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Tunja, dos (02} de septiembre de dos mil quince (2.015)

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: JOSELIN ESTUPINAN AMAYA

DEMANDADO: ISS hoy COLPENSIONES

EXPEDIENTE: 150013331008 201200055 00

I. ANTECEDENTES
El sefior JOSELIN ESTUPINAN AMAYA, identificado con la C.C. No. 1.113.913, por medio
de apoderado judicial y en ejercicio de la accidn prevista en el articulo 85 del C.C.A. demanda a ISS

hoy COLPENSIONES con el objeto de que se acceda a las siguientes:

1. Pretensiones (folio 2 a 3).

1. "Declarar la NULIDAD PARCIAL de I3 Resolucion No 018614 del 15 de mayo de 2006
expedida por el Asesor VI de la Vicepresidencia de Pensiones de la Seccional
Cundinamarca, mediante la cual se le reconocio y ordeno el pago de la pension mensual
vitalicia de jubifacion, en razén a que, para obtener el Ingreso base del liquidacién no se
incluyeron todos los factores salariales devengados durante los Gitimos diez afios antes
de adquirir el status, y _fampoco se indexaron a la fecha de obtener el status para
determinar el valor de Ia primera mesada pensional.

2. Declarar la NULIDAD de la Resolucion No 033644 del 09 de noviembre de 2010,
expedida por el Asesor VI de la Gerencia Seccional del Seguro Social Seccional
Cundinamarca y D.C, mediante la cual se decidic no acceder a la solicitud de
refiquidacion de la pension reconocida mediante resolucion No 018614 def 15 de mayo
de 2006.

3. Como Consecuencia de fas anteriores declaraciones y a titulo de Restablecimiento del
Derecho, se DECLARE que mi mandante, tiene derecho a que se le reliquide su pensicn
de jubilacidn, en ia que se indexe o actualice la primera mesada pensional al momento
de adquirir e! status de la pensidn ( 08 de marzo de 2006 ), y que fiene derecho a que se
tengan en cuenta todos fos facfores devengados durante los dffimos diez afios anfes de adquirir ef

status.

4. ORDENAR al INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES, que reliquide ia pensién de
jubilacion de mi mandante, en donde se fengan en cuenta todos los factores
devengados durante fos Gitimos diez afios antes de adquirir el status.

5. ORDENAR al INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES, que se indexen los factores
salariales al momento de_determinar fa primera mesada pensional al momento de
adquirir el status de la pensidn (08 de marzo de 2006), de acuerde a la siguiente

formula;

R = Rh x IPC
IPC Inicial

6. ORDENAR al INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES, el pago retroactivo de las
diferencias pensionales que resulten de reliquidar dicha pension, desde la fecha en que
mi mandante adquirié el derecho (08 de marzo de 2006) y hasta el momento en que se

hizo efectivo el pago.

7. ORDENAR al INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES, actualizar ef valor de las
sumas de dinero que deberé pagar, con sustento en el articulo 178 del Cédigo

Contencioso Administrativo.
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ORDENAR al INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES reconocer y pagar al
accionante los intereses moratorios establecidos en el Art. 141 de la Ley 100 de 1993, en
la forma que legalmente corresponda y conforme a la Jurisprudencia Patria y en especial
en la Sentencia C-601 de 2000 de la Corte Constitucional.

Se condene a la parte demandada al pago de las costas y agencias en derecho que se
causen en este proceso.”

2. Fundamentos Facticos (folioc 3 a 5)

1.

6.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

"Ef Accionante nacié el 08 de marzo de 1951, hecho que fue reconocido por el Instituto
de los Seguros Sociales en la Resolucion N°© 033644 del 09 de noviembre de 2010,
expedida por el ISS.

E! Accionante labord para la Contraloria General de Boyacé desde el 10 de julio de 1875
al 8 de febrero de 1982.

Durante el tiempo laborado en la Contraloria General de Boyacd, se hicieron los aportes
para pensién a la Caja de Previsidn Departamental de Boyacs.

El Accionante labord para el Departamento de Boyacd- Secretaria de Planeacion desde el
03 de mayo de 1982 af 10 de diciembre de 1989.

Durante el tiempo laborado para ef Departamento de Boyacd- Secretaria de Planeacion,
se hicieron los aportes para pension a la Caja de Previsidn Departamental de Boyaca.

El Accionante labord para la Alcaldia de Tunja- Secretaria de Educacidn Municipal desde
el 1 de junio de 1990 al 16 de mayo de 19591.

Durante el tiempo laborado en la Alcaldia de Tunja- Secretaria de Educacidn Municipal, se
hicieron los aportes para pension a la Caja de Prevision Social Municipal de Tunja.

El Accionante labord para el Municipio de Socha- Alcaldia Municipal, en el cargo de
ALCALDE MUNICIPAL, desde el 01 de junio del 1992 al 31 de diciembre de 1994,

Durante el tiempo laborado para el Municipio de Socha- Alcaldia Municipal, el Municipio
responde por los tiempos dejados de cotizar.

Ef accionante labord para la Loteria de Boyaca, desde el 14 de mayo de 1996 hasta el 31
de mayo de 1999,

Durante ef tiempo laborado en la Loteria de Boyaca, se hicieron jos aportes para pension
al Instituto de los Seguros Sociales.

Mi representado labord para el Departamento de Boyaca- Instituto de Cultura y Bellas
Artes, desde el 27 de enero de 2000 af 17 de enero de 2001.

Durante el tiempo faborado para el Departamento de Boyacd- Instituto de Cultura y
Bellas Artes, se hicieron los aportes para pensién Instituto de los Seguros Sociales.

El gltimo sitio de trabajo donde laboré mi mandante para el Departamento de
Boyaca- Instituto de Cultura y Bellas Artes, fue en el municipio TU NJA-BOYACA.
Mediante Resolucion No 018614 del 15 de mayo de 2006 se fe reconocio a mi
mandante vy ordend el pago de su PENSION VITALICIA DE JUBILACION, por un valor
de $1.766.847,00, sin precisar los factores salariales tenidos en cuenta para
determinar el ingreso base de liquidacién; cuando le debieron haber tenido en cuenta
para obtener el ingreso base de liquidacion de fa citada pension los siguientes
factores: Asignacién bdsica, bonificacién por servicios prestados, prima de

servicios, prima de vacaciones y prima de navidad.

16. Conforme a la Resolucién No 018614 del 15 expedida por el Seguro Social, que le

reconocié y ordend el pago de su PENSION VITALICIA DE JUBILACION, a favor de mi
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mandante, NO SE INDEXO O ACTUALIZO la primera mesada pensional al 08 de
marzo de 2006.

17. Bl accionante, el 31 de agosto de 2006, reiterado el 14 de agosto de 2008, solicité la
reliquidacién de la pension.

18. En la Resolucion No 033644 del 9 de noviembre de 2010, NO SE ACCEDIO A LA
RELIQUIDACIGN DE LA PENSIéN, que fuera reconocida mediante la Resolucion No
018614 del 15 expedida por el Seguro Social,

19. Mediante Resolucién No 018614 del 15 de mayo de 2006, mediante la cual se reconocié
la pension de jubilacién de mi mandante,

20. £n la Resolucién No 033644 del 9 de noviembre de 2010, se dijo en la parte motiva" Que
ef peticionario es beneficiario del régimen de transicion”, { subrayo y resalito)

21. El CONSEJO DE ESTADO SALA DE 1O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOSECCION SEGUNDA,
CONSEJERQ PONENTE: DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, Bogots D.C., cuatro (4) de
agosto de dos mil diez (2010), REF: EXPEDIENTE No. 250002325000200607509 01 .NUMERQ
INTERNQ: 0112-2009, unificé el criterfo, frente a los factores que han de tenerse en cuenta para
las pensiones de los servidores publicos cobijades por el régimen de transicion

22, La Procuraduria General de la Nacion, expidic la Circular No 054 def 03 de noviembre de 2010,
en la que expresa las directrices a tener en cuenta por los Servidores Piblicos que Administren ef
Régimen de Prima Media.

23. £n Razén a que la Pension Vitalica de jubilacion de mi mandante es una prestacion periddica
conforme al nimero 2° del articulo 136 del Decreto 01 del 02 de enero de 1984, se puede incoar la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho en cualquier tiernpo, para lo cual me permito
transcribir la norma citada: “... 2. La de restablecimiento del derecho caducara al cabo de cuatro
(4) meses contados a partir del dia siguiente al de la publicacién, notificacién, comunicacién o
efecucion del acto, segn el caso. Sin embargo, los actos gue reconozcan prestaciones periddicas
podran demandarse en cualquier tiempo por la administracion o por los interesados, pero no habra

lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe" (subrayo y resalto).

24. Se elevd solicitud de Conciliacién ante el Procurador Judicial delegado ante los
Juzgados Administrativos del Circuito de Tunja.

25. La Procuraduria Judicial No 68 de la ciudad de Tunja para Asuntos Administrativos, llevd
a cabo diligencia de conciliacién, la cual se consideré FALLIDA, se le dio por terminado

este trémite conciliatorio, y se hizo entrega al demandante de la documentacion

respectivo”
3. Normas Violadas y Concepto de Violacion
Esgrime como normas violadas ias siguientes:
Los art. 13, 29, 48,53 de la Constituciéon Politica, ley 100 de 1993, art. 21, 241,

Afirma que los actos acusados son violatorios de los preceptos constitucionales anotados, por
cuanto es deber esencial del estado velar por la vida, honra y bienes de todas las personas, como
elementos basicos de la sociedad y toda vez que con elios esta atentando contra uno de los mas
preciados valores del ser humano, la vida, ya que precisamente la gran gama de normas que
protegen a las personas, tiene como fin altimo velar por su existencia. Considera que con la desidia

de la entidad demandada, priva al Demandante de esos derechos, cuando mas lo necesita, en la

vejez.
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Sefala que de la normatividad anterior a la expedicidon de la ley 33 de 1985, tal como ocurre en €l
caso del articuio 45 del Decreto 1045 de 1978, se observa que los factores salariales que debian
tenerse en cuenta para efectos pensionales que debian determinar la cuantia de la pensién de
jubilacion eran superiores a los ahora enlistados por la primera de las normas citadas, modificada por
la tey 62 de 1985; aun asi, también de dicho decreto se ha predicado que no incluye una lista
taxativa sino meramente enunciativa de los factores que componen la base de liquidacion pensional,

permitiendo incluir otros que fueron devengados por el trabajador.

De ahi, que interpretar [a ley 33 de 1985, modificada por la ley 62 del mismo afio, en el sentido de
considerar que aquella enlista en forma expresa y taxativa los factores sobre los cuales se calcula el
ingreso base de liquidacion de la pension de jubilacién, trae como consecuencia la regresividad en los
derechos sociales de los ciudadanos, pues se observa sin duda alguna que el transcurso del tiempo
ha implicado una manifiesta disminucién en los beneficios alcanzados con anterioridad en el ambito

del reconocimiento y pago de las pensiones.

Asegura que la interpretacion que debe darse a la ley 33 de 1985, modificada por la ley 62 del
mismo afio, es la que permite efectivizar en mejor medida los derechos y garantias laboraies, es
decir que las citadas normas no enlistan en forma taxativa los factores salariales de 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.

Conciuye afirmando que como con la expedicién de los actos demandados, no se tuvo en cuenta la
prevalencia del interés general, que conlleva a una extralimitacién de funciones, existe una

desviacion y abuso de poder, razdn por la cual solicita acceder a las pretensiones.
IL.- TRAMITE PROCESAL
1. De la Presentacion y Admision,

La demanda fue presentada el trece (13) de abril de dos mil doce (2012) (f1.107), admitida el
veinticinco {25) de abril de dos mil doce (2012) (f.109-110), y notificada al representante legal de la
entidad demandada el treinta (30) de mayo de dos mil doce (2012) (fi.119).

Dentro del término de fijacién en lista, (fl. 120), la entidad accionada presentd escrito de
contestacién el diecinueve (19) de junio de dos mit doce (2012) (fl.121-128), asi;

2. Contestacion del ISS hoy Colpensiones;

En cuanto a las pretensiones se opone a todas y cada una de ellas por cuanto el INSTITUTO
DE SEGURO SOCIAL hoy COLPENSIONES no es el responsable del pago de las mesadas pensiénales,
ni de los descuentos con destino a la salud. Considera que el reconocimiento pensional se realizd de
conformidad con el valor cotizado def demandante al sistema general de pensiones, razén por la cual
no le puede ser reconocido valor superior, por consiguiente, si €l empleador no hizo las respectivas
cotizaciones sobre el valor devengado, el ente asegurador no tendria por qué entrar a reconocer un
valor para el cual no se hicieron las respectivas cotizaciones, y trae a colacién la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia mediante fallo dentro del radicado 23216 de fecha de 7 de diciembre de
2006, siendo MP. Doctor Camilo Tarquino Gallego.
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Afirma el ISS hoy Colpensiones, que para el presente caso se tiene que la ley 100 de 1993 en su
articulo 36 consagra el régimen de transicién, en el cual se establece que se aplicara a quienes al
momento de entrar en vigencia la ley 100 de 1993, acreditan tener 35 afios 0 mas si es mujer o 40
afios o mas si es hombre, o 15 afios o0 mas de servicios cotizados, para reconocer [a pensién con la

edad, tiempo y monto establecido.

En el presente caso, se tiene que en efecto el demandante el dia 7 de julio de 2007, elevo soiicitud
de penstén de jubilacién, en atencién a que se encontraba inmerso en el régimen de transicién antes
mencionado, determinandose por parte del 1SS hoy Colpensiones que en efecto el Demandante
cumplia con los requisitos establecidos en el Decreto ley 546 de 1971, el cual exige para acceder al
derecho pensional acreditar un minimo de 20 afios de servicio al estado, de los cuales minimo 10
deben haberse prestado en la Rama Judicial, y 50 afios de edad para la mujer, 55 para hombre, para

aplicarse un monto de 75%.

Asf las cosas y para acreditar las semanas necesarias para acceder a la prestacién econdmica, seglin
historia laboral expedida por el ISS, acredita un total de mds de 20 afios de servicio oficial exigido
para acceder a la pension reclamada, de tal forma que fue reconocida su pensién de jubilacién

teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto.

Y como quiera que el Accionante cumplié con los requisitos legales para acceder a la pensidn, el 1SS
hoy Colpensiones mediante Resolucion N2 5012 del 14 de febrero de 2008 procedid a conceder la
pension de jubilacién al Demandante, la cual seria reconocida y pagada a partir del cumplimiento de
dichos requisitos, previo al retiro del servicic oficial, segan lo dispuesto por el articulo 76 del Decreto
1848 de 1969, norma aplicable por expresa remisién del articulo 31 de la ley 100 de 1993,

Que para liquidar la pension de! Demandante, se tiene en cuenta el promedio de lo devengado o
cotizado durante el tiempo que le hace falta para tener derecho a la pension a la entrada en vigencia
el sistema general de pensiones, actualizado anualmente con el IPC, conforme a |o indicado por el
inciso 3 del articulo 36 de la ley 100 de 1993, que para el presente caso se realizd con base en los
3650 dias, con un Ingreso base de liquidacién de $ 2.453.417 al cual se le aplico un 75 %.

Plantea como excepciones;
- Inepta demanda.
- Falta de competencia.
- Falta de jurisdiccion.
- Prescripcidn.
3. De la etapa Probatoria.
Mediante auto del dieciocho (18) de julio de dos mil doce {2012) se abrié la etapa probatoria

(fl.137-138), teniéndose con el valor probatorio que les da Ia ley las aportadas con la demanda, y

con la contestacion de la misma.

4. Alegatos de conclusion.
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Se corrid traslado de alegatos mediante la audiencia que trata el articulo 66 de la ley 1395 de 2015,
{fls. 139 a 141);

4.1. La parte demandante;

Reitera los hechos y las pretensiones de la demanda v como sustento juridico y factico de ia misma

solicita se tengan en cuenta las aportadas al expediente con el valor probatorio que le merecen.

Sefiala que en cuento a |1a inepta demanda presentada por el excepcionante en la cual indica que
no se cumplieron los requisitos del articulo 162 de la ley 1437 de 2011 y que para desvirtuar su
no declaracion precisa que esa norma entro a regir a partir del 1° de julio de 2012 y la demanda
fue presentada ef 13 de abril de 2012, por lo que aplicando el principio de irretroactividad de ia

Ley esta excepcidn no debe prosperar.

En cuanto a la excepcidn de falta de competencia y jurisdiccion precisa que conforme a lo obrante en
el proceso el Demandante se encuentra en régimen de transicion por tener mas de 15 afios de
servicios para el 1 de abril de 1994 y mds de 40 afios, labord en el sector pablico por més de 20 afios
y conforme & la jurisprudencia del Honcrable Consejo de Estado, le corresponde a la jurisdiccion
contenciosa las controversias de la seguridad social para el caso de quienes cumplieron los
requisitos para la pension como funcionarios pablicos y que se encontraran en el régimen de
transicion y ademés como el Gltimo lugar de prestacion de los servicios en el sector pablico fue
la ciudad de Tunja como obra en el expediente a folios 54 al 63, razon por la cual esta excepcion

esta llamada a no prosperar.

En la tercera excepcidn que tiene que ver con la falta de jurisdiccién con el argumento de que el
articulo 2 de la ley 712 de 2001, expresa que las controversias referentes al sistema de
seguridad social integral se debaten en la jurisdiccién ordinaria, para lo cual la parte actora
disiente en su totalidad como quiera que el sistema de seguridad social integral es el previsto en
la Ley 100 de 1993 y para el caso que nos ocupa el Demandante es beneficiario del régimen de
transicidn previsto en el articulo 36 de la citada Ley y por fo mismo ésta, la Ley 100 de 1993 no

le es aplicable por lo que reitera esta excepcion no debe prosperar,

Frente a la excepcion de prescripcidn, afirma que al Accionante le fue reconocida pensién mediante
Resolucién 018614 del 15 de mayo de 2006; Ef 31 de agosto del afio 2006 el demandante elevd
derecho de peticidn ante el Seguro Social para que se le reliquidara su pensién, dicho derecho de
peticion fue reiterado ef 14 de agosto del afio 2008 y se |e resolvid su solicitud el 9 de
noviembre del afio 2010 mediante resolucidon No. 033644 que fuera notificada por edicto el 17
de marzo del afio 2011 y entonces entre el 17 de marzo del afio 2011 y |la fecha en que se
presentd la demanda 13 de abril de 2012, no han transcurrido 3 afios para que opere el

fendmeno de la prescripcion.

Afirma que sobre la indexacién de la primera mesada pensional, como quiera que por la pérdida
del valor adquisitivo del dinero se deben ajustar los valores devengados al momento de proferirse
la resolucion de reconocimiento pensional, esto es al momento de la primera mesada pensional y
entonces lo que se debe hacer en el presente caso es que los valores devengados durante los
ultimos 10 afios y que son factores para determinar el ingreso base de fiquidacion, deben
actualizarse, indexarse, llevarfos a valor presente a efectos de que recuperen el valor perdido por el

tiempo, pues no es lo mismo cien pesos del afio de 1996 a 100 pesos del afio 2006 y ruego al
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Despacho que al momento de fallar se tengan en cuenta las jurisprudencias que sobre la indexacién

de la primera mesada pensional se expresaron en la demanda.

Ahora frente a los factores que se han de tener en cuenta para determinar el ingreso base de
liguidacion el H. Consejo de estado ha unificado el criterio y determind gue no solo se deben incluir los
enlistados en la ley 33 de 1985 sino que de igual forma por los principios de favorabilidad también se
incluyan los del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978

Finalmente advierte que los uitimos pronunciamientos que ha acatado ef Seguro Social para
determinar ef ingreso base de liquidacién de los servidores publicos ha sido que se acoja a lo
dispuesto en la ley 33 de 1985 en el sentido de que se haga con el promedio de lo devengado en el

Gltimo afio de servicios 0 en su defecto con los Ultimos afios.

4.2. La parte demandada;

El Apoderado de la parte demandada no se hizo presente a la audiencia de que trata el articulo 66 de

la ley 1395 de 2015, razén por la cual no presento alegatos.

4.3. Concepto del Ministerio Publico;

Seflala que como se ha reiterado en varias oportunidades el Consejo de Estado ha manifestado que
la ley 33 de 1985 no indica los factores salariales sino que estan simplemente enunciados y no
impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo afio de
prestacion de servicios, por ende solicita se declare la nulidad parcial de la Resofucidn N° 018614 del
15 de mayo de 2006, asi como la nulidad de la Resciucidn Ne 033644 del 09 de noviembre de 2010.

III. CONSIDERACIONES

1. Problema juridico

Consiste en determinar si la Resolucion No. 018614 del 15 de mayo de 2006 y Resclucidn N° 033644
del 09 de noviembre de 2010, expedidas por el ISS hoy COLPENSIONES, incurren en alguna causal
de nulidad y si el demandante, Sefior JOSELIN ESTUPINAN AMAYA tienc derecho a que se le
reliquide o ajuste la pension mensual vitalicia de jubilacidn, teniendo en cuenta, todos los factores
salariales que devengo durante el Ultimo afio de servicios, a pesar de no existir aporte alguno sobre
estos factores o si se debe liguidar con todos los factores salariales devengados durante los Gltimos 10
afios antes de adquirir ef estatus.

2.- Resolucion del caso;

2.1. De las excepciones;

La apoderada del ISS§ hoy UGPP, con ia contestacidn de la demanda propuso las siguientes

excepciones;

2.1.1. Inepta Demanda,
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Sefiala que la demanda no cumple con los imperativos normativos procedimentaies que se exigen del
demandante con base en el articulo 162 de la ley 1437 de 2011, esto es que los hechos 2, 3, 4, 5, 6
y 9 presentan varios hechos,

Igual falencia acaece de las pretensiones, pues como se observa en la exposicion técnica exigida en
el imperativo normativo prenombrado no se da cumplimiento a los contenidos del numeral 2 de la
citada norma, no hay precision no hay claridad, pues como se observa en el libelo de las
pretensiones en forma conjunta, indiscriminada y sin respeto de los imperativos descritos, se
acumulan con el acdpite normativo el cual como la norma lo exige debe presentarse en forma

separada.

El Despacho la declarara como no probada, habida cuenta, la Apoderada de la entidad demandada
invoca [a ley 1437 de 2011, que entro a regir el 2 de julio de 2012, y la demanda fue presentada el
13 d abril de 2012, razdn por la cual no le resulta aplicable dicha normatividad.

2.1.2. Falta de Competencia;

Sefiala que el 1SS hoy Colpensiones, tiene como domicilio la Ciudad de Segamoso y asi 1o reconoce el
Demandante en el acapite de notificaciones, igualmente la solicitud de prestacién econémica fue
presentada en la Ciudad de Sogamoso, por ende corresponde a los Jueces Administrativos del

Circuito de Santa Rosa de Viterbo el conocimiento de la presente accion.

E! Despacho no la declarara probada ya que de conformidad con el articulo 134 D del C.C.A., en los

W

asuntos de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral la competencia “se
determinara por el dltimo lugar donde se prestaron o debieron prestarse los servicios”, para el

presente caso fue el Municipio de Tunja, (fls. 54 a 56)

2,1.3. falta de jurisdiccién;

Sefiala que de conformidad con el articulo 2 de la ley 712 de 2001, el competente para conocer de
las controversias suscitadas es la Justicia Ordinaria Laboral, luego la Jurisdiccion Contenciosa no

seria competente para el presente caso.

La Sala Jurisdiccionai Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatural, ha dado solucién a este

tipo de asuntos;

‘con fundamento no solo en las disposiciones legales que regulan fa Jurisdiccidn Contenciosa
Administrativa, sino haciendo alusion a las reglas especificas de competencia establecidas en el
articulo 2° de fa ley 712 de 2001, haciendo especial énfasis en la naturaleza juridica de
la vinculacién del Accionante con la Administracién. Asi las cosas, en litigios en los
que se evidencia que una de las partes esta representada por un empleado piblico,
la competencia ha sido asignada a los jueces administrativos, en tanto que, cuando la
calidad que ostenta el demandante es un trabajador oficial, la misma ha recaido en los jueces
ordinarios”

(..)

"..las controversias referentes al sistema de seguridad social integral suscitadas entre
empleados particulares y/o beneficiarios y las entidades administradoras cualquiera que sea su
naturaleza, serdn tramitadas ante la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, debiendo excluirse del
conocimiento de ésta los regimenes de transicién previstos por el articulo 36 de la

" Decision del veintiséis (26) de noviembre de dos mil ocho (2008), radicado No. 200802107 00,
Magistrada Ponente Julia Emma Garzén de Gomez
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Ley 100 de 1993 y los regimenes especiales contemplados en el articulo 279 de Ia
Ley ibidem, los cuales no hacen parte del sistema de seguridad social integral por
referirse a normas anteriores a su creacion o por excepciones a la misma ley.

(...)" (Resalta el Despacho)

Por to anterior, el Despacho declarara no probada la excepcion.

2.1.4. Prescripcion;

Que de conformidad con el articulo 151 del Coédigo Procesal del Trabajo las reliquidaciones o

solicitudes de aumento pensional estan sometidas al fendmeno de la prescripcion.

Esta excepcidn se resolvera con el fondo del asunto ya que depende de la prosperidad de las

pretensiones.

3. 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 transicién de la siguiente Manera;

“Articulo 36. Régimen de Transicién. La edad para acceder a la pensién de vejez
continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres,
hasta el afio 20014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afios, es decir, seré de 57
aflos para las mujeres v 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el ndmero 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 mas aiios de
edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad si son hombres, o quince
(15} o mas aiios de servicios cotizados, serd Ia establecida en el régimen anterior al
cual se encuentran afiliados. Las demas condiciones y requisitos apficables a estas
personas para acceder a la pension de vejez, se regirdn 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 pensidn de jubifacion o de vejez conforme a normas favorables anteriores, aun
cuando no se hubiese efectuado el reconacimiento, tendrén derecho, en desarrollo de los
derechos adquiridos, a que se les reconozca y liquide la pensidn en las condiciones de
favorabilidad vigentes, al momento en que cumplieron tales requisitos...” (Resalta el Despacho)

Asi las cosas, para fijar el ingreso base de liquidacién para determinar el monto de la pensién de
vejez, 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;

“Articulo 1, Todos fos 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 inversién, para los
efectos previstos en ef inciso anterior, la base de liquidacién para los aportes proporcionales a
la remuneracidn del empleado oficial, estard constituida por los siguientes factores, gastos de
representacion, primas de antigiiedad, técnica, ascenso rial y de capacitacion, dominicales y
feriados, horas extras, bonificacion 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)

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 gue hubiesen cumplido los requisitos para adquirir la pensién de jubilacién,
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debe aplicarseles el régimen de transicion, es decir, la norma anterior, con fundamento en el

principio de favorabilidad y el cardcter irrenunciable de estos dereches.

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 acreditaran, tener minimo 35 afios, en el caso de las mujeres
0 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 lienar dichas condiciones, el interesado esta habilitado
para reclamar el reconocimiento pensicnal conforme a normatividad previa a la Ley 100 de 1993, la

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

Asi mismo, con respecto al régimen de transicidn, el Consejo de Estado, Seccidn Segunda-
Subseccion A, en sentencia de agostc 17 de 2011 M.P. Dr. Gustavoe Gomez Aranguren dentro del
expediente 2008-00342-01, indico;

"..Al respecto debe entenderse que por ser de la esencia del régimen de transicion, Ia
aplicacion integral del régimen anterior, el primer supuesto se refiere al inciso segundo
opera de pleno derecho para quienes se encuentren inmersos en ef misma y consolidan su
status pensional, asf para efectos del calculo del quantum pensional y la determinacicn del
ingreso base de liquidacién se observaran igualmente las normas que gobernaron la
concesion del derecho; no sucede asi, para quienes consideran les beneficia la liquidacion
establecida en el inciso”
Respecto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta para liquidar la pensién se tiene que
tas decisiones no han sido undnimes, puesto gue en algunas cportunidades se ha manifestado que
los factores salariales a tener en cuenta son taxativos y corresponden a los sefialados en la Ley 62
de 1985% y en otras se ha dicho que es solo liquidable aquello haya sido objeto de aportes?.
También, se ha reconocido que dicha norma es meramente enunciativa y en ese sentido se debe
reconocer como cemputable todo lo devengado por el actor, sin importar si esta o no en dicha

normas,

Frente a lo anterior, la sala Plena de la Seccion Segunda®, en reciente providencia ha dejado por
sentado que parta la liguidacion de fa pensidn de jubilacion debe tomarse en cuenta todos los factores
salariales devengados, y no Unicamente los que se encuentran establecidos en la ley 62 de 1985, ¢
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 caracter 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 ias normas laborales alin 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 cbjeto de valoracion e inclusién en la liquidacién de

la pension de jubilacion.

2 Canseja de Estado, Sala de io Cantenciaso Administrativo, Seccién Segunda. Subseccian B, Cansejera Ponente: Dr.
Gerarda Arendas Mansalve, sentencia de 6 de agasto de 2008, Radicacion Na. 25000-23-25- 000-2002-12844-01{0640-
08, Actor: Emilio Paez Cristancho.

3 Consejo de Estado, Sala de 10 Contencioso Adminisirativo, Seccidn Segunda, Subseccion B, Conrejerc Peonente: Dr,
Alejandro Ordédfiez Maldonado, sentencia de 14 de febrero de 2006, Radicacidon No.: 25000- 23-25-000-2001-01579-
01(1579-04), actor: Arnulfo Gémez.

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccidon A, Consejero Ponente: Dr.
Alberto arango Mantilla, sentencla de 29 de mayo de 2003, Radicacion No.: 25000-23-25- 000-2000-25%0-01(4471 - 02),
Actor: Jaime Florez Anibal.

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Secclidn Segunda. Consejero ponente: Dr. VICTOR
HERNANDO ALVARADOQ ARDILA sentencia de cuato (4) de agosto de dos mil diez {2010).-Radicacion nomero: 25000-
23-25-000- 2006-07 509 G1{0112-09}. Actor: LUIS MARIO VELANDIA.
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Al respecto expresé la sentencia en cita del H. Consejo de Estado:

(.) )

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 segiin 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 deduccion de los descuentos por aportes que
dejaron de efectuarse.

..... La Sala no desconoce la competencia radicada por la Constitucién Politica en
cabeza del legislador y el ejecutivo respecto de la regulacion de las prestaciones
sociales de los empleados piiblicos; sin embargo, dada la redaccién de la disposicion
analizada, a saber la Ley 33 de 1985 modificada por la Ley 62 del mismo afio, y el
principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, no puede concederse un
alcance restrictivo a dicha norma, pues se corre el riesgo de excluir de la base de
liquidacién pensional factores salariales devengados por el trabajador y que por su
naturaleza ameritan ser incluidos para tales efectos, los cuales en el transcurso del
tiempo han cambiado su naturaleza, a fin de hacerfos mds restrictivos.

(..)

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y Jlas 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 periddica, como contraprestacicn
directa por sus servicios, independientemente de la denominacidn 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 Ia indemnizacién de vacaciones toda vez que las vacaciones
no son salario ni prestaciéon, 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 recreacion {(....)
De otro lado, se comparte la decision del Tribunal en cuanto ordené 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. Esta tesis ha sido sostenida en otras
oportunidades por esta Corporacién, y se ha reiterado en las consideraciones de la presente
sentencia, en el sentido que la referida omisién por parte de la administracion 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”. (Resaitado 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 tesis que ha
mantenido el H. Consejo de Estado®, y que han sido ratificadas en recientes jurisprudencias de esa
misma Corporacion’, referidas a que se deben incluir todos los factores salariales devengados
durante el Ultimo afio de servicios, surgiendo entonces el derecho a que se inciuyan en su pensién
todos los emolumentos percibidos en el afic 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 principic de igualdad, primacia de la realidad sobre las
formalidades, entre otros permitiendo incluir factores devengados durante el Uitimo afio de
prestacion de servicios, y no como lo estd pidiendo el Demandante ai solicitar laos factores

devengados durante los Ultimos 10 afios antes de adquirir el estatus, (fl. 03).

¢ Seccidn segundo, senfencio del 10 de agosto de 2010, m.p. victor Hernanda Alvarado Ardila y subseccion a,
senfencia del 17 de agosto de 2011, M.P. Gustave Eduardo Gomez Aranguren.

7 Consejo de estado, sala de conculla y servicio civil, conceplo del 16 de febrero de 2012, C.P. William Zambrano
Cefina
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En un caso similar, en donde el Instituto del Seguro Social reliquido la pension de jubilacién
con los factores devengados durante los Gltimos 10 afios antes de adquirir el estatus, el Consejo de
Estado, Seccion Segunda, en sentencia del 4 de septiembre de 2014, M.P. Gerardo Arenas

Monsalve, preciso;

A través de los actos demandados la administracion no tuvo en cuenta el régimen
pensional que gobernaba la situacion juridica de la actora sino que aplicd la Ley
100 de 1993 y su decreto reglamentario 1158 de 1994, asi como el Acuerdo 049
de 1990, calculando el ingreso base de liquidacion con el salario de los diez aiios
anteriores a la ultima fecha de cotizacién, razén suficiente para concluir que el
reconocimiento pensional asi efectuado viold el ordenamiento juridico superior al
desconocer el régimen pensional que regia la situaciéon pensional de la actora, el
cual le era mas favorable a sus intereses. Lo anterior por cuanto no se necesitan
mayores calculos matematicos para establecer que la reliquidacion de Ia pensién de la
actora tendra un mayor valor si la misma es calculada con base en el promedio de
lo devengado en el ultimo ario de servicios cotizados, y no con el promedio de los
ultimos diez afios como lo realizé la entidad demandada, (Resalta el Despacho)

Por otra parte el Tribunal Administrativo de Boyaca, en providencia de fecha 23 de abril de 2015,
Magistrado Ponente LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA, frente al principio de inescindibilidad de la

norima, sefialo;

" (...) no se podria aplicar, por una patrte, la disposicién legal anterior en cuanto a
Ia edad, y por otra, la nueva ley para establecer la base de liquidacién de la
pension, porque se incurrirfa en violacion def principio de “inescindibilidad de la ley” que
prohibe dentro de una sana hermenéutica desmembrar las normas legales” (Resalta el
Despacho)

4. De la Sentencia de Unificacion del 29 de abril de 2015, emitida por la Corte Constitucional, y
de su contradiccién con el alcance de la sentencia C-258 de 2013;

Este Despacho acoge lo expresado por El Tribunal Administrativo de Boyacd en providencia de fecha 31 de
julio de 2015, M.P. Félix Alberto Rodriguez Riveros, la Corporacién, sefialo;

"En la Sentencia de Unificacion del 29 de abril de 2015, la Corte Constitucional resolvié una accién de
tutela (efectos inter partes), en la que se solicitd la proteccion del derecho a Ia igualdad, debido proceso,
seguridad social y minimo vital, por haber sido liquidada la mesada pensional del tutelante con el
promedio de los salarios devengados durante los ultimos 10 afos, y no con ef de los percibidos en el
titimo afio de servicios en aplicacion del articulo fo de la Ley 33 de 1985. En el comunicado de prensa se
dijo:

"A este respecto la Sala Plena encontré eme la sentencia C-258 de 2013 fijé6 una

interpretacién en abstracto del articulo 36 de Ja Ley 100 de 1993 en el sentido
de establecer que_el ingreso base de liquidacién I8L no es un aspecto de la
transicion, por tanto, son las reglas contenidas en aquél régimen general, las
que deben observarse vara determinar el monto pensional con independencia
del régimen _especial al que se pertenezca. De otro lado, resalté que mediante
auto A326 de 2014, por ef cual se resolvio la solicitud de nulidad de la sentencia T078
del mismo afio, la Sala reafirmé la interpretacidn sobre el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 establecida en el referido fallo C-258 de 2013, en el que por primera vez la Sala
analizé el IBL, en el sentido en que, el modo de promediar Ia base de liquidacién

no puede ;.. la estipulada en la legislacién anterior. en razén a que el
régimen de transicion solo_comprende los conceptos de edad, monto y

semanas de cotizacion y excluye el promedio_de liquidacion®."(Negrilla y
subrayado fuera de texto)

Aun cuando es evidente que, siendo la sentencia antes citada una sentencia de unificacion proferida en un
proceso de tutela respecto, no tiene efectos erga omnes sino inter partes, razon suficiente para
concluir que obliga para todos los casos, considera la Sala que ademas los pronunciamientos emitidos por
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la Corte Constitucional en las sentencia C258 de 2013 y SU 230 del 29 de abril de 2015 resuitan
contradictorios, como quiera que, contrarioc a lo enunciado por la Corte en el aparte transcrito, en la
primera sentencia enunciada, la Corte precisé que ef analisis de constitucionalidad se limité al régimen
pensional especial previsto en el articulo 17 de la Ley 4° de 1992, aplicable a los Congresistas, v que dicho
estudio “no podré ser trasladado en forma automdtica a otros regimenes especiales o exceptuados” por
dos razones: i) la accidn plblica de constitucionalidad tiene un cardcter rogado; v i) cada régimen especial
cuenta con una filosofia, naturaleza v caracteristicas especificas, sin que sea posible extender en forma
general lo considerado para el régimen especial de Congresistas. Ademds, dicha providencia también dejo
establecido que tampoco es posible la integracion con el articufo 36 de fa Ley 100 de 1993, en tanto fa

demanda de inconstitucionalidad no procuraba atacar la existencia del régimen de transicion”

Resalta el Tribunal Administrativo de Boyaca que “en la reciente Sentencia de Unificacion 230 del
29 de abril de 2015, la misma Corte desconocio su propio precedente constitucional al no existir
coherencia en las providencias mencionadas, motivo por el cual es jpapropiado construir una
posicion sdlida y coherente respecto al derecho reclamado por la actora con fundamento en fas dos

providencias de la H. Corte Constitucional referidas.

Asf las cosas, a efectos de justificar la inaplicacidon de la Sentencia de Unificacién de la Corte
Constitucional, y continuar la Sala aplicando el precedente de Unificacién emitido el 04 de
agosto de 2010 por el Consejo de Estado, el afto Tribunal trae a colacién ef articulo 10 del
CPACA, ef cual dispone que;

"Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan
fos mismos supuestos facticos y juridicos. Con eske propdsito, al adoptar las decisiones
de su competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de unificacién

jurisprudencial del consejo de estado en las que se interpreten y apliquen dichas

normas’’

Aunado a lo anterior, El Tribunal Administrativo de Boyaca en la sentencia referida, sefialo; “que
de tenerse en cuenta la sentencia SU-230 del 29 de abril de 2015 emitida por la H. Corte
Constitucional, no encontraria salvaguardia el derecho a la igualdad de aguelios pensionados que
adquirieron su derecho en las mismas condiciones que quienes fueron cobijados integraimente por el
régimen de transicion del articulo 36 de fa Ley 100 de 1993 en aplicacién de la providencia del 04 de
agosto de 2010 del H. Consejo de Estado, por tanto, es védlido concluir que en virtud del principio
fundamental de favorabilidad se continuara aplicando el precedente jurisprudencial del

organo de cierre de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

En este orden de ideas, la sala concluye que, en virtud de los argumentos anteriormente
expuestos, es clara la postura de éste Tribunal en relacién con fa normativa aplicable al Ingreso Base de
Liquidacion de la pensidn de jubilacion de la demandante. En consecuencia, se continuard aplicando en su
integridad la Sentencia de Unificacion del 04 de agosto de 2010 emitida por & Maximo Tribunal de Jo
Contencioso Administrativa, debidc a que representa un importante precedenté Jurisprudencial de ésta
Jurisdiccion, y por tanto, dicho pronunciamiento tiene el cardcter vinculante para los Jueces y Tribunales

Administrativos,”

5. De lo probado en el proceso;

Esta probado que el hoy Demandante:
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s Ingreso al servicio publico en LA CONTRALORIA DE BOYACA, desde el 10/07/75 al
08/02/82; GOBERNACION DE BOYACA, desde el 03/05/82 al 10/12/89; ALCALDIA DE
TUNJA, desde el 01/06/50 al 16/05/91; MUNICIPIO DE SOCHA, del 01/06/92 al
31/12/94, (fl. 45); LOTERIA DE BOYACA, desde el 14/05/1996 al 31/05/1999, (fl. 61);
DEPARTAMENTO DE BOYACA, desde el 7 de enero de 2000 al 17 de enero de 2001; (fls.
55 - 56).

» Naci6 el dia 8 de marzo de 1951. (fl.44).

¢ Adquirid el status juridico para ia pensién de jubilacién el dia 8 de marzo de 20086,
{f1.50).

* Mediante la Resolucion No 018614 del 15 de mayo de 2006, el 1SS hoy Colpensiones, ie
reconocié al Demandante la pension de jubilacién, (fl. 45 a 47), efectiva a partir del 08
de marzo de 2006,

» El Accionante mediante escrito de fecha 31 de agosto de 2006, reiterado el 04 de agosto
de 2008, solicito la reliquidacion de la pensién de jubilacién con el promedio de lo
devengado en el Ultimo afio de servicios y con la inclusién de todos los factores salariales
percibidos, (fi. 50)

* Mediante Resolucion N° 033644 del 09 de noviembre de 2010, el 1SS hoy Colpensiones,
nego las solicitudes de reliquidacion antes referidas, (fis. 50 a 52)

» En el certificado de devengados acredita que el demandante devengo como factores
salariales para el periodo del 18 de enero de 2000 al 17 de enero de 2001; Ia
asignacion basica, prima de navidad, prima de servicios y prima de vacaciones,
(fl. 55 - 56).

5.1. Del andlisis probatorio y del caso concreto;

Del analisis individual y en conjunto de las pruebas obrantes en el expediente, se puede establecer lo
siguiente:

Ei sefior JOSELIN ESTUPINAN AMAYA identificado con C.C. N° 1.113.913, adquirio el status
juridico para la pensidn de jubitacién el dia 08 de marzo de 2006. (fl. 46)

A la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, (1 de abril de 1994) e| sefior JOSELIN
ESTUPINAN AMAYA, tenia 43 afios, 00 meses y 23 dias de edad, (naci6 el 08 de marzo de 1951)
(f.44). y contaba con mas de 15 afios de servicios, ya que laboro en los siguientes pericdos; en
LA CONTRALORIA DE BOYACA, desde el 10/07/75 al 08/02/82; GOBERNACION DE BOYACA, desde el
03/05/82 ai 10/12/89; ALCALDIA DE TUNJA, desde el 01/06/90 al 16/05/91; MUNICIPIO DE SOCHA,
del 01/06/92 al 31/12/94, (fl. 45); LOTERIA DE BOYACA, desde el 14/05/1996 al 31/05/1999, (fl.
61); DEPARTAMENTO DE BOYACA, desde el 7 de enero de 2000 al 17 de enero de 2001; (fls. 55 -
56), razones por las cuales, de conformidad con el articulo 36 de la ley 100 de 19938 el hoy
Demandante se encontraba dentro del régimen de transicién, y por consiguiente, le era aplicable el
régimen anterior, es decir el establecido en la ley 33 de 1985.

El 1SS hoy COLPENSIONES, reconocié al hoy Accionante, pensién de jubilacidn mediante la
Resolucion N° 018614 del 15 de mayo de 2006, en diche acto, se sefald;

8 Articulo 36; La edad para acceder a fa pension de vejez, el iempo de servicio ¢ el niimero de semanas cofizadas, v el monto de la pension
do vejez de lag personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco {35) o més afios de edad si son mujeres o
cuarenta {40) 0 mas arios de edad si son hombres, ¢ quince (15) 0 més afios de servicios cotizados, serd la establecida en ef régimen
anterior af cual se encuentran afiliados.
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"que el asegurado es beneficiario del régimen de transicién previsto en el articulo 36
de la ley 100 de 1993, y por consiguiente, el reconocimiento de la pension es viable
teniendo en cuenta la edad, el tiempo de servicios y el monto en 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 servicios al estado, 55 afios de edad y un 75% como monto de la pension.

Que para liquidar la pension se tiene en cuenta el promedio de lo devengado o cotizado durante
el tiempo que le hacia falta para tener derecho a la pension a la entrada en vigencia el sistema
general de pensiones, actualizado anualmente con el IPC, conforme a lo indicado por el inciso 3
del articulo 36 de la ley 100 de 1993. Los factores salariales a tener en cuenta son los sefialados
en el Decreto 1158 de 19947, (fls. 45 a 47).

Posteriormente, el ISS mediante Resolucidén N® 033644 del 09 de noviembre de 2010, (fls. 50 a 52) al
momento de negar la reliquidacién de la pensién sefialo;

"que es preciso aclararle al asegurado que el régimen de transicion del articuto 36 de la ley 100
de 1993, respeta solamente la edad, que en este caso seria 55 afios para los hombres y
mujeres, el tiempo que es el periodo que la persona debe tener cotizado, que son 20 afios de
servicio exclusivo al estado y por Ultimo el monto que es el porcentaje de la tasa de reemplazo
que es del 75% en este caso; pero la forma de realizar Ia liquidacion y encontrar el
ingreso base de liquidacion, esta regulado por Ia ley 100 de 1993 (fl. 51)

Asi las cosas, para fijar el ingreso base de liquidacidén para determinar el monto de la pension de
jubilacion del sefior JOSELIN ESTUPINAN AMAYA, 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;

"Articulo 1; Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier caja de
prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha caja, ya sea que su
remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento 0 como inversién, para los
efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los aportes proporcionales a
la remuneracion def empleado oficial, estard constituida por los siguientes factores, gastos de
representacion, primas de antigliedad, técnica, ascensorial y de capacitacién, 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 ese orden, observa el Despacho que el sefior JOSELIN ESTUPINAN AMAYA, quien laboro al
servicio de la CONTRALORIA DE BOYACA, desde el 10/07/75 al 08/02/82; GOBERNACION DE
BOYACA, desde el 03/05/82 al 10/12/89; ALCALDIA DE TUNIJA, desde el 01/06/90 al 16/05/91;
MUNICIPIO DE SOCHA, del 01/06/92 al 31/12/94, (fi. 45); LOTERIA DE BOYACA, desde el
14/05/1996 al 31/05/1999, (fl. 61); DEPARTAMENTO DE BOYACA, desde el 7 de enero de 2000 al 17
de enero de 2001; (fls. 55 - 56), se le reconocio la pensidn de jubilacion mediante la Resolucién N

018614 de! 15 de mayo de 2006, en dicho acto, se sefiald;

"que el aseqgurado es beneficiario del régimen de transicién previsto en el articulo 36
de la ley 100 de 1993, y por consiguiente, el reconocimiento de la pensién es viable
teniendo en cuenta la edad, el tiempo de servicios y el monto en el régimen anterior a
fa 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 servicios al estado, 55 afios de edad y un 75% como monto de la pensién.

Que para liquidar la pension se tiene en cuenta el promedio de lo devengado o cotizado durante
el tiempo que le hacia falta para tener derecho a la pensioén a la entrada en vigencia el sistema
general de pensiones, actualizado anualmente con el IPC, conforme a fo indicado por el inciso 3
del articulo 36 de la ley 100 de 1993. Los factores salariales a tener en cuenta son los sefialados
en el Decreto 1158 de 19947, (fls. 45 a 47).

El Tribunal Administrativo de Boyacd, en providencia de fecha 23 de abril de 2015, Magistrado
Ponente LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA, frente al principio de inescindibilidad de ia norma,

sefialo;
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" (..) no se podria aplicar, por una parte, la disposicion legal anterior en cuanto a la
edad, y por otra, la nueva ley para establecer la base de liquidacion de Ia pension,
porque se incurriria en violacién delf principio de “inescindibilidad de fa ley” que prohibe dentro
de una sana hermenéutica desmembrar las normas legales” (Resalta el Despacho)

Asi las cosas, en lo que tiene que ver con el calculo del ingreso base para liquidar la pensién de
jubilacién de quienes como el Sefior JOSELIN ESTUPINAN AMAYA, quien laboro en la
CONTRALORIA DE BOYACA; GOBERNACION DE BOYACA; ALCALDIA DE TUNJA; MUNICIPIC DE
SOCHA; LOTERIA DE BOYACA; DEPARTAMENTC DE BOYACA; “no son beneficiarios de un sistema
especial de seguridad social, es aplicable el articulo 3 de Ia ley 33, modificado por el articulo
I° de Ja ley 62 del mismo afo, 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°". (Resalta el Despacha)

Ahora bien, en relacidn con los factores que deben integrar el ingreso base de liquidacion de las
pensiones de jubilacién, la Seccién Segunda, del Consejo de Estado, M.P. Victor Hernando Alvarado

Ardila, en sentencia de unificacion de fecha 4 de agosto de 2010, sefialo;

"Que la ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que
conforman la base de la liquidacién pensional, si no que los mismos estan simplemente
enunciados y noc impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el
trabajador durante el Gltimo afio de prestacion de servicio, (...) asi como aguellos que
reciba el empleado de manera habitual como retribucién directa del servicio”. (Resalta el
Despacho)
Por lo anterior, el Despacha puede concluir que al sefior JOSELIN ESTUPINAN AMAYA, e asiste
derecho a que se le reliquide su pension de jubilacidn, no conforme se hizo en la Resolucion N@
018614 del 15 de mayo de 2006, (fls. 45 a 47), sino de conformidad con lo preceptuado en el
articulo 1 de la ley 62 de 1985, que modifica el articulo 3 de Ia ley 33 del mismo afio, por lo que
resulta acertado ordenar la reliquidacién de la pensién de jubilacidn reconocida al demandante,
tomando como base todos y cada uno de los factores que constituyen salaric y fueron devengados
en el afio anterior a su retiro (fl. 56), es decir entre el 18 de enero de 2000 y el 17 de enero de
2001, esto es; ASIGNACION BASICA, PRIMA DE NAVIDAD, PRIMA DE SERVICIOS y PRIMA
DE VACACIONES, (fls. 55 v 56), yva que los actos administrativos demandados se encuentran
viciados de nulidad, por vuinerar los principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre
las formalidades y favorabilidad en materia laboral consagrados en la Constitucién Politica, vy

contradecir el precedente de unificacién antes mencionado.

Por consiguiente este Despacho procederd a declarar la Nulidad parcial de la Resolucién No.
018614 del 15 de mayo de 2006, (fls. 45 a 47), mediante ia cual la entidad demandada Reconocid
la pensidén de jubilacion al demandante y la Nulidad Total de la Resolucién No. 033644 del 09 de
noviembre de 2010, (fls. 50 a 52) mediante la cual se negé la reliquidacion de la pensién. Y como
consecuencia, se ordenara a la entidad demandada reliquidar la pensién vitalicia de jubilacian del
Demandante tomando para tal efecto como factores salariales; asignacién basica, prima de
navidad, prima de servicios y prima de vacaciones, factores salariales devengados y

debidamente demostrados fl. 55-56.
6. De la Prescripcion;
A pesar de tratarse de una prestacién considerada como periddica, pudiendo ser demandada en

cualquier tiempo; también es de sefialar que a los derechos laborales se ies aplica el fendémeno

prescriptivo trienal contados desde que la respectiva obligacion se ha hecho exigibie, y aunque el

* TAB, Despacho N°3 de oralidad, M.P. Fabio lvan Afanador Garcia, sentencia del 20 de noviembre de 2G13.




17

Accitn de Nulidad y Restablecimienta del Derecho N° 2012 - 0055
Demondonte: JOSELIN ESTUPINAN AMAYA
Demandado: 155 hoy COLPENSIONES

simple reclamo escrito del empleado ante la autoridad competente sobre el derecho debidamente
determinado, interrumpe la prescripcidn, solo opera por un lapso igual y para el caso particular, al
demandante, se le reconacid la pensidn de vejez efectiva a partir del 08 de marzo de 2008, y presento
peticidn de reliquidacidn el dia 31 de agosto de 2006, reiterando la solicitud el dia 04 de agosto de
2008, y mediante Resolucion N@ 033644 del 09 de noviembre de 2010 la entidad demandada le negd
dicha solicitud, sumado a que la demanda fue presentada el dia 13 de abril de 2012, por lo que no se
produjo el fenomeno de fa prescripcion, y en consecuencia se declarara no probada esta excepcién

propuesta por la entidad demandada.

7. De la Indexacidn de la Primera Mesada;

La jurisprudencia del Consejo de Estadol? ha entendido que la indexacion de la primera mesada es el
mecanismo que se utiliza para revalorizar las obligaciones pensionales, con el animo de traer a valor
presente las sumas que, por el transcurso del tiempo, han perdido el poder adquisitivo, ello en

aplicacion de los principios de equidad vy justicia.

Entre tanto, la Corte Constitucional ha sostenido que el derecho a la indexacion de la primera
mesada se origina cuando se hubiera producido una depreciacién considerable del ingreso base con
que ha de liquidarse la prestacion y la pérdida del poder adquisitivo de ella; asi se sostuvo en la
sentencia cuyo aparte se trascribe;

“Mas recientemente, en Sentencia T-799 de 2007, Ia Sala Tercera de Revisidn de tutelas de la
Corte Constitucional reiterd la posicién que viene indicdndose al sefialar que para efectos de
determinar la titularidad de! derecho a la indexacién de la primera mesada pensional, resultaba
irrelevante que la pensién tuviera origen legal o convencional, pues el derecho implicito en
esta garantia es atribuible a cualquier pensionado que hubiera sufrido los efectos
negativos de la pérdida de valor adquisitivo de su pensién. Asi se refirio la Sala al punto
en debate:

"..si en gracia de discusién se aceptara que la pension vitalicia de jubilacién reconocida al actor

por la entidad accionada es de origen legal o convencional, asunto que tampoco le corresponde
a la Corte entrar a definir por este mecanismo constitucional, esta condicién, en criteric de esta
Sala no constituye factor determinante para ef reconocimiento de la indexacion de la primera
mesada pensional, en tanto que cualquiera que sea su origen de la prestacidn, es evidente la
vulneracion del derecho fundamental a la actualizacion de la primera mesada pensional del
actor, al debido proceso, igualdad y minimo vital, puesto que la depreciacién considerable y la
pérdida del poder adquisitivo de su mesada pensional amenazan sus condiciones de vida, de
forma tal que hacen necesarias medidas urgentes de proteccién por esta via de la accién de
tutela, a la luz de las recientes decisiones de constitucionalidad proferidas por esta Corporaciéon
en las sentencias C-862 y C-891A de 2006.” (Sentencia T-799 de 2007 M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio)

La Sala preciso también que dicha interpretacién era obligatoria a la luz de la fuerza vinculante
de las sentencias de constitucionalidad C-862 y C-891A, ambas de 2006, que habian sido
proferidas con el fin de llenar el vacio inconstitucional que impedia actualizar el valor real y
monetario de las pensiones. Esta fuerza dispositiva venia impuesta -agregd la Sala- por la
sentencia de unificacién SU-120 de 2003, que reconocié como interpretacién constitucional
aquella favorable a la actualizacién monetaria de la primera mesada pensional.’!

Es decir, hay lugar a ordenar la indexacién de la primera mesada pensional, cuando
por efecto del paso del tiempo se ha perdido de manera ostensible y considerable su poder
adquisitivo y en las anteriores condiciones, se advierte que el acto administrativo que le reconocid la

pension de jubilacidén al Demandante, (fl. 45 a 47), no ordeno los ajustes de ley a la mesada

't Ver, enfre ofras, las siguienies sentencias: de febrero 18 de 2010, Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2003-07987-
01(0836-08), Consejero Ponente Gusiavo Eduardo Gémez Aranguren, abril 12 de 2012, Radicacion nimero: 25000-23-
25-000-2008-00800-01{0581-10), Consejero Ponenle Gerardo Arenas Monsalve.,

1 Sentencia T-012/08, Magistrado Ponente Marco Gerardo Monicy Cabra.
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pensional, razén por la cual se accederd a dicha pretensidn.

8. Conclusion;

El Despacho procederd a declarar la Nulidad parcial de la Resolucion No. 018614 del 15 de
mayo de 2006, mediante la cual la entidad demandada Reconocid la pensidn vitalicia de jubilacién ai
demandante y la Nulidad Total de la Resoluciéon No. 033644 del 9 noviembre de 2010, mediante
ta cual se niega la solicitud de reliquidacidn, y consecuencialmente a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordenara a la entidad demandada reliquidar la pensién vitalicia de jubilacién del
demandante en las mesadas a que tenga derecho, aplicando el régimen pensional contenido en fa Ley
33 de 1985 modificada por la Ley 62 de 1985, normas que deben ser interpretadas en los términos
establecidos en el precedente de unificacion proferido por el Consejo de Estado en el afio 2010,

reiterado por esa Honorable Corporacién y citado en esta providencia.

En este orden de ideas, la pension del actor debera reliquidarse con la totalidad de los factores
devengados en el ultimo aho de servicios, esto es, del 18 de enero de 2000 al 17 de enero de
2001, es decir; la asignacién bdsica, prima de navidad, prima de servicios y prima de
vacaciones, factores salariales devengados y debidamente demostrados fl. 55-56,

Una vez se determine dicho valor, deberi Reliquidarse por parte COLPENSIONES, a titulo de
restablecimiento del derecho, la diferencia en las mesadas pensidnales dejadas de cancelar desde el 8

de marzo de 2006, fecha en la que el Demandante adquirié el status pensional.

Respecto de la solicitud de indexacion de primera mesada, se accedera, habida cuenta, de la lectura
detallada de la Resolucién No. 0186614 del 15 de mayo de 2006, se establece que no ordeno los

ajustes de ley a la mesada pensional.

De igual forma, el despacho sigue aplicando en su integridad la Sentencia de Unificacién del 04 de agosto
de 2010 emitida por ef Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrative, debido a que representa un
importante precedente jurisprudencial de ésta jurisdiccion, y por tanto, dicho prenunciamiento tiene el

caracter vinculante para los Jueces y Tribunales Administrativos.12

9. Del reajuste de la condena:

Se ordenara la indexacién o ajuste de condenas , cuyo fundamento juridico, ha sefialado el
despacho, se encuentra en el articulo 178 del C.C.A., al tenor del cual para decretar tal ajuste, se

debe tomar come base el indice de precios al consumidor o al por mayor.

Para efecto del ajuste de la condena, el valor presente {R) se determinard multiplicando el
valor histérico (Rh), que son las diferencias pensidnales dejadas de percibir por el demandante desde
el 8 de marzo de 2006 fecha en la cual se iniciaron los efectos fiscales al haber adquirido el status
de pensionado, puesto que en el presente caso no opero el fendmeno de la prescripcion, hasta el
pado de las acreencias, con inclusién de los reajustes legales correspondientes a dicho periodo, por
el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificacdo por el DANE
(vigente al ultimo dia del mes en que se ejecutorie esta sentencia) por el indice inicial (vigente al

vitimo dia del mes en que se causd el derecho).

2 TAB, Sentencia de fecha 31 de julio de 2015, M.P. Félix Alberto Rodriguez Riveros
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Por tratarse de pagos de ftracto sucesivo la formula antes indicada, se aplicard
separadamente, mes por mes para cada mesada pensional comenzando desde la fecha de su
causacion y para las demdas mesadas teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al

momento de la causacion de cada una de ellas.

Los intereses se reconoceran a partir de ia ejecutoria de esta sentencia tal como lo ordena el
articulo 177 del C.C.A. adicionado por el articulo 60 de la ley 446 de 1998 y atendiendo la
inexequibilidad decfarada por fa Corte Constitucional en sentencia C-188 de 19299,

Asf mismo atendiendo la jurisprudencia al respecto, se advierte que se ha considerado que
cuandp fa norma determina que, en todo caso, la pension se liquidara atendiendo los factores sobre
los cuales se ha aportado, lo que se prevé es que la entidad nominadora estd obligada a realizar los
respectivos descuentos con destino a fa entidad de prevision social, sobre los factores determinados
en la fey, pero la omision de la entidad no puede afectar el derecho del empleado, por ello en el
presente caso, se dispondra que, en el evento de que no se hayan efectuado todos los descuentos, la

entidad demandada debera proceder a ello.

No se condenard en costas de acuerdo con fo dispuesto en el articulo 171 del C.C.A.
modificado por el articulo 55 de la Ley 445 de 1998, en la medida en que no aparecen comprobadas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Qctave Administrativo de Tunja, administrando

justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de ia Ley,
RESUELVE;

PRIMER®; Declarar no probadas las excepciones de INEPTA DEMANDA, FALTA DE
COMPRETENCIA; FALTA DE JURISDICCION; v PRESCRIPCION, propuestas por la parte

demandada, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO; deciarar la Nulidad parcial de la Resolucién No. 018614 del 15 de mayo de
2006, mediante la cual la entidad demandada Reconocid la pension vitalicia de jubilaciéon al
demandante y la Nulidad Total de la Resclucién No. 033644 del 9 noviembre de 2010, mediante
la cual se niega la solicitud de retiquidacion, de conformidad con lo expuesto en fa parte motiva.

TERCERO; Comn consecuencia de las anteriores declaraciones v, & titulo de restablecimiento del
derecho, se condene al ISS hoy COLPENSIONES, a reliquidar la pensidn de jubilacion del Sefior
JOSELIN ESTUPINAN AMAYA, identificado con la cédula de ciudadania nimeroc 1.113.913 de Paz
de Rio, en las mesadas a que tenga derecho a partir del 8 de marzo de 2006, aplicando el régimen
pensional contenido en la Ley 33 de 1985, con base en el criterio de interpretacion establecido por el
Censejo de Estado, mediante providencia de unificacion de fecha 4 de agoste de 2010, incluyendo
tedos los factores salariales devengados por el actor, desde el 18 de enero de 2000 al 17 de enero
de 2001, es decir; la asignacion basica, prima de navidad, prima de servicios, prima de
vacaciones, factores salariales devengados y debidamente demostrados, de acuerdo a las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO; Como consecuencia de la declaracion anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho
ORDENESE al 1SS hoy Colpensiones a indexar la primera mesada de ia pensidn de jubilacién del

demandante.
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QUINTO; CONDENAR al ISS hoy Colpensiones, a titulo de restablecimiento del derecho, a pagar
al Sefior JOSELIN ESTUPINAN AMAYA, identificado con la cédula de ciudadania namero 1.113.913
de Paz de Rio, el valor de la diferencia en las mesadas pensidnales dejadas de cancelar desde el 08
de marzo de 2006; ya que coma se sefiald, en el presente caso no opero el fendmeno de la

prescripcion; aplicando para ello la siguiente farmula:

INDICE FINAL
R= RH

INDICE INICIAL

SEXTO: El ISS hoy Colpensiones dard cumplimiento a esta sentencia en los términos previstos en el
articulo 176, observando lo dispuesto en el inciso finai del articulo 177 del C.C.A., adicionado por el
articulo 60 de la Ley 446 de 1998 y la inexequibilidad declarada en la sentencia C-188 de 1999

proferida por la Corte Constitucional.

SEPTIMO: E! ISS hoy Colpensiones debera DESCONTAR de las anteriores sumas, los aportes
correspondientes a los factores salariales cuya inclusién se ordena; siempre y cuando, sobre éste no
se haya efectuado la deduccidn legal; asi mismo, sobre las diferencias que se ordena reconocer y
pagar a favor del actor, se deberdn efectuar los descuentos de ley, destinados al Sistema de
Seguridad Social en Salud.

OCTAVO; Por no haberse demostrado los presupuestos para ello, el Despacho se abstiene de hacer
condena en costas.

NOVENO: Devuélvase a la parte demandante el remanente de los gastos del proceso, si hay lugar a

ello.

DECIMO: [Cjecutoriada la presente providencia, expidanse copias del expediente, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 115 del C. de P. C.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA CARME %EZ PAL#
J
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