, que a la fecha de
presentacion de la demanda -29 de febrero de 2016, fl. 17- aun no
habia transcurrido. Asi se tiene que el fendmeno prescriptivo afecté la
diferencia de las mesadas pensionales causadas con anterioridad al
11 de agosto de 2011.

6.- De los aportes:

En virtud de los principios de solidaridad y sostenibilidad fiscal, debe
existir correspondencia entre los factores sobre los que se calculan los
aportes a la seguridad social y los que constituyen el ingreso base de
liquidacion de la pensidn. En casos como en el presente, en el que no
se cotizd respecto de todos los factores con los que se ordena la
reliquidacion de la prestacion, se impone ordenar a la entidad que al
momento de reconocer y pagar las diferencias causadas, efectie el
descuento que corresponda a los aportes sobre aquellos factores que
no fueron objeto de cotizacion en su momento.

Atendiendo la posicion asumida y reiterada por el Tribunal
Administrativo de Boyaca, la obligacidon del servidor de aportar a
seguridad social sobre todos los factores devengados, debe estar
sujeta a un término de prescripcion, como lo estan todas las
obligaciones, por lo que, dada su naturaleza de contribuciones
parafiscales, debe acudirse para el efecto al articulo 817 del Estatuto
Tributario, que establece un término de prescripcién de la accion de
cobro de cinco (5) aflos (Ver entre otras providencia de 9 de marzo de
2016, referencia 2013-0212, Actor: Marina del Carmen Blanco de
Mufioz).

Por lo anterior, se ordenara a la entidad accionada que efectie las
deducciones por concepto de aportes para pension sobre los factores
que aqui se ordena incluir en la base de liquidacion, de los cuales que
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no se haya efectuado aportes al sistema de seguridad social y
respecto de los ultimos cinco (5) afios anteriores al retiro del servicio
como empleado publico (2003-2007). Estos descuentos deberan ser
actualizados conforme al IPC y no deben superar el monto de las
diferencias causadas a favor quien demanda, y de ser superiores,
solamente se podra descontar hasta la cuantia de estas ultimas. Lo
anterior, segun pauta fijada por el Tribunal Administrativo de Boyaca,
sobre el siguiente razonamiento: s/ quien concurre a la
administracién de justicia en calidad de demandante, al finalizar el
proceso y sin haber sido demandado en reconvencion, culmina con
una deuda a su cargo, parece ser que, atendiendo, como se ha
explicado, a su condicién de persona de especial proteccion, resultaria
contradictorio y podria poner en riesgo su estabilidad econémica y su
vida digna” (Ver entre otras providencia de 9 de marzo de 2016,
referencia 2013-0212, Actor: Marina del Carmen Blanco de Mufioz).

« De las costas y agencias en derecho:

De conformidad con lo dispuesto por el numeral 5 del articulo 365 del
Cédigo General del Proceso, ante la prosperidad parcial de las
pretensiones de la demanda se requiere fundamentar la imposicion de
costas, por lo que el Despacho precisa que estan debidamente
acreditadas en el proceso con los gastos ordinarios del proceso y las
agencias en derecho en que incurrié el demandante.

Asi las cosas, se condenara en costas y agencias en derecho a la parte
vencida, tal como o ordena el articulo 365 del Codigo General del
Proceso, aplicable por remision expresa del articulo 188 del CPACA,
las cuales seran liquidadas por Secretaria de conformidad con el
articulo 366 del CGP.

En los términos del numeral 3.1.2. del Acuerdo 1887 de 2003, fijese
como agencias en derecho el 1% del valor de las pretensiones de la
demanda, esto es, la suma de ciento cincuenta y nueve mil quinientos
treinta y ocho pesos con cincuenta y cuatro centavos ($159.538,54).

ITI. DECISION:
En mérito de lo expuesto, el JUZGADQ ONCE ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de las Resoluciones Nos. Nos. GNR
60459 de 28 de febrero de 2015 y VPB 58924 de 28 de agosto de
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2015, proferidas por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, por las razones expuestas en las
motivaciones de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a
titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR a Ia
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES a
reliquidar la pension de vejez de la sefiora ANA JULIA OCHOA DE
TELLEZ, identificada con cédula de ciudadania No.-23.487.420 de
Chiquinquira, a partir del 1° de junio de 2007, teniendo en cuenta
el setenta y cinco por ciento (75%) de todos los factores salariales
devengados en el dltimo afio de servicios -1° de junio de 2006 a 31
de mayo de 2007-, estos son asignacion basica, subsidio de
alimentacion, auxilio de transporte, bonificacidn por servicios
prestados, 1/12 prima de servicios, 1/12 prima de navidad, 1/12
prima de antigiedad y 1/12 prima de vacaciones.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES - a pagar a favor de la demandante la
diferencia entre las mesadas pensionales devengadas y las que
resulten de la reliquidacién ordenada, causadas desde el 11 de
agosto de 2011, por haber operado el fendmeno de prescripcion de
las diferencias de las mesadas causadas antes de esta fecha.

CUARTO: Las sumas que resulten en favor de la accionante se
ajustaran en su valor, dando aplicacién a la siguiente formula:

R= Rh x _Indice Final
indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor
historico (Rh), que es el valor dejado de percibir, por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor, certificado
por €l DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por
el indice inicial (vigente para la fecha en que debid 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 desde la fecha de su causacion y para las demas
mesadas teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al
momento de la causacion de cada una de ellas.

Ademas, se dispondrd que de las sumas que resulten deberan
descontarse las ya canceladas e igualmente de las diferencias

o7
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salariales, deberan hacerse los descuentos con destino a seguridad
social en salud.

QUINTO: Las anteriores sumas devengaran intereses moratorios a
partir de la ejecutoria de esta sentencia, tal como lo preve el articulo
192 del C.P.A.C.A.

SEXTO: La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES - deberd descontar de las anteriores sumas los
aportes que no se hubieran efectuado para pension sobre los
factores que se ordena incluir en la reliquidacion, correspondientes a
los ulitimos cinco (5) anos de la vida laboral de la sefiora Ana Julia
Ochoa de Téllez, por prescripcion extintiva, sumas que deberan ser
actualizadas con el IPC. E! monto de maximo de descuento por este
concepto no podrd superar el valor de la condena a su favor.
SEPTIMO: CONDENAR en costas a la parte demandada de
conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011. Liquidense
por Secretaria y sigase el tramite que corresponda.

OCTAVO: En los términos del numera!l 3.1.2. de! Acuerdo 1887 de
2003, FIJAR como agencias en derecho el 1% del valor de las
pretensiones de la demanda, esto es, la suma de ciento cincuenta y
nueve mil quinientos treinta y ocho pesos con cincuenta y cuatro
centavos ($159.538,54).

NOVENO: En firme esta providencia para su cumplimiento, por
Secretaria, remitanse los oficios correspondientes, conforme lo sefala
el inciso final del articulo 192 del CPACA,

DECIMO: Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse al
interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema siglo
XXI y verificado su cumplimiento (Art. 298 CPACA), Archivese el
expediente dejando las constancias respectivas.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ASTR& XIMEKANCH Z'PAEZ

Juez

Juzga(!o 11* Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Tunja

NOTIFICACION POR ESTADO
ELECTRONICO
El auto antgrior se notificd
0 por
Estado N° T2, loy Lios/2017
stende las 8:06 AM.
g4 { i
SECRETARIO
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