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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO

SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintiuno (21) de septiembre dé dos mil diecisiete (2017).

Expediente :11001-3342-046-2016-00506-00
Demandante : LEONILDE PARRA
Demandado - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES
ASUNTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia para resolver la

demanda que ha dado origen al proceso de Ia referencia..

I. ANTECEDENTES

1.1 El medio de control.

La sefiora Leonilde Parra, mediante apoderado, acude ante la jurisdicéién de lo
contencioso administrativo a incoar medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, conforme al articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo (CPACA): contra la Administradora Colombiana
de Pensiones — Colpensiones, para que se acojan las pretensiones que en el

apartado siguiente se precisan. (Fs.49-60).

1.2 Pretensiones.

Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. GNR 270034 de 2 de septiembre

de 2015, por medio de la cual se reliquida la pension de la demandante.

Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. VPB 4470 de 28 de enero de
2016, por medio de la cual, se modifica la Resolucion GNR 270034 de 2 de
septiembre de 2015.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita “...ordene el reconocimiento y pago

de una pension de jubilacién conforme a lo establecido en el articulo 1 de la Ley 33
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de 1985 (...) con el 75% de todo lo devengado en el dltimo afio de servicios,

actualizados con el IPC, a partir del 1 de enero de 2014.

(...) pague los intereses de mora de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
sobre las diferencias derivadas de la reliquidacion, desde el momento del disfrute
del derecho (01-01-2014), hasta cuando se ajuste a derecho la pensién de mi

representada.

(...) actualice las condenas y/o diferencias aplicando los ajustes de valor desde la

fecha de causacion de la pensién hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia que

ponga fin al proceso.
(...) aplique los reajustes sobre el valor real de su pensién de jubilacion.

Que se condene en costas y agencias en derecho (...)".

1.3 Hechos.

Relata que prestd sus servicios al sector publico por mas de 20 anos. Mediante
Resolucion No. 308048 de 19 de noviembre de 2013, sin la inclusién de la totalidad

| de los factores salariales devengados en el tltimo afio de servicios.
Se retir6 del servicio el 31 de diciembre de 2013.

|
1
El 24 de junio de 2015, solicit6 el reajuste de la pensién de jubilacion, con la inclusion
| de todos los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios. Peticion

que fue resuelta mediante Resolucion GNR 270034 de 2 de septiembre de 2015,
mediante Resolucion VPB 4470 de 28 de enero de 2016, se modificé la resolucidon
270034/15.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto.

Cita como normas violadas de la Constitucion Politica los articulos 1y 2; Leyes 33
y 62 de 1985, 100 de 1993 y Decreto 1045 de 1978.

Manifiesta que existe una decisidén nula por violacién de una regla de derecho de
fondo, pues existe un acto administrativo que hace caso omiso del objeto y alcance
que le imponen las normas aplicables. Aduce que resulta claro que para efectos de

liquidar la pension de jubilacion, se deben tener en cuenta todos los emolumentos
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devengados durante el ultimo afio de servicios, razén por la cual, sefiala que la
cuantia de la pension a que tiene derecho su representada, debe ser equivalente al

75% del promedio mensual de lo devengado durante el mencionado periodo.

Afirma que la liquidacion de la pension de jubilacién con la inclusién de todos los
factores salariales devengados durante el Gltimo afio de servicios, constituye una
garantia al respeto por las condiciones justas, responde a unas motivaciones

racionales y sigue el principio de proporcionalidad. |

Contestacion de la demanda.

La apoderada de la entidad demandada contestd la demanda, oponiéndose a las
pretensiones de la misma, para lo cual manifiesta, en sintesis, que de acuerdo con
lo indicado por la Corte Constitucional el Ingreso Base de Liquidacién no hace parte
del régimen de transicidén y los factores salariales que se deben tener en cuenta

para calcular el monto de la pensidn son los contenidos en el Decreto 1158 de 1994.
1.5 Audiencia inicial.

El 3 de agosto de 2017, se celebr6 la audiencia inicial contemplada en el articulo
180 de la Ley 1437 de 2011, mediante la cual se realizaron todas las etapas
procesales contempladas en dicho articulo, hasta la audiencia de alegaciones y

juzgamiento.

1.7 Alegatos de conclusion

Parte actora: Reitero6 los argumentos de hecho y de derecho expuestos en el escrito

de la demanda.

Parte demandada: Reiter6 los argumentos de defensa expuestos en la

contestacién de la demanda.

CONSIDERACIONES

2.1 Problema juridico

El problema juridico se planteé en el sentido de determinar si a la demandante le
asiste el derecho a que se le reliquide la pensién vitalicia de jubilacion, equivalente

al 75% con la inclusion de todos los factores salariales devengados en el tltimo ario

de servicios, conforme al régimen establecido en la Ley 33 de 1985.
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2.2 Hechos probados

De conformidad con el material probatorio obrante en el expediente, se encuentran

probados los siguientes hechos:

v

Resolucién No. GNR 308048 de 19 de noviembre de 2013 por medio de la

cual se reconoce y ordena el pago de una pension mensual vitalicia de vejez
(fs. 7-11).

Resolucién 0383 de 2 de diciembre de 2013 por medio de la cual se acepta

una renuncia, a partir del 31 de diciembre de 2013 (fl.12).

Peticion de fecha 24 de junio de 2015, por medio de la cual, la sefiora
Leonilde Parra solicitdé la reliquidaciéon de la pensién de jubilacion con la
inclusion de todos los factores salariales devengados en el ultimo afio de

servicios (fs.13-19).

Resolucién No. GNR 270034 de 2 de‘ septiembre de 2015 por la cual se
ordena la reliquidacion de una pensién mensual vitalicia de vejez y se ordena

reintegro de unas sumas de dinero (fs.21-26).

Mediante Resolucion No. VPB 4470 de 28 de enero de 2016, se resuelve un
recurso de apelacion en contra de la Resolucion GNR 270034 de 2 de
septiembre de 2015 (fs.34-40).

Resolucién No. GNR 51658 de 17 de febrero de 2016 por la cual se accede

a la solicitud del no reintegro de unas sumas de dinero (fd.42-44).

Certificado de factores salariales devengados por la demandante (f1.48).

2.3 Marco normativo y jurisprudencial

El despacho procedera a efectuar el correspondiente analisis normativo y

jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para luego descender al caso

concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento de conformidad con la fijacion

del litigio planteada.

2.4 De la reliquidacion pensional — Régimen de transicién.
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La Ley 6 de 1945" en su articulo 17 literal b) estableci6 en favor de los empleados
y obreros nacionales el reconocimiento y pago de una pension de jubilacion, cuanto
aquellos hubieren cumplido mas de 50 afios de edad y 20 afios de servicio continuo
o discontinuo al servicio de entidades publicas. La cuantia de dicha prestacion seria
equivalente a las dos terceras partes de los sueldos o jornales devengados, sin que

pudiere ser inferior a 30 pesos ni superior a 300.

Posteriormente, el articulo 4 de |la Ley 4 de 19662, “Por la cual se provee de nuevos
recursos a la Caja Nacional de Previsién Social, se reajustan las pensiones de
jubilacion e invalidez y se dictan otras disposiciones”, increment6 la cuantia de la

pensién de jubilacidn, pasando del 66% (dos terceras partes) al 75% de los salarios

devengados en el tltimo arfio de servicio.

El Decreto 3135 de 1968, en su articulo 27 respecto de la pension de jubilacion

dispuso:

“Art. 27.- El empleado publico o trabajador oficial que sirva veinte (20) aiios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es varén, o 50 si es
mujer, fendra derecho a que por la respectiva entidad de prevision se le pague
una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del promedio
de los salarios devengados durante el ultimo aiio de servicio

(...)” (Subraya y Negrita del despacho).

De la norma precitada, se evidencia, en primer lugar, que la edad de jubilacion de
los varones fue incrementada, estableciéndose en 55 afios; mientras que las
mujeres seguirian adquiriendo su derecho pensional a los 50 afios de edad; y en

segundo lugar, que el tiempo de servicios y la cuantia pensional permanecieron

iguales al régimen anterior, es decir, 20 afios de servicios y 75% de los salarios

devengados en el ultimo afio de servicio.

El Decreto 3135 de 1968 fue reglamentado por el Decreto 1848 de 1969, el cual

respecto de la cuantia pensional precisé en su articulo 73, lo siguiente:

“Articulo 73°- Cuantia de la pensién. El valor de la pensién mensual vitalicia
de jubilacion serd equivalente al setentay cinco por ciento (75%) del promedio
de los salarios y primas de toda especie percibidas en el vltimo afio de servicios
por el empleado oficial que haya adquirido el status juridico de jubilado, por
reunir los requisitos sefialados por la ley para tal fin. (Subrayado declarado
nulo. Sentencia del 7 de junio de 1980 H.C. de E.). (Negrita del Despacho)”

t“Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos
y jurisdiccion especial de trabajo.”.

2 ARTICULO 4o0. A partir de la vigencia de esta Ley, las pensiones de jubilacién o de invalidez a que tengan derecho los
trabajadores de una 0 méas entidades de Derecho Publico, se liquidaran y pagaran tomando como base el setenta y cinco por
ciento (75%) del promedio mensual obtenido en el ultimo afio de servicios.
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La precitada norma precisa que la cuantia de la pension se calculara sobre el 75%
de todos los salarios y primas devengados en el Ultimo afio de servicios; sin
embargo, no se establecidé cuales emolumentos constituian salario, razén por la
cual, el legislador, a través del Decreto 1042 de 19783, dispuso que son factores
salariales ademas de la asignacién basica y del trabajo suplementario, “todas las
sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucion directa

por sus servicios™.

En concordancia con lo dispuesto, el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
establecio una lista de los factores salariales que se deben tener en cuenta para

efectos del reconocimiento de la pension de jubilacién.

El tenor literal del articulo del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 es el siguiente:

“Articulo 45°- De los factores de salario para la liquidacion de cesantia y
pensiones. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de
las pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores
oficiales, en la liquidacién se tendrd en cuenta los siguientes factores de
salario:

a) La asignacion bdsica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;

¢) Los dominicales y feriados,

d) Las horas extras,

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;
/) La prima de navidad;

g) La bonificacion por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los vidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision cuando
se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el tilfimo
afio de servicio;

j) Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones
legales anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

1) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en
dias de descanso obligatorio, ,

1l) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con

anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto

3130 de 1968.”

3 spor gl cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los emplecs de los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, se
fijan las escalas de remuneracion correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones.”.

4 Articulo 42°.- De otros factores de salario. Ademas de la asignacion basica fijada por la ley para los diferentes cargos, del
valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario
todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios.

Son factores de salario: a) Los incrementos por antigiiedad a que se refieren los articulos 49 y 97 de este Decreto; b) Los
gastos de representacion; ¢) La prima técnica; d) El auxilio de transporte; e) El auxilio de alimentacion; f) La prima de servicio;
g) La bonificacién por servicios prestados; h) Los viaticos percibidos por los funcionarios en comisidn
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Posteriormente, con la entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985°%, se equiparo la
edad de hombres y mujeres para efectos de jubilacion (55 afios), se unificaron los
regimenes pensionales de los empleados oficiales de todos los niveles, y se

consagraron unas excepciones en cuanto a su aplicacion.
El articulo 1° de la Ley 33 de 1985, dispuso lo siguiente:

“Art. 1.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos
o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (35) afios, tendra derecho
a que por la respectiva Caja de Prevision le pague una pension mensual vitalicia
de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvio de base para los aportes durante el ultimo aiio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la ley haya
determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones.

Pardgrafo 2°: Para los_ empleados oficiales que a la fecha de la presente ley
hayan _cumplido quince (15) aiios continuos o discontinuos de servicio,
continuardn_aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que
regian con anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como empleados

oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendrdan derecho cuando

cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco

(35) si son varones, a una pension de jubilacion que se reconocerd y pagard
‘ de acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su retiro.

Paragrafo 3° En todo caso, los empleados oficiales que a la fecha de la
vigencia de esta ley, hayan cumplido los requisitos para obtener la pension de
Jubilacion, se continuardn rigiendo por las normas anteriores a esta ley.

} (Negrita y Subrayado fuera del texto original).

De conformidad con lo expuesto, se infiere que la Ley 33 de 1985 contenia el
régimen pensional aplicable al sector publico sin distincién alguna; salvo en los
siguientes eventos: 1) Cuando se ejercieran actividades que por su naturaleza
justifiquen la excepcién que la ley haya determinado expresamente, y aquellos que
por ley disfruten de un régimen especial de pensiones. 2) Cuando a la fecha de
entrar vigencia de dicha ley, los empleados oficiales hayan cumplido 15 afios de
servicio, a quienes se les aplicaran las disposiciones que regian con anterioridad, y

3) Cuando los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de la Ley, hayan

® “Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el Sector
Publico.”.
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cumplido los requisitos para obtener pension de jubilacion, quienes se continuaran

rigiendose por las normas anteriores.

Por su parte, la Ley 62 de 19858, respecto de la base de liquidacién de la Pension
de Jubilacién establecié que cuando se trate de empleados de orden Nacional, se
deberan tener para efectos de liquidar su pensién los siguientes emolumentos:
Asignacion Basica, Gastos de Representacion, Primas de Antigliedad, Técnica,
Ascensional y de Capacitacion, Dominicales y Feriados, Horas Extras, Bonificacién
por Servicios Prestados, Trabajo Suplementario o realizado en jornada nocturna o

en dia de descanso obligatorio.

Ahora bien, la jurisprudencia tanto del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
como del Consejo de Estado, ha determinado que la naturaleza del listado contenido
en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, es de caracter enunciativo, pues se debe

entender como salario, todo lo que devenga el trabajador de manera periédica y

permanente v que tenga como finalidad retribuir el servicio prestado por el

trabajador (funcionario publico).

En este punto, el Despacho considera importante citar la jurisprudencia del Consejo
de Estado’ en Sala de Consulta y Servicio Civil que sobre el tema precisé lo

siguiente:

“(...)_reiterando que para la liquidacion de la pension de jubilacidn de las
personas en régimen de transicion de la ley 100 de 1993 a quienes se aplica la
ley 33 de 1985, deben tenerse en cuenta todos los factores constitutivos de
salario y no solamente los enunciados en el articulo 3 de esta ultima, inclusive,
entre otras, las primas de servicios, de navidad y de vacaciones. (...)En sintesis,
en los asuntos de conocimiento de la jurisdiccion contencioso administrativa,
las primas de servicios, navidad y vacaciones de las personas a quienes se les
aplique la ley 33 de 1985 deben ser tenidas en cuenta para la liquidacion de
sus pensiones”. (..) apoydndose en antecedentes histéricos, normativos y
jurisprudenciales, arribando a la conclusion que con el fin de garantizar los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades
y favorabilidad en materia laboral, la referida norma no indica en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estdn simplemente enunciados y no impiden
la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el tltimo
afio de prestacion de servicios” (Negrita del Despacho).

La Ley 100 de 1993, instauré un Sistema de Seguridad Social, que derogd la
mayoria de regimenes pensionales que se encontraban vigentes para su fecha de

expedicion, lo cual trajo como consecuencia, la modificacién de los requisitos de

8 “Por la cual se modifica el articulo 3° de la Ley 33 de 1985”
7 Consejero ponente: WILLIAM ZAMBRANO CETINA Bogota D.C., dieciséis (16) de febrero de dos mil doce (2012) Radicacién
numero: 11001-03-06-000-2011-00049-00(2069):
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edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacion que debian cumplir las personas;
sin embargo, teniendo en cuenta las posibles expectativas legitimas de las
personas que para el momento de entrada en vigencia de dicha norma se
encontraban cerca de acceder a su derecho a la pension y, previendo el transito de
las diferentes normas pensionales, en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se
consagré el Régimen de Transicion que fijo las reglas para identificar en qué casos

se pueden aplicar regimenes pensionales anteriores, asi:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la

pension de vejez, continuard en cincuenta y cinco (35) aiios para las mujeres y
sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se
incrementard en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las mujeres y 62 para
los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el niimero
de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mds
afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds aiios de edad si son
hombres, o quince (15) o mds aiios de servicios cotizados, serd 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
regirdn por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> El ingreso base para liguidar la pension 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 variacién del Indice
de Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE. Sin

embarges-cuande-cl-tiempe-que-les-hiciere-falta-fuese-igual-o-inferior-a-des

¥s HRETEs09-04

o »:

(...)” (Subraya y Negrita del Despacho).

Acorde con lo expuesto, se tiene que el régimen de transicion se aplica respecto de
la edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicios o el nimero de
semanas cotizadas y el monto de la pension previsto en el régimen anterior, siempre
que al momento de entrar en vigencia el sistema (1 de abril de 1994), el beneficiario

(cotizante) tenga treinta y cinco afios o mas de edad si son mujeres, o cuarenta o

mas si son hombres, o quince o0 mas afios de servicio cotizados.

Del analisis normativo y jurisprudencial se concluye que, a pesar de las multiples
modificacion que han introducido desde el afio 1945 sobre la pensién de jubilacion,
el legislador ha propendido por las personas que tienen expectativas legitimas sobre

la mencionada prestacion o respecto de quienes ya hubieren cumplido los requisitos
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para ser beneficiario de aquella pero no se les ha reconocido la misma, razén por la
cual, se han creado regimenes de transicion de aplicaciéon de la norma en beneficio
del trabajador, atendiendo que cada nuevo régimen pensional es mas gravoso que

el régimen anterior.

Ahora bien, en lo referente a la aplicacion de la Ley 33 de 1985, el Consejo de
Estado, Seccion Segunda, a partir del analisis de la naturaleza juridica de la pension
de jubilacion y los principios de progresividad y favorabilidad en materia laboral,

establecié expresamente que:

De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en_aras de garantizar los
principios _de igualdad material, primacia de la_realidad sobre las
formalidades y favorabilidad en_materia _laboral, la Sala, previos debates
surtidos con apoyo en antecedentes historicos, normativos y jurisprudenciales,
a través de la presente sentencia de unificacion arriba a la conclusion que la
Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que
conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos estdn
simplemente enunciados y no _impiden la_inclusion _de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el dltimo aiio _de prestacion de
servicios.

[...]

Con base en lo anteriormente expuesto, en el caso concreto el actor tiene
derecho a la reliquidacion del beneficio pensional que le fue reconocido
incluyendo los factores salariales devengados durante el ultimo aiio_de
servicios v que la entidad accionada no tuvo en cuenta_al liquidar su
prestacion. (Negrita y subrayado fuera de texto)

En la Sentencia C-258 de 2013, la Corte Constitucional declaré inexequibles las
expresiones «durante el Gltimo afio y por todo concepto», «Y se aumentaran en el
mismo porcentaje en que se reajuste el salario minimo legal», contenidas en el
primer inciso del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, asi como la expresion «por todo
concepto», contenida en su paragrafo y, declar6 exequibles las restantes
expresiones del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, relativas «al régimen pensional de

los congresistas y de los demas servidores publicos a quienes les resulte aplicable».

En la Sentencia C-258 de 2013, la Corte Constitucional ejercié su competencia de
control de constitucionalidad en abstracto, por via principal y ante accioén popular
ejercida contra el articulo 17 de la Ley 4 de 1992. La Corte Constitucional no
considerd necesario cobijar con este fallo otras disposiciones legales, con las que
hubiera podido integrar una proposicion juridica completa, para incluirlas en la parte
resolutiva de esa sentencia y declarar (a) su inexequibilidad; (b) su exequibilidad o,

(c) su exequibilidad condicionada a determinada interpretacion y alcance.
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En sentido contrario, en la parte motiva de dicha Sentencia, la Corte Constitucional
precisa:

“En este orden de ideas, 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 demds
servidores ya sefialados. Por tanto, en-este fallo no se abordard 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 piuiblicas, de Ecopetrol, del Instituto
Nacional Penitenciario, o los dispuestos por convenciones colectivas, entre
otros®. En consecuencia, lo que esta Corporacion sefiale en esta decision no
podra ser trasladado en forma automdtica a otros regimenes especiales o
exceptuados.”

Y destaca, con razén, que:

La anterior aclaracion se soporta en varias razones: En primer lugar y como
indico la Sala, la_accion publica tiene un cardcter rogado, por tanto, seria
contrario a la configuracion constitucional de la accion que este Tribunal
extendiera _su_anadlisis _a otros regimenes dispuestos por disposiciones
distintas al articulo 17 de la Ley 4 de 1992. En segundo lugar, cada régimen
especial cuenta con una filosofia, naturaleza y caracteristicas especificas, sin
que sea posible extender de forma general lo aqui analizado en relacién 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 andlisis diverso.

Por estas mismas razones, no es procedente la integracion normativa con
disposiciones legales que establecen o regulan otros regimenes especiales, ni
con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que consagra el régimen de transicion.
Cabe seiialar frente a este ultimo, que la demanda de inconstitucionalidad
propuesta por

los ciudadanos no tiene por objeto atacar la existencia misma del régimen de

transicion, sino del régimen especial dispuesto por el articulo 17 de la Ley 4
de

1992 (subrayados y negritas fuera de texto).

En las sentencias de unificacion SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016 la Corte
Constitucional considera que en la sentencia de constitucionalidad C-258 de 2013
esa Corporacion senté un precedente aplicable a todos los regimenes especiales

de pension y no solamente al régimen pensional especial de los Congresistas y

asimilados.

En la Sentencia SU-230 de 2015 la Corte Constitucional indico:

8 «Estos se encuentran, entre otras disposiciones, en la Ley 32 de 1961, el Decreto 69 de 1973, los decretos 1282 y 1302 de

1994, la Ley 33 de 1985, el Decreto 1045 de 1975, el Decreto Ley 2661 de 1960, la Ley 6 de 1945, la Ley 22 de 1942, el
Decreto 902 de 1969, el Decreto 546 de 1971 y el Decreto 1660 de 1978.»
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“Asi pues, la sentencia C-258 de 2013, fijé unos pardmetros determinados
para el régimen especial dispuesto en la Ley 4 de 1992, pero ademds,
establecié una interpretacion sobre la aplicacion del IBL a los regimenes
especiales sujetos a la transicion del articulo 36 la Ley 100.”

En la sentencia SU-427 de 2016, se reitera en lo esencial lo sostenido por la Corte
Constitucional en la mencionada Sentencia SU-230 de 2015, sefialando que en la
Sentencia C-258 de 2013, al estudiar la constitucionalidad de la expresiéon «durante
el ultimo afio» contenida en el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, esa Corporacion fijo
una interpretacion clara de la aplicabilidad del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en
lo relacionado con el calculo del ingreso base de liquidacion de las pensiones de las

personas que fueran beneficiarias del régimen de transicion.

Tal como lo sostiene la Seccion Segunda del Consejo de Estado® en reciente

sentencia de extension de jurisprudencia en argumentos que acoge este Despacho:

“Contrario a la expresado en las sentencias SU-230 de 2015 y SU-427 de
2016, la Sentencia C-258 de 2013 la Corte Constitucional no cobija, ni puede
cobijar, «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
ptiblicas, de Ecopetrol, del Instituto Nacional Penitenciario, o los dispuestos
por convenciones colectivasy.

Esto es, la Sentencia C-258 de 2013:

(i) No extiende su andlisis, ni podia hacerlo, «a otros regimenes dispuestos por
disposiciones distintas al articulo 17 de la Ley 4 de 1992», como son los
regimenes que se encuentran «en la Ley 32 de 1961, el Decreto 69 de 1973, los
decretos 1282y 1302 de 1994, la Ley 33 de 1985, el Decreto 1045 de 1975, el
Decreto Ley 2661 de 1960, la Ley 6 de 1945, la Ley 22 de 1942, el Decreto 902
de 1969, el Decreto 546 de 1971 y el Decreto 1660 de 1978».

(ii) En la parte resolutiva no declaré, ni podia hacerlo porque no era la norma
demandada en ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, la
constitucionalidad del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 condicionada a una
determinada interpretacion y alcance.

(iii) En la parte motiva no fijé, ni podia hacerlo, una interpretacion del articulo
36 de la Ley 100 de 1993 extendible a otros regimenes «dispuestos por
disposiciones distintas al articulo 17 de la Ley 4 de 1992», pues una

® CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO — ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION A.
Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ. Bogota D. C., veinticuatro (24) de noviembre de dos mil dieciséis
(2016). Radicacion niimero: 11001-03-25-000-2013-01341-00(3413-13). Actor. LUIS EDUARDO DELGADO. Demandado:
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION. PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL (UGPP).
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interpretacion de una norma legal en tal caso sélo seria vinculante en cuanto
fundamentara de manera directa e inescindible la decision contenida en la
parte resolutiva que sélo cobija el mencionado articulo 17 de la Ley 4 de
1992.”

(ii).- De acuerdo con el articulo 48 de la Ley 270 de 1996 las sentencias
dictadas por la Corte Constitucional en el control de constitucionalidad de las
normas legales (también llamadas “C”), solo serdn de obligatorio
cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolutiva (y en la parte
motiva si y solo si ésta fundamentara de manera directa e inescindible la
decision contenida en la parte resolutiva), en tanto que las adoptadas en
ejercicio de la accion de tutela tienen cardcter obligatorio unicamente para
las partes y su motivacion sélo constituye criterio auxiliar para la actividad de
los jueces. La unica sentencia tipo C emanada de la Corte Constitucional que
podria vincular a esta Corporacion sobre el tema es la C-258 de 2013, pero
ella se refiere exclusivamente al sentido y alcance del articulo 17 de la Ley 4°
de 1992, que no es el caso que ocupa la atencion de la Sala en esta
oportunidad. Las sentencias SU 230 de 2015 y SU 427 de 2016, son sentencias
de tutela, que a pesar de producir efectos interpartes, estdn llamadas a ser
aplicadas con cardcter vinculante en las salas de revision de tutelas de la
propia Corte Constitucional y en las demds cortes, tribunales y juzgados del
pais, en tanto y en cuanto estén referidas a la aplicacion y alcance de las
normas constitucionales y, en especial, alos derechos fundamentales (doctrina
constitucional integradora).

(iii).- Las tesis plasmadas en las sentencias de unificacién proferidas el 4 de
agosto de 2010 y del 25 de febrero de 2016 por la Seccion Segunda de esta
Corporacion, se inscriben dentro del sistema de fuentes del derecho y tienen
cardcter prevalente y vinculante, a la luz de lo dispuesto en los articulo 10,
102y 269 de la Ley 1437 de 2011.

(iv).- De acuerdo con el pardgrafo del articulo 334 de la Constitucion Politica
«bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturaleza administrativa,
legislativa o judicial, podrd invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar
los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion
efectivay. No se puede favorecer la sostenibilidad fiscal, como se sostiene en
las sentencias SU en mencién, a cambio del menoscabo de los derechos
Jfundamentales de los pensionados, relacionados con la reliquidacion y
reajuste de su prestacion social, los cuales tienen incidencia en los derechos
Jundamentales a la vida, al minimo vital y a la dignidad humana, entre otros.

(v).- El articulo 53 constitucional consagra el principio de favorabilidad al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacién de las fuentes
formales de derecho. La jurisprudencia del Consejo de Estado garantiza de
manera efectiva los derechos de las personas asalariadas de quienes han
consagrado su vida y su fuerza laboral al servicio de la sociedad, con la
expectativa legitima de obtener una pension de jubilacion justa que refleje su
trabajo y su esfuerzo y no por ello puede considerarse un abuso del derecho,
Sfraude a la ley o existencia de conductas ilicitas o amafiadas.

(vi).- El régimen salarial y prestacional de los servidores piblicos no es
intangible, se puede modificar; sin embargo, para no vulnerar derechos
adquiridos ni expectativas legitimas y ciertas, el ordenamiento juridico prevé
regimenes de transicion. El régimen de transicion pensional de todos los
servidores publicos y privados es inescindible, contempla beneficios que no
pueden ser desconocidos por ninguna autoridad y no se puede aplicar por
partes sino en toda su extension, so pena de crear un régimen hibrido y atipico.
De conformidad con las nitidas voces del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 el
régimen de iransicion alli contenido comprende edad, tiempo de servicio y
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monto de la prestacion28 y, en lo que toca con este iltimo punto, ha
considerado la jurisprudencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado
que abarca factores salariales, porcentaje y tiempo a tomar en cuenta para su
liquidacion29. El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no contempla el concepto
de «tasa de reemplazoy, contenido en la sentencia SU 427 de 2016, pero si
contempla el de «montoy» como elemento constitutivo del régimen de
transicion.

(vii) Al haber normas especiales que regulan el monto de la pension de
Jubilacion de las personas que estan amparadas por el régimen de transicion,
deben aplicarse estas y no la norma general contenida en el articulo 21 de la
Ley 100 de 1993. ...”

(viii).- Aplicar un criterio distinto al sefialado en las sentencias de unificacion
del Consejo de Estado, conlleva una regresién de los derechos laborales %

Dicho lo anterior, procede el Despacho, a revisar los elementos probatorios del caso

en particular.

CASO CONCRETO

Analizado el marco juridico aplicable corresponde al despacho entrar a
pronunciarse respecto del caso en concreto atendiendo a los hechos demostrados

en el proceso.

Se encuentra probado dentro del expediente que la sefiora Leonilde Parra presto
sus servicios por mas de veinte afios en el Hospital la Victoria lll, siendo su altimo

cargo, el de Auxiliar area salud 412-17.

Para la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (01 de abril de 1994),
tenia mas de treinta y cinco afios de edad, toda vez que naci6 el 14 de marzo de
1958, razon por la cual, le resulta aplicable el régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Igualmente, se observa que la Administradora Colombiana de Pensiones, mediante
Resoluciones Nos. GNR 308048 de 2013, 270034 de 2015y VPB 4470 de 2016, le

30 £n, este sentido:

Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). «Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Los
Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados.»

Ley 74 de 1968. Por la cual se aprueban los “Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
de Derechos Civiles y Politicos, asi como el Protocolo Facultativo de este Gltimo, aprobado por la Asamblea General
de Ias Naciones Unidas en votacion Unanime, en Nueva York, el 16 de diciembre de 1966”. «Articulo 2. 1. Cada uno
de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la
asistencia y la cooperacién internacionales, especialmente economicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos. [...]»

Constitucion de la OIT. «Articulo 19. Convenios y recomendaciones. [...] 8. Efectos de los convenios y
recomendaciones sobre disposiciones que establezcan condiciones mas favorables. En ningin caso podra
considerarse que la adopcién de un convenio o de una recomendacion por la Conferencia, o la ratificacién de un convenio
por cualquier Miembro, menoscabara cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo que garantice a los trabajadores
condiciones mas favorables que las que figuren en el convenio o en la recomendacion.»
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reconociod y reliquidé la pension vitalicia de jubilacion a la demandante, para lo cual
tuvo como IBL el promedio de los salarios sobre los cuales cotiz6 la demandante

durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension.

Ahora bien, de conformidad con los demas elementos probatorios, se observa que,
en el Gltimo afio de prestacion de servicios (1 de enero a 31 de diciembre de 2013),
la demandante deveng6 los siguientes emolumentos: asignacion basica, prima de
antigtiedad, prima de servicios, prima de navidad, prima de vacaciones, recargos y

festivos y bonificacidén por servicios.

Asi las cosas, al establecerse que la entidad demandada vulnerd el ordenamiento
juridico, porque no incluyo6 la totalidad de los factores salariales devengados por la
demandante en el Gltimo afio de servicios y porque ademas, liquidé con el promedio
de los salarios sobre los cuales cotizdé la demandante durante los diez afios
anteriores al reconocimiento pensional, y no sobre el Ultimo afio como lo dispone la
Ley 33 de 1985, razén por la cual, se ha desvirtuado la presuncion de legalidad que
amparaba las Resoluciones Nos. GNR 270034 de 2 de septiembre de 2015 y VPB
4470 de 28 de enero de 2016. En consecuencia, el despacho accedera a las

pretensiones de la demanda y declarara la nulidad parcial de los actos acusados.

A titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la entidad accionada
reliquidar la pension de jubilacién de la demandante aplicando en su integridad el
Régimen previsto en las Leyes 33 y 62 de 1985, por ello, se deberan incluir todos
los emolumentos devengados por aquella durante el afio anterior al retiro definitivo
del servicio, para tal efecto, debera entenderse, que el listado de factores salariales

contenido en la Ley 62 de 1985, no es de caracter taxativo sino enunciativo

Se precisa en cuanto a los factores salariales de “prima de servicios, prima de
vacaciones, prima de navidad y bonificacion por servicios”, el Despacho acoge la
tesis del Honorable Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la sentencia del 13
de mayo de 2011, radicacién No.11001- 701 — 2009 -00058 -01 Magistrada ponente

Dra. Amparo Oviedo Pinto, en la que establece lo siguiente:

“(...) y precisando que la prima de navidad y prima de vacaciones debe incluirse
en su doceava parte, comoquiera que se causan anualmente y cuando la norma
habla del promedio devengado, se refiere al salario mensual (...)"

De otra parte, es menester sefialar que el despacho no encuentra prueba alguna de

que los factores salariales sobre los que se ordeno reliquidar la pensién, se

efectuaron los aportes pensionales, motivo por el cual debera la entidad accionada
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en el evento de no haberlo hecho, al momento de efectuar la reliquidacion
respectiva, realizara el descuento sobre los factores salariales que se ordenan

reconocer mediante esta providencia.

En relacion con las deducciones, ha sostenido el Consejo de Estado:

“A pesar de que la certificacion de salarios devengados expedida por la Subdireccion
Financiera - Division de Pagaduria - del Ministerio de Transporte precisa que se
hicieron los descuentos a la Caja Nacional de Prevision Social, en el evento de no
haberse pagado la totalidad de los aportes de ley, la Caja deberd realizar las

compensaciones a que haya lugar al momento de pagar las mesadas

correspondientes'!”.

Asi las cosas, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, debera al momento de efectuar el pago, hacer las respectivas
compensaciones sobre los factores salariales que son objeto de reconocimiento en

la presente providencia.

En gracia de discusion, el despacho advierte que no desconoce el reciente
pronunciamiento de la Corte Constitucional, en sentencia SU-230 del 29 de abril de

20152, en la cual se determino:

“(...) el ingreso base de liquidacion IBL no es un aspecto de la transicion y, por
tanto, son las reglas contenidas en el régimen general, las que deben aplicarse
para establecer el monto pensional con independencia del régimen especial al
que se pertenezca” reafirmando la interpretacion sobre el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 establecida en el referido fallo C-258 de 2013; lo que conllevaria a
pensar que en los asuntos como el que aqui se debate, deberd reliquidarse la
pension de jubilacion, atendiendo al promedio del salario devengado durante los
ultimos 10 afios de servicio.

La citada providencia reiterd los argumentos expuestos en la sentencia C-258 de
2013, por medio de la cual se analiz6 la constitucionalidad de los beneficios y
condiciones especiales del régimen de los Congresistas establecido en el articulo
17 de la Ley 4 de 1992, cuyos efectos continuaron vigentes en virtud del régimen

de transicion de la Ley 100 de 1993.

Sin embargo, el Consejo de Estado, en sentencia de 25 de febrero de 2016
radicado: 25000-23-42-000-2013-01541-014683-13, C.P. Dr. Gerardo Arenas

! Consejo de Estado, sala de lo contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, C.P. Alberto Arango Mantilla,

sentencia del 29 de mayo de 2003, rad: 2009-2990-01(4471-02).
12 Corte Constitucional, Sentencia SU-230 de 29 de abril de 2015, M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, Exp. N°. T-

3.3558.256.
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Monsalve, se apart6 de la interpretacion efectuada por la Corte Constitucional en la

referida sentencia, de acuerdo a las siguientes consideraciones:

“(...) Quiere en esta oportunidad el Consejo de Estado sefialar que de
conformidad con lo expuesto y como se expreso con anterioridad en esia
providencia, el criterio invariable de esta Corporacion, sostenido en forma
undnime por mds de veinte afios, ha sido y es que el monto de las pensiones del
régimen de transicion pensional comprende la base (Generalmente el ingreso
salarial del ultimo afio de servicios) y el porcentaje dispuesto legalmente (que es
por regla general el 75%). La uinica 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

(...)

Quiere insistir el Consejo de Estado en las razones que sustentan su postura
tradicional con respecto al ingreso base de pensiones del régimen de transicion,
y que ahora reitera:

1) La complejidad de los regimenes especiales pensionales, aplicables en
virtud del régimen de transicion, hace altamente razonable la interpretacion que
fradicionalmente ha tenido esta Corporacion respecto de la expresién “monto”
contenida como criterio general en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

2) Esta interpretacion ha sido compartida en miltiples sentencias de
constitucionalidad y de tutela de la Corte Constitucional, por lo cual el Consejo

de Estado la ha aplicado en forma reiterada y pacifica. La variacion
interpretativa que prefende introducir la sentencia SU-230 de 2015, si se
acogiera por el Consejo de Estado, afectaria el derecho a la igualdad de los
ciudadanos beneficiarios del régimen de transicién que tienen sus pensiones
pendientes de decisiones judiciales o administrativas, y que constituyen un
numero significativamente menor de quienes se han beneficiado de la forma
tradicional de liquidacion, dada la inminente finalizacién del régimen de
fransicion pensional. El principio constitucional de igualdad, en este caso se
veria seriamente afectado en un aspecto cardinal de los derechos sociales como
son las pensiones. Igual reflexion cabria sobre el impacto econdmico, que en
todo caso ya se asumié para la generalidad de los pensionados, quedando muy
pocos pendientes de esa decision. Debe recordarse que el acto legislativo N°. 1
de 2005, ademds el concepto de sostenibilidad financiera del sistema pensional,
dispuso que el Estado “asumird la deuda pensional que este a su cargo”

3) Los serios argumentos de desigualdad econdomica y social que
sustentaron las decisiones de la sentencia C-258 de 2013, incluido el relativo al
ingreso base de liquidacion de las pensiones del régimen cuya constitucionalidad

se definié en esa oportunidad, no pueden extenderse a las demds pensiones de
los regimenes especiales del sector publico que no tienen las caracteristicas de
excepcionales ni privilegiadas.
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4) Finalmente, la corte no ha rechazado la postura del Consejo de Estado
en forma expresa, en acciones de tutela en las que esta Corporacion haya sido
accionada, por lo cual la sentencia SU-230 de 2015 no le sera aplicable, dado
que como tribunal supremo de lo contencioso administrativo, deberia tener
derecho, como minimo a defender sus posicion en tales acciones. Cuando tal
cosa suceda, es de esperar que la Corte Constitucional examine los argumentos
expuestos y debata a su interior el alcance de los mismos antes de pronunciarse
sobre este importante tema”.

Lo anterior permite concluir que aun con los pronunciamientos de la Corte
Constitucional, en sentencias SU-230 del 29 de abril de 2015 y SU-427 de 2016 en
sede de tutela, el Consejo de Estado ratificé la aplicacién de la sentencia de
unificacion del 4 de agosto de 20102, y mas recientemente la unificacion de
jurisprudencia de 25 de febrero de 2016 tanto en la extension de jurisprudencia de
24 de noviembre de 20165, como en la sentencia de remplazo de 9 de febrero de
2017 razén por la cual, el despacho seguirda aplicando el precedente
jurisprudencial del 6rgano de cierre de esta Jurisdiccidn que la misma Corte
Constitucional ha acogido en pretérita oportunidad como linea jurisprudencial en

Salas de revision de Tutelal” y que sefiala que se vulneran los derechos

pensionales cuando no se aplica en su integridad el régimen especial en el

que se encuentra amparado el beneficiario del régimen de fransicién, y en los

eventos en que se desconoce que el monto y la base de liquidaciéon de la

pensién forman una unidad inescindible, y por tanto, debe aplicarse la totalidad

de lo establecido en el régimen especial y no lo consagrado en el inciso 3 del articulo
36 de la Ley 100 de 1993. (Se subraya y resalta).

Amén de lo anterior debe sefalarse que, como el régimen pensional de la sefiora

Leonilde Parra era el-contemplado en la Ley 33 de 1985 y no el establecido para los

3 Es una de las sentencias de unificacion jurisprudencial que han servido de base para extender los efectos de la misma a
pensiones que deben reliquidarse aplicando de manera integra el régimen de transicion, incluyendo los factores salariales
que habitualmente y de forma periodica se percibieron en el (ltimo afio de servicios del empleado publico, sentencia que se
aplica por los funcionarios de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo como precedente de la interpretacion en relacion
ala forma en que se debe calcular el ingreso base de liquidacién para el reconocimiento pensional de los servidores publicos
cobijados por los regimenes de transicion.

4 Radicado; 25000-23-42-000-2013-01541-014683-13, C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve

5Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion A Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ. Bogota
D.C., veinticuatro (24) de noviembre de dos mil dieciséis (2016). Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2013-01341-00(3413-
13). Actor: LUIS EDUARDO DELGADO

16 Consejo de Estado. Seccion Segunda. CONSEJERO PONENTE: CESAR PALOMINO CORTES. Bogota D.C., nueve (9)
de febrero dos mil diecisiete (2017). RADICADO: 250002342000201301541 01. NUMERO INTERNO: 4683-2013.
DEMANDANTE: ROSA ERNESTINA AGUDELO RINCON DEMANDADOS: Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales y de la Proteccién Social Universidad Pedagégica Nacional.

'7 Es posible afirmar que existe una linea jurisprudencial consolidada de las Salas de Revision de Tutela (T-472 de 2000, T-
1122 de 2000, T-235 de 2002, T-631 de 2002, T-1000 de 2002, T-169 de 2003, T-625 de 2004, T-651 de 2004, C-754 de
2004, T-830 de 2004, C-177 de 2005, T-386 de 2005, T-1160 de 2005, T-147 de 2006, T-158 de 2006, T-621 de 2006, T-910
de 2006, T-1087 de 2006, T-251 de 2007, T-529 de 2007, T-711 de 2007, T-1001 de 2008, T-143 de 2008, T-180 de 2008, T-
248 de 2008, T-019 de 2009, T-610 de 2009) cuya ratio decidendi precisa que se vulneran los derechos pensionales
cuando no se aplica en su integridad el régimen especial en el que se encuentra amparado el beneficiario del régimen
de transicion, y en los eventos en que se desconoce que el monto y la base de liquidacién de la pension forman una
unidad inescindible, y por tanto, debe aplicarse la totalidad de lo establecido en el régimen especial y no lo consagrado en

el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. (Se subraya y resaita).

e
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congresistas, magistrados de altas cortes y otros altos funcionarios (Ley 4 de 1992),

la sentencia C-258 de 2013 no resulta aplicable al presente asunto.

Sin embargo, como la Corte Constitucional mediante Auto 326 de 201418, reafirmé
la interpretacién que sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 habia fijado Ia
sentencia C-258 de 2013, segun la cual el modo de promediar la base de liquidacién
no puede ser la estipulada en la legislacion anterior, en razén a que el regimen de
transicion solo comprende los conceptos de edad, monto y semanas de cotizacion
y excluye el IBL, es preciso advertir que en este caso no se desconoce dicho
precedente, por cuanto la peticionaria adquiri6 su derecho pensional con

anterioridad a ese pronunciamiento, en razén a lo siguiente:

Observa el Despacho que la sefiora Leonilde Parra nacié el 14 marzo de 1958 y
trabajo al servicio del Estado, desde el 3 de septiembre de 1979, siendo la ultima
entidad a la que presto6 sus servicios el Hospital La Victoria Il Nivel E.S.E, desde el
1 de enero de 1979 hasta el 31 de diciembre de 2013, siendo reconocida la pensién
de vejez inicialmente por Resolucién GNR 308048 de 19 de noviembre de 2013,
como beneficiaria del régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993.

Anota el Despacho que en el presente asunto se cumplen los supuestos del
paragrafo 4 transitorio del Acto legislativo 1 de 2005, esto es, para el 25 de julio de
2005 la demandante contaba con al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo
de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, dado que en total
cotizo 1701 semanas, por tanto se encuentra en la excepcién alli prevista para el

reconocimiento del régimen de transicion.

A lo anterior ha de agregarse que esta providencia se profiere con base en la
\ normativa y jurisprudencia vigente para el caso concreto y en aplicacion del principio
‘ de favorabilidad en materia laboral contemplado en el articulo 53 Superior y aplica
la ratio decidendi reiterada en forma uniforme, constante y actual por parte del
maximo érgano de cierre de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Al respecto
bien vale la pena traer en cita lo afirmado en la sentencia SU-691 de 2011, referida

a la disparidad de criterios interpretativos existente entre la Corte Constitucional,

'8 En ese Auto, la Corte resolvié la solicitud de nulidad de la sentencia T -078 de 2014 sefialando que: “En efecto, en esa
oportunidad la Sala Plena declar¢ inexequible la expresion “durante el dltimo afio”, contenida en el articulo 17 de la Ley 4 de
1992, razén por la cual sobre este aspecto del régimen especial se predica la existencia de la cosa juzgada constitucional;
sin embargo, a pesar de que la sentencia de constitucionalidad no extendiera sus efectos de cosa juzgada a los demas
regimenes pensionales, lo cierto es que para declarar la inexequibilidad mencionada, la Sala Plena hizo una interpretacion
autorizada —que integra la ratio decidendi de la sentencia- del articulo 21 y del inciso 3° del articulo 36 del régimen general
de pensiones contenido en la Ley 100/93, por lo tanto, constituye un precedente interpretativo de acatamiento obligatorio, que
en la Sentencia T-078 de 2014 fue seguido de forma estricta por la Sala Segunda de Revision”.
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que deriva su interpretacion de la norma constitucional, y el Consejo de Estado que
lo hace en salvaguarda del principio de legalidad en un tema controversial como lo
fue los actos de retiro de los empleados provisionales, argumentacién conclusiva
que resulta aplicable a este tema del IBL aplicable al régimen de transicién. Dijo en

aquella oportunidad la Corte en su ratio decidendi:

“(...)

4.3. A modo de conclusion

La Sala Plena considera necesario precisar que, la existencia de distintas posturas
Jurisprudenciales en materia de motivacion de los actos de desvinculacion de
Sfuncionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera son acordes con la
dindmica interpretativa del derecho.

En efecto, no resulta extraiio que dos jurisdicciones, la constitucional y la
administrativa, hayan elaborado, a lo largo de los afios, unas lineas jurisprudenciales
distintas sobre un mismo tema. Tal fenémeno suele explicarse por la razon historica
que determind el surgimiento de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo: la
defensa del principio de legalidad.

En tal sentido, si bien es cierto que la expansion del principio de supremacia
constitucional ha irradiado a toda la jurisdiccion en Colombia, y por ende, los fallos
de los jueces administrativos consultan igualmente el espiritu de la Constitucion,
también lo es que, en su quehacer interpretativo y argumentativo la ley sigue ocupando
un lugar de primer orden. Por el contrario, el juez constitucional, al no encontrarse
atado por el texto de aquélla, ni ser tampoco el llamado a interpretarla y aplicarla en
casos concretos, suele adelantar una lectura distinta de las clausulas de derechos
Sfundamentales.

Desde esta perspectiva, no existe responsabilidad alguna de los jueces administrativos
por la elaboracion de una jurisprudencia constante sobre un determinado punfo de
derecho. En efecto, la interpretacion y aplicacion razonables que los jueces
administrativos han realizado de los textos legales que rigen la funcion publica en
Colombia no puede ser considerada como una fuente de responsabilidades ni
personales ni estatales. (...)” (Corte Constitucional. Sentencia SU-691/11)

Para el caso, la interpretacion y aplicacién razonables que los jueces administrativos
han realizado de los textos legales que rigen el régimen de transicién no puede ser
considerado como una fuente de responsabilidades ni personales ni estatales, dado

que ha sido constante, uniforme y reiterada.

Por las razones que anteceden, y al haberse desvirtuado la presuncién de legalidad
de los actos acusados la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES, pagara a la demandante la diferencia entre la nueva liquidacion
y las sumas pagadas por Pensién de Jubilacion, ajustadas, teniendo en cuenta la

siguiente formula:




m
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R= RH X INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
que es lo dejado de percibir por la demandante de la correcta liquidaciéon de su
pensién de jubilacién, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios
al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas
adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados

durante dicho periodo.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara
separadamente mes por mes para cada mesada pensional, teniendo en cuenta que

el indice inicial es el vigente al momento de la acusacién de cada uno de ellos.

En relacién a la pretension ‘“intereses moratorios” debe precisarse que sera
denegada toda vez que la presente sentencia dispone que los valores a reconocer
ha de indexarse de conformidad con el ordenamiento contencioso administrativo.
De proceder como lo peticiona la parte actora, equivaldria realizar un doble pago
por la misma razoén esto es intereses comerciales e indexacién. Se precisa que los
intereses moratorios que se puedan causar seran de conformidad con el articulo
195 del CPACA.

Prescripcion

A pesar de que el derecho al reajuste de las mesadas pensionales, no prescribe, no
ocurre lo mismo con el pago de la diferencia de valor de dichas mesadas, a las

cuales les aplica la regla general de prescripcion trienal de los derechos laborales.

En el caso de la demandante, se tiene que la pension le fue reconocida mediante
Resolucién GNR 308048 de 19 de noviembre de 2013 (fs.7-11) y que la demanda
se presentd el 9 de agosto de 2016 (fl.62), no se configurd el fenémeno juridico de

la prescripcion.
Costas

Con relacion a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del

Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala

que “salvo en los procesos en los que se ventile 'un interés publico, la sentencia
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dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidaciéon y

ejecucion se regiran por las normas del Cédigo General del Proceso™®.

En sentencia de 20 de enero de 2015, Subseccion A de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado?, en relacién con la norma antes citada expuso que contiene un
verbo encaminado a regular la actuacién del funcionario judicial, cuando profiera

sentencia que decida las pretensiones del proceso sometido a su conocimiento.

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espariola, es sin6nimo de “decidir, mandar, proveer”, es decir, que lo previsto por el
legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a ellas ante la

culminacién de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacién de condenar en costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto es, de

pronunciarse sobre su procedencia.

LL.a mencionada sentencia, precis6 que si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011, no
aparece la prevision que contenia el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a
la potestad de imponer condena en costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partes”, también lo es que la norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no
impone la condena de manera automatica, frente a aquél que resulte vencido en el
litigio, pues debe entenderse que ella es el resultado de observar una serie de
factores, tales como, la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso
sobre la causacion de gastos y costas en el curso de la actuacién, en donde el juez
pondera tales circunstancias y se pronuncia sobre la procedencia de imposicidén con

una decision sustentada.

La anterior interpretacion se ajusta a lo previsto en el articulo 365 del Codigo General
del Proceso, el cual sefiala que la condena en costas se impone en los procesos y
actuaciones posteriores a aquellos “...en que haya controversia...” y “...s6lo habra

lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de

9 Articulo 366 “Liquidacién. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el juzgado que
haya conocido del proceso en primera o dnica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin
al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:

)
4. Para la fijacién de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura.
Si aquéllas establecen solamente un minimo, o éste y un maximo, el juez tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y
duracién de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigé personalmente, la cuantia del proceso y otras
circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas.
{..)

n Expediente No, 4593-2013, actor lvonne Ferrer Rodriguez, Consejero Ponente doctor Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.

e
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su comprobacion.

En el presente caso, no es procedente imponerlas a la parte vencida, toda vez que no
se observa y verifica una conducta de mala fe que involucre abuso del derecho, ya que
la parte demandada esbozd argumentos que aunque no prosperaron, son juridicamente

razonables.?

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Bogota, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO. DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de las Resoluciones Nos. GNR
270034 de 2 de septiembre de 2015 y VPB 4470 de 28 de enero de 2016, por medio

de las cuales, se reliquidé la pensién de jubilacién de la demandante.

SEGUNDO. Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, se CONDENA a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a:

a. Efectuar una nueva liquidacion de la pensién de jubilacion que
percibe la sefiora LEONILDE PARRA, identificada con la Cédula de
Ciudadania 41.781.060, con el 75% de todos los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicios a saber: Asignacién basica, prima
de antigliedad, doceava parte de la prima de servicios, doceava parte de la
prima de navidad, doceava parte de la prima de vacaciones, recargos y
festivos y doceava parte de la bonificacion por servicios, de conformidad

con lo sefialado en la parte motiva.

b. PAGUESE a la sefiora LEONILDE PARRA, las diferencias que

resulten entre lo pagado por la entidad y la nueva reliquidacién ordenada en

2! postura que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Seccién segunda. Subseccion "B". Consejera ponente: SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ. Bogota, D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil dieciséis (2016).Radicacion nimero: 73001-23-
33-000-2013-00534-01(3650-14). Actor: MARIA ELENA MENDOZA SOTELO. Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICIA NACIONAL

R
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esta sentencia a partir del 1 de enero de 2014. Las diferencias que resulten

se ajustaran de conformidad con la formula ya sefalada.

c. En caso de no haberse pagado la totalidad de los aportes de ley,
debera efectuar los descuentos correspondientes por razén de los aportes
no efectuados debidamente indexados al momento de pagar las mesadas

correspondientes.

TERCERO. A las anteriores condenas ée les dara cumplimiento segun lo dispuesto
en los articulos 187 inciso final, 192 y 195 del CPACA.

CUARTO. No hay lugar a condena en costas, conforme se advierte en la parte

motiva de esta sentencia.

QUINTO. Ejecutoriada esta providencia por secretaria, archivese el expediente,
previa devolucion del remanente de los dineros consignados para gastos del

proceso en caso que los hubiere.




