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REPUBLICA DE COLOMBQ\
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA
SENTENCIA No. 11 de 2014

Tunia, once (11) de Febrero de dos mil dieciseis [2016)

Medic de Contrel:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEIL DERECHO

Radicacion No.: 150013333012-2015-00037-00
Demandante: BLANCA CECILIA PACANCHIQUE
Demandadoeo: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

Procede el Despocho a proferir sentencia de primera instancia dentro del Medio de
Control de Nulidod y Restoblecimiento del Derecho, consagrodo en el orficulo 138 del
Cdédigo de Procedimiento Administrativo vy de io Contencioso Administrative, interpuesto
por lo senoro BLANCA CECILUA PACANCHIQUE en contra de la Administradara
Colombiono de Pensiones COLPENSIONES.

I. ANTECEDENTES
1. Objete de la accién.

Medionte opoderodo judiciol, Jo sefioro BLANCA CECILIA PACANCHIQUE solicité lo nufidad
de lo resolucion GNR 352396 del 12 de diciembre de 2013, por medio de la cual se negd Ia
reliquidacion de la pensidn de jubilacidn de la demandante con ia inclusidn de todos tos
factores solarioles devengodos en el Uimo ofo de servicio vy o nulidod de Ia resolucion
No. VPB 13933 del 21 de agosto de 2014, mediante la cual resolvieron un recurso de
apelacion  confirmondo en todas sus portes e octo odministrative  impugnada,
mencionados rescluciones fueron expedidos por lo Administradara Colombiona de
Pensiones Colpensianes.

Coma consecuencio de tol declaracidn v o filuio de restablecimiento del derecho
solicito:

" TERCERA: Que la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones le refiuide v pague
o pension de jubilocidn a la demandante, feniendo en cuenta todos tos factores salariates
devengados en ef dfimo afio de servicic oficial, to cuadl nos aroja la cuantia legal de la
pension de jubllacidon en fa suma de: $601.405.00 efectiva a partir def 13 tie septiembre de
2010, fecha en que cumplié fos 55 afios de edad. v, ya se habla refirado de: servicio oficial.

CUARTA: Reconocer y pogar lo indexacion de lo primera mesacia pensional de mi
poderdante BLANCA CECIIA PACANCHIQUE, con el indice de precios Gl consumidor {(LP.C)
afio por afo, desde el anc de 2004, fecho en la cudl fue refirado del servicic oficial, y hasto el
afio de 2010, fecha en o cual cumplio 1a edad, 1o que significa que fa pension tiene efectos
fiscales a partir def 13 de sepfiembre de 2010

QUINTA: Condenar o ta Administraodora Colombiana de Pensiones “Colpensiones" a que sobre
las diferencias de las mesodas pensionales adeudadas a mi mandante, fe pague 1os sumas
necesarics para hacer los agjustes de valor de estas. conforme af indice de precics dof
consumidor {LP.C), sobre las diferencias dejodas de reconocer desde el dio trece (13] de
septiembre de 2010 y hasta cuando pague su fofafidad, tol come fo autoriza el articulo 187 de
la Ley 1437 de 2011 o de conformidad con fo siguiente formula:

R=RH Indice Final
Indice inicial
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SEXTA: Condenar o la Adminisfradora Colombiana de Pensiones "Colpensiones', para que
pague & favor de mi mandantfe intereses moraforios, conforme fo establece el inciso 3 del
articulo 192 dela Ley 1437 de 2011.7" sic

2. Hechos que dan lugar a la accién.
Para fundamentar [as pretensiones la demandante relatd |as siguientes sifuaciones:

La demandante nacio el dia 13 de septiembre de 1955 v adguirid el status par edad, el dia
frece de septiemibre de 2010,

La actora prestd sus servicios o Estado en calidad de empleada publica en la Gobernacion
de Bavacd, desde el 11 de febreroc de 1980 hasta ef 7 de abril de 2004, fecha de retiro
definitivo del servicio oficiai.

Que la Administradora de Pensiones Colpensiones mediante Resolucidn No., 041918 del 15
de noviembre de 2011, ordend el ingrese ¢ fa néminga de pensiocnados a favor de Blanca
Cecilic Pacanchique, en cuantia de $515.000,00 efectiva a partir del 13 de septiembre de
2010.

La sefiora Blanca Cecilia Pacanchigue, el dia 3 de mayo de 2012, solicitd ante Colpensiones
fa religuidacion de la pension de jubilacion con la inclusién de tados los factores salarictes
devengados en el Ultimo afo de servicio.

La entidad demandada mediante resolucion No. GNR 352394 del 12 de diciembre de 2013,
negs la reliquidacion de pension de jubilacion de la demandante

Que ¢l dia 23 de enero de 2014, la demandante interpusa recurso de apelacion contra la
resolucion precitada, el cual fue resuelto a través de a resolucidn No. VPB 13933 def 21 de
agosto de 2014, confiimando en tadas sus partes el acto administrativo impugnado.

La demandante en el dfimo afio de servicio comprendido entre el 7 de abril de 2003 al é de
abrii de 2004, devengd coma factores salariales [a asignacidon bdsica, el auxiio de
transporte, la bonificacion por servicias prestados, la prima de servicios, [a prima de
vacacionss y ia prima de navidad.

3. Normas Vicladas y Concepto de Violacién.

Cita como violadas las siguientes normas:

Los articulos 2, 6,13, 25 y 53 de la Constitucién Politica.
El articulo 10 det Codigo Civil

Articulo 5 de 1o Ley 57 de 18B7

Ley 4 cde 19466

leyes 33y 62 de 1985

Decreto Lley 1045 de 1978

ley 1437 de 2011

Bl opeoderadoc aseverd gue Colpensiones desconoce el mandato  constitucional
consignado en el articulo 48 superior, en el sentido de no respetarle o la senora Blanca
Ceclilia Pacanchigue los normas especiales contenidas en fa Ley 33 v 62 de 1985 y
Decreto Ley 1045 de 1978 para efectos de la religuidacion de su pensidén de jubiiacion,
con todos fos factores campanentes de salario devengados en el Ultimo ano de servicio,
normas aplicables 4 los servidores publicos que se encuentran en el régimen de fransicién
de la Ley 100 de 1993; precisamente el desconacimiento de dicho régimen de transician,
conllevo a la no aplicacidn integra de ia Ley 33 de 1985 y Decreto Ley 1045 de 1978, gue
le eran aplicables en su integridad a la demandante.
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Manifestd que fa Constitucidén es clara en determinar gue el régimen de transicidn
establecido en la Ley 100 de 1993 vy las narmas que lo desarrollan no podrdn extenderse
mds alld del 31 de julio de 2010, sin embargo expresd gue la demandante astenta tas 750
semanas y se le hace extensivo hasta el afio 2014.

Indicé que la demandante se encuentra cobiada par el régimen de fransicion
establecida en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y el establecido por el acto legisiativo
01 de 2005, pues al 1° de aboril de 1994 tenia mds de 35 ancs de edad, v, aunado a ello al
22 de julic de 2005, fecha de expedicion del acto legislative 01 de 2005 tenia mds de 750
sernanas © su equivalente en tiempo de servicio, por ende, para efectos de la
refiguidacién se le aplican las normas de los servidores pUblicos tales como Ley 33 y 62 de
1985 y Decreto Ley 1045 de 1978,

Sefald que la negativa de religuidar la pension en legal forma, no sola va en contravia de
la norma, sino que descanoce principias tales como la igualdad, equidad vy favorabilidad
consagrados en ios articulos 13y 53 de fa Constitucidn Politica.

Arguyo gue no es de recibo el argurnento esgrimido por Colpensiones en la Resolucion
No. VBP 13933 del 21 de agosta de 2014, en el sentido de negar la reliquidacién pensiond
al considerar que no estd acreditada I condicion de empleada publica de la sefora
Blanca Cecilia Pacanchique, ya que en el expediente administrativo obrante en
Colpensiones reposan los cerlificados de tiempo de servicio v factares salarialas que da
cuenta gue la demandante prestd sus servicios por més de 20 anos como servidorg
publica al servicio del Departamento de RBovacd,

Finalmente expresé que la entidad demandada en desconocimiento de los antecedentes
de hecho y derecho aplicables ol caso, motivd falsamente las rescluciones No. GNR
3523%6 del 12 de diciembre de 2013y la No. VPB 13933 del 21 de agosto de 2014 al hegar
la religuidacion pensional con todos los factores salariales devengados en el Uitimo ano
de servicio, pues los verdaderos fundamentas de hecho y de derecho cue debid
cantener las resoluciones impugnadas hacen relacion a la aplicaciéon integral de la
normatividad anterior.

Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA

B apocderado de Colpensianes, contestd la demanda presentanda los siguientes
argumentos de defensa:

Sendcld que |a entfidad se opone a todas las pretensiones declarativas 1, 2,7 3 vy
condenatorias 4, 5y 6, por no enconfrar respaldo en la redlidad de los hecnas, habida
consideracion que no se estructuran los presupuestos facticos ni legales para la
prosperidad de la reliquidacién de la pension.

Adujd gue una vez revisado &l acervo probatorio allegado en el trasiado de la demanda,
se encuentra gue por medio de constancia expedida por el Director de Servicio
Administrativos de la Gobemacion de Boyacd con fecha del 01 de octubre de 2014, se
refleja que las funciones desempenadas por la sefora Pacanchique corresponden d
labores propias de un trabdjador aficial come ia son de aseadora y auxiliar de servicios
generales, pues aungue si bien es cierto hay un cerfificacion CLEP dentro del trasiado, ia
misma no da garantia que la aqui demandante haya side vinculada a ia Gobernacidn
por medio de un acto legal y regiamentario que la certifique como empiecada publica vy
aun mdas cuando dicha documento refleja que el cargo desempenado por la sefora
Blanca Cecilia Pacanchigue era la de ayudante,

Manifestd gue en cuanta a los factores salariales deben tenerse en guenTo aguellos
devengadas por el frabajador a titulo remunerativo, es decir, que hayan sido repor‘ro@os ¥
certificados por la entidad, pues uno de los principios basicos del sistema de seguridad
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sacial, es la eguidad v la misma se refleja en las repartados a la entidad v efectivamente
pagados.

Fincimente, hace un recuento del manual de defensa juridica de Colpensianes circular
inferna 04 de 2013, frente aia ley 33 de 1985, en cuanto a su aplicacion a las servidares
publicas, asi como de la sentencia C-258 de 2013,

2.2. De lus excepciones prapuestas.

Prapusa como excepcidn previa la falta de integracién dei contradictorio o integraciéon
del litisconsorcio necesaric numeral ¢ articulo 97 del CP.C en concordancia can el
articuia 51 v 83 del C.P.C, la cual ya fue resuelta en audiencia inicial el 27 de actubre de
2015 {fi 114-114).

Prapusa cama excepcianes de fando ia inexistencia del derecho vy la obligacién
reclamada, improcedencia del cabra de intereses e indexacion, inexistencia de intereses
moratorios, cobro de lo no debide, buena fe, prescripcidn vy compensacion, las
mencianadas tienen que ver directaomente con el fondo del asunto, por lo tanta su
prosperidad aimprasperidad serdn resueltas can éste.

IIl. LOS ALEGATOS DE CONCLUSION

De la pare Demandante:

Denfro del término de traslada para alegar de instoncia la parte demandaonte presentd
clegatas de conclusidn manifestanda que ka entidad incurid con la expedicidn de los actas
administratives en viclacion a la Constitucion v |a Ley, asi cama en falsa motivacian, las
cuales se concretan en que Cclpensiones al negar la reliquidacion de la pensidon con la
inclusion de todos las factares salariales devengados en el Ultimo afio de servicios, viold el
arficula 48 superiar, el arficula 36 de la Ley 100 de 1993 régimen de fransicidn, v par
consiguiente deja de oplicar la ley 33 v 62 de 1985 v Decreto Ley 1045 de 1978, ademds
moftivo falsamente los actes administrativos al argumentar que no estd acreditadao o
condicién de empleado publica de la sehora Blanca Cecilia Pacanchique, pese o que en
el expediente administrative obrante en el archivo de Colpensianes reposan |as certificados
de tiempo de servicios vy factores saiariales que da cuenta gue o demandante prestd sus
servicios por mas de 20 ofios como servidara publica al servicio del Departamento de
Boyacd.

Expresé que el monto de la pensidn debe ser caicuiado de acuerde con los factores
salaricles devengodos durante el Ulitimo afio de servicios, de manera que solicité ol
Despacho aplicar la jurisprudencia del Consejo de FBstado en donde se determina,
atendiendo a principios superiores de favorabilidad, progresividad e igualdad material.

De la parte Demandada:

La opoderada de la Administradora Calambiana de Pensiones Calpensianes, dentre de
ferminé presenté sus alegatos de conclusion sefalonde aue se opone o todas las
pretensiones solicitadas, manifestanda ademds que deniro del acervo probatorio de ia
demanda existe una constancia expedida por el direcior de servicios administrativos de ia
Gobermacién de Boyacd, en donde se resallan que los funciones desempeiadas por la
agui demandante corresponden a labores propias de un trabajadoer oficial y la misma no
da gorantia de gue la demandante haya sido vinculada a la Gobemacién de Boyacd por
medio de un acto legadl y reglomentaric gue la certifique como empleada plblica v aun
mds cuando dicho documento refleja que el cargo desempefado por la sefora
Pacanchigue era el de ayudante.
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Arguyo que no procede el reconocimiento con factores salariales gue no fueron
debidamente cafizados y pagados par el empleador de la sefiora Blanca Cecilia
Pacanchique, ante la ausencia de cofizacion no podrd condenarse a mi representada o
reconocer y pagar dicha pensidn. pues los factores que solicita ser tenidos en cuenta no
forman parte integral del salario.

Manifesta que de ofro lado no es posible aplicar el ingreso base de fiquidacion establecido
par la Ley 33 de 1983, ni sus factores salariales de plano, ya que a la fecha se encuentra
vigente la sentencia de la Corte Constitucional No. C-258 de 2013, en la cud la
Corporacion hace un andlisis exhaustivo para determinar que en tfratdndose de Ia
determinacion del ingreso base de fiquidacidn para los beneficiarios del régimen de
transicion por extension debe tomarse como base o fundomento legal et articulo 21 y 36 de
la Ley 100 de 1993, en razén de que e! legislador al aprobar ko normatividad en comenta
“restringio las reglas del IBL" con el fin de evitar lo violacidn de principios que rigen la
seguridad sacial, con el fin de cumplir con el mandate de distribucidn equitativa de los
recursos publicas conforme lo establece el articulo 48 de la Constitucion Politica,

Indicd qgue en pronunciamiento reciente la Corte Canstitucional en sentencia SU-230 de
2013, ratifica fa posicidn juridica respecto de la aplicacion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, al establecer que ef régimen de transicidn Unicamente manfiene los derechos de 1os
ofiicdos antes de ia Ley 100 de 1993, respecto de la edad, fiempo y monto, v para el coso
de la determinacion del IBL, establecic de manera especifica que este se realizarg bajo los
parametras del articulo citado, pues el IBL no fue objeto de fransicion.

Precisé que los intereses moratorios Unicamente proceden por o mara en el pago de las
mesadas pensionales, conforme lo ha establecide a jurisprudencia, pera en dicho caso no
se presenta, ya que lo prestacion se ha pagodo de manero oportuna. Los intereses
moratorios gque persigue el demandante no son procedentes porque I Ley 100 de 1993,
estoblecid que a partir del 1° de enera de 1994, son procedentes en caso de qQUE UNg vez
reconocida una prestacién pensional, 1o entfidad incuriera en morg y en el casa sub
examine no se observa dicha situacién de hecho.

Finalmente adujd gue se configura la excepcidn de cobro de lo no debido, en razén gue a
la demandonte no se le puede aplicar en su integridad el IBL en los términos establecidos en
la Ley 33 de 1985 toda vez que los requisitos de pensidn los adquiid en concomitancio con
fa vigencio de la senfencia C-258 de 2013.

Salicita que se absuelva a la enfidad en todos y cada una de fas pretensiones propuestas
enla demanda y se condene en costas a la parte demandante,

IV. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

B Procurador Delegado ante este Despacho, no emitié concepto.

V., CONSIDERACIONES

Finiquitada asi el trdmite del praceso y enconirando el Despacha reunidos tos
presupuestos procesaies v ia ausencia de causail alguna de nulidad que invalide en
todo o en parte lo actuado dentfro del presente proceso, se procede a proferr
decisidon de fondo en el asunto objeto de litis.
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5.1. Problema juridico.

Planteada como se encuenira la controversia que ahord nos ocupd, en este punto
coresponde al Despacho establecer la respuesta al siguiente problema juridico:

sHay lugar a la declaratoria de Nulidad de las Resoluciones No. GNR del 12 de
diciembre de 2013 y VPB 13933 del 21 de cgosto de 2014, proferidas por
Administradora Colombiana de Pensiones “Colpensiones”, mediantfe las cuales se
negd la reliquidacion de la pensién de jubllacion a la demandante y se resolvié un
recurso de apelacion confirmando o resolucién No. GNR 352326 del 12 de
diciembre de 2013, por considerar que se encueniran expedidos en confra de
derecho, al no incluir todos los factores salariales para la liquidacion del derecho
pensional y, por ende, vulnerar los derechos de Ia actora®

5.2. Resolucion del caso.
5.2.1. De la normatividad aplicable.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que respecto del reconocimiento y la
forma de liquidar las pensiones de jubilacion de los empleados de fas enfidades de
derecho pUblico, el articulo 17 de la ley 6° de 1945 sefidla que cuando estos
lleguen a 50 afios de edad y siempre que hayan cumplido 20 afos de servicio, bien
sean continuos o discontinuos, les seria reconocida la referida pensidn de jubilacion,
ia cual equivaldria o los dos terceras partes del promedio de sueldos o jornales
devengados.

En el mismo sentido, haciendo referencia a la forma de liquidar los pensiones de
jubilacién de los empleados de cualquier entidad de derecho publico, el articulo 4°
de la Ley 4° de 1966 vy su reglamentario, el arficulo 5° del Decreto 1743 de 1996,
establecieron que al momento de liquidar los pensiones o que tengan derecho los
trabajadores de la enfidades de derecho publico, se fendrd como base el setenta
y cinco por ciento {75%), del promedio mensual obfenido en el Ulfimo afio de
servicios.

En principio esta ley rigid para los empleados del sector pUblico nacional y del
sector privado, luego se extendié al orden termitorial. En materia de vejez, esta ley
se aplicd en el dmbito nacional hasta la expedicion del Decreto 3135 de 1968
Ahora, para los servidores teritoriales esta fue subrogada poria Ley 33 de 1985,

igucimente, el Decreto Ley No. 3135 de 1968, disponia que el empleado publico
que sirva veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue @ g edad de 55 anos
si es vardn, o 50 si es mujer, tendrd derecho a que por la respectiva entfidad de
prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al
75% del promedio de los salarios devengados durante el Uiimo afio de servicio”
(Derogado por el articulo 25 de la Ley 33 de 1985).

Tanto el Decrefo Ley 3135 de 1968, como su regiamentario [Decreto 1848 de 1969),
se expidid v aplicd para servidores de la rama ejecutiva nacional del poder
publico. Respecto de los servidores de los entes territoriales, en materia pensional
confinuaron sometidos o la Ley 6 de 1945 y normas complementarias vy
modificatorios, hésta la entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985. Esta ley exceptud
de su aplicacién a los empleados oficiales gue disfrutaban de un régimen especial
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de pensiones.

Posteriormente, el Decreto 1045 de 1978, en sus articulos 44 v 45 hace referencia o
la obligatoria sujecidn que se debe tener a las normas vigentes, a las convenciones
y pactos colectivos para efectos de la liquidacion de las pensiones de invalidez,
jubilacion y retira por vejez, y establece los factores salariales que se deben tener
en cuenta para fievar a cabo la mencionada liquidacion, entre los que se
sefidlaron:

“La asignacion bdsica mensual;

Los gastos de representacion v fa prima fécnica;

Los dominicales y feriados;

Las horas exfras;

Los auxilios de afimentacién y transporte;

La prima de Navidad;

La bonificacion por servicios prestados;

La prima de servicios;

Los vidticos que reciban los funcionarios y frabajadores en comisién cuando
se hayan percibido por un término no inferior a clento ochenta dias en el
Uitimo afio de servicio;

Los incrementos salariales por antigledad adquiridos por disposiciones
legales anteriores al decreto-ley 710 de 1978; '

La prima de vacaciones;

Et valor del frabajo suplementario v del realizado en jornada nocturna ¢ en
dias de descanso obligatorio."

Ahora bien, La Ley 33 de 1985, establece que el empleado oficial que sirva o haya
servido veinte {20} afios continuos o discontinuos y llegue aia edad de ciricuenta y
cinco {(55) afos tendrd derecho a que por ia respectiva Caja de Previsidon se le
pague una pensidn mensual vitalicia de jubilaciéon equivaiente al setenta y cinco
[75%) del saiario promedio que sirvid de base para los aportes durante el Ultimo
afio de servicio.

La Ley 33 de 1985, rige desde el 13 de febrero de 1985, fecha de su promulgacién, y
es aplicabie a los empleados oficiales de todos los drdenes.

De su aplicacion se exceptiuan tres casos:

1) Los empleados oficiales que frabgjen en actividades ¢ue por su naturdieza
justifiquen ia excepcidn que la ley haya determinado expresamente, y aguellos que
por tey disfruten de un régimen especial de pensiones.

2} Los empleados oficiales que a la fecha de entrar a regir hayan cumplido 15
afios de servicio, a quienes se les aplicardn las disposiciones sobre EDAD PENSIONAL

que regian con anterioridad. '

3) Y los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de la Ley, hayan
cumplido los reqguisitos para obtener pensidn de jubilacidn, quienes se continuaran
rigiendo por las normas anteriores.
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En cuanto a los factores que se deben tener en cuenta para liguidar la pension, 1o
ley 33 de 1985 modificada por la ley 62 de ese mismo afio seficld en el ariiculo
primero:

“ARTICULO To. Todos fas empleados oficiales de una enfidad afiiada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que ko remuneracidn se impute
presupuestaimente como funcionamienta o como inversion.

Para los efectos previstos en ef incisc anterior, la base de liquidacion
para los aportes proporcionales a la remuneracién del empleado
oficial, estard constituida por los siguientes factores, cuando se trate
de empleados del orden nacional: asighacion basica, gasfos de
representacion; primas de anfigledad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y frabajo suplementario o redlizado en jornada
nocturna © en dia de descanso obligatorio.

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

De ofra parte, debe sefidlarse gue con posterioridad a la Ley 33 de 1985, surgic el
Sistema General de Seguridad Social contenide en la Ley 100 de 1993, cuyo articulo
36 determina los requisitos para acceder al régimen de fransicién alll establecido,
los cuales son:

s Haber cumplido 35 arfios de edad en el case de Ias mujeres y 40 si se es
hombre o poseer minimo 15 afios de servicio a la entrada en vigencia de Ia
Ley 100 de 1993. Sin embargo, el cumplimienta de este requisito sélo le da el
derecho al empleado de exigir que se le apligque Ia normatividad anterior o
esta ley en lo referente o la edad requerida, tiempo de servicio y €l monto
de Ia pensién de vejez.

s Haber cumplide con todos los requisitos para adguirr la pensidon de
jubilaciéon o de vejez a la fecha de vigencia de la Ley 100 de 1993, aun
cuando no se hubiese efectuado el reconacimiento. En este caso el
empleado tiene derecho a que le sea aplicada la normatividad favorable
anterior a la referida ley en desarrollo de los derechos adguiridos.

Ahora bien, el articulo 36 comentado fue reglamentado por el Decreto 813 de 1994
en los articulos 1°, 2°y 3° de |a siguiente manera:

"ARTICULO 1. CAMPO DE APLICACION DEt REGIMEN DE TRANSICION. Ef
régimen de Transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, serd
aplicable a las pensiones de vejez vy jubilacién de todos los trabajadores
vinculados con empleadores o empresas del sector privado que fienen a su
cargo el reconocimiento vy pago de pensiones, de los servidores publicos
con vinculacion confractual legal o reglamentaria, de los frabajadores
independientes y de los afiiados obligatorios o faculfafives del Instituto de
Seguros Sociales.
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ARNICULO 2. REQUISITOS. Las personas de que frata el inciso 1 del articulo
Gnterior tendrdn derecho a los beneficios def régimen de transicidn, siempre
que a 1 de abril de 1994 cumplan alguno de fos siguientes requisitos:

Haber cumplido 40 o mds afics de edad si son hombres, o 35 6 mds afios de
edad si son mujeres.

Haber cotizado o prestado servicios durante 15 o mds afios.”

Como puede observarse, el reglamento seficdla con una mayor claridad  los
requisitos que deben cumplir los empleados para hacerse beneficiarios del régimen
de fransicion confemplado en el articula 36 de la Ley 100 de 1993, asi como
establece los beneficios que obtienen quienes acrediten el cumplimiente de los
mencionados requisitos, ademds de determinar el campo de aplicaciéon del
referido régimen de fransicion en el cual claramente se encuentran incluidos los
empleados del sector publico.

Por su parte, el Decreto 1160 de 1994 en su articulo 3°, refiiéndose también o
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, establece:

"ARTICULO 30. REGIMEN APLICABLE DE TRANSICION. Los trabagjadores
vinculados laboralmente a 1o de abril de 1994, beneficiarios del régimen de
fransicion, mantendrdn fas condiciones de edad, tiempo de servicios o
numeros de semands colizadas y monto de ias pensiones establecidos en el
régimen vigente que se les venia aplicando a 31 de marzo de 1994".

Se observa que esfa norma reitera los beneficios establecidos en el arficulo 36 de |
Ley 100 de 1993 para quienes sean beneficiarios del régimen de transicion y se
encuenfren vinculados laboralmente o la fecha de enfrada en vigencia de la
referida ley.

Asi pues, quedan incluidos en el régimen de fransicién de la Ley 100 de 1993,
aquellos empleados que a la fecha de entrada en vigencia de ésta, acrediten 20
afios o més de servicio y que no se encuentfren vinculadas laboralmente o
cotizando.

Ahora bien, el arficulo 1° del Decreto 1158, establece los factores salariales o tener
en cuenta para calcular la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones de
los servidores publicos incorporados al mismo. Esta noma en su *enor literal
establece:

"ARTICULO To. £ articulo 6o def Decreto 691 de 1994, quedard ast "Base de
Cotizacion’. El salario mensual base para calcular fas cotizaciones al Sisterma
General de Pensiones de los servidores publicos incorporados af mismo,
estara constituido por los siguientes factores:

La asighacion bdsica mensual;

Los gastos de representacion;

La prima técnica, cuando sed factor de salario;

Las primas de antigledad, ascensional y de capacitacion cuando sean
factor de salario.

La remuneracion por trabajo dominical o festivo;
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La remuneracién por frabajo suplementario o de horas exiras, o realizado en
jornada nocturna;
La bonificacion por servicios prestados;”

Asi pues, los factores salariaies contenidos en esta norma son los que se deben
utilizar como base para ia liquidacién de la pension de vejez de aquellos servidores
publicos a quienes les sea aplicable el régimen pensional contenido en la Ley 100
de 1993.

Quedando ciaro ei conjunto de normas aplicable ai tema objefo de discusion del
presente litigio, se procederd a determinar en cudl de fodas estas normas encaja el
caso sub-judice.

5.2.2. liquidacién de la Pensién de Jubilacion

Una lectura cuidadosa de la demanda, permite establecer que lo que la parte
actora pretende es que su pensién de jubilacién sea reliquidada con base en os
disposiciones contenidas en la Ley 33 y 62 de 1985, toda vez que considera que se
encuentra amparada por el régimen de fransicién contemplado en el artficuio 36
de laiey 100 de 1993.

Ahora, tal como se cita en sentencia del Tribunal Administrative de Boyacd del 26
de agosto del 2015, expediente 2012-00082-01, Magistrado ponente Fabio Ivan
Afanador Garcia:

“Lat jurisprudencia de la Segunda del Consejo de Estado asifo ha entendido
de manerg reiterada. Al respecto, cabe sefialar el siguienfe aparte de la
sentencia de fecha 29 de abril de 2004, rad. No. 2287-03, Cansejero Ponente
Dr. Nicolds P&jare Penaranda:

“ el ingreso para las personas bajo el régimen de fransicion a
quienes lesfaltaren menos de 10 afios para adquirir el derecho, quedd
constituido por el promedio de lo devengado en ef tiempo que les
hiciere falta para ello. Sin embargo, la Sala ha sostenide que el
régimen precedente relalivo a edad, tiempa de servicio y monto de la
pensién, que le es aplicable en virtud de la especial situgcion gue
consagré la norma para profeger el derecho de quienes se hallaban
subsumidos dentro _del frdnsito _normativo, regula la _materia
relacionadda con el ingreso. Razond asi ia Corporacion:

“Ahora bien, segun la norma franscrita, el actor tiene derecho a
jubilarse con 55 ancs de edad, con 20 afios de servicio y con el monfo
de la pensién, establecido en el régimen anterior a la vigencia de la
ley 100.

Advierte la Sala, conforme a lg acepcién de la palabra “monio” que
cuando la ley la empled no fue para gue fuera el tanto por cienfo de
una canfidad, como decir el 75% de alquna cifra pues el porceniaje
de la cuantia de una pensién, es solo un nhumero absiracto, que no se
apraxima siquiera a la idea que sugiere la palabra monto, de ser el
resultado de la suma de varias partidas . sino la liquidacion aritmélica
del derecho, que precisamente se realiza can la suma del respeciivo
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promedio de los factores que deben lenerse en cuenta v que debe
hacerse, segun el referido arficulo 36, con apayo en las normas
anferiores o la ley 100,

Por manera que s las personas somefidas of régimen de tansicidn
deben jubifarse con la edad, el fiempo de servicio y el monto de fo
pension gobernados porlas normas anteriores a la fey 100, no ve la
Sala cudles son las demds condiciones para acceder al derecho, que
segun fa ulfima regla del inciso 2°" (sent. De sept. 21/00. Exp. 470/99.
Consejo de Esftado — Seccién Segunda - Subseccién A", Cons. Pon.
Nicolds Pdjaro PeAaranda)

De ofro lado, como ha quedado expuesto, Ia norma juridica anferior a la Ley 100
de 1993 aplicable en el sub judice, para establecer el monto del derecho
pensiondl de la demandante, es la Ley 33 de 1985,

Esta disposicion, en su articulo 3°, modificado por el articulo 1° de |a Ley 62 de
1985, establecid la forma como se liquidaria la pensidén de jubilacion, asi

“ARTICULO To. Todos los empleados oficicles de una entidad afiiada a
cualquier Caja de Previsidn, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Cagja, ya sea que a remuneracion se impute
presupuestaimente como funcionamiento o como inversion.

Fara los efectos previstos en ef inciso anterior, la base de liquidacién
para 10s aportes proporcionales a la remuneracidn del empleado
oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se tratfe
de empleados del orden nacional; asignacion basica, gastos de
representacion; primas de antigledad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y rabajo suplementario ¢ realizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obfigatorio.

En todo caso las pensiones de los empileados oficiales de cunlguier
orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan
servido de base para colcular fos aportes.”,

Sin embargo, en aras de garantizar los principios de igualdad material, pimacia de
la reglidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia labordl, e Consgjo de
Estado, Sala de los Contencioso Administrativa, Seccién Segunaa, profind sentencia
de unificacion, mediante providencia de fecha 4 de Agosto de 2010, Expediente
No. NI 0112-09, siendo Consejerc Ponente, el Dr. Victor Hemando 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 liquidacidn pensiondl, sinc que los” mismos
estén simplemente enunciados y no impiden la inclusion de ofros cohceptos
devengados por el frabajador durante ef Uitimo afo de prestacidn de servicios. Al
respecto sehald;

“f...)

Es por eflo que fa interprefacion que debe darse a o Ley 33 de 198_5,
modificada por la Ley 62 de la misma anualidad, es la que permite

i
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efectivizar en mejor medida los derechos y garantias laborales, es decir
aquefla segin fa cual las citadas normas no enfistan en forma faxativa
los factores salariales que componen la base de fiquidacion pensional,
sino que permiten incluir todos aguellos que fueron devengadaos por ef
trabajador, previa deduccion de fos descuenfos por aportes que
dejaron de efectuarse.

..... La Sala no desconoce la competencia radicada por fa Constitucion
Politica en cabeza del legisiador v ef efecutiva respecto de fa regulacion
de las prestaciones sociales de fos empleados publicos; sin embargo,
dada la redaccion de la disposicion anafizada, a saber la Ley 33 de 1985
modificada poria Ley 62 del mismo ano, y el principio de primacia de Ia
realidad sobre las formalidades, no puede concederse un glcance
restrictivo a dicha norma, pues se corre el riesgo de excluir de fa base de
iquidacion pensional factores salariales devengados por el frabajador vy
que por su naturaleza ameritan ser incluidos para tales efectos, los cuales
en el franscurso del fiempo han cambiande su naturaleza, a fin de
hacerlos mds restric fivos.

{...)

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente v las directrices
jurisprudenciales frazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es valido tener en cuenta fodos los factores que
constituyen salario, es decir aqueflas sumas que percibe el frabajador de
manera habitual y periddica, como confraprestacion directa por sus
servicios, independientemente de la denominacidn que se les dé, tales
como, asignacion bdsica, gastos de representacion, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de fransparte y alimentacion,
bonificacidon por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por
anfigledad, quinquenios, enire otros, solo para sehalar algunos factores
de salario, a mas de aqguellos que reciba el empleado y cuya
denominacion difiera de los enunciados que solo se seficlaron a fiulo
ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual come refribucion
directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o
infortunios a los que el frabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el parficular es pertinenfe aclarar, que existen algunas
prestaciones sociales - a las cuales el mismo fegislador les dio dicha
connotacién -, esto es, a las primas de navidad y de vacaciones, que a
pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para efectos
de liquidar pensiones y cesantias, como expresamente quedd
establecido en el arficulo 45 del Decretfo 1045 de 1978.

No desconoce la Sala que el mencionado decrete no es aplicable af
sub-fite, fal y como ya se expuso en consideraciones precedentes, por
cuanto ef presente asunito se rige por la Ley 33 de 1985, modificada por
la Ley 62 del mismo afo, empero, constituye un referente normativo que
demuestra el inferés del legistador de tener dichas primas como factores
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de salario que se deben inclur ol momento de efectuar el
reconocimiento pensional. 1,

(...} No es posible incluir la indemnizacién de vacaciones toda verz que
las vacaciones no son salario ni prestacion, sino que corresponden a un
descanse remunerado para el rabajador, por lo cual no es posible
computarias para fines pensionales. En efecto, esta Corporacion ha
precisado que la compensacion monefaria, que se otforga al rabgjador
cuando no disfruta de sus vacaciones, no puede servir de base salarial
para fiquidar ta pension de jubilacion.

Tampoco es posible tener en cuenta la bonificacién por recreacion por
las siguientes razones:

[}

Entonces, el ordenamiento juridico prescribe que la bonificacién por
recreacion no constituye factor salarial para efectos prestacionales, por
lo cual no puede accederse en este aspecto a la peticion del
demandante.

Adicionaimente, tampoco puede perderse de vista que el objefo de
dicho reconocimiento no es remunerar directamente o prestacién del
servicio del empleado, sino, por el contrario, contribuir en el adecuado
desarroflo de uno de Jos aspectos de la vida del mismo, como o es ia
recreqcion; razén por la cudl es vdlide afrmar que esta es una
prestacidn social y, en consecuencia, no puede ser incluida como factor
para la liquidacion de la pensich, mdxime s, como se anotd
anteriormente, el legisiador asi lo establecié expresamente.

De ofro lado, se comparte la decksién del Tribunat en cuanto ordend el
descuento de Jos aportes comespondientes a los factores salariales cuya
inclusion se ordena y sobre los cuales no se haya efectuado lo
deguccion legal. Esta tesis ha sido sostenida en otras oportunidades por
esta Corporacidn, y se ha reiterade en las consideraciones de ia
presente sentencia, en el sentido que fa referida omision por parte de ic
administracion no impide el reconocimiento de dichos conceptos para
efectos pensionales, toda vez que aquellos pueden ser descontados por
la entidad cuando se haga ef reconocimiento Prestacional”,

Ahora bien, como se observa los factores salaricles denominadoes, asignacion
bdsica, auxilio de transporte, prima de servicios, prima de navidad y prima de
vacaciones, cigunos hacen parte de los enlistados en el arficulo 1 de la Ley 33 de
1985 modificada por el articuio 3 de la Ley 62 de 1985, aunodo a lo anterior el
Consgjo de Estado, Sala de los Contencioso Administrativo, Seccidn Segundo, tol
como se menciond anteriormente concluyé que o Ley 33 de 1985 no indica en
forma taxativo los factores soloricles que conforman ia base de liquidacién
pensiondl, sinc que ics mismos estan simplemente enunciados y no impiden |a
inclusidn de otros conceptos devengados por e trabajador durante el Ulitime afo
de prestacién de servicios, regia que resulto oplicoble ol caso.

tal respecto, ver of concepto No, 1393 de 1B de julio de 2002, emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civit del Consejo de Estado, con
ponencia del Dr. Flavic Augusto Rodriguez Arce.
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5.2.3. DE LAS SENTENCIAS C-258 DE 2013 Y SU-230 DE 2015

No obstante la anterior sobre el tema la Corte Constitucional profinid las sentencias
C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 que considera el Despacha pertinente anaiizar,
tenienda en cuenta la obligatoriedad en la aplicacion del precedente
constitucional para todos fas jueces.

Asf entonces sed lo primero sefialar que la Sentencia C-258 de 2013, analizd los
casos referentes al régimen pensional de fos Congresistas y Magistrados de Altas
Cortes, cuyos supuestos facticos de estos caosas resulton diferentes al caso de
pensiones de empleados del instituto Colombiano de Bienestar Familiar, por lo que
dicha sentencia en principio, na resulta aplicable al caso sub examine, maxime
cuanda ia norma interpretada es el articuio 17 de la Ley 4 de 1992, en tanto se
trata del régimen especial de los Congresistas, y como su mismo nambre lo indica
cuando un régimen es especial ello en st mismo seficla que es distinfo a los ofros y
oar lo fonta implico un andlisis diferente, por lo que huelga conclJir sy
inaplicabilidad @l caso, pues lo contraria vulneraria derechos constitucionaies

Ahora bien, en lo focante a la sentencia de la Corte Constitucional de 29 de abril
de 2015, en la que se resolvié una accidn de tutela que solicitd ia proteccion de los
derechos constitucionaies o la igualdad, debido proceso, seguridad social y
minimo vital, en tanta que, al actor {frabagjador Oficial) le fue liguidada su pensian
de jubilacién con el promedic de los salarios devengados durante os Ultimos 10
afias, y na con el promedio del salario devengado en el Ultimo afo de servicios en
aplicaciéon del arficula 1 de la Ley 33 de 1985, dijo:

“A este respecto la Sala Plena encontré que la sentencia C-258 de 2013 fijo
una interoretacion en abstracto del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en ef
sentido de establecer que el ingreso base de liquidacion IBL no es un
aspecto de la transicion y, por tanto, son las regias contenidas en aquel
régimen general, las que deben observarse para determinar el monio
pensional con independencia del régimen especial al que se perfenezca.
De ofro lado, resalté que mediante aufo A-326 de 2014, por el cual se
resolvié la solicitud de nulidod de la sentencia T-078 del mismo ano, la Sala
reafimé la interpretacién sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
establecida en el referido fallo C-258 de 2013, en ef que por primera vez Ia
Sala analizé el IBL, en el sentido en que, el modo de promediar la base de
fquidacion no puede ser fa estipulada en la legisiacion anterior, en razén a
que el régimen de transicién solo comprende los conceptos de edad, monio
y semanas de cotizacion y excluye el promedio de liquidacion.”

De la anterior, se puede exiraer que o consignado en la referida sentencia resulta
contradictaria can o indicado en la Sentencia de Consfitucionalidad C-258 de
2013, puesta que como ya se andlizd, en esta se estudid el caso en concreto de la
exequibilidad del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 referente al régimen especial de
los Congresistas, supuestos facticas diferentes alos de la sentencia de tutela SU-230
de 2015, en donde el actor resulta ser un trabajador oficial y el andfisis que se hace
en tamo a él no solamente se basa en la sentencia C-258 de 2013, sino que
también hace alusidn a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia érgano
de cierre eh la jurisdiccion ordinaria en esta materia, puesto que como es evidente
los casos de pensidén de trobajadores oficiales son de competencia de la
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jurisdiceion ordinaria siendo su érgano de cierre la Corfe Suprema de Justicia, de
manera que el precedente a aplicar en materia de pensiones de los frabajadores
oficiales aun caso cuyos supuestos facticos sean similares es la de esa entidad.

Ahora bien, diferente es lo que ocurre en el sub examine, en donde analizamos g
reliquidacion de pensién de un empleado publico, Cuyos supuestos facticos
resultan diametramente diferentes al régimen aplicable tanto o congresistas como
a los frabajadores oficiales, este Ultimo caso en donde la competencia ni siquiera
pertenece a esta jursdiccidn, de manera que no puede decirse que la
interpretacién sobre el tema haya sido en abstracto respecto del Ingreso Base de
Liquidacion de las pensiones, razén suficiente para considerar que la sentencia SU-
230 de 29 de abril de 2015, reclizd una interpretacidn de la senfencia de
exequibilidad déndole un alcance que dicha sentencia no consignd, en tanto en
ella nunca se indicé que tendria alcance respecto de los demds regimenes
pensiondles vy adiciondmente analizd un caso de frabajador oficial e cual
tampoco se reitera que sus supuestos facticos y competencia pertenecen a la
jurisdiccidn contencioso administrativa.

Asi entonces v aunado a lo anterior, la Senfencia de Unificacion proferida por el
Consejo de Estado el 4 de agosto de 2010, para la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo constifuye un precedente jurisprudencial obligatorio de conformidad
con los arficutos 10, 102y 269 de ia Ley 1437 de 2011 vy la sentencia C-634 de 2011
de la Corte Constitucional, por medio de las cuales se consolidan en lo contencioso
administrativo la fuerza vinculante de las sentencias de unificacién del Consegjo de
Estado como drgano de cierre de la jurisdiccion, razén por la cual este Despacho
mantendra el criterio de aplicacion integral del régimen pensional anterior y de la
inferpretacion, contenida en sentencia de unificacién del 4 de agesto de 2010
proferida por la Seccidn Segunda del Consejo de Estado, Expediente No. 0112-09.
siendo Consejero Ponente, el Dr. Victor Hemando Alvarade Ardila: en la que
concivyd QUE LA LEY 33 DE 1985 NO INDICA EN FORMA TAXATIVA LOS FACTORES
SALARIALES, que conforman la base de liquidacién pensional, sine que los mismaos
estén simplemente enunciados y no impiden o inclusién de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el Ultimo aio de prestacion de servicios, en
aras de garantizar los principios de igualdad material, primacia de la reglidad sobre
las formalidades vy favorabilidad en materia iaboral.

Es asl como en dicha providencia, en concepto del Tribunal de Ciere de la
Jurisdiccidn, para liquidar ia Pension de Jubilacién es vdlido tener en cuenta todos
los factores que constituyen salario, es decir, aquellas sumas que percibe el
trabgjador de manera habifual y periddica, como contraprestacion directa por sus
servicios, independientemente de la denominacién que se les dé, tales como,
asignacion bdsica, gastos de representacidn, prima técnica, dominicales y festivos,
horas exfras, auxiios de fransporte v dimentacién, bonificacidén por servicios
prestados, prima de servicios, incrementos por antigiedad, quinquenios, entre
otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a mds de aquellos que reciba el
empleado y cuya denominacién difiera de los enunciados que solo se seficiaron a
titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucién directa
del servicio; salvo claro estd, lo relativo a la bonificaciéon por recreaciéon y la
indemnizacién de vacacianes, No obstante, precisa la Alla Corporacién que las
vacaciones, ni la bonificacion por recreacion, se tienen en cuenta para efectos
prestacionales, en fanto no revisfen el caracter de salario ni de prestacion.
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De ofro lado, considera el Despacho gue en el presente caso no se puede dar
aplicacion @ las mencionadas senfencias en virtud del principio de favorabilidad y
de confianza legitima come se expresa a centinuacion:

5.2.3.1. Principio de Favorabilidad

Adicionalmente, considera el Despacho que se debe dar aplicacion al principio de
favorabiidad contemplade en el articuio 288 de la Ley 100 de 1993, acogiendo la
nosicién del Consejo de Estado en la cual se ha senalado que el régimen anterior al
que se refiere en el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 debe aplicarse en
su infegridad, es decir, que no es viable aplicar el inciso fercero para calcular el
ingreso base de liguidacién tal como lo sefiald el Tribunal Administrative de Boyacd
en la sentencia antes referida de 26 de agostc de 2015:

“La jurisprudencia de la Segunda del Consejo de Estado asi lo ha enfendido
de manera reiterada. Al respecto, cabe sefialar el siguienfe aparte de la
sentencia de fecha 29 de abril de 2004, rad. No. 2287-03, Consejero Ponente
Dr. Nicolas Pdjare Pefaranda:

“ .. el ingreso para las personas bajo el régimen de transicion a
quienes lesfaltaren menos de 10 afos para adquirr el dereche, quedd
constituido por el promedio de lo devengado en el liempo que les
hiciere falta para ello. Sin embargo, la Sala ha sostenido gue el
régimen precedente relalivo a edad, Hiempo de servicio y monlo de la
pensién, que le es aplicable en virtud de la especial situacion que
consagré la norma para proteger el derecho de quienes se hallaban
subsumidos deniro _del irdnsito _normativoe, regula la malerio
relacionada con el ingreso. Razoné asi la Corporacion:

“ahora bien, segun la norma franscrita, el actor tiene derecho @
jubliarse con 55 afios de edad, con 20 afios de servicio y con el monto
de la pension, establecido en el régimen antferior g la vigencia de la
ley 100.

Advierte la Sala, conforme a la gcepcidn de la palabrg “monio” que
cuando la ley la empled no fue para que fuerg el tanfo por ciento de
unga canlidad. como decir el 75% de _alguna cifra pues el porcentaje
de la cuaniia de yna pension, es solo un numero absiraclo, gue no se
aproxima siquiera a la idea que sugiere la palabrg monto, de ser el
resultado de lo suma de varias partidas , sino ig liquidacion aritmética
del derecho, gque precisamente se realiza con lg suma del respectivo
promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y que debe
hacerse, sequin el referido arliculo 36, con apoyo en las normas
anteriores a la ley 100,

Por manera que si las personas somefidas al régimen de fransicion
deben jubilarse con la edad, el liempo de servicio y el monto de la
pension gobernados por las normas anteriores a la ley 100, no ve la
Sala cudles son las demds condiciones para acceder al derecho, qQue
segUn la Ulfima regla del inciso 2°" {sent. De sept. 21/00. Exp. 470/99.
Consejo de Estado — Seccidn Segunda - Subseccidn “A”, Cons. Pon.
Nicolds Pdjaro Pefaranda)
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Asi tas cosas, si bien este Despacho es garante del precedente jurisprudencial de la
Corte Constitucional, también lo es que en casos como e gue es objeto de estudio
se debe analizar y ponderar la situacién mdas beneficiosa para el interesado, la cual
del andiisis efectuado se evidencia que corresponde a la aplicacién integral del
régimen establecido en la Ley 33 y 62 de 1985 en concordancia con la
inferpretacion redlizada por e maximo organoc de clere de la jurisdiccion
Contenciosa Administrativa en la sentencia del 4 de agosto de 2010 a la que se
hizo referencia anteriormente.

5.2.3.2. Principio de Confianza Legitima

Adicionalmente es importante resaltar que si bien el precedente confemplado en
la sentencia SU-230 de 2015 debe aplicarse a partir de su vigencia, también es
cierto que lo solicitud de reliquidacién y los actos administrafivos demandades se
profirieron con anterioidad a dicha fecha y por tanio en sentir de este Despacho
no es procedente la aplicacidn refroactiva de los cambios jurisprudenciales toda
vez que esto puede llegar a vulnerar el principio de la confianza legifima de los
administrados y como consecuencia de elio se podria generar responsabifidad
estatal,

Al respecto debe destacarse que para la Corte Consfitucional?, el principio de
confianza legitima resulta ser una expresidn del principio de buena fe, en virtud del
cual fodos las autoridades publicas esidn obligodas a respetar las expectativas
juridicas v legifimas creadas a los particulares con sus actuaciones. Asl lo expuyso I
Alta Corporacion:

“...En virtud de lo establecido en el arficulo 83 Superior, las actuaciones que
adelanten las autoridades piblicas se orientan por los siguientes principios:
“debido  proceso, igualdod, imparciclidad, buena fe, mordlidad,
participacion, responsabifidad, transparencia, publicidad, coordinacién,
eficacia, economia y celeridad®

Conforme a los postulados del principio de buena fe, los procedimientos que
adelanten las auforidades piblicas deben efectuarse deatro de un
pardmetro de seriedad que impida que se defraude la coniianza de los
particulares frente a la adminisiracién pidblica.

En este sentido, la Corte Consfitucional ha desarollado el principio de
confianza legitima como una expresién del principio de buena fe, en virtud
del cual las autoridades piblicas estdn obligadas a respetar las expectativas
juridicas y legitimas creadas a los parficulares con sus actuaciones. Esto
implica que “of crearse expeciativas favorables al administrado no puede, el
ente pdblico de manera sorpresiva, eliminar esas condiciones afectondo
palpablemente los derechos de aquel” :

Asl o sefiald la Corte en la sentencia T-248 de 2008:

“Las actuaciones enire los particulares y la administracion se rigen por el

principio de buena fe, en sus dimensiones de confianza legitima y respeto
,

.

2 Corte Constitucional, T-343 de 5 de junio de 2014, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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por el acto propio. En desarrollo de los mismos, las autoridades
adminiskrativas deben adecuar sus manifesiaciones a las imperalivos de
confianza, honestidad, decoro y credibilidad que dimanan de la Carta
Politica, de manera que los porficulores puedan confiar en que la
administracién na vo allerar stbilamente las condiciones que rigen sus
relaciones con las particulares y en que no va a proferir decisiones que
confravengan la linea conductual que soporte los vinculos que mantenga
con los individuos™.

En igual sentido, la sentencia T-923 de 2010 expresa: “el principio de la buena
te proscribe elvenire confra factum propium, por lo que @ nadie le es
permitido ir en conira de sus propios actos; en esa medida, la buena fe
implica que a fufuro se mantengan las conductas que en un inicio se
desarroliaron, y a cuyo respeto se sujetan en gran manera “la seriedad del
procedimiento, la credibilidad de las partes y el efecto vinculante de los
actos”.

Los principias de buena fe y canfianza legifima gobiernan las aclvacianes
que adelantan las entidades publicas como es el caso de aquellas que
administran los aportes realizados par los habajadores ol sistema de
seguridad social en pensiones. [sto significa que, la informacion
proporcionada por las administradoras de pensiones pueden llegar a crear
expectativas a sus afiiodos y familiares, respecto de I posibilidad que tienen
para acceder al reconocimiento de prestaciones pensionales, al
encontrarse en situacién de vejez, invalidez o muerte. Por lo tanto, su actuar
debe desarrollarse bajo pardmetios de seriedad que permita a los afiliados
confiar en la expedicion de decisiones coherentes, adecuvadas can la
realidad y que na serdn modificadas |...)" [Negrillas del Despacho).

Lo anterior atendiendo también lo sefialado en la parte considerativa de o
sentencia SU-230 de 2015, de la cual se puede inferir que el precedente sobre |
materio habia sido diterente y reiterativo respecto del monto de liguidacian de las
pensiones, al respecto sefiala:

"Por su parte, ta Corte Constitucional ha indicado que cuando se trata de
pensiones de regimenes especiales aplicables por tfransicion, como por
ejemplo el de los empleados de kb Rama Judicial o el de los servidores
pUblicos regidos por fa Ley 33 de 1985, entre ofros, el concepto de monto
debe comprender tanto el porcentaje aplicable como la bose reguladora
sefalada en dicho régimen, ya que resultaria quebrantado el principio de
inescindibliidaod de la norma s se liquidara el monto de las mesadas
pensionales de conformidad con lo consagrado en el inciso 3° del arficulo 36
de la Ley 100 de 1993. Precepito este que solo resulfaria aplicable en el
evento en que el régimen especial hubiese omitido fijar el método de
encontrar fa base reguladora .

Es posible afimar que existe una linea jurisprudencial consolidada de {as
Salas de Revisidn de Tutela (T-472 de 2000, T-1122 de 2000, T-235 de 2002, T-
631 de 2002, T-1000 de 2002, T-169 de 2003, T-625 de 2004, T-651 de 2004, C-
754 de 2004, T-830 de 2004, C-177 de 2005, T-386 de 2005, T-1160 de 2005, T-
147 de 2006, T-158 de 2006, T-621 de 2006, T-210 de 2006, T-1087 de 2006, 1-251
de 2007, 1-529 de 2007, T-711 de 2007, T-1001 de 2008, T-143 de 2008, T-180 de
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2008, T-248 de 2008, T-019 de 2009, T-610 de 2009 cuya rafio decidendi
precisa que se vulneran los derechos pensionales cuando no se aplica en su
integridad el régimen especial en el que se encuentra amparado el
beneficiario del régimen de transicidn, y en los eventos en que se desconoce
gue e monfo y la base de liquidacion de la pensidn forman una unidad
inescindible, y por tanto, debe aplicarse la fotalidad de lo establecido en el
regimen especial y no lo consagrado en el inciso 3 del arficuio 36 de o Ley
100 de 1993.”

Astlas cosas, este Despacho considera que en el presente casa no puede aplicarse
el criterio de interpretacion establecido por la corte respecto del articulo 36 de ia
Ley 100 de 1993 debido a que al tener tan sélo en cuenta la edad v el tiempo de
servicio para conceder [a pension con fundamento en lo establecido enla Ley 33 y
62 de 1985 y tener que acudir a los Decretos reglamentarios de 1o Ley 100 de 1993
para establecer el monto de la liquidacion respecto de petficiones y actos
administrativos expedidos con anterioridad o la fecha en gque se profiere la
sentencia SU-230 de 2015, no sdlo vulnera el principio de confianza legitima vy
favorabilidad; sino también el principio de inescindibilidad normativa.

5.2.4. Privilegio de la decisién previa

En atencidén a la pretension cuarta relacionada @ ia solicitud redlizada por el
apoderado, consistente en: ¥ Condenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA LE
PENSIONES "COLPENSIONES" o RECONOCER Y PAGAR la INDEXACION de la PRIMER
MESADA PENSIONAL de mi poderdante BLANCA CECILIA PACANCHIQUE, con el
indice de precios al consumidor (LP.C), afio por ana, desde el afia de dos mil
cyatro {2004], fecha en la cual fue retirado del servicio oficial, y hasta el afic dos mil
diez {2010), fecha en la cual cumplid lo edad, lo que significa que la pensidn fiene
efectos fiscales a partir del trece {13) de SEPTIEMBRE de dos mil diez {2010), fecha
ésta en la cugl cumplié los cincuenta v cinco afos de edgd...”, este Despacho
infiere gue la solicitud de la pretensidon va encaminada of pago de la indexacion
de la primera mesadda pensional, por 1o tanto esta sede Judicial hard referencia a id
teoria del Privilegia de la Decisidn previd, en correspondencia con io dispuesto por
el articulo 34 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo v de lo Contencioso
Administrativo, toda vez que cuando g demandante reaqlizo 1a solictud de
refiquidacion ante el Instituto de Segura Socidl, no lo relaciond en ¢ peticion,
dejandolo asi por fuera de la salicitud [fis 24 a 27).

Reclamd la demandante ante el Instituto de Seguro Social [Fl. 24):
Peticion

"PRIMERA: Sirvase ORDENAR la RELIQUIDACION DE [A PENSION DE
JUBILACION a favor de BLANCA CECILIA PACANCHIQUE, con todos los
factores que constituyen salario devengados en el Ulfimo afo de servicio,
lo cual nos arroja la cuantia legal de ko pension por e monto de:
$601.405,00, efectiva a partir del frece {13) de septiembre de dos mil diez

(2010).

SEGUNDA: Sirvase ORDENAR el desarchive del expediente administrativo
para darle el framite de la presente solicifud. ;
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TERCERA: Sirvase reconocerme personeria para actuar. (sic).

Se comprueba como, de la simple lecturg comparativa, que en ningun aparte de
la peticién ante la entidad, se hace referencia a la indexacidon de la primera
mesadd pensional, motivo por el cudl, el Despacho denegard la pretension cuarta
de la demanda, por cuanto no se encuenifra hobilitfada para ello, ai evidenciar
gue, no se ha otorgado la oportunidad a la administracidon, para que emita
decisiéon al respecto.

Lo anterior, indica claramente que respecto a la solicitud de recanocer y pagar la
indexacidn de la primera mesada pensional, no se agotd el requisito de
procedibilidod de agotamiento del procedimiento administrativo, regulado en €l
articulo 34 del CPACA, €l cual sefala:

“ARTICULO 34. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN Y PRINCIPAL. Las
actuaciones administrativas se sujefardn af procedimiento administrativo
comun y principal que se establece en este Codigo, sin perjuicio de los
procedimientos administrafivos regulados por leyes especiales. En lo no
previsto en dichas leyes se aplicardn las disposiciones de esta Parte Primera
del Cédigo.”

Al respecto, el doctor Enrigue José Arboleda Perdomo, en sus comentarios o la ley
1437 de 20113, frente al arficulo en cita, manifestd:

"El articulo 34 que acaba de frascribirse (...}, dedicado al procedimiento
administrativo generdl, esto es, al que se aplica a todas las autoridades |...).
Contiene dos previsiones que sirven para infroducir uno de los cambios
conceptuales realizados en relacion con el derogado cddigo y que consiste
en la supresion de la distincién entre actuacidén administrativa vy via
gubernativa, distincion que servia para separar en dos partes el
procedimiento administrativo: la primera se ocupaba de la iniciacion de la
actvacion hasta la decision administrativa, v la segunda o de la via
gubermnativa regulaba los recursos que era posible intentar contra la decision
ante las mismas autoridades. {...). El articulo 34 que se comenta resalta la
unidad del procedimiento administrativo, el cual abarca desde el inicio de la
actuacidon hasta la resolucién de los recursos, cuando los hubiere. {.. )

Ei procedimiento adminisirativo serd enfonces el conjunio de actos y framites
gue las autoridades deben adelantar para decidir las peticiones gue se les
presenten, las actuaciones que los parficulares inicien cuando cumplan un

deber legai, o las actuaciones que inicien elias mismas de oficio de acuerdo
con g ley; y su regulacion abarca desde el inicio del procedimiento hasta la
expedicion del acto administrativo definitivo, incluyendo la de los actos que
resvelvan los recursos.” (Negrillas del Despacho)

Asl pues, es claro gue tal procedimiento administrativa, frente a la pretension
mencionada, no ha sido agotado por la demandante, en tanto, la peticidon
elevada, no se redlizd frente a dichos tdpicos, impidiendo dar plena efectividad al
privilegio de la decision previa, figura jurldica de la cual el Honorable Consejo de
Estado se ha manifestado, en los siguientes términos:

* Comentarios al Nuevo Cdédigo Contencicso Administrative y de lo Contencioso Administrativoe. Segunda Edicion
actualizada. Editorial Legis. Bogota 2012,
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"En ef caso de fas acciones de nulidad v restablecimiento del derecho en
aplicacion del privilegio de la decisién previa del que goza la administracion,
debe anteriormente existir un pronunciamiento administrativo, que es el gue
somete al control judicial. Accionar directamente implicaria someter a la
jurisdiccion contenciosa a congestiones innecesarias cuando en realidad o}
contencion podria solucionarse en sede administrativa. ™ (Subrayas fuera de
fexio]

Sea este el momento oportuno, para recordar que el Alto Tribunal® ha definido, en
su jurisprudencia, que el privilegio de la decisién previa de la administracién, resulta
ser un derecho para ésta, donde se le da la oportunidad de pronunciarse, previo o
la jurisdiccion, frente a una situacién que se le presente por parte de un particulor
que acude a ella. Esto, no resultando ser equiparable a fa figura conocida como
en sede administrativa, foda vez que esta, versa frente al agotamiento de recursas,
y no, aia oportunidad de pronunciamiento que se le da a ia administracion.

Asl las cosas, s evidente que la Sefiora BLANCA CECILA PACANCHIQUE no agotd
el procedimiento administrativo contenido en la Ley 1437 de 2011, en io referente
la solicitud de reconocimiento y pago de la indexacion de la primera mesada
pensional, imposibilitando a la entidad demandada, de reaiizar pronunciamiento
alguno, frente a dicha pretensidn, en los actos administrativos demandados.

Por tal motivo, sobre dicha pretensién, se declarard que no existe procedencia
para el pronunciamiento, pues la demandante no ha procedido en debida forma.

5.2.5. De lo efectivamente probado

Descendiendo al caso concreto y analizada la normatividad pertinente, encuentra
el Despacho que a folio 19 a 23 del plenario se evidencia lg Resolucidn nimero
041918 del 15 de noviembre de 2011, mediante la cual el Seguro Socici, reconocié
y ordent el pago de una pensidn vitdlicia de jubilacién a la demandante, efectiva
a partir del 13 de septiembre de 2010, en la que solamente le tuvieron en cuenta
como factor salarial la asignacion basica.

A folio 18 del expediente, obra copia smple de la Cédula de Ciudadania con cupo
numeérico 40.008.864, correspondiente a la sefiora BLANCA CECILIA PACANCHIQUE, dende
se logra establecer que nacio el 13 de septiembre de 1955.

Se encuentra ¢ folios 24 a 27, peticion que fuera elevada el 3 de mayo de 2012, en la que
solicito ia reliquidacion de la pension de jubilacion de la demandante, con la inclusian de
todos los factores que constituyen salario devengados en el Ultimo afio de [a prestacion del
servicio, la cudt obtuvo respuesta desfavorable, a través de la resolucion No. GNR 352394
del 12 de diciembre de 2013, proferida por la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, obrante @ folias 29 a 31 del expediente.

Se comprueba gue, en contra de ia mencionada resalucion, se interpuso recurso de
apelacion, de fecha 23 de enero de 2014, por haber negado la reliquidacion de ta pension
con la inclusion de todos os factores salariales devengados en el Utimo aha de servicio [fls

33 a 35). :

4 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, M.P. VICTOR HERNANDO ALVARADC ARDILA. Sentencia de
catorce (14} de agosto de dos mil nueve (2009). Radicacion niimero: 76001-23-31-000-2003-03855-01(2413-07).
8 thidem. .
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Que a folios 37 y 38 reposa la Resalucion Na., VPB 13933 del 21 de agosta de 2014, en donde
Colpensiones dio respuesta al recurso de apelacian, confirmando en todas y cada una de
sus partes la resalucion Na. 352396 del 12 de diciembre de 2013.

A folios 41 y 42 del expediente repasa canstancia expedida por la Secretaria General de la
Direccion de servicios administrativas archive general del Departamenta de Boyacd, en
dande hace constar gque la senora Blanca Cecifia Pacanchique prestd sus servicios Comao
empleada publica.

A folios 43 ¢ 48 repasa constancia expedida por la Secretaria General dé ia direccidon de
servicios administrativas, archiva general del Departamento de Boyacd, en la gue indica
gue la sefora Blanca Cecilia Pacanchique, identificada can | cédula de ciudadania
nomero 40.008.844 de Tunja, prestd sus servicios en el Departamento de Boyacd como
empleada pUblica, indicanda ademas ias factores salariales devengados en los afios 1994 a
2004, vy, en esticto senfido, los del Ultimo afo de la prestacion de servicias, comprendido
entre el 8 de abril de 2003 vy el 7 de abril de 2004, dande se encueniran que o demandante
devengd la asignacian bdsica, el subsidio de transporte, a prima de servicios, la prima de
navidad y la prima de vacaciones.

A folio 49 del plenario reposa el formata No. 1, certificada de informacion labaral de fecha
24 de enero de 2012, donde consta que la sefora Blanca Cecllia Pacanchique, estuvo
vinculada con el Departamenta de Boyacd, desde el 11 de febrera de 1980 al 7 de abri de
2004.

A folia 124 repasa certificada de informacion labaral, de fecha ¢ de noviembre de 2015, de
la sefiara Blanca Cecilla Pacanchique, en la que en el recuadro con el numeral 25 en |
gue dice periodo de vinculacian laboral aparece que es desde el 11 de febrerc de 1980
hasta el 7 de abril de 2004, enfidad empleadora ICBA, cargo ayudante codiga 610.

A falia 125 del expediente reposa acta de posesién de la demandante, en la que indica
gue se presentd en el Despacha del Directar del Instituto de Cultura y Belias Artes de Bayacd
“CBA" pora tamar pasesién del cargo de aseadora en la escueia superior de musica, ia
cudl fue nombrada mediante resalucion nimero 082 del 17 de junie de 1980 con efectos
fiscales a partir del 11 de febrero de 1980,

Asi las cosas, se encuentra demostrado que, la demandante nacid el 13 de septiembre de
1955, cumplia 55 afcs ¢ 13 de septiembre de 2010, aio en el que adquirid el status
pensianal y labaré desde el 11 de febrera de 1980 al 7 de abril de 2004, para un total de 24
afos, T mes vy 24 dias de servicios, motiva por el cual, le son aplicables ios regimenes de
fransicion establecidas en el arficula 36 de la ley 100 de 1993, puesta que, para la fecha
de entrada en vigencia de la ley en comenta, esta es, el | de abril de 1994, la
demandante tenia mds de 35 afias de edad.

Asi las casas, y acagienda el criteria jurisprudencial mencionada anferiarmente en
esta pravidencia y la establecida par las leyes que san aplicables al sub examine,
es clara para el Despacha que en el presente casa, 1d demandante BLANCA
CECILA PACANCHIQUE, se le debid refiquidar su pensian de jubiiacidn na sdla can
la asignacian bdsica, sina tfambién con el subsidio de transporte, la prima de
servicios, la prima de navidad y la prima de vacaciones, foda vez la demandante
las devengd de farma habitual y periddicamente en el Ultima afia de la prestacidn
del servicia, cama se evidencia en los certificadas de salarias o falios 47 y 48 del
expedente.
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No obstante lo anterior, es dable seficlar que respecto a la bonificacion por
servicios prestados, no es posible su reconocimiento toda vez que en el certificado
de factores salariales no aparece que la demandante lo haya devengado en el
ultimo afo de la prestacion del servicio.,

Frenfe a la solicitud realizada en la demanda sobre el reconocimiento y pago de la
indexacion de la primera mesada pensional, este Despacho la denegard, toda vez
que la demandanfe al momento de solicitar la reliquidacién de Ia pensidn de
jubllacién anfe la entidad demandada, no agoté el requisito de procedibiidad de
agotamiento del procedimiento administrativo, regulado en el arficulo 34 del
CPACA, tan como se demosird en pdrrafos precedentes.

Al respecto, considera el Despacho que los actos demandados se encuentran
viciados de nulidad, no solo por contradecir el precedente de unificacién anfes
mencionado, sino ademds, por vulnerar fa Carta Polifica, af desconocer los
principios de iguadldad material, primacia de la redlidad sobre las formaiidades y
favorabilidad en materia laboral y, de conterq, las disposiciones contenidas en e
regimen aplicable al caso.

£n este orden de ideas, este esirado judicial procederd a declarar la nulidad de las
Resoluciones Nos. GNR 352396 del 12 de diciembre de 2013 y VPB 13933 del 21 da
agosto de 2014, proferidas porla Administradora Colombiana  de  Pensiones —
Colpensiones, mediante las cuales se negd la reliquidacion de la pensidon de
jubiiacion a la demandante v se resolvié un recurso de apelacion confirmando el
acto impugnado.

A titula de restablecimiento del derecho, se ordenard a la entidad demandada,
reliquide la pensién de jubilacién de o demandante, 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 térmings establecidos en el
precedente de unificacion proferido por el Consejo de Estado en el aie 2010, el
cual ha venido siendo reiterade por esa Honorable Corporacion y 'que fue
especiaimente descrito con anterioridad en o presente providencia v como
consecuencia de ello, se ordenard a la entidad demandada que la prestacion
socidl de la demandanfe sea reliquidada fomando para tal efecto como factores
salanales los devengados en el Ultimo afo de servicios es decir, ademds de la
asignacion basica, también el subsidio de fransporte, la prima de servicios, la prima
de navidad y la prima de vacaciones.

Es importante resaltar que, los mencionados factores deben ser catalogados como
factores salariales, toda vez que éstos eran contraprestaciones directas que recibid
o demandante, de manera habituadl y periddica, por su trabgjo.

5.2,6. Prescripcion

Ahora bien, como quiera que en el presente caso hay que acceder ¢ las
pretensiones de la demanda, el Despacho procede al estudio de la excepcién de
prescripcion, propuesta por la parte demandada. :

Al respecto, debe seficiarse que si bien es cierto, el derecho dl regjuste de las
mesadas pensionales, no prescribe, no ocurre lo mismo con el pago de la
diferencia de valor de dichas mesadas, a las cuales se les aplica la regla general
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de prescripcion frienal de los derechos laborales.

Asi los cosas, como quiera que en el presenie caso, a la demandaonfe le
reconacieron la pensién de jubillacidn mediante la resolucidn No. 041918 del 15 de
noviembre de 2011 la cud fue natificada el 18 de enero de 2012, posteriarmente
solicité la reliquidacion de la pensién el 3 de mayo de 2012, la cual fue denegaday
desde esa fecha o la presentacion de la demanda (27 de febrero de 2015) no han
franscurrido los fres afos de que frata el arficulo 41 del Decrefo 3135 de 1968,
reglamentado por el arficula 102 del Decreto 1848 de 1949, asl ias cosas no hay
lugor a decretar la prescripcién.

5.2.7. Principio de Solidaridad sobre el Sistema de Seguridad Social

En desarrollo de este principio, el pensionada no puede desconacer en el
mamento en que le es concedida la Reliquidacion de su pension, gue 0s nuevos
factores que se ordenaron incluir dentra de la liquidacién de su prestacion, eran
recursos que, en su momenta, se debieron fener en cuenta por ia administracion
para efectuar los aportes mensuales ol Sistema, pues con base en elios, se estd
disponiendo la liquidacidn de la pensidn y la entidad pagadora de la pensidn no
puede realizar un pago sobre factores na cotizados, toda vez que la obligacidn de
pago se deriva de ios aportes con que cuenta y que fueron las gue efectud el
frabajador durante su vida laboral.

Por fanta, debe existir correspandencia entre los factores respecto de los que se
hacen aportes vy sobre los gue se ordena redlizar la liquidacion de la pension,
debiendo existir identidad entre unos y otros v si, en casos como en presente, No se
efectud la cotizacién respecto de todos ellos, se debe hacer el descuento
correspondiente, si a ello hubiere lugar, al momento de pagar las diferencias que
surian de la nueva liquidacién, pues ello permite la sostenibilidad def Sistema
Pensional.

De ofra lado, este mismo principio se debe garantizar respecto de fos aportes para
el Sistema de Seguridad Sacial en Salud, por cuanto, de haberse reconocida la
pensidn desde un principio, con base en la tolalidad de factores ordenados en i@
presente sentencia, se habran efectuado mensualmente los descuentos por
concepio de aportes pora el Sstema de Seguridad Social en Salud sobre o
integridad de lo pensién y no sobre el valor liguidada, sin inclusidn de la totalidad
de factares devengados por la demandante; mativo por el cual se dispandrG
iguaimente, si a la fecha de redlizarse el pago no se hubiere efectuada el
descuento, que sobre las diferencias que se ordene reconocer y pagar a favor de
Ia demandante, se hagan los descuentos de ley, destinados ai Sistema de
Seguridad Social en Salud.

5.3. Conclusion

En este orden de ideas, se declarardn na probadas los excepciones propuestds
de: Inexistencia del derecho vy la abligacion reclomada, Improcedencia del
cobro de infereses e indexacién, Inexistencia de intereses moratorics, Cobro de io
no debido, Buena fe de Colpensiones, Prescripcion, Compensacidn vy
Innominada o genérica, Y como consecuencia de ello se declarard ia nulidad de
Ias Resoluciones Nos. GNR 352396 del 12 de diciembre de 2013 y VPB 13933 del 21
de agosto de 2014, proferidos por la Administradora Colombiana de Pensiones -
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Colpensiones, mediante las cuales se le negd la reliquidacion de la pension de
jubilacion o la sefiora BLANCA CECILIA PACANCHIQUE.

A titulo de restablecimiento del derecho, se ordenard o la entidad demandada,
reliquide la pension de jubilacion de lg demandante, apficando el régimen
pensional contenido en la Ley 33 de 1985 modificada por o Ley 62 de 1985,
nomMmas que deben ser inferpretadas en los témminos establecidos en el
precedente de unificacion proferido por el Consejo de Estado en el afio 2010, el
cual ha venido siendo reiterado por esa Honorable Corporacién, enire otros en la
Senfencia del 19 de noviembre de 2015 dentro del proceso No.
25000234200020130154101  {NI. 4483-2013) siendo Consejero Ponente el Dr.
Gerardo Arenas Monsalve y que fue especialmente descrito con anterioridad en
la presente providencia.

Para tal efecto, la entidad demandada deberd tener en cuenta como factores
salariales, todos los que fueron devengados por la Sefiora BLANCA CECILIA
PACANCHIQUE, durante el Oltimo afio de servicios (8 de abril de 2003 al 7 de abil
de 2004), es decir, ademds de la asignacidn bdsica, el subsidio de transporte, la
prima de servicios, la prima de navidad y ia prima de vacaciones.

Lo decision anteriormente descrita acoge o posicién asumida por e Tribungi
Administrativo de Boyacd en providencia de fecha 26 de agosto de 2015,
expediente 2012-00082-02 y de 22 de junio de 2015 expediente 2014-00042-01,
debido a que alainteresada le es aplicable el régimen de transicion de la Ley 100
de 1993 y por tanto tiene derecho a pensionarse con el monto establecido en gl
regimen anterior, es decir, para el caso en concreto, conforme lo establecen las
leyes 33y 62 de 1985 y por ende es procedente ia liquidacion de la pensién con e
75% de la fotdidad de los factores salaricles efectivamente devengados en el
ultimo ano de servicio; con base en los principios de favorabilidad, confianza
legitima e inescindibilidad de la norma.,

Establecido dicho valor, se deberd Reliquidar por parte de o ADMINISTRADCORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, o tfitulo de restablecimiento del
derecho, la diferencia en las mesadas pensionaies reconocidaos v dejadas de
cancelar desde el 13 de sepliembre de 2010.

Los sumaos gue se cancelen se deberdn actualizar, utilizando para ello la formula
adoptada de fiempo atrds por la Seccidon Tercera del Consejo de Estado, segun Ia
cudl el valor presente (R} se determina multiplicando el valor histérico (Rh), gue eslg
correspondiente mesada pensional, par el guarismo que resulta de dividir el indice
final de precios al consumidor certificado por el DANE {vigente a la fecha dé
ejecutoria esta sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que debid
hacerse el pago); conforme 1o establece el inciso 4 del articulo 187 del CPACA.,

Los intereses serdn reconocidos en la forma seficlada en el inciso tercero vy quinto
del arficulo 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo vy de lo Contencioso
Administrativo, es decir, a parfir de la ejecutoria de lg respectiva sentencio

condengtoria.

Asl mismo, o ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
deberd dar cumplimiento al presente falfo dentro del términc contemplado en ios
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articuios 192, 194 vy 195 dei Codigo de Procedimiento Administrativo v de lo
Contenciaso Administrativo.

De ofro lado, se deberd DESCONTAR de las anferiores sumas, los aportes
carrespondientes o los factores salaridles cuya inclusion se ordena; siempre vy
cuando, sabre éste no se haya efectuado la deduccidn legal; asi mismo, sobre as
diferencias gue se ordena reconacer y pogar o favor de la demandante, se
deberan efectuar los descuentos de ley, destinados al Sistema de Seguridad Social
en Salud, conforme 1o ha seficdlado el Corsejo de Estado — Sala Contencioso
Administrativa,  Seccién Segunda, Subseccidn A, en la providencia de fecho
Noviembre 22 de 2012, siendo ponente el C.E. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO,
dentro del expediente No. 1079-11.

Por Secretaria dese cumplimiento @ lo sefalado en el inciso final del articulo 192 del
CPACA.

5.4. Costas.

Al respecto debe tenerse en cuenta que el arficulo 188 del Cddigo de
Procedimienta Administrativo v de lo Contencioso Administrativa establece lo
siguiente:

"ART. 188. Condenda en coslas. Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, ko sentencia dispondrd sobre la
condena en cosfas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por
fas normas del Codigo de Procedimienfo Civil."

Al tenor de la normma franscrita, se evidencia que, el nuevo Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Cantencioso Administrativo ha pasado de un
criterio subjefivo [Arficulo 171 del C.C.A. anterior}, en el que se debia tener en
cuenta la conducta asumida por las partes, para la cual era necesario segon el
precedente del Consejo de Estado redlizar un “reproche frenle a la parte vencida,
pues sélo en la medida en que su aclvacidn no se acamade o un adecvado
ejercicio de su derecho o acceder a la adminisfracion de justicia sino que implique
un abuso del mismo, habrd lugar a la condena respectiva”.

En otros términos, en la medida en gue la demanda o su oposicion sean temeranas
pargue no asiste a quien la presenta un fundamento razonable, o hay de su parte
una injustificada falta de colaboracion en el aporte o practica de pruebas, o
acude a la inferposicion de recursos con interés meramente dilatorio se considerard
gue ha incurido en una conducta reprochable gue la obliga a correr con {os
gastos realizados por la otra parte para obtener un pronunciamiento judicial.s

Este criterio, como se evidencia de la lectura de la nueva disposicion a pasadd a
ser de noturaleza OBJETIVA, es decir, gque en la nueva normatividad Confenciasa
Administrativa, vigente desde el dia 2 de juiio de 2012, establece gue se condeno
en costas a la parte vencida, al tenor de lo dispuesto en el Estatuto de
Procedimiento Civil, independientemente de su infencidon o de ia conducta
desplegada en el proceso.

% Consejo de Estado — Seccion Tercera, Senténcia de 18/2/99, Exp. 10775, C.P. Dr. Ricardo Hoyos Duque.
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Ahora bien, conforme lo dispone el articulo 366 del C.G.P. disposicion que
igualmente adoptan un criterio objetivo para la liquidacion de las costas, para gque
procedan las mismas se exige que:

Q) Aparezcan comprobadas
b} Hayan sido dtiles
¢} Que correspandan a actuaciones autarizadas por la Ley

Con base en lo anterior, si bien el juez tiene cierto margen de discrecionalidad,
fambién lo es que la decision debe sujetarse a las exigencias de comprobacion,
utilidad, tegalidad, razonabilidad y proporcionalidad del gasto.

Asi las cosas, al valorar en el presente caso la condena en costas, en primer lugar
se establece que esta debe ser asumida por la paorte demandada {Colpensiones
siendo la parte vencida dentro del sub examine) y en segundo lugar, cansidera el
Despacho, que se evidencia que se causaron costas, las cudles estdn
debidamente acreditadas en el proceso; foda vez que la parte demandante [elelele)
el valor de ios gastos del proceso, v adicionalmente, fue necesaria contfratar los
servicios de un profesional del derecho para que lo representara en el frémite del
presente asunto, generandose asi las respectivas agencias en derecho.

Respecto a las Agencias en derecho, debe decirse que es la porcion de las costes
imputables alos gastos de defensa judicial de la parte victoriosa, a cargo de guien
pierda el proceso, las cuales deben ser fijadas por el Juez en la Sentencia, teniendo
en cuenta la naturaleza, calidad vy duraciéon Util de la gestion ejecutada por el
apoderado o la parte que litigd personalmente, autorizada por ia ley, la cuantia de
la pretensidn v las demds circunstancias relevantes, de modo Que sean equitativas
Y razanables.

En cuanto alos tarifas o ol valor de s agencias en derecho, el Consejo Superior
de la Judicatura, o través del Acuerdo No. 1887 de 2003 modificado par el Acuerdo
2222 de ese mismo ano, procedid a establecerlas, sefialando en el articulo sexto
del primero de los Acuerdos referidos, especificamente en el numeral tercero, en
materia Contenciosa Administrativa, que en los procesos de Primera instancia, en
los que la cuantia estd definida se puede fijar por dicho concepto hasta el veinte
por ciento {20%) del valor de tas prefensiones reconocidas o negadas en I
sentencia.

Con base en la anterfor y feniendo en cuenta el valor de las pretensiones, asi coma
la naturaleza, calidad y duracidn Ut de la gestidon ejecutada por la parte
demandante y su apoderado (Presentd la demanda, v canceld las gastés del
proceso), se fija como Agencias en Derecho en el presente asunto la ‘suma
correspondiente ol tres por ciento (3 %) del valor de las prefensiones concedidas en
la presente providencia, soportado en que las excepciones propuestas por la
entidad no prosperaron. Por Secretaria figuidense las costas.

Contrala presente providencia proceden los recursos de Ley,

Por lo expuesto, EL JUIGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL
DE TUNJA, administrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de la
ley,
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FALLA:

PRIMERO.- DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de i} Inexistencia del
derecho v la obligacion reclamada, 1) Improcedencia del cobro de infereses e
indexacién, i) Inexistencia de intereses moratorias, iv) Cabro de 1o no debido v)
Buena fe de Colpensiones, vi} Prescripcion, vii) Compensacion y vili) Innominada o
genérica  propuestas  por la  Administradora Colombiana de Pensiones
Colipensiones, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- DECLARAR LA NULIDAD de las Resoluciones Nos. GNR 352396 del 12 de
diciembre de 2013 y VPB 13933 del 21 de agosto de 2014, proferidas por la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, mediante las cuales se le
negd la reliquidacion de pension a la sefiora Blanca Cecllia Pacanchique,
conforme alo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- CONDENAR <« o ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, a titulo de restablecimiento del derecho, a reliquidar ia pension de
iubilacion de la demandante, a partir dei 13 de septiembore de 2010, de acuerdo al
contenido de la Ley 33 de 1985 modificada por la Ley 62 de 1985, normas que
deben ser interpretadas en los términos establecidos en el precedenfe de
unificacion proferido por el Consejo de Estado en el afo 2010, el cual ha venido
siendo reiterado por esa Honorable Corporacion y que fue especiaimente
descrito con anterioridad en la presente providencia y como consecuencia de
ello, se ordenard a la enfidad demandada que la prestacion social de la
demandante sea reliquidada fomando para tai efecto como factores saiariales, 10s
devengados durante el Uitimo afo de servicias inmediatamente anterior a ia fecha
de retiro definitivo del servicio es decir del 8 de abril de 2003 al 7 de abril de 2004,
teniendo en cuenta ademds de la asignacion basica, el subsidio de transporie, la
prima de servicios, la prima de navidad y la prima de vacaciones, de acuerdo alas
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO.- CONDENAR a ia ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, « pagar @ BLANCA CECIUA PACANCHIQUE, a fitulo de
restaplecimiento, el valor de las diferencics en las mesadas pensionales dejadas de
cancelar desde el 13 de septiembre de 2010, cifra gue serd indexada mes a mes
con fundamento en lo dispuesto en el articulo 187 del Cddigo de Procedimiento
Adminisirativo y de lo Confencioso Administrativo, aplicando para ello la siguiente
férmula:

INDICE FINAL
R=RH
INDICE INICIAL

QUINTO.- La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, dard
cumplimiento a esta sentencia en los términos previstos en el articulo 192, 194 y 195
del CPACA yreconocerd intereses en la forma prevista en el articulo 192 ibidem.

SEXTO.- La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
deberd DESCONTAR de las anteriores sumas, 1os apartes correspondientes ai factor
salarial cuya inclusién se ordena; siempre y cuando, sobre éste no se haya
efectuado la deduccidn legal; asi mismo, sobre las diferencias que se ordend
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reconocer y pagar @ favor de la demandante, se deberdn efectuar los descuentos
de ley, destinados al Sistema de Seguridad Social en Salud.

SEPTIMO.- CONDENAR en costas a la parte demandada {Colpensiones), conforme
se expuso en la parte motiva de esta providencia v o tftula de agencias en
derecho al fres por cienfo (3%) de las prefensiones reconocidas. Por secretaria
liquidense.

OCTAVO.- Negar los demdés prefensiones de lo demanda. En firme, parg su
cumplimiento, por secretaria, remitanse los oficios correspondientes, conforme 1o
sefigla el inciso final del articulo 192 det CPACA; redlizado io anterior y verificado su
cumplimiento (Art. 298 CPACA), archivese el expediente dejando [as constancias
respectivas.

Notifiquese y Cimplase,

JUIGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA

B auto o i\or se nofificd por esfado
N° & de Hoy 12 de febrera de 2014,

AV
' SECRETARIA
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