Consejo Superior
de la Judicatura

JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO ORAL DF TUNJA

renss, 06 SEP 9g77

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: CARLOS ALBERTO MUNOZ SANTOYO
Demandado: COLPENSIONES

Radicacion: 150013333008201600079 00

Agotado el trdmite procesal del Medio de Control de nulidad y Restablecimiento del
Derecho, sin advertirse causal de nulidad en la actuacion, procede el Juzgado Octavo
Administrativo Oral Del Circuito Judicial De Tunja a dictar sentencia atendiendo lo
previsto en el art. 187 de la ley 1437 de 2011, para resolver la demanda que ha dado

origen al presente proceso.

I. ANTECEDENTES;

El sefior CARLOS ALBERTO MUNOZ SANTOYO, por medio de apoderado, instaura
MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, conforme
al articulo 138 de la ley 1437 de 2011, contra COLPENSIONES, con el fin de obtener, en

sentencia definitiva, resolucién favorable a las siguientes;

1. PRETENSIONES (ff. 2 a 3)

Que el Despacho resume asi:

PRIMERA: Se declare la nulidad parcial de la Resolucién No GNR 127526 del 30 de Abril
de 2015, mediante la cual COLPENSIONES, re liquidd la pension de jubilacién reconocida

al actor sin tener en cuenta los factores salariales del Gltimo afio de servicios.

SEGUNDA: Se declare la nulidad de la Resolucion VPB 56591 de 12 de Agosto de 2015,
mediante la cual COLPENSIONES, resolvio el recurso de apelacién contra de la Resolucion

NO GNR 127526 de 2015, resolviendo, confirmar en todas sus partes la resolucién recurrida.

TERCERA: Se declare que el actor tiene derecho a que la Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES le reliquide y paque la pension de jubilacion que le fue
reconocida, en la que, para obtener el ingreso base de liquidacidn de la pensién de vejez
tenga en cuenta los valores devengados en el uUltimo afio de servicios a partir del 6 de
Enero de 2007.
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CUARTA: Se ordene a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES,
actualizar el valor de las sumas de dinero afio por ano, que debera pagar, con sustento en

lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA y demas normas concordantes.

QUINTA: Se ordene a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES,
reconocer y pagar al accionante los intereses moratorios establecidos en el inciso 3 del
articulo 192 del CPACA.

2. HECHOS (ff. 3 a 4)

Atendiendo el principio pro damato y a pesar de que la abogada de la parte actora no allego
escrito de subsanacién de la demanda pues el texto introductorio presenta inconsistencias

en los hechos, el Despacho los resume asi:

1. El Demandante nacié el dia 06 de Enero de 1952 y el 6 de Enero de 2007 cumplid

55 afios de edad.

2. El sefior MUNOZ SANTOYO, presto sus servicios como empleado publico por mas

de 20 afios en EMPOTUNJA y es beneficiario del régimen de transicion.

3. Al actor, le fue reconocida su pensiéon de vejez, mediante Resoluciéon N° 21052 de
2009 modificada mediante Resolucion 25315 de 2009.

4. Fue elevada solicitud de reliquidacidon de la pensiéon de jubilacién con todos los

factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios.

5. Como consecuencia de la anterior peticion COLPENSIONES mediante resolucion
GNR 127526 del 30 de Abril de 2015, re liquidé la pension reconocida pero sin tener

en cuenta todos los factores salariales devengados en el Ultimo ano de servicios.

6. Frente a lo anterior fue impetrado el recurso de apelacion que fue decidido

desfavorablemente a través de la Resolucion VPB 56591 de 2015.

7. El Sefior MUNOZ SANTOYO, tuvo como ultimo afio de servicios el periodo
comprendido entre el 1 de Noviembre de 1995 al 31 de Octubre de 1996,
devengando como factores salariales: (i) Asignacién Basica, (ii) Trabajo
Suplementario (iii) Prima de Servicios (iii) Prima de Navidad (iv) Prima de

Vacaciones.
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3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION (ff. 5a 11)

Estima como normas violadas los articulos 2, 6, 13, 25 y 58 de la Constitucion Politica, Ley
33 de 1985, Ley 100 de 1993 y Decreto 1743 de 1966.

Que con la expedicion de los actos acusados se viold el articulo 48 de la Constitucidon
Politica, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y la Ley 33 de 1985, toda vez que el actor al
estar cubierto por el régimen de transicion, tiene derecho a que se le aplique esta ultima
normativa, la cual estipulada que los empleados publicos que habiendo laborado mas de
20 afios en el sector publico, los factores salariales que se han de tener en cuenta para
determinar el ingreso base de liquidacion, son los devengados durante el ultimo afo de

servicios al sector publico.

La violacidn de este precepto constitucional se evidencia, cuando el Consejo de Estado, en
Sentencia unifico el criterio de los factores a tener en cuenta a los servidores publicos que

se encontraban en régimen de transicion pensional el cual no es taxativo.

Referente al articulo 53 de la Constitucidn Politica, se sustenta que los principios
fundamentales en proteccion al trabajo y al trabajador, especificamente para este caso: la
situacion beneficiosa, el principio de favorabilidad pensional; la garantia a una pension de
conformidad con la constituciéon y la ley, garantiza el ajuste periddico de las pensiones
legales, de las cuales se aparté COLPENSIONES toda vez que para obtener el ingreso base
de liquidacion de la pensidn de jubilacién no se tuvo en cuenta todo lo devengado durante

el Ultimo afo de servicios.

Y finalmente, trae a colacién la Sentencia del Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, consejero ponente Doctor Victor Hernando Alvarado Ardila, con fecha del
04 de agosto de 2010.

II. TRAMITE PROCESAL;

1. Presentacion y admision

La demanda fue radicada el quince (15) de Julio de 2016 (f.41) y fue inadmitida por medio
de auto de 9 de Agosto de 2016 (f. 50), no obstante a pesar de que la abogada de la parte
actora no subsano el escrito introductorio y en aplicacién del principio pro damato, fue
admitida mediante auto de fecha primero (01) de Septiembre de 2016, (ff 53 a 55),
ordendndose la notificacién personal al representante legal de la Entidad Demandada, al

Agente del Ministerio Publico delegado ante este Despacho Judicial, igualmente a la Agencia



Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: CARLOS ALBERTO MUNOZ SANTOYO
Demandado: COLPENSIONES

Radicacién: 150013333008201600079 00

Pag. No. 4

Nacional de Defensa Juridica del Estado, lo cual se cumplié como se advierte a folios 59 a
63.

Efectuado lo anterior y vencido el termino de 25 dias de que trata el art. 199 de la ley 1437
de 2011 (f.64), empezo el termino de los 30 dias de traslado que trata el articulo 172 del
CPACA, tal como se observa en la constancia secretarial (f.92), término que vencié el
pasado siete (07) de Diciembre de 2016, y la Entidad demandada procedidé a contestar la

demanda asi:

2. Contestacion de la demanda; (ff. 69 a 80)

Senala que las resoluciones emitidas por COLPENSIONES mantienen un hilo conductor y
argumental sustentado en derecho, por el cual se reconoce la prestaciéon pensional bajo
los parametros establecidos en la ley 33 de 1985, los cuales corresponden a la edad,
semanas cotizadas o tiempo de servicios y monto referido a la tasa de reemplazo, por lo
que el indice base de cotizacion y los factores salariales para ellos tenidos en cuenta seran

los establecidos en la ley 100 de 1993 y el decreto 1158 de 1994 respectivamente.

Los actos administrativos realizan el estudio de la prestacion pensional bajo los parametros
de la ley 33 de 1985, esto es haber cumplido 55 anos de edad y haber servido 20 afos
continuos, ello por remision del articulo 36 de la ley 100 de 1993, al considerarse
beneficiario del régimen de transicidn, asi entonces se manifiesta; “la liquidacién del IBL
debe realizarse teniendo en cuenta lo establecido en los articulos 21 y 36 de la ley 100 de
1993".

Por otro lado y con fundamento en la decisiéon adoptada por la Corte Constitucional en
sentencias C-258 de 2013 y SU 230 de 2015, se tiene que el ingreso base de liquidacion
no fue un aspecto sometido al régimen de transicion y las reglas para calcular el IBL se
determinaron por el tiempo que le hiciere falta para alcanzar el estatus de pensionado es
decir, si le faltare menos de 10 afios, el IBL se determinaria conforme a lo establecido en
el inciso 3 del articulo 36 de la ley 100 de 1993 y los factores salariales que se tienen en
cuenta son los del decreto 1158 de 1994.

3. Audiencia inicial.
Mediante auto de fecha veinticuatro (24) de Enero de 2017, el Despacho fijo para el dia

quince (15) de Febrero de 2017, la audiencia inicial que trata el articulo 180 del CPACA,

(f. 96 y v), dejando constancia de su realizacién en el acta de la misma fecha (ff. 99 a 103)
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y CD. (f. 110), en dicha audiencia se fijé para el dia veintinueve (29) de Marzo de 2017 la

Audiencia de Pruebas.
4. Audiencia de pruebas.

El dia 29 de Marzo de 2017 se adelantd la audiencia de pruebas; dejando constancia de su
realizaciéon en el acta de misma fecha (ff. 145 a 147) y CD (f. 149); donde se resolvid

suspender dicha diligencia a fin de recaudar la totalidad de las pruebas decretadas.

Asi, luego de mdltiples requerimientos, mediante auto de 4 de Julio de 2017, se fijo fecha
para la reanudacion de la audiencia de pruebas para el dia 24 de Julio de 2017 (ff. 202),
llegado dicho dia, se adelanté la referida audiencia (ff. 208 a 209) disponiendo tener por
incorporadas la totalidad de las pruebas asi como correr traslado para alegar, sefialando a
las partes que debian presentar alegatos dentro de los diez dias siguientes al desarrollo de
la audiencia, de igual manera se le recordé al Ministerio Publico que dentro de la misma
oportunidad si a bien lo tenia, podia presentar el correspondiente concepto y superado el

termino de traslado y dentro de los 20 dias siguientes se proferiria la sentencia.
5. Alegatos de conclusién
5.1. Parte Demandante (ff. 211 a 216).

Ademas de reiterar los argumentos plasmados en la demanda, sefiala que el criterio
aplicable en el presente asunto es el previsto en la sentencia de unificacién del Consejo de
Estado - seccién segunda del 4 de agosto de 2010 y del 25 de febrero de 2016, habida
cuenta el actor es beneficiario del régimen de transicién, sumado a que en el caso bajo
estudio no es aplicable el precedente desarrollado por la Corte Constitucional en sentencias
C-258 de 2013 y SU-230 de 2015.

5.2 Parte demandada (ff. 218 a 222)

Asegura que a la entidad no se le puede imponer un reconocimiento pensional contrario a
la realidad féctica y juridica, ademas de estar vigente el precedente consagrado en la
sentencia C-258 de 2013, con posterioridad, la Corte Constitucional en sentencia SU-230
de 2015, ratifico su posicion juridica respecto de la aplicacién del articulo 36 de la ley 100
de 1996, al establecer que el régimen de transicidon Unicamente mantiene los derechos de
los afiliados al sistema pensional antes de la ley 100 de 1993, respecto de la edad, tiempo

y monto referido a la tasa de reemplazo, y para el caso, el IBL se establecié de manera
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especifica que este se realizaria bajo los pardmetros del articulo citado, pues el IBL no fue

objeto de transicién.

5.3 Ministerio Pablico

Guardo Silencio

III. CONSIDERACIONES

1. Problema juridico a resolver

Consiste en determinar si los actos administrativos contenidos en la Resolucién N°© GNR
127526 del 30 de Abril de 2015, la cual reliquido la pensidn del actor, Resolucién No VPB
56591 de 12 de Agosto de 2015 que resolvio el recurso de apelacién, incurren en alguna
causal de nulidad y si el demandante, tiene derecho a que se le reliquide o ajuste la pensidn
de vejez, teniendo en cuenta, todos los factores salariales que devengo en el ultimo afio

de servicios, a pesar de no existir aporte alguno de los mismos al Fondo de Pensiones.

2. Resolucidén del caso.

2.1. Régimen aplicable en materia pensional.

La Ley 100 de 1993, cuya vigencia en materia pensional tuvo comienzo el 1° de abril de
1994 para el orden nacional y hasta el 30 de junio de 1995 para el orden territorial, por
haberlo establecido en su articulo 151; en el articulo 36 consagra el régimen de transicion

de la siguiente manera;

“"Articulo 36. Régimen de Transicion. La edad para acceder a la pensidn de vejez continuard
en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio
2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las
mujeres y 62 para los hombres.

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

Quienes a la fecha de vigencia de la presente Ley hubieren cumplido los requisitos para acceder
a la pensién de jubilacién o de vejez conforme a normas favorables anteriores, aun cuando no
se hubiese efectuado el reconocimiento, tendrdn derecho, en desarrollo de los derechos
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adquiridos, a que se les reconozca y liquide la pensién en las condiciones de favorabilidad
vigentes, al momento en que cumplieron tales requisitos...” (Resalta el Despacho)

Para fijar el ingreso base de liquidacién para determinar el monto de la pensién de
jubilacién, se debe tener en cuenta lo preceptuado en el articulo 1 de la ley 62 de 1985,

que modifica el articulo 3 de la ley 33 del mismo afio.

De conformidad con el Articulo 36 de la ley 100 de 1993, es claro que a la entrada en
vigencia de esta ley, las personas que hubiesen cumplido los requisitos para adquirir la
pension de jubilaciéon, debe aplicérseles el régimen de transicion, es decir, la norma
anterior, con fundamento en el principio de favorabilidad y el caracter irrenunciable de

estos derechos.

De esta manera, el régimen de transicion y, por tanto, la normatividad anterior, resultan
aplicables a las personas que el 1° de abril de 1994 o hasta 30 de Junio de 1995, segUn el
caso, acreditaran, tener minimo 35 afios, en el caso de las mujeres o 40 en el de los
hombres, o al menos 15 afios de servicios o tiempo cotizado tanto para hombres como
mujeres. Esto implica, pues, que de llenar dichas condiciones, el interesado esta habilitado
para reclamar el reconocimiento pensional conforme a normatividad previa a la Ley 100 de

1993, la cual es la Ley 33 de 1985, y su normativa concordante.

Igualmente La Ley 62 de 1945, determind en su articulo 17 lo siguiente:

"Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarén de las siguientes
prestaciones:

b) Pension vitalicia de jubilacién, cuando el empleado u obrero haya llegado o llegue a cincuenta
(50) afios de edad, después de veinte (20) afios de servicio continuo o discontinuo...",

Por su parte, La Ley 42 de 1966 dispuso en su articulo 4°:

"A partir del 23 de abril de 1966 las pensiones de jubilacién o de invalidez a que tengan derecho
los trabajadores de una o mas entidades de derecho publico, se liquidaran y se pagaran tomando
como base el setenta y cinco por ciento (75%) del promedio mensual obtenido en el dltimo afio
de servicios”

El Decreto 3135 de 1968, aumento la edad de jubilacién para los hombres y dispuso en

su articulo 27:

“Articulo 27. PENSION DE JUBILACION O VEJEZ. El empleado publico o trabajador oficial que
sirva veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es vardn, o 50
si es mujer, tendrd derecho a que por la respectiva entidad de previsidn se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% por ciento del promedio de los salarios
devengados durante el ultimo afio de servicio.
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El articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, “Por el cual se fijan las reglas generales para
la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y

|Il

trabajadores oficiales del sector nacional”, consagraba expresamente los factores salariales
que debian tenerse en cuenta para la liquidacion de cesantias y pensiones de los empleados

publicos.

Ahora bien, La Ley 33 de 1985, legislacion que resulta aplicable al caso particular, sefiald

en su articulo 1°:

"ARTICULO 1o0. E/ empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) aflos continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendra derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual vitalicia de jubilacién
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvido de
base para los aportes durante el ultimo aio de servicio.

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

En el articulo 3° de ese mismo estatuto, se enlistaron los factores que serian

considerados para la determinacién de la base de los aportes, de la siguiente manera:

"ARTICULO 3°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Previsidn, deberan pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los
efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se trata
de empleados del orden nacional:

- Asignacion basica

- Gastos de representacion

- Prima técnica

- Dominicales y feriados

- Horas Extras

- Bonificacién por servicios prestados

- Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran
sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.”

El anterior precepto fue posteriormente modificado por la Ley 62 del mismo afo, que

dispuso en el inciso segundo del articulo 19:

"Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacidn para los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los siguientes factores
cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion bdsica, gastos de representacién;
primas de antigliedad, técnica ascensorial y de capacitaciéon; dominicales y feriados; horas extras;
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bonificacidn por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en
dia de descanso obligatorio."

Respecto de los factores salariales, que deben tenerse en cuenta para liquidar la pensién la
sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo de Estado en sentencia del cuatro (4) de agosto
de dos mil diez (2010). Radicacion niimero: 25000-23-25-000- 2006-07509 01(0112-09).
Actor: LUIS MARIO VELANDIA; ha dejado por sentado que para la liquidacion de la pension
de jubilacién debe tomarse en cuenta todos los factores salariales devengados, y no
Unicamente los que se encuentran establecidos en la ley 62 de 1985, e incluso en lo
referente a la prima de navidad, prima de vacaciones, prima de servicios, que si bien no se
encuentran en el listado del articulo 3° de dicha ley, si se encuentran establecidos en el
Decreto 1045 de 1978 como factores salariales para liquidar cesantias y pensidn de jubilacién,
el cual a pesar de ser norma anterior atendiendo al cardcter progresivo de las disposiciones
laborales y a los principios de la Primacia de la realidad, Favorabilidad, entre otros, es preciso
aplicarlo, pues con el primero de ellos se deja establecido que las normas laborales aun
posteriores no deben menoscabar las conquistas a las cuales han llegado los trabajadores. En
este sentido, en plena concurrencia con el mandato de preferir los hechos sobre las
formalidades, se acepta que a pesar de no estar descritos los factores en la legislacion
posterior deben ser objeto de valoracion e inclusion en la liquidacién de la pension de

jubilacién.

Al respecto expresé la sentencia en cita del H. Consejo de Estado:

“...)

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales
trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores publicos, es valido
tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas
que percibe el trabajador de manera habitual y periédica, como contraprestacién
directa por sus servicios, independientemente de la denominacién que se les dé...

(...)

De otro lado, se comparte Ila decisién del Tribunal en cuanto ordend el descuento de
los aportes correspondientes a los factores salariales cuya inclusion se ordena y sobre
los cuales no se haya efectuado la deduccién legal. Esta tesis ha sido sostenida en otras
oportunidades por esta Corporacion, y se ha reiterado en las consideraciones de la presente
sentencia, en el sentido que la referida omision por parte de la administracién no impide el
reconocimiento de dichos conceptos para efectos pensionales, toda vez que aquellos pueden ser
descontados por la entidad cuando se haga el reconocimiento Prestacional”. (Resaltado el
Despacho).

En ese orden, al encontrarse la persona cobijada en el régimen de transicién consagrado
en el Art. 36 de la Ley 100 de 1993, debe aplicarse la Ley 33 de 1985, atendiendo a las
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tesis que ha mantenido el H. Consejo de Estado?!, y que han sido ratificadas en recientes
jurisprudencias de esa misma Corporacién?, referidas a que deben incluirse todos los
factores salariales devengados durante el Gltimo afio de servicios, surgiendo entonces el
derecho a que se incluyan en su pension todos los emolumentos percibidos en el afio
inmediatamente anterior al retiro del servicio, sin importar si se encuentran enlistados o
no en las leyes aplicables a cada caso en particular; observando el principio de favorabilidad
para la aplicacion de éstos, ain mas cuando se ha expresado que los factores enumerados
en las Leyes 33 y 62 de 1985 no son taxativos, ya que son un principio general que buscan
garantizar el principio de igualdad, primacia de la realidad sobre las formalidades, entre
otros, permitiendo incluir factores devengados durante el Gltimo afio de prestacidon de

servicios.

2.2. De la liquidaciéon de la Pension de Jubilacién y de la sentencia de

unificacion

Como se preciso, la norma juridica anterior a la Ley 100 de 1993 aplicable en el caso bajo
estudio, para establecer el monto del derecho pensional del demandante, es la Ley 33 de
1985.

Esta normativa, en su articulo 3°, modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985,

establecié la forma como se liquidaria la pensién de jubilacidn, asi:

“"ARTICULO 1o. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Previsién, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que la
remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion basica, gastos de
representacion; primas de antigiiedad, 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 orden, siempre se liquidaran
sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.”.

No obstante y en aras de garantizar los principios de igualdad material, primacia de la
realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral, el Consejo de Estado,

Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccion Segunda, profiri0 sentencia de

1 Seccién segunda, sentencia del 10 de agosto de 2010, M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila y
subseccioén a, sentencia del 17 de agosto de 2011, M.P. Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren.

2 Consejo de estado, sala de consulta y servicio civil, concepto del 16 de febrero de 2012, C.P. William
Zambrano Cetina
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unificacién, mediante providencia de fecha 4 de Agosto de 2010, Expediente No. NI 0112-
09, siendo Consejero Ponente, el Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila; en la que concluyd
que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la
base de liquidacidon pensional, sino que los mismos estdn simplemente enunciados y no
impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el Gltimo afio

de prestacion de servicios. Pronuncidndose en los siguientes términos:

"(..)

Es por ello que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62
de la misma anualidad, es la que permite efectivizar en mejor medida los derechos y garantias
laborales, es decir aquella segun la cual las citadas normas no enlistan en forma
taxativa los factores salariales que componen la base de liquidacién pensional, sino
que permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por el trabajador, previa
deduccién de los descuentos por aportes que dejaron de efectuarse.

(..)

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices Jjurisprudenciales
trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores pUblicos, es vélido tener en
Cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el
trabajador de manera habitual y periédica, como contraprestacién directa por sus
servicios, independientemente de la denominacién que se les dé...

... Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el trabajador se
puede ver enfrentando.

(...) No es posible incluir la indemnizacién de vacaciones toda vez que las vacaciones no son
salario ni prestacién, sino que corresponden a un descanso remunerado para el trabajador, por
lo cual, no es posible computarias para fines pensionales.

Tampoco es posible tener en cuenta la bonificacién por recreacién (....) (Resaltado fuera del
texto).

En consecuencia, para liquidar la Pensién de Jubilacién es valido tener en cuenta todos los
factores que constituyen salario, es decir, aquellas sumas que percibe el trabajador de
manera habitual y periddica, como contraprestacién directa por sus servicios,
independientemente de la denominacién que se les dé; salvo, lo relativo a la bonificacién

por recreacion y la indemnizacién de vacaciones.

2.3. De la Sentencia de Unificacion 230 del 29 de abril de 2015, emitida por la

Corte Constitucional:

Este Despacho no desconoce el pronunciamiento realizado por la Corte Constitucional en
Sentencia de Unificacién de fecha 29 de abril de 2015, sin embargo se aparta del mismo,
toda vez que el Tribunal Administrativo de Boyacd, al referirse a la misma, se ratificé en
su posicion de entender que no existe taxatividad en los factores salariales enumerados
en la ley 33 de 1985.
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Posicion que fuera ratificada por la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado,
del 25 de febrero de 2016 , quien en relacién con la Sentencia C-258 de 2013, precisé que
sus argumentos, haciendo referencia a que el ingreso base de liquidacién no fue un aspecto
sometido a transicién, giran en torno a un régimen de privilegio de altos funcionarios del
Estado, y que por ende sus efectos no pueden extenderse a cada uno de los regimenes
especiales pensionales aplicables a los ex servidores del sector publico que aln se
encuentran vigentes por el régimen de transicidn, misma situacién que ocurre con la
sentencia SU - 230 de 2015 que generalizd los criterios de la sentencia C- 258 de 2013
cuya motivacion se basé en argumentos de desigualdad frente a la generalidad de los
afiliados a la seguridad social, la cual no puede entenderse como precedente para extender
la interpretacién que alli se dispuso a la generalidad de las pensiones del régimen de
transicion, por cuanto los argumentos de la sentencia De constitucionalidad se limitaban a
las normas de la Ley 4° de 1992 y no a la interpretacion de multiples normas juridicas en
que se ha sustentado la liquidacién de las pensiones del régimen de transicién de los
regimenes especiales del sector publico. RatificAndose en tal sentido el maximo Tribunal
de lo Contencioso en sostener que el monto de las pensiones del régimen de transicidon
pensional comprende la base que generalmente es el ingreso salarial del Gltimo ano de

servicios y el porcentaje dispuesto legalmente y que por regla general es el 75%.

Lo anterior sin desconocer el pronunciamiento del Consejo de Estado y del cual se aparta
este despacho, en la medida en que tomara en consideracidén los argumentos expuestos
anteriormente, conclusidn ésta a la cual también arribé el Tribunal Administrativo de
Boyaca, al hacer referencia a las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 al precisar

que:

“La Sala concluye que, en virtud de los argumentos anteriormente expuestos, es clara la
postura de éste Tribunal, en relacion con la normativa aplicable al Ingreso Base le la
Liguidacién de la pensién de jubilacion de la demandante. Por tanto, se continuard aplicando
en su integridad la sentencia de Unificacidn del 04 de Agosto de 2010 emitida por el Maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, pues presenta un importante precedente
jurisprudencial de ésta jurisdiccion, por tanto, dicho pronunciamiento tiene el cardcter
vinculante para los Jueces y Tribunales Administrativos...”

2.4. De la sentencia SU - 427 de 2016:

El Tribunal Administrativo De Boyaca en providencia de fecha nueve (9) de marzo de dos

mil diecisiete (2017), M.P. Clara Elisa Cifuentes, frente a la providencia referida, preciso;

"de la lectura de la sentencia acabada de citar, si bien enfatiza en que el régimen de transicion
no incluye el IBL, como en contrario, lo ha concluido el Consejo de Estado, enfatiza también
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en que resulta inadmisible la interpretacion del superior funcional, cuando en su aplicacién
se evidencia un abuso del derecho que, podria decirse, se tipifica cuando en el dltimo afio de
servicios, tiempo a tenerse en cuenta a la luz de la ley 33 de 1985, se presentan situaciones
de ingresos salariales intempestivas y desproporcionadas, asi lo explica la nota al pie de
pagina, cuando para explicar cuando se presenta tal figura, precisa; " ... es pertinente resaltar
que para que se produzca este abuso del derecho, el aumento debe ser claramente
desproporcionado y debe ser evidente que no corresponde a su historia laboral”

Concluyo que;

"en estas condiciones, los factores que no fueron tenidos en cuenta en el IBL pensional y que,
conforme a la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, debian serlo, y serén
ordenados por no evidenciarse en ello abuso del derecho” (Resalta el Despacho)

Posicion reiterada por ese Tribunal?, puntualizando lo que sigue;

"Se advierte, que el sub examine no es susceptible de aplicar las sentencias C - 258 de 2013
y SU - 230 de 2015 (...), en cuanto a la primera quedo claro que los Unicos destinatarios del
andalisis constitucional que se realizé en tal providencia, son los congresistas y magistrados
de altas cortes que tienen un régimen pensional especial previsto en la ley 4 de 1992,
diferente al que rige la pension de la demandante, el cual estd contenido en las leyes 33 y
62 de 1985, frente al que no hizo referencia alguna la Corte Constitucional en esa
oportunidad. Y respecto a la segunda, su aplicacién esta condicionada a que el derecho
pensional se haya causado con posterioridad a la fecha de su expedicion, (... ).

(-..) tampoco resulta aplicable la sentencia SU - 427 de 2016, toda vez que de una parte, la
unificacion esta referida a la aplicacién de la accidn de revisién contenida en el articulo 20 de
la ley 797 de 2003 a favor de la UGPP, y de otro lado, el asunto alli tratado partia de la base
del abuso del derecho por parte de una funcionaria de la Fiscalia General De La Nacion,
circunstancia que difiere al asunto aqui tratado”

En consecuencia, el Despacho seguird la tesis planteada por el Tribunal Administrativo De
Boyacad, en las sentencias referidas, por lo que en el estudio del caso se analizara si se

evidencia o no, un abuso del derecho del demandante.

2.5. De los actos que deben entenderse demandados; aplicacién analdgica
del articulo 163 de la ley 1437 de 2011:

En el caso bajo estudio aparece acreditado que al sefior MUNOZ SANTOYO, se le reconocié
la pensién de jubilacién mediante la Resolucién No 21052 de 2009 modificada a través
de la Resolucién 25315 de 2009 (f. 81 CD), en cuantia de $613.940,00 sefialando que
"el asegurado se encuentra cubierto por el régimen anterior a la vigencia del Sistema
General de Pensiones le era aplicable, en este caso el establecido por la Ley 33 de 1985,
el cual exige para el derecho a la pensién acreditar minimo 20 afios de servicio al Estado y
55 afos de edad y un 75% como monto de la pensién (...) Que la liquidacién de la pensién
se efectua tomando el promedio de lo devengado o cotizado durante el tiempo que le hacia

falta para tener derecho a al pensidn a la fecha de entrada en vigencia el Sistema General

3 TAB, Sala de Decisién 5, €150013333-007-2013-00276-00, 24 de Mayo de 2017, M.P. Oscar Alfonso
Granados.
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de pensiones, y hasta su desafiliacion actualizado anualmente con el IPC conforme a lo
indicado en el inciso 3 del articulo 36 de la ley 100 de 1993 (...)” (Negrillas del Despacho)
(f. 81 CD)

Luego, mediante Resolucion N° GNR 127526 del 30 de Abril de 2015 (ff. 18 a 20),
COLPENSIONES, reliquido la pension de vejez del actor pero sin tener inclusion de los
factores salariales devengados en el Ultimo de servicios. Asimismo, a través de la
Resolucion N° VPB 56591 de 12 de Agosto de 2015 (ff. 22 a 24), se resolvio el recurso
de apelacion interpuesto contra dicha resolucién de 2015, confirmando en todas su partes

la decision recurrida.

Asi, el Despacho observa que de los actos mencionados anteriormente, solamente se esta
demandado la Resolucion No GNR 127526 de 30 de Abril de 2015, por medio de la
cual reliquido la pension de vejez al hoy actor y la Resolucién N° VPB 56591 de 12 de
Agosto de 2015, que resolvié el recurso de apelacion; por lo que en aplicacién
analégica del articulo 163 de la ley 1437 de 2011 que en materia de
individualizacién de las pretensiones, prevé que se entienden demandados los actos
que resolvieron los recursos; en aras a privilegiar lo sustancial, entendera el Despacho que
se demanda también los actos anteriores al acto demandado (Resolucion No 21052 de
2009 y Resoluciéon 25315 de 2009) maxime que estamos frente al escenario de

reliquidacion de la pensién.*

Asi las cosas, y pese a que la parte demandante no integro debidamente los actos a
demandar, como tampoco COLPENSIONES se pronuncié al momento de contestar
la demanda, (ff. 69 a 80) el Despacho tendrd como demandados los siguientes actos

administrativos:

e Resolucion N° 21052 de 20 de Mayo de 2009

e Resolucién N° 25315 de 1 de Junio de 2009

e Resolucion N° GNR 127526 del 30 de Abril de 2015
¢ Resolucion VPB 56591 de 12 de Agosto de 2015

2.6. De las pruebas obrantes en el expediente:

Se establece que el hoy Demandante:

> Naci6 el seis (06) de Enero de 1952. (f 95).

4 TAB, sala N° 3, M.P. Clara Elisa Cifuentes, sentencia del 19 de abril de 2013.
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> Que el Ultimo cargo desempefiado por el demandante fue el de SUPERNUMERARIO,

en el MUNICIPIO DE TUNJA (f. 183).

Adquirio el Status Juridico el Seis (06) de Enero de 2007 (f. 19).

Que mediante Resolucion N° 21052 de 2009 modificada por medio de la Resolucion
25315 de ese mismo afio, COLPENSIONES reconocié una pension de vejez a favor
del Actor, en cuantia de $613.940 (f. 81 CD).

» Que el apoderado de la parte actora mediante escrito de 11 de Noviembre de 2014,
solicito la reliquidacion de la pensién de vejez tomando como base los factores
salariales devengados por el demandado en el Gltimo afo de servicios. Peticion la
cual fue negada por medio de la Resolucion GNR 127526 de 2015 (ff. 26 a 27)

> Frente a la anotada resolucion fue interpuesto recurso apelacién (ff. 29 a 32).

> Asi, por medio de la Resolucion VPB 56591 de 2015 fue resuelto el recurso de
apelacion confirmando en todas sus partes la resolucion recurrida (ff. 22 a 24).

» Que se acredita como factores salariales para el periodo comprendido entre el
dieciocho (18) de Noviembre de 1995 al treinta y uno (31) de Octubre de 1996 vy
del quince (15) de Septiembre de 2003 al tres (03) de Octubre de 2003, ultimo afno
de servicios en el sector publico, los siguientes: ASIGNACION B/\SICA,
REMUNERACION POR TRABAJO SUPLEMENTARIO, PRIMA DE SERVICIOS,
PRIMA DE VACACIONES, PRIMA DE NAVIDAD (ff. 130, 151, 180 a 183).

2.7. Del analisis probatorio y del caso concreto:

Ahora bien, del analisis individual y en conjunto de las pruebas obrantes en el expediente,

se puede establecer lo siguiente:

Mediante Resoluciéon N°© 21052 de 2009, COLPENSIONES, reconoci6 pension de Jubilacion
al sefior MUNOZ SANTOYO, no obstante, presento inconsistencias para el ingreso a nomina
(ff. 16 y 81 CD) por lo dicho acto fue modificado a través de la Resolucién 25315 de ese
mismo afo, disponiendo reconocer la pension del actor en cuantia de $698.642 a partir del

1 de Enero de 2009 e incremento el retroactivo a pagar (ff. 16 a 17).

Posteriormente, el sefior MUNOZ SANTOYO, el dia 11 de Noviembre de 2014, solicito la
reliquidacion de su pensién de Jubilacidon con el promedio de los factores salariales

devengados durante el Ultimo afio de servicios (ff. 16 a 28).

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones mediante resolucion N© GNR
127526 del 30 de Abril de 2015, resolvio, reliquidar la pension reconocida pero no en la
forma solicitada por el actor indicando que “conforme a la Circular 054 de 2010, expedida

por el Procurador General de la Nacion, la forma de liquidacion de la presente prestacion,
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se efectua teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985,
incluyendo como ingreso base de cotizacion los factores salariales establecido en el articulo
1 de la ley 62 de 1985, para obtener el ingreso base de liquidacién, situacién establecida
por la Vicepresidencia juridica y Doctrinal y la Vicepresidencia de Prestaciones y Beneficios,
mediante circular 01 de 2012” (ff.18v)

Asi, frente a la anterior decision fue interpuesto el recurso de apelacién, el cual fue resuelto
mediante resolucién VPB 56591 de 12 de Agosto de 2015, decidiendo confirmar en todas
sus partes la resolucion recurrida, indicando que: "Por lo descrito anteriormente no es
posible acceder a las pretensiones del sefior MUNOZ SANTOYO CARLOS ALBERTO
identificado (a) con CC N° 6.753.128, ya identificado (a), ya que como se menciond
anteriormente la ley 33 de 1985, se liquidara bajo los parametros del articulo 21 de la Ley
100 de 1993 incluyendo solo los factores establecidos en el Decreto 1158 de 1993, tal como
se realizé el estudio en la Resolucion GNR 127526 de 30 de Abril de 2015, reliquidando la
mesada pensional por un valor de $785.538 que resulto de un ingreso Base de liquidacion
obtenido al aplicar los ultimos 10 afios de conformidad con el articulo 21 de la ley 100 de
1993, actualizado anualmente con el indice de precios al consumidor emitido por el DANE,
a partir de 11 de noviembre de 2011 junto con un retroactivo de $2.334.960” (f.24)

El sefior MUNOZ SANTOYO, identificado con C.C. N© 6.753.128 adquiri6 el status juridico
para la pension vitalicia de vejez, conforme a la ley 33 de 1985, el dia seis (06) de Enero
de 2007 (f. 19).

Ahora bien, en consideracion al problema juridico planteado y descendiendo al fondo del
asunto, a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 (Articulo 151), esto es, 30 de Junio
de 1995, teniendo en cuenta que el actor fungié como servidor del orden
Municipal, el sefior MUNOZ SANTOYO, tenia 40 afios, 6 meses y 24 dias de edad, (nacié
el 06 de Enero de 1952) (f. 15), y segun la historia laboral visible a folio 140 y la
certificacion emitida por el Municipio de Tunja obrante a folio 183, contaba con los

siguientes tiempos de servicios:

Desde Hasta Tiempo Transcurrido
03/02/1969 20/05/1969 3 meses 17 dias
08/01/1970 01/03/1970 1 mes 23 dias

30/06/1995 .
16/07/1976 ) _ 18 afios 11 Meses 14 dias
(Entrada en vigencia del sistema)
Total 19 afios 4 meses 24 dias
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Lo anterior, permite inferir de conformidad con el articulo 36 de la ley 100 de 1993, que
el actor se encontraba dentro del régimen de transicion, y por consiguiente, le era aplicable
el régimen anterior, es decir el establecido en la ley 33 de 1985 tal como lo sefialo la
entidad demandada en la Resolucion de reconocimiento No 21052 de 2009 modificada por
la Resoluciéon 25315 del mismo afio y como se observa en la certificacidon emitida por

COLPENSIONES visible a folio 206.

Asi las cosas, para fijar el ingreso base de liquidacién para determinar el monto de la
pensién de Jubilacién del sefior MUNOZ SANTOYO, debe tenerse en cuenta lo
preceptuado en el Articulo 1 de la ley 62 de 1985, que modifica el Articulo 3 de la

ley 33 del mismo aiio;

"Articulo 1, Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier caja
de previsién, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha caja, ya sea
que su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversion, para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard constituida
por los siguientes factores, gastos de representacion, primas de antigledad, técnica,
ascensorial y de capacitacion, dominicales y feriados, horas extras, bonificacién por
servicios prestados, trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia
de descanso obligatorio. En todo caso las pensiones de los empleados oficiales
de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que
hayan servido de base para calcular los aportes” (Resalta el Despacho)

En tal sentido, en lo que tiene que ver con el calculo del ingreso base para liquidar la
pension de vejez de quien como el sefior MUNOZ SANTOYO, se encuentra en el régimen
de transicion le es aplicable “(...) el Articulo 3 de la ley 33, modificado por el Articulo
1° de la ley 62 del mismo afio, y no el contemplado en el inciso 3 del Articulo 36

de la ley 100 de 1993, reglamentado a su vez por el Decreto 1158 de 1994°".

Ahora bien, en relacién con los factores que deben integrar el ingreso base de liquidacién
de las pensiones de vejez o jubilacidn, la Secciéon Segunda, del Consejo de Estado, M.P.
Victor Hernando Alvarado Ardila, en sentencia de unificacion de fecha 4 de agosto de

2010, senalo;

"Que la ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que
conforman la base de la liquidacion pensional, si no que los mismos estan

> Articulo 36; La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pensidén de vejez de las personas que al momento de entrar en
vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40)
o mas afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados, sera la
establecida en el régimen anterior al cual se encuentran afiliados.

6 TAB, Despacho N° 3 de oralidad, M.P. Fabio Ivan Afanador Garcia, sentencia del 20 de noviembre
de 2013.
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simplemente enunciados y no impiden la inclusiéon de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el ultimo afo de prestacion de
servicio, (...) asi como aquellos que reciba el empleado de manera habitual como
retribucion directa del servicio”. (Resalta el Despacho)

Por lo anterior, el Despacho puede concluir que al sefior MUNOZ SANTOYO, le asiste
derecho a que se le reliquide su pension de vejez, de conformidad con lo preceptuado en

el Articulo 1 de la ley 62 de 1985, que modifica el Articulo 3 de la ley 33 del mismo afio.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que la Resolucion No 21052 de 2009 modificada
por la Resoluciéon 25315 de 2009, por medio de la cual Colpensiones reconoce el pago
de la pensidn de jubilacién al actor, la Resolucion GNR 127526 de 30 de Abril de 2015
que reliquido la pensién reconocida y la Resolucion VPB 56591 del 12 de Agosto de
2015 que resolvid el recurso apelacién, desconocieron lo preceptuado en el Articulo 1 de
la ley 62 de 1985, que modifica el Articulo 3 de la ley 33 del mismo afo, por lo que resulta
acorde a derecho ordenar la reliquidacion de la pensiéon de jubilacion reconocida al
demandante, tomando como base todos y cada uno de los factores que constituyen salario
y que fueron devengados en el Gltimo afo de servicios en el sector publico, es decir
entre dieciocho (18) de Noviembre de 1995 al treinta y uno (31) de Octubre de
1996 y del quince (15) de Septiembre de 2003 al tres (03) de Octubre de 2003,
esto es, ademas de los ya reconocidos (Asignaciéon Basica y Remuneracion por Trabajo
Suplementario), que de conformidad con lo sefialado en la Resolucién 2865 de 2005 (ff. 85
a 87), "Los factores salariales a tener en cuenta para la liquidacion son los indicados por el
Decreto 1158 de 1994” y el cual se transcribe a continuacion:

ARTICULO 1o0. El articulo 60 del Decreto 691 de 1994, quedara asi: "Base de Cotizacion". El
salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los
servidores publicos incorporados al mismo, estara constituido por los siguientes factores: a)
La asignacioén basica mensual; b) Los gastos de representacion; c) La prima técnica, cuando
sea factor de salario; d) Las primas de antigiiedad, ascensional y de capacitacion cuando sean
factor de salario. e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo; f) La remuneracion
por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna; g) La
bonificacion por servicios prestados; (Negrillas del Despacho)

Por lo tanto, hay lugar a incluir ademds de los ya reconocidos (Asignaciéon Basica y
Remuneracién por Trabajo Suplementario) una 1/12 de la prima de vacaciones, 1/12

de la prima de servicios y 1/12 de la prima de navidad?

Igualmente se precisa que en el presente asunto, solo debe tenerse en cuenta el periodo
laborado en el sector publico. Lo anterior en virtud de lo sefalado por el Maximo Tribunal

de lo Contencioso Administrativo asi:

7 TAB, sala de decisién N© 1, e 150001333308-2014-00043-02 del 24 nov de 2016, M.P. F. Ivan
Afanador.
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"En ese orden, el articulo 7° de la ley 71 de 1988, sélo brinda la posibilidad para aquellos que
estuvieron vinculados laboralmente al sector oficial, a empleadores pUblicos y privados afiliados
al 1.S.S. o a ambos, de que puedan computar o sumar el tiempo servido en el sector publico
con el cotizado en el ISS, para efectos de completar el tiempo de servicio como requisito sine
quanon para acceder al derecho pensional.

Esta interpretacion esta fundada en el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado al que hace referencia la parte recurrente, pues en dicho concepto se dijo:

"De lo hasta aqui dicho, concluye la Sala que en virtud del articulo 7° de la ley 71 de 1988,
la posibilidad de computar el tiempo servido en el sector publico con el tiempo cotizado en
el ISS, es un régimen pensional aplicable a quienes estuvieron vinculados laboralmente al
sector oficial, a empleadores publicos y privados afiliados al 1.S.S. o a ambos, y requieren
de la suma de todos los aportes hechos, para reunir los requisitos para acceder al derecho
de pension”. (Destacado fuera del texto original)

Y mas adelante expuso:

Como el requisito del tiempo en la ley 33 de 1985 sélo puede acreditarse en el
sector publico asi como el nimero de semanas de cotizacion es exclusivo del
régimen administrado por el ISS, una persona que pueda acreditar uno u otro sin
necesidad de acumularlos, puede entonces acceder a la pensién, bajo el régimen
de la ley 33 de 1985 o del ISS, segiin el caso;(...)

Como quiera que en el asunto sometido a estudio el actor no necesité de los aportes
realizados al ISS para completar los 20 afios de servicio, pues acredité el tiempo de
servicio al sector oficial requerido para cumplir con la exigencia consagrada en Ia Ley
33 de 1985, resulta excluyente Ia Ley 71 de 1988.

Es del caso precisar que la modalidad pensional contenida en la Ley 71 de 1988, no excluye
del todo la aplicacion de los regimenes ordinarios establecidos con anterioridad para regular la
pension de jubilacion, es decir, que la legislacién que existia al momento de la expedicion de
la ley 71 de 1988 (Ley 33 de 1985) puede seguir siendo aplicable para el empleado oficial”
(Negrillas del Despacho )8

En consecuencia, considera el Despacho que los actos administrativos demandados se
encuentra viciados de nulidad parcial y total, por vulnerar los principios de igualdad
material, primacia de la realidad sobre las formalidades consagrados en la Constitucion

Politica, y contradecir el precedente de unificacién antes mencionado.

2.8. Del no abuso del derecho - sentencia SU — 427 de 2016;

Ahora bien, procede el despacho a verificar con la historia laboral si el hoy demandante
tuvo en el Ultimo afio de servicios, “un incremento significativo de sus ingresos que en
realidad no corresponden con su vida laboral, representando un salto abrupto y

desproporcionado en los salarios recibidos en toda su historia productiva®”

Encuentra el despacho, que de conformidad con los factores salariales devengados vy la
historia laboral del hoy actor en el ultimo afio de servicios en el sector publico, periodo que

se justifica atender en consideracion a que esta seria la situacion que en criterio de la Corte

8 C.E. 23, e. 66001233100020060049401, 5 Ago. 2010, M.P.: L. Vergara
° Corte constitucional, sentencia SU - 427 de 11 de agosto de 2016.
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Constitucional denota un abuso del derecho, no se evidencia, saltos abruptos o
desproporcionados en sus ingresos que constituyan un abuso del derecho, incluso la misma
situacién se evidencia al examinar sus Ultimos 10 afios de servicio (ff. 140 a 141y 167 a
185).

Ahora bien, como en el caso que nos ocupa no se presenta un abuso del derecho, este
Despacho procedera a declarar la nulidad parcial de las Resoluciones 21052 y 25315
de 2009 por medio de las cuales COLPENSIONES reconocié el pago de la pensién jubilacién
del actor, en el entendido que reconocieron la pensién bajo el amparo de la ley 33 de 1985
en cuanto edad, tiempo y monto, pero en la forma de liquidarla aplico lo sefialado en la ley
100 de 1993, y la nulidad de la de la Resolucién N° GNR 127526 del 30 de Abril de
2015 que reliquido la pension del actor, pero sin tener en cuenta los factores salariales
devengados en el Ultimo afio de servicios en el sector publico y la Resolucién N° VPB
56591 de 2015 la cual resolvié el recurso de apelacién y que tampoco tuvo en cuenta
todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios en el sector
publico, es decir entre el dieciocho (18) de Noviembre de 1995 al treinta Yy uno
(31) de Octubre de 1996 y del quince (15) de Septiembre de 2003 al tres (03) de
Octubre de 2003, y a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara la reliquidacién
de la pension de jubilacién incluyendo los factores sefialados en precedencia, esto es,
ademds de los ya reconocidos (Asignacién Basica y Remuneracion por Trabajo
Suplementario) una 1/12 de la prima de vacaciones, 1/12 de la prima de servicios

y 1/12 de la prima de navidad.

Por tal razén, se declarara como no probadas las excepciones de inexistencia del derecho
y la obligacién; improcedencia de los intereses moratorios, improcedencia de
indexacion; cobro de lo no debido y buena fe de Colpensiones, propuestas por la
Entidad demandada.

2.8. De la Prescripcion

Teniendo en cuenta que al demandante se le reconocié pensién de Jubilacién, mediante la
Resolucién No 21057 de 2005 modificada mediante Resolucién 25315 de 2005, y se
elevo solicitud de ajuste el 11 de Noviembre de 2014 (f. 26); se establece que opero el
fendmeno prescriptivo trienal sobre las mesadas pensionales anteriores al 11 de
Noviembre de 2011, por lo tanto el Despacho declarara probada la excepcidon de

prescripcidn propuesta por la entidad demandada.
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2.9. Conclusién

Por todo lo anterior, este Despacho procedera a declarar la nulidad parcial de las
Resoluciones 21052 y 25315 de 2009 por medio de las cuales COLPENSIONES
reconocié el pago de la pensidn de Jubilacion al actor, en cuanto reconocid la pension bajo
el amparo de la ley 33 de 1985 respecto de edad, tiempo y monto, pero en la forma de
liquidarla aplico lo sefialado en la ley 100 de 1993 y la nulidad de la Resolucion N° GNR
127526 del 30 de Abril de 2015 que reliquido la pension del actor y la Resolucion VPB
56591 de 12 de Agosto de 2015 la cual resolvidé el recurso de apelacion, actos
administrativos que de manera general negaron la reliquidacion de la pension de Jubilacion
del sefior MUNOZ SANTOYO, sin tener en cuenta todos los factores salariales devengados
en el Gltimo afio de servicios en el sector publico, y como consecuencia y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordenara a la Entidad demandada a reliquidar la Pension
de Jubilacion del demandante en cuantia del 75% del promedio de lo devengado durante
ultimo afio de servicio en el sector publico, a partir del seis (06) de Enero de dos mil siete
(2007), (Fecha en la que adquiri6 el estatus de pensionado) (f. 19), y se pagara, es decir,
con efectos fiscales, a partir del 11 de Noviembre de 2011, al haber operado el fendmeno
prescriptivo, tomando para tal efecto como factores salariales, ademas de los ya
reconocidos (asignacion basica mensual y Remuneracion por Trabajo Suplementario)??, los
siguientes; una 1/12 de la prima de vacaciones, 1/12 de la prima de servicios y
1/12 de la prima de navidad!! (ff. 130 y 167 a 181), incluyendo los reajustes

respectivos.

2.10. Del reajuste de la condena

Asi mismo, el monto de la condena que resulte se ajustara, mes por mes, en los términos
del numeral 4 del articulo 187 de la ley 1437 de 2011, acudiendo para ello a la siguiente
formula:

Indice final del IPC

ndice inicial del IPC

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es
la correspondiente mesada 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 debid hacerse el pago).

10 Articulo 1 del Decreto 1158 del 3 de junio de 1994.
11 TAB, sala de decisiéon N° 1, e 150001333308-2014-00043-02 del 24 nov de 2016, M.P. F. Ivan

Afanador.
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Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicaréd separadamente, mes por
mes, empezando por la diferencia de la mesada pensional que se dejé de devengar,
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada

una de ellas.

Se devengaran intereses en la forma indicada en el inciso tercero y quinto del art. 192 de
la ley 1437 de 2011.

Igualmente, la Entidad demandada COLPENSIONES, dard cumplimiento a la presente
sentencia dentro del término contemplado en los articulos 192, 194 y 195 de la ley 1437
de 2011.

2.11. De los aportes correspondientes a los factores salariales a incluir

Asi mismo, atendiendo la jurisprudencia al respecto, se advierte que, se ha considerado que
cuando la norma determina que, en todo caso, la pensién se liquidarad atendiendo los
factores sobre los cuales se ha aportado, lo que se prevé es que la entidad nominadora esta
obligada a realizar los respectivos descuentos con destino a la entidad de previsidn social,
sobre los factores determinados en la ley, pero la omision de la entidad no puede afectar el
derecho del empleado, por lo tanto en el presente caso, se deberd DESCONTAR de las
anteriores sumas, los aportes correspondientes a los factores salariales cuya inclusidn se
ordena, es decir; una 1/12 de la prima de vacaciones, 1/12 de la prima de servicios
y 1/12 de la prima de navidad'? (ff. 130 y 167 a 181), siempre y cuando sobre éstos no
se haya efectuado la deduccién legal; asi mismo, sobre las diferencias que se ordena
reconocer y pagar a favor del demandante, se deberan efectuar los descuentos de ley,

destinados al Sistema de Seguridad Social en Salud.

No obstante lo anterior, y acogiendo la postura del Tribunal Administrativo de Boyaca!3,
estos descuentos se ordenaran por los factores que se incluyen en virtud de esta sentencia,
una 1/12 de la prima de vacaciones, 1/12 de la prima de servicios y 1/12 de la
prima de navidad, atendiendo lo devengado por tal concepto durante los Gltimos cinco
(5) afios de la vida laboral del demandante por prescripcién extintiva en el porcentaje

que le correspondia. Tales sumas deben ser actualizadas con fundamento en el IPC.

12 TAB, sala de decisién N° 1, e 150001333308-2014-00043-02 del 24 nov de 2016, M.P. F. Ivan
Afanador.

13 Tribunal Administrativo de Boyacd, NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO Demandante: RITO RAMIRO
CASTILLO CASTELLANOS demandada UGPP. 25 de febrero de 2016, M.P. FELIX ALBERTO
RODRIGUEZ RIVEROS.
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Precisando que en cualquier caso, el valor a pagar no podra superar la condena
atendiendo la condicidon de mayor adulto con la proteccion constitucional que impone el

derecho a la Seguridad Social.

Por Secretaria se dard cumplimiento a lo sefialado en el inciso final del articulo 192 del

CPACA.

2.12. De las costas

Teniendo en consideracién lo dispuesto en el numeral 8° del articulo 365 del CGP, en
concordancia con la pauta jurisprudencial plasmada en la sentencia de fecha 7 de abril de
2016, proferida con ponencia del Consejero William Hernandez Gémez!4, una vez valorado
el plenario se advierte que no aparece probada la causacion de costas, razén por la cual no

se condenara a la parte vencida a su pago.

2.13. De la notificacion;

Finalmente, el Despacho ordenard que la presente sentencia se notifique en los términos
del articulo 203 del CPACA, dentro de los 3 dias siguientes a su expediciéon mediante envio
de su texto a través de mensaje al buzdn electrénico para notificaciones judiciales. A
quienes no se les deba o pueda notificar por via electrdnica, se les notificard por estado en

la forma prevista en el articulo 295 del CGP, siguiendo el criterio definido en la sentencia

14 CE 2A, 7 Abr. 2016, W. Hernandez: “(...) El analisis anterior permite las siguientes conclusiones
béasicas sobre las costas:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar de un
criterio ‘subjetivo’ -CCA- a uno ‘objetivo valorativo’ ~-CPACA-.
b) Se concluye que es ‘objetivo’ porque en toda sentencia se ‘dispondra’ sobre costas, es decir,

se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segln las precisas
reglas del CGP.

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

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

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas, por lo que
el juez en su liquidacién no estard atado a lo asi pactado por éstas.
f) La liquidacién de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hard el despacho de

primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa elaboracion del secretario y aprobacion
del respectivo funcionario judicial.
g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia. (...)"
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de fecha 21 de abril de 2016, proferida con ponencia de la Consejera Lucy Jeannette
Bermidez Bermuldez!.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito Judicia!
de Tunja, administrando justicia en nombre de la Replblica de Colombia y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones de INEXISTENCIA DEL DERECHO
Y LA OBLIGACION; IMPROCEDENCIA DE LOS INTERESES MORATORIOS,
IMPROCEDENCIA DE INDEXACION; COBRO DE LO NO DEBIDO - BUENA FE DE
COLPENSIONES, propuestas por la Entidad Accionada, conforme a lo expuesto en la parte

motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Declarar probada la excepciéon de PRESCRIPCION, propuesta por la
Entidad Accionada, causadas con anterioridad al once (11) de Noviembre de dos mii

once (2011), conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: Declarar la nulidad parcial de las Resoluciones 21052 y 25315 de 2009
por medio de la cual COLPENSIONES reconocié el pago de la pensién Jubilacién del actor,
en cuanto reconocid la pension bajo el amparo de la ley 33 de 1985 respecto de la edad,
tiempo y monto, pero en la forma de liquidarla aplico lo sefialado en la ley 100 de 1993 y
la nulidad de la Resolucion GNR 127526 de 30 de Abril de 2015 por medio de la cual
reliquido la pensién de Jubilacién del actor y la Resolucién VPB 56591 de 12 de Agosto
de 2015, que resolvidé el recurso de apelacién, actos administrativos que de manera
general negaron la reliquidacién de la pensién de Jubilacién del sefior CARLOS ALBERTO
MUNOZ SANTOYO identificado con la C.C. N° 6.753.128 por las razones expuestas en la

parte motiva.

CUARTO: Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de restablecimiento del
derecho, CONDENAR A COLPENSIONES, a reliquidar la pensién de Jubilacién del sefior
CARLOS ALBERTO MUNOZ SANTOYO identificado con C.C. N° 6.753.128 a partir del

15 CE 5, 21 Abr. 2016, €11001-03-15-000-2015-02509-01(AC), L. Bermudez. En la providencia se
sefiala que “(...) Si bien ese inciso segundo del art. 203 CPACA remite al 323 CPC (notificacion por
edicto), esta clase de notificaciones despareci6 con el CGP, que en su art. 295 dispone la notificacién
por estado para autos y sentencias que no deban hacerse de otra manera - en concordancia con art.
291 CGP (en lo pertinente). Por otro lado, hay que tener presente que de conformidad con art. 198
CPACA entre las providencias enlistadas que deben notificarse personalmente, no se encuentran las
sentencias (...)".
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seis (06) de Enero de dos mil siete (2007), (Fecha en la que adquirié el estatus de
pensionado), en cuantia del 75% de la totalidad de los factores devengados en el Ultimo
ano de servicios en el sector publico, en las mesadas a que tenga derecho esto es, del
dieciocho (18) de Noviembre de 1995 al treinta y uno (31) de Octubre de 1996 y
del quince (15) de Septiembre de 2003 al tres (03) de Octubre de 2003, es decir,
ademas de los ya reconocidos (asignacion basica mensual y Remuneracion por Trabajo
Suplementario)'®, los siguientes; una 1/12 de la prima de vacaciones, 1/12 de la
prima de servicios y 1/12 de la prima de navidad, incluyendo los reajustes
respectivos, factores salariales devengados y debidamente demostrados; aplicando el
régimen pensional contenido en la Ley 33 de 1985 modificada por la Ley 62 de 1985,
normas que deben ser interpretadas en los términos establecidos en el precedente de
unificacién proferido por el Consejo de Estado en el afio 2010, de acuerdo a las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: CONDENAR a COLPENSIONES, a titulo de restablecimiento del derecho, a
reconocer al sefior MUNOZ SANTOYO identificado con C.C. N° 6.753.128, el valor de
la diferencia en las mesadas pensionales dejadas de cancelar desde el 06 de Enero de 2007
(Fecha en la que adquiri6 el estatus de pensionado conforme a la ley 33 de 1985); pero
se pagara con efectos fiscales a partir del 11 de Noviembre de 2011, ya que como
se sefialo, en el presente caso opero la prescripcion; cifras que seran indexadas mes a
mes con fundamento en lo dispuesto en el articulo 187 de la ley 1437 de 2011, aplicando
para ello la siguiente férmula:

INDICE FINAL
R= RH _
INDICE INICIAL

SEXTO: COLPENSIONES, dara cumplimiento a esta sentencia en los términos previstos
en el articulo 192, 194 y 195 de la ley 1437 de 2011 y reconocera intereses en la forma

prevista en el articulo 192 ibidem.

SEPTIMO: COLPENSIONES deberd realizar los DESCUENTOS, que no se hubiesen
efectuado con destino al sistema general de salud y pensiones, respecto a los factores
salariales cuya inclusién se ordena en esta sentencia; una 1/12 de la prima de
vacaciones, 1/12 de la prima de servicios y 1/12 de la prima de navidad, durante
los Gltimos cinco (5) afios de su vida laboral, por prescripciéon extintiva, en el
porcentaje que correspondia al entonces empleado. Tales sumas deberan ser

actualizadas con fundamento en el IPC.

16 Articulo 1 del Decreto 1158 del 3 de junio de 1994.
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Precisando que en cualquier caso, el valor a pagar no podra superar la condena
atendiendo la condicion de mayor adulto con la proteccién constitucional que impone el

derecho a la Seguridad Social.

OCTAVO: Una vez en firme la sentencia, por secretaria comuniquese al obligado,
haciéndole entrega de copia integra de la misma para su ejecucién y cumplimiento, de
acuerdo a lo prescrito en el Art. 203 de la ley 1437 de 2011, previo pago del

correspondiente arancel judicial por parte del demandante.

NOVENO: Sin condena en costas, por lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

DECIMO: Si existe excedente de gastos procesales, por secretaria devuélvanse al

interesado.

DECIMO PRIMERO: En firme, para su cumplimiento, por Secretaria, remitanse los
oficios correspondientes, conforme lo sefiala el inciso final del articulo 192 de la ley
1437 de 2011; realizado lo anterior y verificado su cumplimiento, art. 298 ibidem,

archivese el expediente dejando las constancias respectivas.
DECIMO SEGUNDO: Notifiquese esta providencia en los términos del articulo 203 del
CPACA en concordancia con lo dispuesto en el articulo 295 del C.G.P. conforme a lo
expuesto en la parte motiva.

NOTIFIQUESE, Y CUMPLASE

r f
GLORIA CAR ALIOS
JUEZ

JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA
NOTIFICACION POR ESTADO

LA ANTERIOR PROVIDENCIA SE NOTIFICA POR

ESTADO ELECTRONICO NO. 70 PUBLICADO EN
EL PORTAL WEB DE LA RAMA JUDICIAL

HOY, UZSEP 2017 A LAS 8:00 A.M.

RETARIO
\YJ

JHON ED\’i PERDOMO GARCIA
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