JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

Tunja, Diecisiete (17) de Noviembre de dos mil dieciséis (2016)

Referencia : | 150013333015-201500044-00

MEDIO DE : | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

CONTROL DERECHO

DEMANDANTES | : | MYRIAM RUIZ SILVA

DEMANDADO : | ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES

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

ILANTECEDENTES

1-De la demanda

En ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
la sefiora Myriam Ruiz Silva, a través de apoderado judicial, solicita que se
declare la nulidad parcial de la resolucion GNR 360536 del 18 de diciembre
del afio 2013, por la cual se reconoce y ordena el pago de una pension
mensual vitalicia de vejez a favor de la sefiora Myriam Ruiz Silva. Asi mismo,
la resolucion GNR 347688 por la cual se resuelve un recurso de reposicion
contra la resolucién GNR 360536 del 18 de diciembre de 2013 y finalmente,
de la resolucién VPB 43395 del 14 de mayo 2015, por la cual se resuelve un

recurso de apelacidn y se modifica la resoluciéon GNR 360536.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento solicita
que se ordene la reliquidacion y pago de la pension de jubilacién de la actora,
incluyendo todos los factores que constituyen salario devengados durante el

ultimo ano de servicios en la suma de $1.148.423.
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Finalmente, solicita que se paguen las sumas dejadas de cancelar desde el

01 de marzo del aio 2014 debidamente indexadas y con ajuste de acuerdo al
IPC; v que se ordene dar cumplimiento de la sentencia en los términos

previstos en el CPACA.

2-Normas Violadas y Concepto de Violacion.

El apoderado de la parte actora sefiala como vulnerados los articulos 2,
6, 13, 25y 58 del Cddigo Civil, articulo 10 de la ley 57 de 1887, articulo 5 de la
ley 4 de 1966, Decreto 1743 de 1966, leyes 33 y 62 de 1985 y articulo 10 de la
ley 1437 de 2011. De igual manera, considero vulnerado el articulo 13 de la
Constitucion Politica de Colombia, indicando en el concepto de violacién que
no comprende los motivos por los cuales la accionada reconoce y reliquida a

unos trabajadores la pensién de jubilacién con todos los factores y a otros no.

Aduce, que la accionante al cumplir uno de los dos requisitos del
articulo 36 de la ley 100 de 1993 tiene derecho a que se liquide la pensién de
jubilacién con todos los factores devengados en el ltimo afio por el principio

de favorabilidad e inescindibilidad de la norma constitucional.

Expreso, que el mismo Consejo de Estado ha determinado que las
pensiones deben ser liquidadas con base a todo lo que el trabajador recibe en
forma habitual o periddica, porque todo lo que recibe constituye salario, de
conformidad con lo sefialado en la sentencia del 04 de agosto de 2010 del

Consejero Ponente Victor Hernando Alvarado Ardila.

3-De la contestaciéon

Dentro del término legal establecido para el efecto, la apoderada de la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, indicando que la pension de vejez reconocida

fue otorgada conforme a derecho.

Argumento, que para la liquidacién de la pensién de la accionante se debe
acudir a la forma prevista en la misma Ley 100 de 1993 y al Decreto 1158 de
1994, ya que si bien el inciso 2° del articulo 36 establece que para las personas

cobijadas con el régimen de transicién, el monto de la pensién debe
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determinarse segiin lo previsto en las normas dictadas antes de la vigencia de
la Ley 100 de 1993, en el inciso tercero se hacen previsiones en torno al

ingreso base de la liquidacion.

Indico, que se tuvieron en cuenta los factores salariales establecidos en el
Decreto 1158 de 1994, norma que se encontraba vigente al momento de
otorgarse la prestacion y que determina los factores salariales para los
servidores publicos con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley 100 de
1993, por ello, no es posible tener en cuenta todos los factores que solicita el

demandante.

Explico, que juridicamente no es posible acceder a la reliquidacion con el
promedio de lo devengado en el 1ltimo afo, ya que con fundamento en
jurisprudencia de la Corte Constitucional (Sentencias C- 258 de 2013 y SU
230 de 2015), la forma de realizar el calculo de las pensiones del régimen de
transicién es en aplicacion y observancia de las disposiciones contenidas en
los articulos 21 y 36 de la ley 100 de 1993, sin que sea posible reconocer la
prestaciéon en aplicacion plena de las condiciones establecidas en el articulo 1

de laley 33 de 198s5.

Propuso las siguientes excepciones de mérito:

Inexistencia del derecho y la obligacién

Adujo, que se encuentra probada debido a que la prestacion reliquidada y
reconocida mediante las resoluciones GNR 360536 del 18 de diciembre de
2013, GNR 347688 del 03 de octubre de 2014 y VPB 43395 del 14 de mayo de
2015, se encuentran ajustada a derecho, pues para efectos de realizar la
liquidacion se tuvo en cuenta lo establecido en el articulo 21y 36 de la ley 100

de 1993, y ademas, se realiz6 conforme al Decreto 1158 de 1994.

Improcedencia de intereses moratorios e indexacion

Menciono, que los mismos son procedentes Ginicamente cuando no se cumple

con el pago de las mesadas pensionales, circunstancia que no se observa en el
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presente asunto ya que en ningin momento la entidad accionada se ha

sustraido en el pago de la mesada pensional.

Cobro de lo no debido

Senalo, que no es posible realizar una reliquidacién con el promedio de lo
devengado en el Gltimo afo de servicios, ni con factores salariales diferentes a
los contenidos en el articulo 1 del Decreto 1158 de 1994, adicionalmente en la
actualidad se encuentra vigente la sentencia SU — 230 de 2015 y C- 258 de
2013, las cuales establecen que los tinicos aspectos susceptibles de transiciéon
fueron los atinentes a edad, semanas de cotizacién y monto, por lo que en lo
respecto a los factores salariales se aplicarian los establecidos en el Decreto

1158 de 1994.

Buena fe de Colpensiones

Expreso, que todas y cada una de las resoluciones se circunscriben al
principio de buena fe exenta de culpa y al principio de legalidad, reconociendo
la prestacion con los factores salariales efectivamente reportados por el
empleador y con la informacién contenida dentro de la historia laboral,

actuando bajo el principio de buena fe.

Compensacion

Indico, que se configura como causal de extincién de las obligaciones o en su
defecto declarar procedente la deduccion de los pagos va efectuados toda vez
que la entidad demandada reconocié y reliquido la pensién de vejez de la
aqui demandante en los términos que indican la resolucién GNR 360536 del
18 de diciembre de 2013, GNR 347688 del 03 de octubre de 2014 y VPB
43395 del 14 de mayo de 2015.

Innominada o genérica

Solicito, declarar probadas las demdas excepciones que resulten dentro del

proceso.
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De los alegatos de conclusion

Corrido el traslado para alegar (fl.201-203), las partes se pronunciaron en los

siguientes términos:

El apoderado de la parte demandada, reitero los argumentos expuestos con la
contestacion de la demanda, indicando que la reliquidacién es improcedente
por falta de sustento legal y factico, pues a la fecha se encuentra vigente la
jurisprudencia de la Corte Constitucional C-258 de 2013, debiéndose aplicar
los articulos 21 y 36 de la ley 100 de 1993 para determinar el ingreso base de
liquidacién para los beneficiarios del régimen de transicion, y respecto a los

factores salariales, tenerse en cuenta los establecidos en el decreto 1158 de

1994.

Finalmente, transcribe apartes de la sentencia SU 427 del 11 de agosto de
2016 concluyendo que la demandante no tiene derecho a la reliquidacion de
la prestacion pensional con los factores salariales devengados en el tltimo afio

de servicios.

Por su parte, la apoderada de la parte demandante reitero los argumentos
expuestos en la demanda, indicando que la accionante tiene derecho a que se
reliquide la pensién de jubilacion con todos los factores salariales de
asignacién basica, encargo provisional, bonificacion por servicios prestados,
prima de alimentacién, auxilio de transporte, prima de servicios, prima de

vacaciones y prima de navidad, devengados en el ltimo afio de servicios.

Por su parte, el Agente del Ministerio Puablico no emiti6 concepto.
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II.CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

De conformidad con la fijacion del litigio efectuada en audiencia inicial del 19
de julio de 2016 (fl.129), corresponde al Despacho determinar, si la
demandante MYRIAM RUIZ SILVA, tiene derecho a la reliquidacién de su
derecho pensional con la inclusién de todos los factores salariales devengados
durante el Gltimo afio de servicios, o si por el contrario, como lo afirma la
entidad demandada, dichos factores no deben ser incluidos en las bases
pensionales en tanto los actos administrativos demandados se suscribieron
con observancia del decreto 1158 de 1994, el IBC reportado por el empleador v
en teniendo en cuenta las disposiciones contenidas en los articulos 21 y 36 de

laley 100 de 19937

2-Hechos probados, los cuales se extraen de la documental obrante

en el expediente.

1.- Que la accionante Myriam Ruiz Silva nacié el 13 de febrero de 1956 (fl.15)

2.- Que mediante resoluciéon No. GNR 360536 de 18 de diciembre de 2013 se
reconoci6 y ordeno el pago de una pensiéon mensual vitalicia de vejez a la

accionante en cuantia de $734.133 (fl.17-20).

3.- Que mediante resolucion No. GNR 347688 del 03 de octubre de 2014 se
resolvi6 un recurso de reposiciéon contra la resolucién GNR 360536 de 18 de

diciembre de 2013 (fl.22-26).

4.- Que mediante resolucion No. VPB 43395 del 14 de mayo de 2015, se
resolvi6 un recurso de apelacién y se modificé la resolucién No. GNR 360536

de 18 de diciembre de 2013 (fls.28-31).

5.- Constancia expedida por el Subdirector Administrativo y Financiero del
Establecimiento Pablico Colegio de Boyacd relacionando la informacién

laboral de la accionante (fls.32-34).
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6.- Certificacion de informacion laboral, salario base de la demandante, de

salario mes a mes (fls.35-42).

7.- Se encuentra acreditado el recurso de reposiciéon y apelacion interpuesto
contra la resoluciéon GNR 360536 del 18 de diciembre del afio 2013, radicado

el 23 de enero de 2014 (43-57).

8.- Complementacién del recurso de recurso de reposicién con el fin de
resolver el de apelacién contra la Resolucion GNR 360536 de fecha 18 de

diciembre de 2013, radicado el 20 de octubre de 2014 (fls.58-66).

9.- Constancia de fecha 21 de septiembre de 2015, expedida por la

Procuraduria 177 Judicial I para asuntos administrativos de Tunja (fls.67).

Ahora bien, para resolver dicho problema juridico se tendra en cuenta los
siguientes aspectos:l. Del Régimen De Transicién Creado Por La Ley 100 De
1993 Y Los Principios De Inescindibilidad Normativa Y Favorabilidad 2. De

Los factores de liquidacion. 3. Caso Concreto.

1. Del régimen de transicién creado por la ley 100 de 1993 y los

principios de inescindibilidad normativa y favorabilidad

Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 surgio el Sistema Integral de
Seguridad Social, disponiendo en el sistema de pensiones, la creacion de un
régimen de transicién para proteger las expectativas legitimas de quienes
estuvieran cercanos a cumplir los requisitos para acceder a ésta prestacion y

se encontraran circunscritos a un régimen anterior mas favorable.

Esta regulacion se encuentra contenida en el articulo 36 de la precitada

norma, el cual estipula:

“(...) REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién
de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) aftos para las mujeres y

sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la
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edad se incrementard en dos arnos, es decir, sera de 57 afios para las

mujeres y 62 para los hombres.

“La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
nitmero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan
treinta y cinco (35) o mas anos de edad si son mujeres o cuarenta (40)
o mas anos de edad si son hombres, o quince (15) o mas aios de
servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a
estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las

disposiciones contenidas en la presente Ley.

El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas

referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios

para _adquirir el derecho, serd el promedio de lo devengado en el

tiempo_que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el

tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la

variacion del Indice de Precios al consumidor, segtin certificacion que

expida el DANE. (...)” (Subraya fuera del texto original)

De acuerdo con lo anterior, prima facie, tanto los requisitos como los

beneficios de la transicidon normativa son:

Requisitos:

o Edad: 35 afios para mujeres y 40 afios para hombres, o

o Tiempo de servicio: 15 o mas afos de servicios cotizados

o Limite temporal: Los requisitos de edad o tiempo de servicios
deben encontrarse configurados al momento de entrada en

vigencia de la ley, esto es, el 26 de diciembre de 1993.

Beneficios -remisién al régimen anterior en los siguientes aspectos-:

o Edad
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o Tiempo de servicios o semanas cotizadas

o Monto de la prestacion

En este sentido, de conformidad con la norma, el marco temporal para la
liquidacién del monto de la pensién no es objeto de remision al régimen
anterior; no obstante, es evidente que aquello desnaturaliza y fragmenta su
aplicacion, vulnerando asi el principio de inescindibilidad normativa'. Asi lo
ha entendido el Consejo de Estado, que al momento de unificar la

jurisprudencia en este aspecto, precisoé:

“(...)el contenido real del régimen de transicion se encuentra expresado
en el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues alli se describe

con suficiencia la naturaleza misma de dicho beneficio.

Sin embargo, luego de la prescripciéon del régimen de transicion, el

Legislador dispuso en el inciso 3° del articulo en mencion, que:

(.-

Lo dispuesto en el aparte transcrito, en criterio de la Sala

desnaturaliza la esencia y finalidad del régimen de

transicién previsto en el inciso 2° ibidem, al consagrar una

liquidacién y caleulo del Ingreso Base de Liquidacién por fuera del

régimen _que ampara en cada caso el sistema de_transicion, lo que en

muchos casos milita _en detrimento del derecho pensional de sus

beneficiarios concretamente _en cuanto _al monto pensional.

(...)”2(Subraya y negrilla fuera del texto original)

Ahora bien, reconocida la incongruencia legislativa, en la misma sentencia el

méximo tribunal de esta jurisdiccién establecié los parametros para la

CCONSEJO DEESTADO, Seata de o Contencioso - Ydministrativo, Seciin Segnde. Subsecion 1" Fally de 23 de jobrera de 2012
Readicarcion mimrero: 23000-23-25-000-2007-01 307-01(0386-10). Consejery powente: 1jonse | argas Rinen. “(...) 1in el asunto en
estidio, ol extablecer b cirantics de i pensiin con batse en lo derengado en of tiempo que le bacia falta para teser derecho a l pensidn a fa fech
en que entri en vigenciar of sisteme de sequridetd social en penstones pare los enfex necioneles,_se afectd el nronto de ba pension del afor y de puso se
desnatitralizg el pigimen. - Adensds, para fa Sekr o restlicr admisible e aplicacion fracionads gue ki entided denganduade fe dio ol articilo 36
de la 1oy 100 de 1993, al definir la sitmacion pensional del denrendeante, pies al aplicarle su indso fercero. incurvis en
violaciondelprincipio de “Incscindibilidad de 11 Iey” que prohibe dentro de una sana hermendutica desmembrar
Ias normas legales, rompiendo de tal mancra el principio de la seguridad juridica. conw bien Iy advirtid esta Corporacin
ol desentraiar o aleance gue le diola Corte Constitucional a la citada norma en la sentencia (168 de 1995, al decidir sobre sn
constitcionalidad (... ) Subrava v negrilla fuera del rexto origimal}

SCONSEJO DE ESTAIDOQ. Sala de lo Contencioso dwinistiativo, Secton Segunda, Subseccion " A" Vallo del 18 de jebrero de 2010,
Rerdicacion nimero: 23000 23-25-000-2004-04 26 9-01 (1020-08). Consejera ponente: Caustar Viduardo Crames: . Arangiren.
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aplicacion de los elementos del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993

sin contrariarlo, usando la hermenéutica juridica:

“(...) Ast, la liquidacién del derecho pensional de los empleados
cobijados por el régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, de conformidad con lo expuesto admite tres

eventos:

1) La aplicacion integral de la normatividad anterior en todos los
aspectos que conforman el derecho pensional, que como se mencioné al

principio corresponde a la esencia misma del sistema de transicion.

2) La aplicacién del régimen anterior salvo en el calculo del Ingreso
Base de Liquidacion, el cual se estableceria por favorabilidad de
conformidad con la primera regla del inciso 3° ibidem, esto es, con el
promedio de lo devengado durante el tiempo que le hiciere
Jalta al empleado para acceder a la pensiéon a partir de la

vigencia de la Ley 100, cuando éste fuere inferior a 10 afios; y

3) La aplicacién del régimen anterior estableciendo el ingreso base
de liquidacién de conformidad con la sequnda regla contenida en el
inciso 3° en mencion, es decir, con el promedio de lo cotizado
durante todo el tiempo, cuando el que faltare para acceder a la

pension fuera superior a 10 anos.

Al respecto debe entenderse que por ser de la esencia del régimen
de transicion la aplicaciéon integral del régimen anterior, el

primer supuesto opera de pleno derecho para quienes se

encuentran inmersos en el mismo y consolidan su status
pensional, asi para efectos del cdlculo del quantum pensional y la
determinacién del ingreso base de liquidaciéon se observaran
igualmente las normas que gobernaron la concesién del derecho; no
sucede asi para quienes consideran les beneficia la liquidacién
establecida en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues si

bien corresponde al Juez aplicar el principio de favorabilidad, incumbe
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en estos casos a la parte interesada no soélo alegarla sino probar y
aportar los elementos que permitan establecerla, pues bajo los tres
supuestos anteriormente enlistados la favorabilidad de la norma
s6lo puede determinarse luego de la liquidacion aritmética
del derecho, por lo que se torna necesario para quien pretende la
aplicaciéon del inciso 3° en mencién, probar que en efecto le beneficia y
en tal sentido aportar los certificados salariales que respalden su

pretension. (...)3"(Subraya y negrilla del texto original)

En este orden de ideas, la sana interpretacién del inciso 3° del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, que no es la exegética, implica que el primer evento
citado, es decir, la aplicacion integra del régimen anterior, opera de pleno
derecho, mientras que la liquidacién del monto de la pensién teniendo como
base lo cotizado en todo tiempo o durante los tltimos diez afios de servicio es
excepcional y Ginicamente procedente en virtud del principio de favorabilidad

en materia laboral.

Antes de la promulgacién de la Constitucién de 1991 y de la Ley 100 de 1993,
la Ley 33 de 1985 fijaba el régimen pensional de los empleados oficiales que
no estuvieran cobijados por un régimen especial, delimitando los requisitos
para el reconocimiento del estatus pensional en su articulo 1° de la manera

que sigue:

“(...)El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco anos
(55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le
pague una pensién mensual vitalicia de jubilacién equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvioé de base

para los aportes durante el iltimo afio de servicio. (...)"

De la disposicién en cita, se evidencian dos elementos que debia reunir el
empleado publico para acceder al reconocimiento de su pensién de jubilacion,
a saber: (i) el tiempo servicios, equivalente a 20 afios continuos o

discontinuos; y (ii) la edad, establecida en 55 afos para hombres y mujeres.

“Ihidens.
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Reconocido el derecho, la base de liquidacién de la prestacién consistia en el
75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Gltimo

ano de servicios, enlistando en su articulo 3°, modificado por la Ley 62 del

mismo afio, los factores susceptibles de integrar el ingreso base de cotizaciéns.

No obstante, al unificar la jurisprudencia acerca de los factores salariales a
tener en cuenta en el ingreso base de cotizacién y de liquidacién de la pensién
para el caso de los beneficiarios del régimen de transicion, el Consejo de
Estado, después de un andlisis de la referida prestacion, de los principios de
progresividad, favorabilidad en materia laboral y la sostenibilidad de las
finanzas publicas, ademaés del concepto de factor salarial y sus caracteristicas,
aclaré que la mencionada lista de factores no es taxativa sino meramente
enunciativa, y que, por tanto, esa relacién no impide la inclusién de otros
conceptos considerados como salario percibidos por el trabajador durante el

ultimo ano de servicios.

Asi lo manifesté el maximo Tribunal de la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo:

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

efectuarse. (...)5"(Negrilla fuera del texto original)

Es asi, como la Corte en la sentencia C-258-13, Actor: German Calderén

Espana y otros, refirié sobre el IBL lo siguiente:

Sy 62 de 1985, antécaly 17 7. ) Para los efectos previstos en of incisu anterion, ka base de liquiduacion patia los apartes proporonales a he
renesacon del empleds oficial. extardd constitiida por bos digniontes feutores, cnando se lrate de empleadns del orden wacional- asionaciin
Dudsicas, gatstos de representaion: primus de antigiidad, 1écnice, ascensionel v de capecifeniin: dominicaes y foridns; horas extras: bonificason
par sericios prestadas: y frabago suplementario o realizado en jormada noctirna o en dia de descansa obligatorio. Fn todo caso. bis pensiones de
tos cniplecdos oficiales de cnlquier orden. sienapre se liguidearzin sobre los mismos factores qiee hayan sevvido de base pava calesttar bos aportes.
..

TCONSEJO DU LSTADO, bt de lo Contenciaso dminsstrative, Seccian Seaindie. Vallo del 4 de agosto de 20 10. Redicacon wiinem:
23000-23-25-000 2006-07309-01(01 12 09). Consejere panente: § ictor Fermando . Urarada - rdifa,
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“..Algunas Salas de Revision de la Corte Constitucional y
el Consejo de Estado han venido defendiendo la tesis de la
integralidad en la aplicacion de los regimenes de
transicion frente a la determinacion del IBL. Sobre el
particular, han considerado que en el momento de la
determinacion del IBL deben aplicarse las normas
especiales de cada régimen especial, y sélo en forma
supletiva se aplica el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, esto es, el promedio de lo devengado en los diez
tltimos anos de servicio. Lo anterior se fundamenta en

las siguientes razones:

Se ha senalado que el régimen de transicién, como
excepcion a las reglas generales del sistema de pensiones,
tiene como fundamento, de un lado, la proteccion de las
expectativas y la confianza legitima a partir del principio
de buena fe, y de otro, la garantia de los derechos

adquiridos en el transito de una legislacién a otra.

También se ha sostenido que el principio de favorabilidad
en materia laboral reconocido en el articulo 53 de la
Carta, impone el deber al juez constitucional de elegir la
interpretacion de un precepto —de orden legal o
constitucional- mds favorable para los intereses del
trabajador, en este caso, pensionado. En este orden, la
interpretacion mas favorable del articulo 36 de la Ley
100 es aquella segun la cual se deben aplicar todas las
reglas de los regimenes especiales a los beneficiarios del

régimen de transicion.

Por otra parte, la Corporacién ha sostenido que las
disposiciones que regulan los regimenes pensionales,
especificamente las reglas sobre edad, tiempo, tasa de
reemplazo, IBL, topes y factores salariales, forman una
unidad inescindible y, por tanto, deben aplicarse en su

totalidad a los beneficiarios del régimen. En este orden de
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ideas, se ha precisado que la Administraciéon sélo puede
aplicar las reglas generales de Ley 100, especialmente en
materia de IBL, topes y factores salariales, cuando
expresamente el régimen pensional anterior no haya

establecido alguno de ellos”.

Sobre los alcances de la sentencia C-258 de 2013, SU-220 v SU
427 de 2016, proferidas por la Corte Constitucional

El Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion proferida el 12 de
septiembre de 2014, en el expediente No. 25000-23-42-000-2013-00632-01
(1434-2014), precisé que el objeto de la Sentencia C-258 de 2013 se
encuentra restringido “...sélo a las pensiones congresionales con origen en la
Ley 49 de 1992 -articulo 17- y por extension legal, a las pensiones de los
Magistrados de las Altas Cortes de Justicia, segiin el Decreto 104 de 1994 -
articulo 28, sin que se pueda entender alli incluidos los Magistrados que se
encuentran cobijados por el régimen de transicién previsto para la Rama
Judicial, por cuanto la Corte en forma expresa sefialé que no abordaria la

constitucionalidad de éste y otros regimenes...”

Por ello, en concordancia con lo expresado en la sentencia C-258 de 2013, ésta
solo tiene efecto vinculante para quienes configuran su derecho pensional en
los términos previstos para el régimen pensional especial objeto de dicha
decisién; posicién que reiterd el Consejo de Estado en sentencia de tutela
proferida el 2 de julio de 2015 en el expediente radicado con el No. 25000-23-
42-000-2013-04281-01, Actor: Pablo Eduardo Victoria Wilches. Frente a este
aspecto igualmente el Tribunal Administrativo de Boyaca en el fallo proferido
en el expediente 15238333001201300422, sostuvo: “..la Sentencia SU-230 de
2015 no refleja lo expuesto en la sentencia de constitucionalidad y por el
contrario, se asume en esta ultima providencia un alcance que la primera no
dio expresamente al caso examinado y que (..) no podria ser
interpretado por una sentencia de tutela posterior, avanzando a
variar el ambito de la decisiéon e incluso de la norma que en ese

caso fue estudiada en sede de constitucionalidad...”. Por ello, la
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interpretacion que efectu6 del régimen de transicion para los congresistas no

es aplicable al régimen general, ni tiene fuerza vinculante para éste.

Lo anterior significa, que acudir a la interpretaciéon que la Corte realizé para el
régimen de congresistas, constituiria una violacién de los principios de
legalidad, favorabilidad, indubio pro operario e inescindibilidad, pues como
ha sido posicion reiterada de la jurisprudencia, no es posible realizar una
distinciéon que permita la fragmentacién de la normatividad aplicable en el

punto especifico de la determinacion del ingreso base de liquidacion.

Ahora bien, sobre la obligatoriedad del precedente jurisprudencial del
Consejo de Estado en materia de liquidacion pensional de personas cobijadas
por el régimen de transicion se pronuncié la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado en Concepto de 16 de febrero de 2012, Exp.: 11001-03-

06-000-2011-00049-00, en el que indico:

“..c. Asi mismo, es importante resaltar que el precedente establecido por los
6rganos de cierre de cada una de las jurisdicciones (ordinaria o contenciosa)
es relevante al interior de cada una de ellas y respecto de los asuntos que son
objeto de su conocimiento; dicho de otro modo, el precedente fijado por la
jurisdiccién ordinaria o por la contencioso administrativa, no se vuelve
vinculante para la otra, pues cada una, dentro de su propia autonomia,
puede establecer las reglas de interpretaciéon de los asuntos sometidos a su
conocimiento. Esto es especialmente importante en el tema consultado, pues
respecto de los factores salariales que deben tomarse en cuenta para
liquidar la pensién, la jurisprudencia del Consejo de Estado es diferente a la
fijada por la Corte Suprema de Justicia en los asuntos de su competencia, de
forma que lo dicho en cada jurisdiccién no es trasladable necesariamente a

laotra...”

En este Punto debe indicarse  que el alcance del pronunciamiento
contenido en la sentencia C-258 de 2013 y SU -230 de la Corte
Constitucional, se insiste tuvo como destinatarios a los pensionados con

régimen de congresista y a los Magistrados de Altas Cortes , por
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homologacién , esto en interpretacién del articulo 17 de la Ley 4 de 1992

frente a los argumentos de este pronunciamiento la sala plena de la

Seccion Segunda con criterio de unificacién y por importancia juridica en

aplicacién del articulo 271 del CPACA en providencia del veinticinco (25)

de febrero de dos mil dieciséis (2016) dentro Expediente:

25000234200020130154101 siendo M.P GERARDO ARENAS
MONSALVE Preciso:

“Quiere en esta oportunidad el Consejo de Estado senalar que, de
conformidad con lo expuesto y como se expresé con anterioridad en esta
providencia, el criterio invariable de esta Corporacién, sostenido en forma
unanime por méas de veinte afios, ha sido y es que el monto de las pensiones
del régimen de transicién pensional del sector oficial comprende la base
(generalmente el ingreso salarial del Gltimo afio de servicios) y el porcentaje
dispuesto legalmente (que es por regla general el 75%). La Ginica excepcion a
este criterio la constituyen las pensiones de Congresistas y asimilados, regidas
por la Ley 4° de 1992, en virtud de la cosa juzgada constitucional establecida
en la sentencia C-258 de 2013, pues conforme a la parte resolutiva de la
referida sentencia de control constitucional, “las reglas sobre ingreso base de
liquidaciéon (IBL), aplicables a todos los beneficiarios de este régimen
especial, son las contenidas en los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley

100 de 1993, segtin el caso”.........coceevevveueeeennnn... [ COTP )

1) Los serios argumentos de desigualdad econémica y social que
sustentaron las decisiones de la sentencia C-258 de 2013, incluido el
relativo al ingreso base de liquidaciéon de las pensiones del régimen
cuya constitucionalidad se definié en esa oportunidad, no pueden
extenderse a las deméas pensiones de los regimenes especiales del
sector pliblico que no tienen las caracteristicas de excepcionales ni
privilegiadas.

2) La Corte Constitucional no ha rechazado la postura del Consejo de
Estado en este punto en forma expresa, en acciones de tutela en las que
esta Corporacién haya sido accionada, por lo cual la sentencia SU-230
de 2015 no le seria aplicable, dado que como tribunal supremo de lo
contencioso administrativo, deberia tener derecho, como minimo a
defender su posicion en tales acciones. Cuando tal cosa suceda, es de

esperar que la Corte Constitucional examine los argumentos aqui
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expuestos y debata a su interior el alcance de los mismos antes de

»

pronunciarse sobre este importante tema. ........c.ccccevviiiiinnnnnn.

Es asi que el despacho atendera y acogera los argumentos de la sentencia
en cita, pues queda claro que la sentencia SU-230 de 2015, se analiza un
caso de un trabajador oficial, lo que también contribuye a concluir que tal
determinacién no resulta aplicable al caso de autos, como quiera que en el
presente caso se decide en torno a la situacién juridica de un empleado
publico ademéas la Seccién Segunda del Consejo de Estado considera que
la sentencia SU-230 de 2015, dado que tuvo como origen una sentencia de la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que casé el fallo
recurrido y ordend liquidar la pension con el promedio de los ultimos 10 afos,
lo que hizo fue avalar la interpretaciéon que tradicionalmente ha tenido la
Corte Suprema de Justicia sobre el tema, con respecto a las competencias que

corresponden a la jurisdicciéon ordinaria.

Por su parte, el Juzgado ha adoptado en varios pronunciamientos su
postura frente a la sentencia SU 427 de 2016, en el citado
pronunciamiento debe precisarse que en ella se analiz6 un caso en el cual el
reajuste de la pension de vejez de la accionante se efectud sin tener en cuenta
la hermenéutica del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, lo que origino en un
abuso del derecho, toda vez que se dispuso el aumento de la prestaciéon de
$3.935.780 pesos m/cte. a $14.140.249 pesos m/cte. con fundamento en una
vinculacién precaria en encargo que tuvo la accionante como fiscal delegada
ante un tribunal superior de distrito judicial por 1 mes y 6 dias, periodo en el
cual se incrementd considerablemente su asignacion salarial y recibié una
bonificacién por gestiéon judicial, que a la postre también fue tenida cuenta
para efectuar la liquidacién de la mesada prestacional; de tal manera que se
legitimé a la UGPP para acudir ante la Corte Suprema de Justicia o el Consejo
de Estado, para interponer el recurso de revisiéon de que trata el articulo 20 de
la ley 797 de 2003 y cuestionar decisiones judiciales en las cuales se haya

incurrido en un abuso del derecho.

Por ello, sera la entidad afectada quien en el evento de considerar que se
estd frente a un abuso del derecho, pueda hacer uso del recurso de

revision indicado en la ley y en los términos de la jurisprudencia, por lo que el
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Despacho tan solo asumira la decisién que en derecho corresponda para cada
caso en concreto; advirtiendo, que en el presente caso no se evidencian los
presupuestos de la figura referida durante el Gltimo afo derivado de
vinculaciones precaria y de encargos puedan afectar notoriamente el monto

de cotizacion y el monto de la pensién.

De otra parte ha de precisarse que a la fecha el Consejo de Estado no ha
cambiado la postura  sobre el monto de las pensiones del régimen de
transicion pensional del sector oficial que comprende la base y el porcentaje
dispuesto legalmente; ni se ha pronunciado frente a la sentencia en
mencion, por lo que siendo un deber funcional de este estrado judicial
sujetarse al precedente vertical conformado por los pronunciamientos de las
Corporaciones jerarquicamente Superiores dentro de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, y que se concreta en una interpretacion mas
favorable y progresiva en relacién a las garantias de los derechos salariales; es
dable concluir que los beneficiarios de la Ley 33 de 1985 por via del régimen
de transicion creado en la Ley 100 de 1993, deben cumplir los requisitos de
tiempo de servicios y edad establecidos en dicha normatividad para el
reconocimiento pensional, calculandose como monto de la mesada el 75% del
promedio de los factores salariales percibidos durante el Ultimo afho de
servicios e incluyendo en su base de cotizacion y liquidacion todos los
conceptos que constituyan salario, sin importar si se encuentran o no en el
listado plasmado en el articulo 3° ibidem o la denominacién que se les dé,

siempre que remuneren la actividad del trabajador.

2- Factores de liquidacién

Con respecto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta, la
sentencia de unificacion proferida por el Consejo de Estado el 4 de agosto de
2010, en el expediente Radicado con el No. 25000-23-25-000-2006-07509-
01, Actor: Luis Mario Velandia, determiné que es valido tener en cuenta todos
los factores que constituyen salario, es decir, aquellas sumas que percibe el
trabajador de manera habitual y periédica, como contraprestacion directa por
sus servicios, independientemente de la denominacién que se les dé, en razéon
al caracter de salario diferido que tiene la pensién y en atenciéon a los

principios de progresividad y favorabilidad en materia laboral.
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A manera de ejemplo, la jurisprudencia ha enunciado algunos conceptos que

constituyen factor salarial:

“(...) Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las
directrices jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las

pensiones de los servidores ptblicos, es vdlido tener en cuenta todos los

factores gue constituyen salario, es decir aquellus sumas que percibe el

trabajador de manera habitual y periodica, como contraprestacion

directa por sus _ servicios, independientemente de la

denominaciéon que se les dé, tales como, asignacion basica,

gastos de representacion, prima técnica, dominicales y
Jestivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion,
bonificacién por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo
para seiialar algunos factores de salario, a mas de aquellos que
reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que

solo se seftalaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera

habitual como retribuciéon directa del servicio. Se excluyen aquellas

sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el trabajador se

puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas
prestaciones sociales - a las cuales el mismo legislador 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 quedo
establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978. (...)"¢(Subraya y

negrilla fuera del texto original)

A su vez, ha indicado el Consejo de Estado? que lo expuesto en la referida

providencia de unificacién es de obligatorio cumplimiento:

“ CONSEJO DELESTADO, Sala de b Contencioso - Vdunistrativo, Secciin Segmida. Fallo del 4 de agosto de 2010. Radicacion niinreto:
25000-23-25-000-2006-0"309-01(0112-09). Conscjers ponente: 1 Gctor | lernando - Vrarady Vrdila.

7 Consejo de Estado en sentencia proferida el 12 de noviembre de 2015, radicado No. 11001-03-15-000-2015-02747-
00, Actor: Henry Lépez Lopez.
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“fallo de unificacion del Consejo de Estado de 4 de agosto de 2010
(expediente 25000-23-25-000-2006-07509-01)"...“con  posterioridad al
aludido fallo SU-230 de 2015 de la Corte Constitucional, el Consejo de
Estado no se ha pronunciado por via ordinaria, de modo que no ha
cambiado su criterio jurisprudencial consolidado en la mencionada
sentencia de unificacion de 4 de agosto de 2010 y en consecuencia, debe
aplicarse al caso concreto, esto es, calcular el monto de la pension del actor
en atencioén a los factores salariales devengados durante el ultimo afio de

servicios...”

Asi mismo, dicha Corporaciéon como ya se indico en precedencia puso fin
a dicha controversia en sentencia de unificacion de fecha 25 de febrero de
2016, referencia 4683-2013, Actor: Rosa Ernestina Agudelo Rincon, en el

aclaro6 que:

“En esta oportunidad la Seccion Segunda del Consejo de Estado
considera que la sentencia SU-230 de 2015, dado que tuvo como origen una
sentencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
que caso el fallo recurrido y ordené liquidar la pension con el promedio de
los ultimos 10 anos, lo que hizo fue avalar la interpretacion que
tradicionalmente ha tenido la Corte Suprema de Justicia sobre el tema, con
respecto a las competencias que corresponden a la jurisdiccion ordinaria.
Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo conoce de los regimenes especiales del sector
publico en materia pensional, y que a su interior se aplican no uno sino
multiples regimenes normativos especiales de pensiones, en virtud del
régimen de transicion pensional, la Corte Constitucional ha tenido
oportunidad de referirse especificamente a las interpretaciones acerca del
monto de las pensiones de transicion por parte de esta jurisdiccion y las ha
considerado ajustadas a la Constitucion y a la ley, con excepcién de las
pensiones del régimen de Congresistas y asimilados al mismo, precisamente

13

en virtud de la sentencia C-258 de 2013.” Y reiteré que el criterio
tnvariable de esta Corporacion, sostenido en forma undanime por mas de
veinte afos, ha sido y es que el monto de las pensiones del régimen de
transicién pensional del sector oficial comprende la base (generalmente el
ingreso salarial del ultimo arnio de servicios) y el porcentaje dispuesto

legalmente (que es por regla general el 75%). La inica excepcion a este
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criterio la constituyen las pensiones de Congresistas y asimilados, regidas
por la Ley 4° de 1992, en virtud de la cosa juzgada constitucional establecida
en la sentencia C-258 de 2013, pues conforme a la parte resolutiva de la
referida sentencia de control constitucional, “las reglas sobre ingreso base
de liquidacion (IBL), aplicables a todos los beneficiarios de este régimen

especial, son las contenidas en los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley

100 de 1993, seguin el caso’.

Por consiguiente, se deben tener en cuenta en la base de liquidacién todos
aquellos factores que constituyan factor salarial, por lo que los mismos deben
ser observados al momento del estudio de la solicitud pensional por parte de
las entidades encargadas de reconocer dichas prestaciones, como quiera que
su inobservancia afecta los derechos laborales reconocidos por la Constitucion

y la ley al trabajador.

3 CASO CONCRETO

De conformidad con lo expuesto, la sefiora Myriam Ruiz Silva al ser
beneficiaria del régimen de transicién previsto en la Ley 100 de 1993, por
haber nacido el 13 de febrero de 1956 (fl.15), tenia derecho a que su pensioén le
fuese liquidada, en cuantia del 75% del promedio de los factores devengados

en el tltimo ano de servicios.

En efecto, la demandante se pensiond cuando se encontraba en vigencia
la Ley 100 de 1993 y al momento en que ésta entr6 a regir (1° de abril de
1994) —por virtud del Decreto 691 de 1994 "Por el cual se incorporan los
servidores publicos al sistema general de pensiones y se dictan otras
disposiciones”-, contaba con mas de 35 anos de edad, por lo que se
encontraba protegida por el régimen de transicién previsto en el articulo 36

ibidem, el cual permite dar aplicacién de las Leyes 33 y 62 de 1985.

Por consiguiente, teniendo claro el régimen aplicable a la demandante, se
observa que le fue reconocida pensién mensual vitalicia de vejez mediante
Resolucion No. GNR 360536 de 18 de diciembre de 2013 (fls.17-20); la cual
fue liquidada incluyendo, los factores establecidos en los articulos 18 y 19 de

la ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 3 de junio de 1994, devengados en los
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ultimos diez anos de servicio o el tiempo que le faltare para adquirir la

pension, a partir de la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

A través de recurso de reposicion en subsidio de apelacion radicado el 23
de enero de 2014 (f. 43 s.), se solicitd reliquidar la pension con el 75% del
salario promedio que sirvi6 de base para los aportes del Gltimo ano de servicio
de conformidad con la ley 33 de 1985. El recurso de reposicion fue resuelto a
través de la Resolucion GNR 347688 de 3 de octubre de 2014 (fl.22 s), en
tanto que, el recurso de apelaciéon fue resuelto mediante resolucién VPB
43395 del 14 de mayo de 2015 (fls.28 s), que modifico y reliquido la pensiéon

de vejez reconocida.

En aplicacion a lo expuesto la accionante tiene derecho a que su pension
se liquide con la inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados
en el ano comprendido, entre el 28° de febrero de 2013 y el 27 de febrero de

2014.

En lo atinente a los factores contemplados en el IBL, se tiene que la base de
liquidacién, en los actos demandados (resolucibn GNR 360536 v GNR
347688), segiin se desprende de los archivos GRF — LID — LI — 2014_
565614-20160531092150 v GRF — LID - LI - 20136800330882-
20160509035245 del medio magnético obrante a folio 197, estuvo compuesta

Unicamente por:

1. la asignacion basica,

2. horas extras

Es por ello que para determinar el ingreso base de liquidacién, es del caso
aplicar la tesis fijada porla Seccion Segunda del Consejo de Estado, en
sentencia de 4 de agosto de 2010, M.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila,
en la que se concluyd que la preceptiva contenida en el articulo 1 de enla
Ley 62 de 1985, es un principio general v no puede considerarse de manera
taxativa, por tal razéon deben incluirse todos los factores efectivamente

devengados realizando los aportes que correspondan.
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Revisados los factores salariales arrimados al expediente8, los conceptos
devengados por la actora durante el tltimo afio de servicio, esto es, del 01 de
marzo de 2013 al 28 de febrero de 2014 (fecha esta dltima en que se retir6

definitivamente del servicio?), consistieron en:

1. Sueldo basico

2. Sueldo provisionalidad
3. Auxilio de alimentacién

4. Subsidio de transporte

5. Prima de vacaciones

6. Bonificacién especial por recreacion

7. Prima de servicios
8. Bonificacién

9. Prima de navidad

De tal manera que, la pretensién relativa a la reliquidacion de la pensién con
la inclusiéon de todos los factores constitutivos de salario esta llamada a
prosperar. Es necesario dilucidar que, estos conceptos constituyen factor
salarial por retribuir los servicios del empleado putblico, y en el caso de las
primas de vacaciones y de navidad, aunque no se encuadran en ese concepto,
el articulo 45 del Decreto No. 1045 de 1978 les dio expresamente la antedicha
connotacién, constituyendo el referido Decreto en el presente asunto, un
referente normativo que demuestra el interés del legislador de tener dichas
primas como factores de salario que se deben incluir al momento de efectuar

el reconocimiento pensional.

Asi mismo, frente al sueldo en provisionalidad y/o encargo provisional debe
indicar el Despacho que se observa que el mismo hace parte de la asignacién
basica devengada por la demandante con ocasién al encargo que ostento

como auxiliar administrativo c6digo 407 grado 10 a partir del 15 de agosto de

8Folio 151.
9 Folio 34, mediante resolucion No. 069 del 28 de enero de 2014 se acepta la renuncia.
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201219, el cual se dio por terminado mediante resolucién No. 069 del 28 de

enero de 2014, es asi que entendiéndose el sueldo basico como la

remuneracién fija que percibe periddicamente un trabajador como

retribucién de la prestacion de un servicio esti debera ser tenida en cuenta en

el porcentaje correspondiente para su ultimo afo de servicios dentro del
factor salarial correspondiente a la asignacion basica de no haberse

realizado asi por Colpensiones.

Frente a la bonificacion por recreacion, en la sentencia de 4 de agosto
de 2010, M.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila se concluyé que el
ordenamiento juridico prescribe que la bonificacion por recreacién no
constituye factor salarial para efectos prestacionales, por lo cual no puede ser

incluido en la base pensional.

De igual manera, teniendo en cuenta el caso expuesto en la sentencia SU
427/16 proferida por la Corte Constitucional, se encuentra!’ que en el
presente asunto la accionante no devengo durante su altimo afio de servicios
algtin tipo de remuneracion exorbitante que constituya factor salarial
por concepto de algin tipo de encargo que pueda alterar la liquidaciéon de la
prestaciéon notoriamente, lo que evita que se pueda llegar a reconocer
eventualmente pensiones con abuso del derecho, en especial, con fundamento
en vinculaciones precarias derivadas de encargos que buscan distorsionar la

relacion entre el monto de cotizaciéon y el monto de la pension.

Por ultimo, el Despacho no puede pasar por alto la insistente argumentacién
esgrimida por la apoderada de Colpensiones en el escrito de contestacion de la
demanda (fls.90-98) donde afirma, que en el evento de declararse la nulidad
de los actos administrativos objeto de la demanda, la entidad tendria que
aplicar la normatividad y jurisprudencia de la Corte Constitucional, esto es, la

Sentencia C-258 de 2013, ratificada mediante sentencia SU -230 de 2015.

0 Folio 151: En la constancia allegada por el Colegio Boyaca se registra la referida
informacion,

! Folio 99: medio magnético: Revisado el archivo GEN-ANX-CI-2014_565614-20140123125120
correspondiente a los Certificados salariales anos 2003 a 2013; y folios 151 a 152: Certificados
salariales anos 2013 y 2014 equivalentes a su ultimo afho de servicios.
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Al respecto y como quedo claramente dilucidado en precedencia el Juzgado
debe hacer énfasis en que esa interpretaciéon es evidentemente contraria al
ordenamiento juridico, debido a que el mismo fallo de constitucionalidad
delimité sus alcances exclusivamente al régimen pensional que cobija a los

congresistas y a los funcionarios que tienen como pardmetro para la

liquidacién de la pension ese régimen:

“(...) el_andlisis de constitucionalidad que se llevard a cabo en esta

providencia se circunscribe al régimen pensional especial previsto en el

precepto censurado, el cual es aplicable a los Congresistas y los demas

servidores ya senialados. Por tanto, en este fallo no se abordara la

constitucionalidad de otros regimenes pensionales especiales
o exceptuados, creados y regulados en otras normas, como por
ejemplo, los regimenes del Magisterio, de la Rama Ejecutiva, de la
Rama Judicial y Ministerio Publico, de la Defensoria del Pueblo, del
Departamento Administrativo de Seguridad, de las profesiones de alto
riesgo, de los aviadores civiles, de los trabajadores oficiales, del Banco
de la Republica, de los servidores de las universidades ptblicas, de
Ecopetrol, del Instituto Nacional Penitenciario, o los dispuestos por

convenciones colectivas, entre otros. En consecuencia, lo que esta

Corporacién senale en esta decision no podrd ser trasladado en forma

automatica a otros regimenes especiales 0 exceptuados.

La anterior aclaracién se soporta en varias razones: En primer lugar y
como indicé la Sala, la accién publica tiene un cardacter rogado, por
tanto, seria contrario a la configuracién constitucional de la
acciéon que este Tribunal extendiera su andalisis a otros

regimenes dispuestos por disposiciones distintas al articulo
17 de la Ley 4 de 1992. En sequndo lugar, cada régimen especial

cuenta con una filosofia, naturaleza y caracteristicas especificas, sin
que sea posible extender de forma general lo aqui analizado en relacion
con el régimen especial de Congresistas. En efecto, todos los regimenes
especiales, precisamente al ser especiales, son distintos entre si y por

tanto, ameritan cada uno un andalisis diverso.
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Por estas mismas razones, no _es procedente la integracion normativa

con disposiciones legales gue establecen o requlan otros regimenes

especiales, ni con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que

consagra el régimen de transicion. Cabe sefialar frente a este

ultimo, que la demanda de inconstitucionalidad propuesta por los
ciudadanos no tiene por objeto atacar la existencia misma del régimen
de transicién, sino del régimen especial dispuesto por el articulo 17 de

la Ley 4 de 1992. (...)"2(Subraya y negrilla fuera del texto original)

Asi las cosas, mal hace Colpensiones al extralimitarse en la interpretacion de
la sentencia aludida. Adicionalmente, el Consejo de Estado ha censurado
recientemente la actuacion de la accionada cuando ha pretendido la

aplicacion extensiva del fallo citado frente a otros regimenes:

“(...) se observa que el Vicepresidente Juridico de Colpensiones en la
Circular acusada al establecer unos criterios juridicos basicos para el
reconocimiento de las pensiones, reprodujo el contenido de la decision
de una instancia judicial, la impuso como criterio orientador para sus
subalternos y se aparté de manera expresa del precedente
vinculante del Consejo de Estado. En sintesis, establecié un
cardacter ordenador y unificador de las subreglas creadas por las altas

Cortes, atribuyéndose funciones judiciales propias de un tribunal o de

un organo de cierre judicial.

En un Estado Democratico de Derecho (articulos 6, 121 y 122 de la
Constitucion Politica) las competencias de las autoridades publicas
estan expresamente consagradas en la (sic) normas constitucionales o
legales correspondientes y ninguna autoridad puede ejercer funciones

distintas a las asignadas al cargo piblico.

Las autoridades Administrativas no pueden a través de circulares fijar
directrices de cardacter general para apartarse de decisiones judiciales

de obligatorio cumplimiento, ya que los funcionarios de la

S CORTE CONSTITUCION AL Sentenda C = 258 de 2013, NP, Jorse Lamacio PreteltC halinb.
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administraciéon no cuentan con ninguna auionomia e
independencia inherentes a la administracion de justicia y al
ejercicio de la funcion judicial -CP, articulo 228-.

(...)"13(Subraya y negrilla fuera del texto original)

Por lo tanto, fuerza concluir que debe accederse a las pretensiones de la

demanda v disponerse la reliquidacién de la pensién de jubilacién reconocida

a la sefiora Myriam Ruiz Silva, con inclusién de todos los factores salariales

devengados en el Gltimo afio de servicio, dentro de los cuales se encuentran
aparte del ya reconocido'4 (Sueldo basico's), Auxilio de alimentacién, Subsidio
de transporte, Prima de vacaciones, Prima de servicios, Bonificacién y Prima
de navidad, que fueron omitidos en los actos administrativos demandados,
denegando para el efecto las excepciones propuestas por la entidad

demandada.

En consecuencia, se impone declarar la nulidad de los actos demandados
y ordenar la reliquidacién de la pensién de la actora, con fundamento en el
régimen anterior establecido en la Ley 33 de 1985, esto es, sobre el setenta y
cinco por ciento (75%) de lo devengado en el ultimo afio de servicio, con la

inclusién de los factores salariales previamente enlistados.

De la excepcion de prescripcion

En lo que respecta a la prescripciéon de derechos propuesta por la entidad
demandada, es dable advertir que como quiera que a la actora le fue
reconocida la pension de jubilacién a través de la Resolucion GNR 360536 de
18 de diciembre de 2013, efectiva a partir del 1 de marzo de 2014, y como
quiera que las peticiones de reliquidacién fueron radicadas el 23 de enero de
20146 y el 20 de octubre de 20147, y la demanda ante la jurisdiccién

Contencioso Administrativa el 18 de diciembre de 20158, al contar el término

3 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “A”. Auto de fecha
31 de marzo de 2014. Radicacidn numero: 11001-03-25-000-2013-01383-00 (3496-2013). Consejero ponente: Luis
Rafael Vergara Quintero.

¥ Las horas extras no se tendran en cuenta por cuanto no las devengo en su ultimo afio de servicios conforme
se deduce de la certificacion de factores salariales. Tampoco fueron solicitadas por la parte demandante con la
demanda.

'S Dicho factor salarial debe comprender lo devengado por concepto de sueldo en provisionalidad y/o encargo
provisional por la demandante en el porcentaje correspondiente para su ultimo afo de servicios.

% Folio 43 Corresponde al recurso de reposicion contra la resolucion que le reconocié el derecho pensional toda vez
que en ella solicita (a reliquidacion de la pension.

"7 Folio 58.

'8 Folio 68.
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de que tratan los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848
de 1969, esto es, tres anos hacia atras contados a partir de las solicitudes de
reliquidacion y de la presentacion de la demanda, es claro que no ha operado
el fendmeno de la prescripeién, por lo que se ordenara que la liquidacién y
pago de las diferencias a que haya lugar se efectien a partir del 01 de
marzo de 2014, fecha a partir de la cual comenzé a hacerse efectivo el pago

de la pension reconocida.

Descuentos por concepto de aportes al Sistema General de Salud y

Pensiones

Igualmente en este punto, acota el despacho que siendo un deber funcional
de este estrado judicial sujetarse al precedente vertical conformado por los
pronunciamientos de las Corporaciones jerarquicamente Superiores dentro
de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, y que se concreta en una
interpretacion mas favorable y progresiva en relacién a las garantias de los
derechos salariales, es asi que atendiendo los reiterados pronunciamientos
proferidos por el Tribunal Administrativo de Boyaca'9y, se dispondra que la
demandada en el presente caso, realice los descuentos que no se hubieren
efectuado sobre los factores que se incluyen en virtud de esta sentencia,
atendiendo lo devengado por tal concepto durante los Gltimos cinco anos de la

vida laboral por prescripcion extintiva, en el porcentaje que correspondia al

entonces empleado.

La posicion asumida y reiterada por el Tribunal Administrativo de Boyaca,
en cuanto a la obligacion del servidor de aportar a seguridad social sobre
todos los factores devengados, debe estar sujeta a un término de preseripcion,
como lo estan todas las obligaciones, por lo que, dada su naturaleza de
contribuciones parafiscales, debe acudirse para el efecto al articulo 817 del
Estatuto Tributario, que establece un término de prescripcion de la accién de
cobro de cinco (5) afios (Ver entre otras providencia de 9 de marzo de 2016,

referencia 2013-0212, Actor: Marina del Carmen Blanco de Munoz).

"% Radicado 15001 2333 000 2015 0263-00 de 08 de marzo de 2016, demandante: Silvia Dolores Castro. M.P: Félix
Alberto Rodriguez Riveros; Radicado: 152383333001 2014- 00121-01 de 08 de marzo de 2016, demandante: Luz
Marina Castarnieda de Moreno. M.P: Félix Alberto Rodriguez Riveros; Radicado: 15001 2333 003 2014 00002-02 de 08
de marzo de 2016, demandante: Ana Beatriz Reyes de Soraca. M.P: Félix Alberto Rodriguez Riveros; 15001 3333 005
2014 0000501 de 08 de marzo de 2016, demandante: Mariana Jimenez de Perez. M.P: Félix Alberto Rodriguez
Riveros.
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Por lo anterior, se ordenard a la entidad accionada que efectiie las
deducciones por concepto de aportes para pension sobre los factores que aqui
se ordena incluir en la base de liquidacion, respecto de los tltimos cinco (5)
afios de la vida laboral de quien demanda. Estos descuentos deberan ser
actualizados conforme al IPC v no deben superar el monto de las diferencias
causadas a favor quien demanda, v de ser superiores, solamente se podra
descontar hasta la cuantia de éstas Gltimas. Lo anterior, segiin pauta fijada
por el Tribunal Administrativo de Boyaca, sobre el siguiente razonamiento: “si
quien concurre a la administracion de justicia en calidad de demandante, al
finalizar el proceso y sin haber sido demandado en reconvencién, culmina
con una deuda a su cargo, parece ser que, atendiendo, como se ha explicado,
a su condicién de persona de especial proteccion, resultaria contradictorio y
podria poner en riesgo su estabilidad econémica y su vida digna” (Ver entre
otras providencia de 9 de marzo de 2016, referencia 2013-0212, Actor: Marina

del Carmen Blanco de Muhoz).

DE LAS CONDENAS

Las sumas que resulten de la condena deberan reajustarse en los términos del
articulo 187 del C.P.A.C.A., utilizando la siguiente formula de actualizacion de

condena:
R = Rh x Indice final

Indice inicial

Para despejar esta formula se tendra en cuenta que el valor presente (R) se
determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que corresponde a la
mesada pensional decretada, por el guarismo que resulte de dividir el indice
final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de
ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se
debi6é hacer el pago respectivo. Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la
féormula se aplicard separadamente, mes por mes, teniendo en cuenta que el
indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada mesada

pensional.
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De igual manera, el hecho de que no se hayan efectuado aportes sobre todos
los factores salariales, no obsta para que después de liquidar la pension se
realicen los respectivos descuentos, razén por la cual es pertinente ordenar
que al momento de efectuar la liquidacién, la entidad atienda lo establecido
por el H. Consejo de Estado, en sentencia del 9 de abril de 2014, siendo
consejero ponente el Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, dentro del

proceso radicado bajo el No. 250002325000 2010-00014-01.

Asi mismo, la entidad deberd dar cumplimiento a las sentencias en los

términos establecidos en los articulos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

COSTAS

De conformidad con el articulo 188 de la ley 1437 de 2011 que establece que
en todos los procesos, a excepcion de las acciones publicas, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucién se regiran
por las normas del Coédigo de Procedimiento Civil. (Ahora Codigo General del
Proceso), se condenara en costas a la parte vencida, tal como lo ordena el
articulo 365 del C.G.P. las que seran liquidadas de conformidad con el articulo
366 de C.C.P.

Respecto de las agencias en derecho, las mismas se establecen teniendo en
cuenta la tarifa prevista por el numeral III del Acuerdo PSAA 16-10554 de
agosto 5 de 2016, de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la

Judicatura, por lo que se fijara el 4% del valor solicitado en la demanda.

DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quince Administrativo del Circuito

de Tunja, actuando en nombre de la Reptblica y por autoridad de la Ley,
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FALLA:

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones denominadas
“Imexistencia del derecho y la obligacion, improcedencia de intereses
moratorios, improcedencia de intereses moratorios e indexacion, cobro de
lo no debido, buena fe de Colpensiones, prescripcion y compensacion”
propuestas por la entidad accionada, por las razones expuestas en

precedencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucion GNR 360536
de 18 de diciembre de 2013, por la cual se reconoce y ordena el pago de una

pensién mensual vitalicia de vejez.

TERCERO: DECLARAR la nulidad de la Resolucion GNR 347688 de 03 de
octubre de 2014, por la cual se resuelve un recurso de reposicién contra la

resolucion GNR 360536 del 18 de diciembre de 2013.

CUARTO.- DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucion VPB 43395 del
14 de mayo de 2015, por la cual se resuelve un recurso de apelacion y se

modifica la resolucién GNR 360536 del 18 de diciembre 2013.

QUINTO.- Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones que a titulo de restablecimiento del derecho, reliquiden la
pensién reconocida a la demandante, tomando en cuenta para efectos de
determinar el ingreso base de liquidacion, aparte del Sueldo basico (que
incluye lo devengado por sueldo en provisionalidad y/o encargo provisional)
ya reconocido: el Auxilio de alimentaciéon, Subsidio de transporte,
Prima de vacaciones, Prima de servicios, Bonificacion y Prima de
navidad, percibidos durante el Gltimo afio de servicios, de conformidad con

las razones expuestas.

SEXTO.- Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, que reconozca y pague a la demandante las diferencias que
resulten entre las mesadas efectivamente devengadas y aquellas que debian

cancelarse conforme a la reliquidaciéon ordenada en esta providencia. Este
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reconocimiento tendra efectos fiscales a partir del 01 de Marzo de 2014, de
acuerdo con los parametros expuestos en la parte motiva de esta providencia,

con los reajustes anuales de ley.

SEPTIMO: Las sumas que resulten de la condena deberan reajustarse en los
términos del articulo 187 del C.P.A.C.A., utilizando la féormula de actualizacion
enunciada, la cual, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, se aplicara
separadamente, mes por mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el

vigente al momento de la causacion de cada mesada pensional.

OCTAVO: Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, que en caso de que por los conceptos de los factores cuya
inclusion se ordena, no se haya efectuado los descuentos respectivos
para aportes pensionales, la entidad podra descontarlos del valor
resultante de la condena, debiendo dar aplicacién al criterio fijado por la alta

corporacion y el Tribunal Administrativo de Boyaca en sentencia ya citada.

NOVENO: Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones -

Colpensiones que cumpla el fallo, en los términos previstos en los articulos

192 y 195 del C.P.A.C.A.

DECIMO: Condénese en costas a la parte demandada de conformidad con el
articulo 188 de la Ley 1437 de 2011. Liquidense por Secretaria y sigase el

tramite que corresponda.

ONCE: En los términos del articulo 5 del Acuerdo PSAA 16-10554 DE
AGOSTO 5 DE 2016 y para efectos cumplir lo ordenado en el numeral
anterior fijese como agencias en derecho la suma del 4% del valor de lo

solicitado en la demanda.

DOCE: En firme esta providencia para su cumplimiento, por
Secretaria, remitanse los oficios correspondientes, conforme lo

sefala el inciso final del articulo 192 del CPACA; realizado lo anterior
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y previamente las anotaciones y constancias de rigor, expidase copia auténtica
a la parte demandante con las constancia de Ejecutoria conforme con las
precisiones del articulo 302, 114 y 115 del C.G.P , y con observancia de lo
preceptuado en el articulo 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de 1995. Las
copias destinadas a la parte actora seran entregadas al apoderado judicial que
ha venido actuando previa verificaciéon de habérsele conferido la facultad
expresa de recibir conforme al articulo 77 C.G.P, aplicable por remision del
articulo 306 del CPACA. Para efectos de lo dispuesto, téngase en cuenta las

previsiones del Acuerdo de la Sala Administrativa No. PSAA16-10458 de

febrero 12 de 2016.

TRECE: Contra la presente decision, procede el recurso de apelacién, de

acuerdo a lo dispuesto en el articulo 247 del C.P.A.C.A.

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

expediente dejando las constancias respectivas.

QUINCE: NOTIFIQUESE por Secretaria del contenido de la presente
providencia a las partes y al Ministerio Pablico en la forma y términos
previstos en el articulo 203 del CPACA en concordancia con los articulos 291

numeral 1y 295 del Cédigo General del Proceso.







