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JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogotéa D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintidos (2022)

Radicado: 11001-33-35-009-2016-00471-00

Naturaleza: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: OSCAR SALAZAR DUQUE

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES

Estan las diligencias al Despacho para proferir la sentencia que en derecho
corresponde, en los términos del articulo 42 de la Ley 2080 de 2021, que adiciono el
articulo 182 A de la Ley 1437 de 2011, en el proceso iniciado por el sefior Oscar
Salazar Duque contra la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

l. Antecedentes

1.1. Lademanday su contestacion

1.1.1. Pretensiones

Segun el libelo inicial, la parte actora en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho (art. 138 del CPACA), pretende la nulidad de la
Resolucion No. GNR 265306 del 8 de septiembre de 2016, por medio de la cual
Colpensiones nego la reliquidaciéon de su pensién de jubilacién con la inclusion del factor

denominado prima de vacaciones.

Como consecuencia de la anterior declaracion y, a titulo de restablecimiento del derecho,
se ordene a Colpensiones que i) reliquide su pensién mensual vitalicia de jubilacion con
el 75% de la totalidad de factores salariales devengados durante el afio inmediatamente
anterior a la fecha de retiro del servicio oficial, de conformidad con las Leyes 33 de 1985,
62 de 1985y 71 de 1988; ii) pague las diferencias entre lo que ha venido pagando por
concepto de mesada pensional y lo que debié pagar al haber incluido la prima de

vacaciones como factor salarial; y iii) pague las sumas adeudadas debidamente
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indexadas, dé cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192 del CPACAy

responda por las costas procesales.

1.1.2. Fundamentos facticos

Narré que, presto sus servicios como profesional de defensa codigo 3-1, grado 16, en
el Ministerio de Defensa por més de 20 afios, por lo que, el extinto Instituto de Seguros
Sociales — ISS le reconocié pension de jubilacion a través de la Resolucion No. 020612
del 18 de mayo de 2009, de conformidad con la Ley 33 de 1985, pero liquidada con el

promedio de los 10 ultimos afios.

Adujo, que promovié demanda de nulidad y restablecimiento del derecho que
correspondio, en primera instancia, al Juzgado 3° Administrativo de Descongestion
del Circuito Judicial de Bogota y, en segunda instancia, al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Secciéon Segunda, Subseccion F y culmind con sentencia a su favor,
en la que se ordend a Colpensiones reliquidar la mesada pensional incluyendo los
factores salariales devengados en el ultimo afio, tales como prima de actividad,
subsidio de alimentacidn, subsidio familiar, prima de navidad y bonificacion por

servicios.

Arguy0, que Colpensiones dio cumplimiento al fallo, a través de las Resoluciones Nos.
GNR 14110 del 22 de enero de 2015 y GNR 127400 del 30 de abril de 2015 e

incremento la cuantia de la mesada pensional, a partir del 30 de enero de 2008.

Expuso que, mediante oficio radicado ante Colpensiones el 14 de septiembre de 2015,
solicitdé la reliquidacion de su pension para que se tuviera en cuenta el factor
denominado prima de vacaciones, el cual no habia sido objeto de analisis en el
proceso anterior, peticion que fue resuelta en forma desfavorable a través de la
Resolucién No. GNR 265306 del 8 de septiembre de 2016.

Insistio en que el factor ahora reclamado - prima de vacaciones - no habia sido
solicitado ni demandado, en consideracion a que la certificacion que la entidad
empleadora expidié en su momento lo titul6 como <<adic vacaciones>>y por ello no
pudo ser valorado en el proceso; entonces, por virtud de un nuevo certificado en el
gue se indica que <<adic vacaciones>> realmente corresponde a la prima de
vacaciones, acudio nuevamente en sede administrativa para pedir la revision de su

prestacion.
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1.1.3. Fundamentos de derecho.

El demandante invocé como disposiciones violadas los articulos 2, 6, 25 y 58 de la
Constitucion Politica; el articulo 10 del Codigo Civil; la Ley 57 de 1987; el articulo 138
de la Ley 1437 de 2011; el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; las Leyes 33 y 62 de
1985; laLey 52 de 1969 y la Ley 71 de 1988.

Adujo que, con la expedicion del acto administrativo se violo la ley, toda vez que se
reconocio de manera incompleta la prestacion, se limité a una enumeracion taxativa
de factores no aplicable al régimen ordinario de los empleados del sector oficial y con
ello desestimé los derechos adquiridos; el argumento contenido en el acto
administrativo para despachar de manera desfavorable lo pretendido no tiene relacion

con lo que se solicitd, pues la entidad no revisé lo pedido.

Cito las previsiones de las Leyes 33 y 62 de 1985 y adujo que los factores enlistados
en esta Ultima son enunciativos, toda vez que alli se admite la existencia de otros
factores, siendo necesario que las prestaciones sociales (pension de jubilacion) se
liquiden tomando como base todos los factores devengados por el empleado publico,

atendiendo, ademas, al principio de favorabilidad.

Trajo a colacion pronunciamientos del Consejo de Estado en torno al tema,
particularmente la sentencia de unificacion proferida el 4 de agosto de 2010 e invoco
respeto por los principios de progresividad y favorabilidad en materia laboral;
consideré que el derecho reclamado es imprescriptible; concluy6 que, la pensién de
jubilacion debe liquidarse con la totalidad de factores salariales devengados por el
trabajador como causa directa o indirecta de su vinculacién laboral y solicité que se
acceda a las pretensiones de la demanda en el sentido de ordenar la inclusion de la

prima de vacaciones en la base de liquidacion pensional.

1.1.4. Escrito de contestacion.

La apoderada de la entidad demandada adujo que al momento de liquidar la pensién
de jubilacién del demandante tuvo en cuenta la asignacion basica, la prima de
actividad, el subsidio de alimentacion, el subsidio familiar, la bonificacién por servicios
prestados, la prima de servicios y la prima de navidad, pero no incluyé la prima de
vacaciones, toda vez que dicho factor no fue ordenado en la sentencia del 6 de febrero
de 2012, proferida por el Juzgado 3° Administrativo de Descongestion del Circuito

Judicial de Bogota y que fue confirmada y adicionada por el Tribunal Administrativo
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de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subsecciéon F mediante sentencia del 20 de
febrero de 2013.

Insistid, en que la orden judicial fue reliquidar la pension de jubilacién con la inclusion
de la totalidad de factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios y asi lo

hizo la entidad, por lo que, se opuso a la prosperidad de las pretensiones.

Explicé que, para determinar los factores salariales a tener en cuenta al momento de
liquidar la pensién es importante remitirse al régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, del cual es beneficiario el demandante, lo que le
permite pensionarse con el régimen anterior al cual se encontraba afiliado y a la
posicion jurisprudencial adoptada por la Corte Constitucional a través de las
Sentencias SU-230 de 2015 y C-258 de 2013 y por el Consejo de Estado, mediante
la sentencia de unificacidon proferida el 28 de agosto de 2018, segun la cual se deben
incluir solamente aquellos factores sobre los cuales cotizé, como lo hizo la entidad

demandada.

Con fundamento en lo expuesto, consider6 que se configura la inexistencia del
derecho y de la obligacion por falta de causa y titulo para pedir y resultan
improcedentes las condenas en su contra y, adicionalmente, propuso las siguientes

excepciones:

1. Cosajuzgada: realizé un cuadro comparativo entre el proceso identificado con
el radicado No. 11001333101220110024801 y el que se tramita ante este
Despacho bajo el No. 11001333500920160047100 y concluyé que existe
identidad de pretensiones e identidad de causa, al considerar que los dos
procesos se dirigen a obtener la reliquidacion de la pension con todos los
factores salariales devengados, sin que exista un hecho sobreviniente que
permita la practica de nuevas pruebas y la presentacibn de nuevas

reclamaciones.

2. Inexistencia de la obligacion a cargo de Colpensiones: argument6 que los
actos administrativos acusados fueron expedidos en cumplimiento de una
orden judicial, por lo que no resulta procedente una nueva demanda para su

modificacion.

3. Cobro delo no debido: alegdé que no adeuda suma alguna por concepto de lo

aqui reclamado.
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4. No configuracion del derecho al pago del IPC, ni de indexacidn o reajuste
alguno: como consecuencia de las excepciones ya propuestas, a su juicio, al
demandante no le asiste derecho a percibir correccion monetaria alguna; sin
embargo, solicitd que se tenga en cuenta que la indexacion y los intereses son

excluyentes.

5. No configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni
indemnizacion moratoria: precisé que, comoquiera que no se adeuda suma
alguna por concepto de reliquidacién pensional, tampoco resulta procedente el

reconocimiento de intereses moratorios.

6. Buena fe de Colpensiones: sefalé que la entidad ha actuado de buena fe y

en cumplimiento de la legislacion vigente.

7. Presuncion de legalidad de los actos administrativos: expuso que los actos
administrativos acusados fueron proferidos con fundamento en Ia
documentacion que reposa en la entidad, con el lleno de los requisitos legales

para su expedicion y gozan de presuncion de legalidad.

8. Prescripcion: la propuso respecto de cualquier derecho que se hubiese

causado en favor del actor y que se encuentre cobijado por dicho fenémeno.

9. No procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico: la invoco en atencion a que el articulo
48 de la Constitucion Politica establece que no podran destinarse los recursos
de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella, por lo
que resultaria contrario a dicho precepto ordenar el pago de costas y agencias

en derecho.

10.Innominada o genérica: solicitd que el Despacho declare cualquier excepcion
gue pueda encontrar probada.

1.2. Tramite procesal

La demanda fue radicada el 4 de noviembre de 2016 y mediante proveido del 6 de

marzo de 2017 se dispuso su remision a la jurisdiccion ordinaria laboral, por considerar
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gue su vinculacion laboral fue en calidad de trabajador oficial (archivo 6 — cuaderno

principal 1 - digitalizado por el contratista — pags. 8).

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota, mediante auto del 14 de diciembre de
2017, se abstuvo de asumir conocimiento y propuso conflicto negativo de competencia
(archivo 7 — cuaderno principal 1 - digitalizado por el contratista — pag. 2), el cual fue
desatado por el Consejo Superior de la Judicatura con decision del 14 de agosto de
2019 asignando el conocimiento a este Despacho que, mediante auto del 5 de
noviembre de 2019 dispuso la admision de la demanda (archivo 7 — cuaderno principal

1 - digitalizado por el contratista — pag. 7).

Mediante providencia del 19 de octubre de 2021, se advirti6 que las excepciones
mixtas de cosa juzgada y prescripcion se resolverian en la sentencia que pone fin a la
controversia (archivo 74 — cuaderno principal 2); y con auto del 10 de mayo de 2022,
se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusién (archivo 78 — cuaderno
principal 2).

1.2.1. Los Alegatos de conclusion.

En el término concedido por el Despacho, las partes rindieron escritos de alegaciones

finales. Por su parte, el Agente del Ministerio Publico no emitié concepto alguno.

1.2.1.1. Alegatos de la parte actora

El apoderado del demandante descorrid el término para alegar de conclusion y en su
escrito se ratifico en las pretensiones de la demanda asi: <<que se ordene a la entidad
demandada, efectuar una nueva liquidacion de la pension incluyendo la totalidad de
los factores salariales devengados durante el altimo afio de servicio, ello de acuerdo
con lo establecido en las normas aplicables al caso, es decir las Leyes 33 y 62 de
1985>>.

Consider6 que, con la expedicion del acto administrativo acusado se viola la ley al
reconocer de manera incompleta la prestaciéon; la entidad se limité a exponer una
enumeracion taxativa de normas que no son aplicables al régimen ordinario de los
empleados publicos del sector oficial y desconocié que la finalidad del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 es proteger la proteccion
de ciertos derechos, como el de acudir a las previsiones de las Leyes 33y 62 de 1985

para el reconocimiento y liquidacion pensional.
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Insistié en que el listado de factores salariales previsto en la Ley 62 de 1985 no es
taxativo sino enunciativo, sin que sea dable desconocer los derechos del demandante
por un error del empleador al no efectuar aportes sobre todos los devengados.

Solicitd que no se dé aplicacion a la Sentencia SU-230 de 2015, bajo los mismos
argumentos que tuvo en cuenta el Consejo de Estado en sentencia del 25 de febrero
de 2016 para no acogerla y que se mantenga la interpretacion adoptada por esta

altima Corporacion en sentencia del 4 de agosto de 2010.

Adujo que, no resulta procedente ordenar descuentos para pension por toda la vida
laboral en consideracion a que el Estatuto Tributario preve un término de prescripcion
de cinco (5) afios de la accidn de cobro sobre aquellos aportes que el empleador omitio

efectuar.

Finalmente, pidi6é que, si la reliquidacion que se ordena arroja una mesada pensional
menor a la que actualmente devenga, por principio de favorabilidad, se mantenga la

actual, para evitar el detrimento de la mesada y la vulneracion al minimo vital.

1.2.1.2. Alegatos de conclusion de la entidad demandada

La apoderada de la entidad demandada reiterd que la prestacion del demandante esta
reliquidada conforme lo ordend el Juzgado 3° Administrativo de Descongestion del
Circuito Judicial de Bogota y lo confirmé parcialmente el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion F, Sala de Descongestion.

Se ratificé en los argumentos expuestos en el escrito de contestacion relacionados
con la normativa y la jurisprudencia aplicable al caso concreto; solicitd que se declare
la prosperidad de la excepcién denominada inexistencia del derecho y de la obligacion
por falta de causa y titulo para pedir, que se tenga en cuenta que las actuaciones de
la entidad se han desplegado de buena fe y que se nieguen las pretensiones de la

demanda.

1.2.1.3. Concepto del Ministerio Puablico

El Agente del Ministerio Publico no emitié concepto.
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IIl. CONSIDERACIONES

Problema juridico

El problema juridico se contrae en determinar si el sefior Oscar Salazar Duque tiene

derecho a que Colpensiones reliquide su pension de jubilacion con la inclusiéon de la

prima de vacaciones como factor salarial computable devengado durante el Gltimo

afno de servicios, sin afectar las condiciones actuales de la mesada pensional y de ser

asi, si resulta procedente ordenar la indexacién de la condena y el pago de intereses

moratorios.

2.2.

2.2.1.

2.2.2.

2.2.3.

2.2.4.

De lo acreditado en el proceso

Resolucién No. 020612 del 18 de mayo de 2008, por medio de la cual el
extinto ISS reconocié pension de jubilacion en favor del demandante, de

conformidad con la Ley 33 de 1985 (archivo 28 — cuaderno principal 1).

Sentencia proferida por el Juzgado 3° Administrativo de Descongestion del
Circuito Judicial de Bogota el 6 de febrero de 2012, en la cual se ordend,
entre otras, la reliquidacién de la pension del demandante con el 75% del
promedio de salarios devengados durante el Ultimo afio de prestacién de
servicios, es decir, entre el 14 de octubre de 2007 y el 13 de octubre de 2008
incluyendo, ademas de la asignacion basica, <<la prima de actividad,
subsidio de alimentacion, subsidio familiar y seguro subsidiado>>
(resaltado por el Despacho) (archivo 23 — cuaderno principal 1 — pag. 22).

Sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, Subseccion F, Sala de Descongestion, el 20 de febrero
de 2013, por medio de la cual modifico la sentencia proferida por el Juzgado
3° en el sentido de ordenar la reliquidacion con la inclusién de <<(...)
asignacion basica, prima de actividad, subsidio de alimentacion, subsidio
familiar, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios y prima de
navidad>>, devengados por el demandante durante el ultimo afio de

prestacion de servicios (archivo 23 — cuaderno principal 1 — pag. 47).

Certificacion expedida por el coordinador Grupo de Archivo General del

Ministerio de Defensa Nacional, el 22 de enero de 2014, en donde consta
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gue el demandante devengo durante el ultimo afio de servicios (archivo 30 —

cuaderno principal 1):

1 al 11 de 30 Mayo de
CONCEPTO Febrero 2007 Marzo 2007 Abril de 2007 2007

SUELDO BASICO POR
30 DIAS 1.898.303,00| 1.898.303,00 696.044,43 63.276,77
PRIMA ACTIVIDAD
CIVILES 626.439,99 626.439,99 229.694,66 20.881,33
SUBSIDIO DE
ALIMENTACION 32.071,00 32.071,00 11.759,36 1.069,03
SUBSIDIO FAMILIAR 569.490,90 569.490,90 208.813,32 18.983,03
BONIFICACION POR
SERVICIOS PRESTADOS 664.406,05
ADIC VACACIONES 1.563.152,44
ADIC BONIF RECRE 126.553,53

B EIRTR 7 . LT e . . . J I:"’_"- Tl T
TOTAL DEVENGADO 5.480.416,91| . 3.126.304,89] 1.146.311,77| - .104:210,16

AY

Resolucién No. GNR 14110 del 22 de enero de 2015, por medio de la cual
Colpensiones dio cumplimiento a las sentencias proferidas en primera
instancia por el Juzgado 3° Administrativo de Descongestién del Circuito
Judicial de Bogoté el 6 de febrero de 2012 y, en segunda instancia, por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion F,
Sala de Descongestion el 20 de febrero de 2013 y, en consecuencia,
reliquidé la pension de jubilacién del demandante con el cémputo de la
asignacion basica mensual, la prima de actividad, el subsidio de
alimentacion, el subsidio familiar, la bonificacién por servicios prestados, la
prima de servicios prestados y la prima de navidad, a partir del 30 de enero

de 2008 (archivo 18 — cuaderno principal).

Certificacion expedida el 13 de marzo de 2015, en la cual consta que el
demandante devengd prima de vacaciones durante el periodo
comprendido entre el 1 de enero de 2007 y el 30 de enero de 2008 (archivo

30 — cuaderno principal 1 — pag. 6).

Resolucién No. GNR 127400 del 30 de abril de 2015, por medio de la cual
Colpensiones ordena el pago de la indexacién e intereses moratorios al
demandante en cumplimiento de las oOrdenes judiciales citadas en los

numerales 2.2.2.y 2.2.3. de este acapite (archivo 12 — cuaderno principal 2).

Peticion radicada por el apoderado del demandante el 14 de septiembre de
2015 bajo el No. 2015 8603046, dirigida a Colpensiones, por medio de la

cual persigue la reliquidacion pensional con la inclusion de la prima de
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vacaciones como factor salarial (archivo 1 — cuaderno principal —

digitalizado por el contratista — pag. 14).

2.2.9. Resolucion No. GNR 265306 del 8 de septiembre de 2016, a través de la
cual Colpensiones da respuesta a la solicitud de reliquidacién pensional
radicada por el demandante bajo el No. 2015 860346 del 14 de septiembre
de 2015, en el sentido de informar que, por medio de actos administrativos
expedidos con anterioridad se dio cabal cumplimiento a lo ordenado por
autoridad judicial competente y, por tanto, no accede a lo pedido (archivo 14

— cuaderno principal 2).

2.3. De las excepciones previas

Como se advirtio en el auto del 19 de octubre de 2021, por ser esta la oportunidad
procesal correspondiente, procede el Despacho a pronunciarse respecto de la
excepcion mixta de cosa juzgada, propuesta por la entidad demandada en su escrito

de contestacion.

La entidad demandada propuso la excepcion de cosa juzgada bajo el entendido que,
existe identidad de partes, de pretensiones y de causa, entre el proceso que se
adelant6 bajo el radicado No. 11001333101220110024800 y el actual proceso
11001333500920160047100, toda vez que en los dos el sefior Oscar Salazar Duque
demanda de Colpensiones la reliquidacion pensional con todos los factores salariales
devengados durante el Gltimo afio de prestacion de servicios, sin que exista un hecho
sobreviniente que permita la practica de una nueva prueba o reabrir el debate en sede

administrativa y judicial.

Al descorrer el traslado de las excepciones, el apoderado de la parte actora explico
que, con fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado en materia pensional
el efecto de cosa juzgada es relativo y que, lo pretendido no es la reliquidacién con
todos los factores, sino la inclusion de prima de vacaciones en el ingreso base de

liquidacion — IBL.

El articulo 303 del CGP, consagra la cosa juzgada, asi:

<<La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa
juzgada siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en la
misma causa que el anterior y entre ambos procesos haya identidad juridica de partes.

Se entiende que hay identidad juridica de partes cuando las del segundo proceso son

10
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sucesores por causa de muerte de las que figuraron en el primero o causahabientes
Suyos por acto entre vivos celebrado con posterioridad al registro de la demanda si se

trata de derechos sujetos a registro, y al secuestro en los demdas casos.

En los procesos en que se emplace a personas indeterminadas para que
comparezcan como parte, incluidos los de filiacion, la cosa juzgada surtira efectos en
relacion con todas las comprendidas en el emplazamiento.

La cosa juzgada no se opone al recurso extraordinario de revision>>.

Adicionalmente, ha sido definida como una institucion juridica procesal que busca
otorgar a las decisiones judiciales un caracter definitivo, inmutable y vinculante y dotar
de seguridad juridica al ordenamiento juridico, a las partes y a la comunidad?'; y como
quedod visto de la norma en cita, exige para su configuracion que exista identidad de
objeto, causa y partes.

Sin embargo, ya de tiempo atras, la Secciéon Segunda del Consejo de Estado? ha dicho
que, <<la cosa juzgada frente a los fallos proferidos por la jurisdiccién contencioso
administrativa que declaren la anulacion de actos administrativos, es relativa porque
se predica solo frente a la causal de nulidad alegada, razén por la cual, si el cargo es
distinto, se puede acudir nuevamente ante el juez>> y, particularmente, cuando se
trata de derechos pensionales precis6 que, por ser una prestacion periédica, el
demandante puede solicitar la reliquidacion de su mesada pensional, cuantas veces
quiera ante la administracion y la jurisdiccion previo el agotamiento de los recursos
correspondientes, pues no existe cosa juzgada respecto de las mesadas causadas
con posterioridad a la firmeza de la sentencia condenatoria respecto de la cual se
predica la cosa juzgadas.

Posicion que ha sido reiterada por la misma Corporacién en sentencia reciente?®, en

los siguientes términos:

<<[S]olo es posible predicar la existencia del fendbmeno de la cosa juzgada, cuando
llega al conocimiento de la jurisdiccion un nuevo proceso con identidad juridica de
partes, causa y objeto. [...] [E]sta Corporacion ha precisado que «el principio de cosa
juzgada puede relativizarse en los casos donde se pretenda el reconocimiento y pago de
un derecho que afecte una prestacion periddica como lo son las pensiones, como quiera
gue las decisiones contrarias a las reclamaciones de los asociados, tan solo producen
efectos vinculantes respecto de las mesadas que ya fueron objeto de la decision, mas no
frente a las demas que se causen con posterioridad a la ejecutoria de dicha providencia»
[...] [E]sta Corporacion ha entendido que los pensionados deben considerarse como
personas de especial proteccion, debido a su imposibilidad de trabajo, por lo que la

1 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccion A, sentencia del 17 de marzo de 2016, con ponencia del consejero William
Hernandez Gémez, proferida dentro del proceso No. 11001031500020160035600.
2 Providencia proferida el 14 de abril de 2016, con ponencia del consejero Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso No.
11001032500020140079400.
3 Consejero Ponente Gerardo Arenas Monsalve, sentencia de 13 de mayo de 2015 expediente: 25000-23-42-000-2012-01645-
01 (0932-2014)
4 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccion A, sentencia proferida el 3 de diciembre de 2020, con ponencia del consejero
Rafael Francisco Suérez Vargas, dentro del proceso No. 25000234200020160077801.
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aplicacion de las normas constitucionales y legales debe ir encaminada a salvaguardar
los derechos fundamentales de estos. Por tal razén, es pertinente concluir que en
asuntos como el presente no puede hablarse de la ocurrencia del fendmeno de cosa
juzgada material en estricto sentido, sino que, por el contrario, esta debe relativizarse
en procura del cumplimiento de los principios constitucionales. [...] [L]a Sala considera
gue en el asunto bajo estudio se configura el fendmeno de la cosa juzgada de manera
parcial, puesto que, la pensién de la demandante fue liquidada por orden judicial, con
todos los factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion del status
pensional. Decision judicial que esta amparada por la cosa juzgada y en consecuencia
resulta inmodificable y definitiva>>.

Bajo esta 6ptica, al analizar el caso concreto, el Despacho encuentra que, segun la
informacion contenida en la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
3° Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Bogota el 6 de febrero de
2012, dentro del proceso con radicado No. 11001333101220110024800, las
pretensiones que originaron dicha controversia estuvieron encaminadas a obtener de
Colpensiones la reliquidacion de la pension de jubilacion del sefior Oscar Salazar
Duque con el 75% de la totalidad de factores salariales devengados durante el
altimo afio de prestacion de servicios, esto es, la prima de actividad, el subsidio de
alimentacion, el subsidio familiar, la prima de navidad, y la bonificacién por

servicios.

Dicha controversia finalizé con la decision proferida en segunda instancia por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién F, Sala de
Descongestion el 20 de febrero de 2013, en la cual se ordend a Colpensiones la
reliquidacion de la referida prestacion con el 75% del promedio de todos los factores
salariales devengados durante el dltimo afio de prestacion de servicios, esto es, con
la inclusion de la asignacion basica, la prima de actividad, el subsidio de alimentacién,
el subsidio familiar, la bonificacién por servicios, la prima de servicios y la prima

navidad.

Ahora bien, como quedé definido en la fijacidn del litigio, con el actual proceso el sefior
Oscar Salazar Duque pretende que Colpensiones reliquide su pension de jubilacion,
pero con la inclusion de la prima de vacaciones, la cual no fue objeto de

pronunciamiento en el anterior proceso.

Entonces, es claro que existe identidad de partes, de objeto y de causa, pues en los
dos asuntos es el sefior Salazar Duque quien demanda de Colpensiones la
reliquidaciéon de su pension de jubilacién con la inclusion de factores salariales que
no fueron tenidos en cuenta; sin embargo, siguiendo el criterio jurisprudencial del
Consejo de Estado ya anotado, al tratarse de una prestacion periodica, la institucion

juridica de la cosa juzgada se relativiza permitiendo que el juez natural pueda volverse
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a pronunciar, por lo que esta Sede Judicial negara la configuracion de la excepcion

mixta y procedera a resolver de fondo la litis.

Maxime si se tiene en cuenta que, la inclusion de la prima de vacaciones, ahora
reclamada, no fue objeto de pronunciamiento expreso en el proceso que ya finalizo y
que, ademas, el acto administrativo ahora acusado, esto es, la Resolucién No.
GNR265306 del 8 de septiembre de 2016, es un acto administrativo nuevo y diferente
al que fue demandado en el proceso anterior, que a la fecha no ha sido declarado nulo
y que resolvié de fondo nuevas pretensiones relacionadas con la inclusién de la prima
de vacaciones en el IBL pensional y formuladas en una peticion que se radicé con

posterioridad al cumplimiento de las érdenes judiciales ya citadas.

2.4. Del régimen pensional aplicable al demandante y la forma de

establecer el IBL de la prestacion

Para dilucidar la problematica planteada es importante precisar que, de conformidad
con lo previsto en el inciso 2.° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema Integral de Seguridad Social tengan 35 o
mas afos de edad si son mujeres 0 40 o mas afios de edad si son hombres, 0 15 0 mas
afos de servicios cotizados, tiene derecho a que los requisitos de edad, tiempo de
servicios y monto para establecer la pension de jubilacién, sean los previstos en el

régimen anterior al cual se encuentren afiliados.

Entonces, en cumplimiento de dicho régimen de transicion y conforme a las
disposiciones aplicables la entidad demandada reconocié pension de jubilacion al
demandante bajo los parametros de la Ley 33 de 1985, régimen general de pensiones
vigente para empleados pubicos con anterioridad a la entrada en vigencia de la referida
Ley 100, sin que exista discusion respecto de ello. En lo que radica la inconformidad es
en la forma en que se establecié el IBL de la prestacién, aspecto que se abordara

enseguida.

Este Despacho ha seguido la linea jurisprudencial del Consejo de Estado, fijada
anteriormente con sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010 reliquidando las
pensiones de jubilacion adquiridas en virtud de lo dispuesto en el régimen de
transicion contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, con la inclusion de todos
los factores salariales devengados por los trabajadores en el ultimo afio de

prestacion de servicio.
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tener en cuenta o a aplicar es el contenido en el inciso 3.° del precitado articulo, el

cual preve:

<<(...)

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el inciso
anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, sera el
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado
durante todo el tiempo si éste fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.
Sin embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuere igual o inferior a dos (2) afios
a la entrada en vigencia de la presente Ley el ingreso base para liquidar la pension
ser& el promedio de lo devengado en los dos (2) ultimos afios, para los trabajadores
del sector privado y de un (1) afio para los servidores publicos.

(...)>>

Esta diferencia entre las Altas Cortes, se zanjo con la sentencia de unificacion de
la Sala Plena del Consejo de Estado, de 28 de agosto de 2018, en la que adopta

la siguiente postura:

<<El Ingreso Base de Liquidacién del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas beneficiarias del
Miso que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del
régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985. >>

Lo anterior se guia por las siguientes subreglas expuestas por el Consejo de Estado,

en los siguientes términos:

<<94. La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen
conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el ingreso
base de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del indice de Precios al
consumidor, segun certificacién que expida el DANE.

- Sifaltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion sera el promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10)
afos anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con base
en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacién que expida
el DANE.

(..

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el
IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicion
son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o
cotizaciones al Sistema de Pensiones>>.

5 Sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 con ponencia del magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y la sentencia SU-
298 de 2015 con ponencia de la magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado.
6 Radicacion 52001-23-33-000-2012-00143-01 con Ponencia del doctor César Palomino Cortés.
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Asi las cosas, las subreglas prescritas por el Consejo de Estado indican tanto el

periodo para liquidar la pension, como los factores a tener en cuenta para realizar la
liquidacién y en ésta ultima especifica que seran aquellos sobre los cuales se
realizaron los aportes o las cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Respecto a la segunda subregla, basa su argumento en el principio de solidaridad,
fundamental en el Estado Social de Derecho, previsto en el articulo 1.° de la
Constitucion Politica, en concordancia con lo sefialado en el articulo 48 constitucional,

en el que se define a la seguridad social.

Aunado a lo anterior, la Ley 100 de 1993, en el articulo 2.° explica que consiste en
<<...la practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores
econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el

mas débil>>.

El Consejo de Estado indica que la interpretacion que mas se ajusta al principio de
solidaridad, es aquella en la que en el régimen general de pensiones previsto en la
Ley 33 de 1985, solo se pueden incluir como elementos salariales en la liquidacion
de la mesada pensional, los factores sobre los cuales haya realizado el aporte o

cotizacion.

En igual sentido, de conformidad con el articulo 48, adicionado con el Acto
Legislativo 01 de 2005, la pension se adquiere al cumplir la edad y el tiempo de
servicio o las semanas de cotizacion, teniendo en cuenta como factores aquellos

sobre los cuales realiz6 las cotizaciones.

Ahora bien, estas subreglas han sido acogidas por la misma Corporaciéon en
sentencias recientes al constituir precedente vinculante y obligatorio, siendo del caso

citar, por ejemplo, la sentencia del 2 de diciembre de 20217, en donde concluyoé:

<<En suma, acorde con lo expuesto, el IBL para las personas que se encuentran en el
régimen de transicion es el previsto en el inciso tercero del articulo 36 o en el articulo
21 de la Ley 100 de 1993, segun corresponda y con los factores salariales
determinados en el Decreto 1158 de 1994. Estas personas se pensionan con los
requisitos de «edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones
previsto en la Ley 33 de 1985».

(...)>>

7 Seccidén Segunda, Subseccidon A, sentencia proferida dentro del proceso 05001233300020160007101, con ponencia del
consejero Gabriel Valbuena Hernandez.
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En suma, los factores salariales a tener en cuenta para establecer el IBL de las
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prestaciones que se reconocen con fundamento en las Leyes 33 y 62 de 1985, por
virtud del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, son
aquellos sobre los cuales el trabajador cotiz6 de conformidad con el listado previsto
en el Decreto 1158 de 19948,

2.4.1. Caso concreto

Esta probado y no existe discusion en que el demandante actualmente devenga una
pension de jubilacién, reconocida de conformidad con las Leyes 33 y 62 de 1985 y
liquidada, por orden judicial, con los factores salariales de asighacion basica, prima
de actividad, subsidio de alimentacién, subsidio familiar, bonificacion por
servicios prestados, prima de servicios y prima de navidad, devengados entre el
30 de enero de 2007 y el 30 de enero de 2008, ultimo afio de prestacion de servicios
como empleado publico, segun informacion contenida en la Resolucién No. GNR
14110 del 22 de enero de 2015, por medio de la cual Colpensiones dio cumplimiento
a las sentencias proferidas en primera instancia por el Juzgado 3° Administrativo de
Descongestion del Circuito Judicial de Bogota el 6 de febrero de 2012 y, en segunda
instancia, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda,
Subseccién F, Sala de Descongestion el 20 de febrero de 2013 (archivo 18 — cuaderno

principal).

También esta acreditado, con certificacion expedida por la coordinadora del Grupo de
Talento Humano del Ministerio de Defensa Nacional que, durante el mismo periodo
(enero de 2007 a enero de 2008) devengo el factor denominado prima de vacaciones
(archivo 30 — cuaderno principal — pag. 6; sin embargo, dicho factor no se encuentra
enlistado en el Decreto 1158 de 1994, como computable para el reconocimiento
pensional y no esta acreditado que sobre el mismo se haya efectuado aportes al
sistema de seguridad social en pensiones, por lo que, no resulta procedente acceder

a las pretensiones de la demanda, pues recuerda el Despacho que, conforme a la

8 <<Por el cual se modifica el articulo 6° del Decreto 691 de 1994>>
ARTICULO 1°. El articulo_6° del Decreto 691 de 1994, quedara asi:

"Base de cotizacion;

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los servidores publicos incorporados
al mismo, estara constituido por los siguientes factores:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

c¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigiiedad, ascensional de capacitacion cuando sean factor de salario

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna;

g) La bonificacién por servicios prestados;
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nueva posicion jurisprudencial del Consejo de Estado, el IBL de las pensiones debe

corresponder Unicamente a lo efectivamente cotizado por el trabajador.

2.5. Condena en costas

Finalmente, pese a que conforme a los articulos 188 del CPACA y 365 del CGP la
condena en costas, que anteriormente era en atencién al comportamiento de la parte,
hoy es Unicamente por haber sido vencida en una actuacién procesal, el Despacho no
condenard por éstas a la parte actora porque el cambio jurisprudencial en esta
jurisdiccion de lo contencioso administrativo se produjo después de iniciado este
proceso Yy la buena fe, como confianza legitima, ampararon el proceder de la parte
ahora desfavorecida con la nueva linea jurisprudencial del Consejo de Estado.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C, administrando Justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR no probada la excepcion de cosa juzgada formulada por la

entidad demandada, conforme a las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por lo expuesto en la parte

motiva.

TERCERO: En los términos y para los efectos del poder allegado con el escrito de
alegaciones finales, se RECONOCE personeria a la abogada AMANDA LUCIA
ZAMUDIO VELA, identificada con cédula de ciudadania No. 51.713.048 y portadora
de la T.P. 67.612 del C.S. de la J., como apoderada en sustitucion de la entidad
demandada (archivo 84). NO SE ACEPTA la renuncia de poder presentada por la
abogada YESBY YADIRA LOPEZ RAMOS y que fue allegada mediante correo
electronico del 7 de julio de 2022, toda vez que la profesional del derecho no funge

como apoderada en el presente proceso.

CUARTO: REMITIR copia de esta providencia, en los términos del articulo 205 del
C.P.A.C.A., modificado por el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021, a los siguientes
correos electronicos:

notificacionesjudiciales@colpensiones.qgov.co
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QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia ARCHIVAR el expediente, previas las
constancias de rigor.

SEXTO: Esta providencia DEBE incorporarse al expediente digitalizado, organizado

en OneDrive, ordenando alimentar simultdneamente el sistema de informacion
Justicia XXI y el de la Rama Judicial Web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GIOVANNI ANDRES CEPEDA SANABRIA

Juez

Firmado Por:
Giovanni Andres Cepeda Sanabria
Juez
Juzgado Administrativo
009
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: e5655e687bd9834e38ebe80b9fd8abb4a656cadd314f1ce376aef2f7606e6a0d3
Documento generado en 27/07/2022 11:34:20 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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