> 390, JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
R DEL CIRCUITO DE BOGOTA
b1 G SECCION SEGUNDA
b

Bogota D.C., ocho (8) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 110013342-052-2016-00406-00

Demandante: JOSE GUSTAVO ENCISO RODRIGUEZ

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia de
primera instancia ~RELIQUIDACION PENSIONAL

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior José Gustavo Enciso Rodriguez en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES.

l. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, el sefior José Gustavo Enciso Rodriguez, actuando por

intermedio de apoderado judicial, acudio a este Despacho pretendiendo que:

Se declare la nulidad de la Resoiucion No. GNR 306016 del 6 de octubre de 2015,
mediante la cual la entidad demandada negd la reliquidacion de la pensién de vejez a

favor de la parte actora.

Se declare la nulidad de la Resolucion No. GNR 290 del 4 de enero de 2016, mediante

la cual se resolvid un recurso de reposicion confirmando en todas sus partes la decision

anterior.

Se declare la nulidad de la Resolucion No. VPB 15977 de! 8 de abril de 2016, por la

cual se resolvio el recurso de apelacién interpuesto, confirmando la decision anterior.
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Como consecuencia de [as anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicitd se ordene a la Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES:

Reconocer y pagar la reliquidacion de la pension de vejez, con el 75% de la totalidad de
los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios, esto es, en el periodo

comprendido entre el 1° de enero de 2011 y el 1° de enero de 2012.

Reconocer las diferencias que resulten de la pension que percibe, liquidadas con el

75% de todo lo devengado en el altimo afio de servicios.

Condenar a la entidad demandada para que sobre los valores reconocidos se efectien

los ajustes de valor en virtud a lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA.

Ordenar el cumplimiento de la sentencia en los términos consagrados en el articulo 192
del CPACA. |

Reallizar el pago de los intereses comerciales y moratorios en caso de que la entidad no
de cumplimiento a la sentencia de conformidad a lo dispuesto en el articulo 195 del
CPACA.

Se condene al pago de costas de conformidad al articulo 188 del CPACA.
Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fl. 34 y 35):

La demandante laboré al servicio de la Alcaldia Mayor de Bogota y de la Fiscalia

General de la Nacion por mas de 29 afios.

Mediante la Resolucion No. 026025 del 29 de julio de 2011, la Administradora
Colombiana de Pensiones reconocié al actor la pensién, la cual fue dejada en suspenso

hasta la fecha en que se acredite el retiro definitivo del servicio.

| a Fiscalia General de la Nacion expidi6 la Resolucion No. 2-3071 del 3 de octubre de
2011, a través de la cual aceptd la renuncia del sefior Enciso a partir del 1° de enero de

2012, razon por la cual, el Instituto del Seguro Social ingresd a nomina la pensién del

actor.
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El actor presento escrito en ejercicio del derecho de peticiéon el 25 de junio de 2015,
mediante el cual solicitd a la entidad demandada el reajuste de su pension con la

inclusién de todos los factores salariales devengados en el tltimo afio de servicios.

La Administradora mediante la Resolucién No. 306016 del 6 de octubre de 2015, negd

a la parte actora la anterior peticion.

Contra la anterior decisién la parte actora interpuso recurso de reposicion el 20 de
octubre de 2015, siendo resuelto de manera desfavorable a través de la Resolucion No.
GNR 290 del 4 de enero de 2016.

La entidad demandada mediante la Resolucién No. VPB 15977 del 8 de abril de 2016,

resolvid el recurso de apelacion.

Finalmente, indicd que se agot6 en debida forma la reclamacidén administrativa.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita los articulos 2, 5, 11,
13, 16, 23, 29 y 53 de la Constitucion Politica; articulo 29 de la Ley 6 de 1945,
paragrafo 2° del articulo 1° de la Ley 24 de 1947, articulo 4° de la Ley 4° de 1966,
articulo 5° de la Ley 1743 de 19686, articulo 2° de la Ley 52 de 1969, inciso 2° del articulo
1°de la Ley 33 de 1985.

Sefialé que la entidad demandada con los actos administrativos demandados vulnero
los derechos adquiridos del demandante, teniendo en cuenta que al haber consolidado
su derecho pensional se debe liquidar la misma con la inclusion de todos los factores

salariales devengados en el Gltimo afio de servicios.

Finalmente, afirmd que la parte que representa con su actuacion vulnero los derechos
fundamentales a la igualdad, seguridad social, trabajo y debido proceso, al reconocer
los factores salariales contemplados en el Decreto 1158 de 1994 y no los todos los

devengados en el afio anterior al retiro definitivo del servicio.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES contestd la demanda dentro de la oportunidad legal correspondiente
(Fls. 61 a 74).
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La apoderada de La Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, se manifestd frente a los hechos y para el

efecto baso su defensa en las siguientes consideraciones:

Afirmé que la entidad que representa liquidd la pension del actor con fundamento en las
normas y disposiciones legales previstas, razén por la cual, no se accedid a la peticion de

reliquidacion de la prestacion.

Manifestd que la establecer el ingreso base de liquidacion de las pensiones que reconoce

la Administradora, se tiene en cuenta la disposicion contenida en la Ley 100 de 1993.

Finalmente, sefialé que las pensiones cobijadas por el régimen de transicion se deben
liquidar con base en la disposicidén de la Corte Constitucional, para lo cual como sustento

jurisprudencial cité las sentencias proferidas por la Maxima Corporacién Constitucional.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “COBRO DE LO NO DEBIDO", en
consideracion a que la entidad reconocié la prestacion de [a parte actora con fundamento
en la normatividad vigente y de acuerdo con los principios generales de favorabilidad en
edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto pensional; (ii} “PRESCRIPCION”,
contada tres afios atras desde [a fecha en que se hizo la respectiva reclamacion; (iii)
“BUENA FE”, al sefalar que la entidad que representa en todas sus actuaciones se
somete al imperio de la Constitucion Politica y la Ley, (iv) “GENERICA O INNOMINADA”,
al solicitar que se declare la prosperidad de cualquier otra excepcion que se encuentre
demostrada en el transcurso de! proceso e (v) “INEXISTENCIA DEL DERECHO
RECLAMADO", por cuanto no ha nacido a la vida juridica obligacion de la Administradora,
toda vez que la entidad liquidd la pension del actor con base en lo consagrado en el Acto
Legislativo 01 de 2005.

DECISION DE EXCEPCIONES: Las denominadas “‘COBRO DE LO NO DEBIDO?,
“BUENA FE” e “INEXISTENCIA DEL DERECHQO RECLAMADOQO’ encuentra el
Despacho que tales consideraciones no solo se oponen a las pretensiones de la
demanda, sino que ademas constituyen argumentos de defensa de los intereses de la
entidad demandada que seran examinados junto con el fondo del asunto objeto de
controversia, motivo por el cual no constituyen excepciones de mérito, pues la finalidad

de éstas es probar la existencia de un hecho extintivo, modificativo o impeditivo de las

pretensiones, que imposibilita al fallador entrar a conocer de fondo el asunto,
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circunstancia que no se presenta en éste caso, ante [o cual el Despacho procederd a
proferir fallo que resuelva la controversia.

En cuanto a la excepcidn de prescripcién, el Despacho advierte que sera resuelta en el

evento de que prosperen las pretensiones de la demanda.

Finalmente, no se encuentran excepciones que deban ser declaradas de oficio en esta

etapa procesal.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 28 de junio del

afio en curso (Fls. 105 a 110), las partes alegaron de conclusion.

El apoderado de la parte demandante, solicité que las pretensiones de la demanda
sean acogidas, teniendo en cuenta que el actor tiene derecho a que su pension sea
reconocida con el 75% del promedio de los factores salariales devengados en el tltimo
afo de servicios de conformidad a la Ley 33 de 1985, por encontrarse inmerso en el

régimen de transicion de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Por su parte, el apoderado de la parte demandada sefiald que la entidad que
representa recomienda dar aplicacion al precedente jurisprudencial de la Corte
Constitucional consagrado en las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, segun
el cual, el ingreso base de liquidacion se debe reconocer en los términos de la Ley 100
de 1993, con la inclusién de los factores salariales contemplados en el Decreto 11568 de
1994.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente controversia,

previas las siguientes:
1l. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 28 de junio del afio en curso (Fis. 105 a 110), en
la etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en

establecer:
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- ¢Le asiste derecho a la parte demandante a que su pensidn de vejez sea
reliquidada o no por la entidad demandada, teniendo en cuenta todos los
factores de salario devengados en el Ultimo afio de servicios de conformidad con
la normatividad aplicable o el régimen de transicidn previsto para el caso del
demandante?

2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Copia simple de la Resolucion No. 026025 del 29 de julio de 2011, mediante [a cual
el Instituto del Seguro Social reconocid pensidn de jubilacion al actor, supeditada al

retiro definitivo del servicio (Fls. 2 a 6).

2.2. Copia simple de la Resolucién No. 01352 del 20 de enero de 2012, a través de |a
cual el Instituto del Seguro Social resolvié ingresar a nomina la pensidn del actor a partir
del 1° de enero de 2012 (Fls. 7 y 8).

2.3. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion ante la Administradora
Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES el 25 de junio de 2015, mediante el cual
la parte actora solicitd la reliquidacién de su pensidn con la inclusién de todos los

factores salariales devengados en el dltimo afio de servicios (Fls. 9 a 11).

2.4. Copia simple de la Resolucidon No. GNR 306016 del 15 de octubre de 2015,
mediante la cual la entidad demandada neg6 la solicitud de reajuste de la pensién a la

parte actora, con su respectiva constancia de notificacion (Fls. 13 a 18).

2.5. Escrito mediante el cual interpone recurso de reposicién y en subsidio de apelacion

en contra de la Resolucién anterior (Fls. 17 a 20).

2.6. Copia simple de la Resolucién No. 290 del 4 de enero de 20186, por la cual resolvio
de manera desfavorable el recurso de reposicién, con su respectiva constancia de
notificacién (Fls. 21 a 24).

2.7. Copia simple de la Resolucién No. VPB 15977 del 8 de abril de 2016, mediante la

cual se resuelve el recurso de apelacion, confirmando en todas sus partes la Resolucion
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No. GNR 306016 del 6 de octubre de 2015, con su respectiva constancia de notificacion
(Fls. 25 a 30).

2.8. Copia simple de certificado expedido por la Jefe del Departamento Administrativo
de Personal de la Fiscalia General de la Nacion, en el que consta el tiempo de servicios

laborado por el sefior Enciso (Fls. 31).

2.9. Copia simple del certificado expedido por la Tesorera de la Fiscalia General de la
Nacion, en el que se relacionan los factores salariales devengados por el actor en el

periodo comprendido entre el mes de enero de 2011 y enero de 2012 (Fl. 32).

2.10. Medio magnético que contiene los antecedentes administrativos del sefior Enciso
(Fl. 75).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL
- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia al
régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993, asi como realizar un analisis
de la normatividad aplicable al asunto de la referencia, que consagra los factores
salariales a tener en cuenta para liquidar las pensiones, en los términos de la Ley 33 de
1985.

Al respecto, la Ley 100 de 1993 "Por la cual se crea el sistema de seguridad social

integral y se dictan otras disposiciones", en su articulo 36 consagré:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién de
vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60)
para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual fa edad se incrementara en
dos afios, es decir, sera de 57 afios para fas mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el numero
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 mis
afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son
hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados, sera la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se
regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

(...)" (Negrilla fuera de texto).
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Entonces se observa, que el régimen de transicion es un beneficio a aquellas personas

que al cumplir los requisitos de edad o tiempo de servicios al 1° de abril de 1994, fecha

de entrada en vigencia de la citada Ley, en lo atinente a la edad, tiempo de servicio o
nimero de semanas cotizadas y monto de la pension de vejez, sera la establecida en el

régimen anterior al cual se encuentren afiliados.

En consideracion a lo precedido, con anterioridad a la Ley 100 de 1993, el regimen
general de pensiones estaba contemplado en la Ley 33 de 1985, que en su articulo 1°

dispuso:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco arios (55) tendra derecho a que
por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de
jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (76%) del salario promedio
que sirvio de base para los aportes durante el ditimo ario de servicio (...)".
(Negrillas fuera de texto)

Por su parte, el articulo 3° de la precitada Ley menciona los factores a tener en cuenta

para la liguidacion de la pensidn ordinaria de jubilacién, de la siguiente manera:

“Articulo 3°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja
de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya
sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o
como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién de los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion basica; gastos de representacion; prima técnica;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y
trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes. (Negrillas fuera de texto).”

La anterior disposicién fue modificada por la Ley 62 de 1985, en el sentido de

establecer lo siguiente:

“Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja
de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya
sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o
como inversion. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liquidacion para los aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial,
estard constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacién basica, gastos de representacion;, primas de
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antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacidn por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jormada nocturna o en dia de descanso obligatorio (...)".

De lo anterior, se colige que con la modificacion efectuada al articulo 3° de la Ley 33 de
1985, se agregaron ademas de los factores inicialmente establecidos, la prima de

antigliedad, ascensional y de capacitacion.

Posteriormente, el Consejo de Estado —Seccién Segunda, con ponencia del Consejero
Victor Hernando Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-2006-07509-01
(0112-08), en providencia de 4 de agosto de 2010, unificd el criterio en cuanto a los
factores que deben constituir el ingreso base de liquidacion pensional, llegando a la
conclusion de que la Ley 33 de 1985, no indica en forma taxativa los factores salariales
que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos estan
simplemente enunciados y no impiden la inclusion de otros conceptos devengados por

el trabajador durante el Ultimo afo de prestacion de servicios, anotando lo que sigue:

“(...) 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 histéricos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente
sentencia de unificacién arriba a la conclusién que la Ley 33 de 1985 no indica
en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacién
pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden
la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el
ttimo afno de prestacion de servicios,

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009,
proferida por la Seccién Segunda de esta Corporacion, que al analizar la
interpretacion que debia otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma
anterior que enuncia los factores salariales que deben tenerse en cuenta para
efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica la Ley 6
de 1945, preciso:

“t as normas transcritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como
principio general, pues no pueden tomarse como una relacion taxativa de factores,
que de hacerlo asi, se correra el riesgo de que quedaren por fuera olros que por su
naturaleza se pueden tomar para poder establecer la base de liquidacion.”

Asi, si bien es cierto que, fa norma aplicable al presente caso es la Ley 33
modificada por la Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
también lo es que, ambas disposiciones tienen como finalidad establecer la forma
como debe liquidarse la pension de jubilacion, por lo cual, teniendo en cuenta los
principios, derechos y deberes consagrados por la Constitucion Politica en materia
laboral, es vélido otorgar a ambos preceptos normativos alcances similares en Jo

que respecta al ingreso base de liquidacidn pensional. ' (Negrilla fuera de texto)

' Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 4 de agesto de 2010, C.P.: Victor Hernan Alvarado Ardila, radicado:
250002325000200607509 01.
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Ilgualmente, establecio lo siguiente:

“(...) Ahora bien, en consonancia con la normalividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores
publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es
decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periddica,
como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la
denominacion que se les dé, tales como, asignacién basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y afimentacion, bonificaciéon por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para
sefialar algunos factores de salario, a méas de aquellos que reciba el empleado y
cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se sefiafaron a titulo
ifustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion 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 legisfador ies 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 ef articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 (.. ) "2
(Negrillas fuera de texto).

Posicién reafirmada por el Consejo de Estado en sentencia de 2 de mayo de 2013, con
ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincoén®, en la cual ademas manifesté que para
determinar si un factor debe o no incluirse en el ingreso base de liquidacion los mismos
deben reunir dos criterios, a saber: (i) el de la “refribucion”, es decir, analizar si dicho
pago retribuye o no el servicio y (ii) el de la “habitualidad”, es decir, tener una cierta

vocacion de continuidad o permanencia, o sea, que no se trate de un pago ocasional.

A su vez, la Corte Constitucional dentro del proceso No. T-3.558.256 en la sentencia de
unificacion 230 del 29 de abril de 2015, con ponencia del Magistrado Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub, se aparté de la posicion establecida por el Consejo de Estado en
cuanto al IBL a tener en cuenta para la liquidacién de las pensiones, considerando lo

siguiente:

“...) Como se evidencia, la Corte en sede de control abstracto de
constitucionalidad, adopté una interpretacion sobre la aplicacion integral del régimen
especial de los beneficiarios del régimen de fransicion e interpret Ia regla a seguir
sobre el IBL, estableciendo que este no era un aspecto sujeto a transicion y, por
tanto, existe sujecién sobre esta materia a lo dispuesto en el articulo 36 de la ley
100.

(..

2
Iblder,
* Sec 2%, Subseccidn A, CP, Dr, Alfonso Vargas Rincén, mayo 2 de 2013 Rad. (1903-11) o0 25000 2325 000 2005 01183-03
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Al respecto, afimé la Sala Segunda de Revision que la Sala Plena de esla
Corporacion mediante Sentencia C-258 de 2013 establecié que la aplicacion
ultractiva de los beneficios del régimen de ftransicion solo se referia a la edad,
tiempo y tasa de reemplazo, pero no al IBL,

(...)
Sobre este punto, la sentencia de la Sala Laboral de fa Corte Suprema de Justicia
objeto de reproche, realiza el siguiente analisis:

‘Precisamente con el régimen de transicion pensional consagrado en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 no quiso el legislador mantener para los beneficiarios la
aplicacion en su lotalidad de la normatividad que gobernaba sus derechos
pensionales, sino solamente una parte de ella. Esta Sala de la Corte ha
consolidado, por retirado y pacifico, el criterio de que dicho régimen comporta para
sus beneficiarios la aplicacién de las normas legales anteriores a la vigencia del
Sistema General de Pensiones, en tres puntuales -aspectos: edad, tiempo de
servicios 0 semanas cotizadas y monto de la pension y que el tema de la base
salarial de liquidacion de fa pension no se rige por tales disposiciones legales, sino
que pasa a ser regido en principio, y para quienes les hacia falta menos de diez
aftos para adquirir el derecho por el inciso 3 del articulo 36 citado.”

Como se observa esta inferpretacién de la Sala Laboral del 6rgano de cierre de la
Jjurisdiccion ordinaria no contraria la reciente interpretacion que fijo la Sala Plena de
la Corte Constitucional acerca del IBL en el régimen de transicion y, por €so, no se
estructura el defecto sustantivo alegado.”

Del precedente normativo, se advierte que la Corte Constitucional considera que la
liquidacion de la pension de jubilacién se debe realizar con el promedio de los Ultimos
10 afios laborados, conforme lo establece la Ley 100 de 1993 y no por el Ultimo afio de
prestacion de servicios, en razon a que para efectos de liquidar las pensiones que se
encuentran cobijadas por el régimen de transicidn, Unicamente se debe tener en cuenta
la edad, el tiempo de servicios y monto de la pensién, dejando de lado el ingreso base

de liquidacion, conformado por los factores salariales.

Posicién que ha mantenido la Corte, teniendo en cuenta, que con anterioridad profirio la
Sentencia C-258 de 2013, mediante la cual establecid que el ingreso base de
liquidacién a tener en cuenta para liquidar las pensiones de los Congresistas,
Magistrados de Altas Cortes y otros altos funcionarios cobijados por el régimen de

transicion, es el consagrado en la Ley 100 de 1993.

Criterio que no se hace extensible a todas las pensiones, pues como se menciond
anteriormente, es aplicable Unicamente a altos funcionarios, con fundamento en el

principio de la sostenibilidad financiera consagrado en el articulo 48 de la Constitucion

Politica.
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A continuacién, la Sala Plena de la Seccidon Segunda del Consejo de Estado a efectos
de establecer la linea jurisprudencial en materia pensional se pronuncié en providencia
de 25 de febrero de 2016, dentro del expediente No. 2013-01541-01 (4683-2013),
demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincon en contra de la Unidad Administrativa
Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -
UGPP y la Universidad Pedagdgica, con ponencia del Consejero Gerardo Arenas
Monsalve, precisé que el monto de las pensiones no solo esta integrado por el
porcentaje de la pensidn, sino también por el ingreso base de liquidacion, siendo este a
la vez conformado por los factores salariales devengados por el titular del derecho

pensional, sustentando lo que sigue:

En este punto, Ia Sala considera pertinente precisar que, el régimen de transicion no
hace excepcitn respecto de los factores base de liquidacion de la pension ni de la
forma de liquidar la misma, toda vez que como lo dispone el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, el monto de la pensién para sus beneficiarios es el establecido en las
normas anteriores a su entrada en vigencia, entendiendo por monto no solo el
porcentaje de la pensién, sino la base de dicho porcentaje, conforme lo tiene
definido la jurisprudencia de esta Seccion,

Al respecto, vale la pena traer a colacion los argumentos que, de manera reiterada,
ha expuesto la Seccién Segunda para explicar dicha conclusion:

“Ahora bien, segun la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse con 55 afios de
edad, con 20 afios de servicio y con el monto de la pension, establecidas en el régimen
anterior a la vigencia de la ley 100.

“Monto, segin el diccionario de la lengua, significa "Suma de varias parfidas, monta.” Y
monta es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de la Lengua "Espafiola’, Espasa
Calpe S.A., Madrid 1992, tomo I, paginas 1399-1396).

“Advierte la Sala, conforme a la acepcién de la palabra “monto” que cuando la ley la
empled no fue para que fuera el tanto por cienfo de una cantidad, como decir el 75% de
alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantla de una pension, es solo un nimero
abstracto, que no se aproxima siguiera a la idea que sugiere la palabra monto, de ser
el resuftado de la suma de varias partidas, sino la liquidacion aritmética del
derecho, que precisamente se realiza con la suma de! respectivo promedio de los
factores que deben tenerse en cuenta y que debe hacerse, segin el referido articulo 36,
con apoyo en las normas anferiores a la ley 100. (Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda — Subseccidn "A". Cansejero Ponente: Nicolas Pajaro
Penaranda, 21 de Septiembre de 2000. Radicacién Ndmero: 470-99. Resaltado de la
Sala).

(..)

De otra parte, en la citada jurisprudencia la Maxima Corporacion de lo Contenciososo
reiterd la tesis de unificacién que se ha estado aplicando, en el sentido de incluir en las
reliquidaciones pensionales la totalidad de los factores salariales devengados en el afio

anterior al retiro del servicio, en observancia a que estos asuntos en la jurisdiccion

contenciosa administrativa corresponden a regimenes especiales del sector publico.
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En el referido pronunciamiento, sefiald:

“(...) De otra parte, es del caso indicar que el tema en comento fue objeto de estudio
en la sentencia del 4 de agosto de 2010, proferida por la Seccion Segunda de esta
Corporacion dentro del expediente No. interno 0112-2009, a la cual ya nos
referimos, en la que se unificé el criterio del reconocimiento de los factores

" salariales que conforman el ingreso base de liquidacion de las pensiones cobjjadas
por el régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
sentencia en la que se reiterd como debe calcularse dicho monto de las pensiones
que se reconocen bajo este régimen y los factores salariales que deben
reconocerse como parte infegrante del IBL, apartdndose de la enunciacidn
taxativa realizada por el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 modificado por el
articulo 1 de la Ley 62 del mismo ano.

(..

La Sala no puede pasar por ailfo que al momento de resolverse el presente recurso
se dio a conocer por parte de la Corte Constitucional el contenido fotal de la
Sentencia SU-230 de 2015, en la cual abordd ef tema de régimen de transicion y
sefialo como precedente en materia de ingreso base de liquidacion de las pensiones
del régimen de transicion, lo dicho por esa misma Corte en la sentencia C-258 de
n2013, a continuacion procede la Sala de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado a fijar su posicién con respecto a fa referida sentencia de la Corte
Constitucional.

(..-)

En esta oportunidad 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 caso el fallo recurrido y
ordené liquidar la pension con el promedio de los Uitimos 10 afios, 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 ptiblico en materia
pensional, y que a su interior se aplican no uno sino milftiples regimenes normativos
especiales de pensiones, en virtud del régimen de transicion pensional, la Corte
Constitucional ha lenido 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
excepcion de las pensiones del régimen de Congresistas y asimilados al mismo,
precisamente en virtud de la sentencia C-258 de 2013 (...)".

De la jurisprudencia en cita, se concluye que las pensiones se deben reliquidar con la
inclusion de todos los factores salariales devengados en el tltimo afio de servicios por
el titular del derecho, siendo estos, aquellos conceptos que el trabajador percibe de
manera habitual y periddica, como contraprestacion directa por sus servicios, criterio

que el Despacho acoge en su integridad.

Finalmente, es menester precisar la vigencia del régimen de transicion contenido en el
Acto Legislativo No. 1 de 2005, que adiciond el articulo 48 de nuestra Carta Politica,
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pues establecié un solo régimen pensional, razén por la cual, no hay ningln tipo de
beneficio para aguellas personas que tengan derecho a su pensién a partir del 31 de
julio de 2010, fecha de entrada en vigencia del citado Acto Legislativo, con |a salvedad
de que a las personas que estén cobijadas por el régimen de transicion y tengan 750

semanas de cotizacion, se les mantendra el mismo hasta el afo 2014.

Valga traer a colacion la anterior disposicién:

“(....) Pardgrafo transitorio 4° El régimen de transicion establecido en la Ley 100
de 1993 y demas normas que desarrollen dicho régimen, no podré extenderse mas
alla del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho
régimen, ademas, tengan colizadas al menos 750 semanas 0 su equivalente en
tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Aclo Legislativo, a los
cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014".

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijjadas por este
régimen seran los exigidos por ef artfculo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas normas
que desarrollen dicho régimen (...)".

Asi las cosas, se advierte que el régimen de transicion finalizé en el afio 2014, fecha
para la cual, las personas que se encontraran cobijadas por el mismo y cumplieran los

requisitos tendran derecho a la pension en los términos del régimen anterior.

Igualmente, dispone que en caso de que el beneficiario del régimen de transicién no
haya cumplido con los requisitos al afio 2014, le serd aplicable para efectos de

reconocimiento pensional el establecido en la Ley 100 de 1893.

Con posterioridad, la Corte Constitucional profirié la sentencia de unificacion SU 427 del

11 de agosto de 2018, en la que adujo lo que pasa a citarse:

“1..)

6.11. Ahora bien, el reconocimiento de una pension de vejez o de jubilacion con
ocasion del régimen de transicién sin tener en cuenta la resefiada hermenéutica del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, puede derivar en un abuso del derecho’ de quien
se aprovecha de la interpretacién de las normas o reglas de los regimenes
prestacionales preconstitucionales, para fines o resultados incompatibles por el
ordenamiento juridico.

6.12. En ese sentido, este Tribunal ha aclarado que cuando, para estos efectos, se
utitizan los conceptos del abuso del derecho y fraude a la ley, no se trata de

4 En 12 Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) se considerd que “en términos generales, comete abuso del
derecho: (i) aguél que ha adquirido el derecho en forma legitima, pero que lo utilize para fines no queridos por el ordenamienio
jurfdico; (i) quien se aprovecha de la intemprelacidn de las nommas © reglas, para fines o resuitados incompatibles por el
ordenamiento juridico; (i) ef tituler de un derecho que hace un uso inapropiado e irrazonable de é/ a la luz de su conlenido esencial
y de sus fines; v (iv) aquél que invoca las normas de una forma excesiva y desproporcionada que desvirtia el objetivo juridico que
persigue.”
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establecer la existencia de conduclas ilicitas o amafiadas, sino del empieo de una
interpretacion de la ley que resulta contraria a la Constitucion y como resultado de la
cual, Ia persona accedi6 a una pensién, por fuera del sentido conforme a fa Carta
del régimen pensional y que produce una objetiva desproporcidn y falfa de
razonabilidad en la prestacion®.

6.13. Lo anterior, ocurre, por ejemplo, cuando bajo el amparo de una tesis sobre las
reglas de la transicién y del ingreso base de liquidacion defendida por alguna
corporacion judicial de cierre se obtienen ventajas irrazonables frente a la verdadera
historia laboral del peticionario®, lo cual “suele presentarse en situaciones en las que
servidores publicos beneficiarios del régimen especial anterior a la Ley 100 y
cobijados por fa transicion, obtienen, en el tltimo afio de servicios, un incremento
significativo de sus ingresos que en realidad no corresponde con su vida laboral, y
por el conirario, representa un salfo abrupto y desproporcionado en los salarios
recibidos en toda su historia productiva (...).”

6.14. En dichos eventos, como se sostuvo en la referida Sentencia C-258 de 2013,
los aumentos significativos de los ingresos del funcionario en sus ditimos afios de
servicios derivan en una pension que no guarda ninguna relacién con los aportes
que acumulé en su vida laboral, imponiéndole al Estado la obligacion de proveer un
subsidio muy alto para poder pagar la pension reconocida. En ese sentido, especial
mencion requieren los casos en los que existen vinculaciones precarias en cargos
con salario elevados en virtud de los cuales "se produce el aumento del ingreso
base de liquidacion, a través de figuras como las suplencias en el caso de los
Congresistas, el encargo en el caso de Magistrados, y la provisionalidad, en los
demas casos (...).”"

{..)"

Con lo anterior, quiere decir la Maxima Corporacién Constitucional que resulta arbitrario
el hecho de que para el reconocimiento o reajuste pensional en los casos en que se
tengan en cuenta los ultimos aumentos de los ingresos percibidos por el trabajador, los
cuales resultan ser mas significativos que los que devengaba con anterioridad, conlleva
a una errénea interpretacién del articulo 36 de la Ley 100 de 1983 y ademas contraria
el Mandato Constitucional, pues ‘“produce una objetiva desproporcion y falta de

razonabilidad en la prestacion”.

Bajo los anteriores argumentos, es claro que el tema de la reliquidacion pensional ha
sido objeto de diferentes pronunciamientos tanto de la Corte Constitucional como del
Consejo de Estado, Organos de cierre de la jurisdiccion constitucional y de la
contenciosa administrativa, respectivamente, razén por la cual, las referidas
Corporaciones pretenden la unificaciéon de criterios con base en los precedentes

jurisprudenciales que existen sobre la mentada prestacion. Asi las cosas, en

® Gfr. Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge Ignaclo Pretelt Chaljub)..

® Es pertinente resaltar que para que se produzea este abuso del derecho, et aumento debe ser claramente desproparcionado y
debe ser evidente que no cormesponde a su historia laboral.

T Como se sostuvo en la Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge !gnacic Pretelt Chaljub), “si bien es cierlo la Corle ha avalado la
existencia ds elgunos regimenes pensionales especiales, tambign lo es que, dado su cardcter excepcional y su impaclo en las
finanzas publicas, sus reglas deben ser de inferpretacion restringida y no pueden ser extendidas por analogla a casos de servidores
no cobijados por ellos.”
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pronunciamiento reciente la Sala Sexta de Revisidn de la Corte Constitucional, en
sentencia T-615 del 9 de noviembre de 2016, con ponencia del Magistrado Jorge Ivan

Palacio Palacio, considero:

"

Lo anterior evidencia, sin ningan asomo de duda que la seflora del Rio Arellano
adquirié su estatus pensional antes de haber sido proferida la sentencia C-258 de
2013, dado que cumplic los requisitos exigidos para ello el 4 de junio de 2006. En
ese sentido, no hay lugar a acceder a las pretensiones de la UGPP, por cuanto elfo
implicaria aplicar de manera retroactiva dicha providencia, lo cual no es de recibo
porque, a menos que la Corte Constitucional module sus efectos, fas sentencias que
esta Corporacion profiere deben ser aplicadas a partir del momento de su
publicacion.

Asi las cosas, los pardmetros establecidos en la sentencia C-258 de 2013, no
resultan aplicables a aquellas pensiones consolidadas con anterioridad a su
expedicién, en razén a que constituyen derechos adguiridos, los cuales solo
pueden ser madificados luego de agotar el procedimiento dispuesto en la ley
para los casos en que las pensiones fueron reconocidas con abuso del
derecho o sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley. Lo
anterior, en plena observancia del arficulo 48 Superior, segin el cual en
materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos vy donde “el
Estado garantizaré los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional,
respetaré los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda
pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en maleria pensional
que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo,
deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas”. [Negrilla y
subrayado fuera del originalf

En el caso concreto, el derecho pensional se causé antes de la expedicion de
la_sentencia C-258 de 2013, por tal razén las normas y jurisprudencia
utilizadas _por las _autoridades judiciales accionadas para ordenar la
reliquidacién_pensional _eran las que se encontraban vigentes antes de la
referida sentencia. [Negrilla y subrayado fuera del original]

8.2.5. Finalmente, en la senfencia C-168 de 1995, la Corte decidio una demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 11 parcial, 36 parcial y 288 de la Ley 100 de
1993. En esa ocasién, esta Corporacién declaré inexequible un aparte del inciso
tercero del articulo 36 de fa Ley 100 de 1993, por el cargo de igualdad frente al
tiempo inferior a dos (2) afios para los trabajadores del sector privado y un ario para
el pablico, sin hacer referencia alguna acerca de si el monto estaba o no ligado al
conceplo de base de liquidacion.

Ademés, la Corte Constitucional a través del Auto 326 de 2014 y la Sentencia SU -
230 de 2015 aclaré “que de las sentencias emitidas por la Sala Plena sobre el
tema (C-168 de 1995, C-1056 de 2003, C-754 de 2004) ninguna se habia referido
a las disposiciones de monto y base de liquidacion dentro del régimen de
transicién, y en ese orden, el precedente fijado por fa Sala Plena en este
aspecto, debia ser el formulado en la Sentencia C-258 de 2013”.

()"

En ese sentido, la Corte Constitucional fijé la temporalidad de la disposicién consagrada
en la sentencia C-258 de 2013, en el sentido de que las personas que hayan adquirido

su derecho pensional con anterioridad a la expedicion de la referida sentencia, tendran
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derecho a que su prestacion se liquide bajo el imperio de las normas vigentes para la
época.

Ello quiere decir, que los parametros establecidos por la Corporacién de fa Jurisdiccion
Constitucional en la sentencia C-258 de 2013 no deben ser aplicados a las pensiones
de quienes hayan adquirido su derecho previo a la expedicidn de la mentada sentencia,
salvo que la prestacién se haya reconocido de manera ilegal o con inobservancia de los
requisitos establecidos en norma.

Por su parte, el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccion
Segunda -Subseccidon A, con ponencia del Consejero Gabriel Valbuena Hernandez en
providencia del 24 de noviembre de 20186, actor: Luis Eduardo Delgado, demandado:
Unidad Administrativa Especial de Gestidon Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccion Social “-UGPP, en el expediente 11001-03-25-000-2013-01341-00(3413-
13), al resolver una solicitud de extension de los efectos de la sentencia de unificacion
del 4 de agosto de 2010, discurrid:

“(...)

Aungue, por definicién, en una providencia de extension, fa Sala no podria
separarse de lo decidido en una sentencia de unificacion, conviene sefialar que esta
Sala de Subseccion comparte y reitera la postura jurisprudencial consignada en las
sentencias de unificacion de 4 de agosto de 2010 y 25 de febrero de 2016 proferidas
por el pleno de la Seccién Segunda de esta Corporacion, pues (i) en aplicacion de
los principios de igualdad, progresividad y no regresividad de los derechos sociales
(como, obviamente, lo es el derecho a la seguridad social) cuando una persona en
virtud de la transicién de regimenes pensionales (que prevé la Ley 100 de 1993),
esté cobijada por un régimen pensional anterior, éste habra de ser aplicado de
manera integral y completa, sin desconocer ninguno de los elementos que lo
componen; (i) el principio de «sostenibilidad fiscal» no puede ser invocado o
aplicado para desconocer expectativas legitimas y, atn, como en este caso,
derechos adquiridos’ bajo el imperio de una ley anterior, menos aun cuando la
propia Corte Constitucional, en coincidencia con el Consgjo de Estado,
reiteradamente se habia pronunciado en ef sentido de que la aplicacién de régimen
de transicicn de la Ley 100 de 1993, esta soportada en los conceptos juridicos de
unidad normativa e inescindiblilidad de la norma.

(...)

Con todo, conviene precisar que el establecimiento de los regimenes de
transicion obedece al propésito de garantizar la intangibilidad de las
expectativas legitimas de quienes se encuentran emplazados en una situacién
juridica determinada, con lo cual se quiere evitar que el cambio abrupto del
régimen que les era aplicable, acabe defraudando tales expectativas. En ese
orden de ideas, quienes se encontraban cobijados por las normas de la Ley 33
de 1985 tenian la expectativa de pensionarse con arreglo a las mismas, en
tanto y en cuanto, cumplieran a cabalidad los requisitos en ella previstos,
dentro de los cuales no estaba propiamente el de que su prestacion (pensién)
fuese liquidada tomando en cuenta el promedio de ingresos percibidos en los

e




Exp. 11001-33-42-052-2016-00406-00
Demandante: José Gustavo Enciso Rodriguez

diez dltimos afios, sino por el contrario, el promedio de los factores salariales
devengados en el aitimo ano de servicios. Dicho de olra manera, los regimenes
de transicion excepiiian de la aplicacion, en todo o en parte, del nuevo régimen
consagrado en la ley 100 de 1993, mas adn, cuando la norma que establece eof
indice base de liquidacion, es una norma a todas luces desfavorable cuya aplicacion
retroactiva desconoceria principios fundantes del derecho laboral.

(...

De lo anterior se colige, que a las pensiones amparadas por el régimen de transicion se
les debe aplicar de manera integra y completa la norma anterior, con fundamento en los
principios de igualdad, progresividad y no regresividad de los derechos sociales, razon
por la cual, a las personas que hayan adquirido su derecho en los términos del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, tendrén derecho a que se les liquide su pensién con base en
el promedio de los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios de
conformidad a lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, norma anterior, la cual se debe aplicar

en su integridad.

Seguidamente, el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccion
Segunda, con ponencia del Consejero Cesar Palomino Cortés el 9 de febrero de 2017,
profirid sentencia de remplazo del fallo dictado en su oportunidad por la misma seccion
en el proceso No. 2013-01541-01 (4683-2013), demandante: Rosa Ernestina Agudelo
Rincon en contra de la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social -UGPP y la Universidad
Pedagégica, en cumplimiento de la sentencia de tutela del 15 de diciembre de 2016 de

la Seccion Quinta del Consejo de Estado.

En el precedente jurisprudencial la Seccion Segunda del Organo de cierre de lo
Contencioso Administrativo hace referencia a los componentes que se deben tener en
cuenta para liquidar las pensiones cobijadas por el régimen de transicion del articulo 36

de la Ley 100 de 1993, sefialando [o que pasa a citarse:

“1{...)

Los beneficiarios del régimen de transicion tienen derecho, segin el inciso 2°, en
comento a que se les aplique para acceder a la pension de vejez, el regimen
anterior al cual hubieran estado afiliados, en cuanto a edad, tiempo de servicio o el
namero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez.

Analizado ef articulo 36 de ley 100 de 1993, es evidente, que el inciso 2, consagra
todos fos componentes del derecho pensional. Tanto es asi, que se refiere
expresamente a los elementos edad, tiempo y monto de la pension y remite al
régimen anterior.

Debe recordarse, que en este contexto el monto tiene doble connotacion; por un
lado es el porcentaje de la pension y por otro es el resultado obtenido del periodo de

L
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ingreso base de liquidacion, este dltimo compuesto por ef periodo fijado por la ley y
salario de ese periodo (se identifica con la base reguladora).

(..

Escindirse el ingreso base de liquidacion del concepto monto y de aplicarse el IBL
contenido en la regla prevista en el inciso 3 del articulo 36 de la fey 100 de 1993, a
la situaciones facticas amparadas por el régimen de transicion y simuftaneamente el
inciso 2 ibidem, es generar un nuevo sistema, y ese no fue el proposito inicial del
legisiador.

Adicionalmente, restringir el concepto salario en materia pensional es desfavorable y
regresivo al derecho pensional del afiliado al sistema.

()

La linea jurisprudencia def Consejo de Estado, se sintetiza en que esta Corporacion,
ha entendido el régimen de transicion: a) bajo los principios de integridad e
inescindibilidad normativa b) la nocion de “monto” e ‘“ingreso base de liquidacion”
como una unidad conceptual, c) los factores integrantes de éste, como meramente
enunciativos y no taxativos, d) y ha ordenado el descuento por aportes en cuento no
se hubieren efectuado, para mantener el equilibrio en las finanzas publicas
pensionales.

(...)"

Con lo anterior, quiere decir que las pensiones inmersas en el régimen de transicion
deben liquidarse con base en el promedio de los factores salariales devengados en el
Gltimo afio de servicios, de conformidad a lo indicado por dicha Corporacion, pero en
especial por los argumentos esbozados en la sentencia de unificacion del 4 de agosto
de 2010, pues de lo contrario aduce que aplicar el precepto de la Corte Constitucional
establecido en las sentencias C-258 del 2013, SU-230 del 2015 y T-615 del 2016,
contraria los principios de progresividad y favorabilidad, ademas de que conllevaria a |a
vulneracion de los derechos laborales de las personas cobijadas por la transicion de la
norma pensional, razén por la cual, reitera la tesis del Consejo de Estado aplicable en

virtud del principio de inescindibilidad normativa.

A continuacién, la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, con ponencia del consejero Carlos Enrique Moreno Rubio en
providencia del 23 de marzo del 2017, expediente No. 11001-03-15-000-2016-03366-
01, actora: Martha Nelly Benavides Noguera, demandado: Tribunal Administrativo de
Narifio y otros, rectifico el criterio adoptado en asuntos similares por esta Seccion en
vitud “del principio de transparencia y con el fin de salvaguardar los derechos

pensionales adquiridos de los ciudadanos”.
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Ademas, hizo referencia al criterio adoptado por la Corte Constitucional en sentencia T
— 615 de 2016 al senalar que no hay que perder de vista la fecha de adquisicion del
estatus pensional, es decir, que si se consolid6 la prestacidn con anterioridad a la
publicacién de la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional SU — 230 del
2015, la prestacion sera reconocida en los términos sefialados por el maximo Tribunal

de lo Contencioso Administrativo.
Al respecto, sefialo lo siguiente:

...

Asi las cosas, las pautas fijadas por la aludida Corporacion en las sentencias C-258 de
2013 y de unificacion SU-230 de 2015, por regla general, son de obligatorio
cumplimiento por todos los operadores judiciales desde el momento mismo de su
conacimiento, pues, la primera, establecité la «coherencia de una norma con la
Constitucion Politica», y la segunda, «unificé el alcance e interpretacion de un derecho
fundamental para casos que fangan un marco factico similar y compartan problemas
juridicos».

Por tanto, el precedente de la Corte Constitucional en materia del IBL, en principio,
opera desde el momento mismo en que se conoce de la decision de unificacion, pues
con eifa se hizo extensible la conclusion frente al examen de constitucionalidad para
todos los regimenes pensionales.

Sin embargo, por involucrar derechos adquiridost~'ese carécter vinculante que se
predica de fas sentencias emitidas por el maximo érgano constitucional, debe aplicarse
en atencién al principio de progresividad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, dentro del cual se encuentran las garantias establecidas en el articulo 53 de
la Conslitucién Politica®™.

Por lo que, para resociver el caso concreto debe delerminarse la fecha en que fueron
proferidas las sentencias objeto de controversia y aquella en que fue publicitada la SU-
230 de 2015, pues no podria exigirse su observancia si la mencionada decision de
unificacién no habia sido expedida.

{(...)"
Finalmente, la Corte Constitucional expidié el Comunicado No. 27 del 10 y 11 de mayo
de 2017, en el cual se indico que la Sala Plena de dicha Corporacion declaré la nulidad
de la sentencia T-615 del 2016, por considerar que en [a misma no se tuvo en cuenta el
precedente establecido en las sentencias C-258 del 2013, SU 230 del 2015 y SU-405
del 2016.

CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia el sefor José Gustavo Enciso Rodriguez, actuando a

través de apoderado judicial, depreca la nulidad de los actos administrativos contenidos
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en las Resoluciones Nos. GNR 306016 del 6 de octubre de 2015, mediante la cual nego
la solicitud de reliquidacion de la pension que devenga el actor; GNR 290 del 4 de
enero de 2016, que resolvid un recurso de reposicion y VPB 15977 del 8 de abril de

2016, mediante la cual se resolvio un recurso de apelacion.

En efecto, para establecer si el actor tiene derecho a lo pretendido, es menester
precisar si es beneficiario del régimen de transicién de que trata el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, que entrd en vigencia a partir del 1° de abril de 1994, fecha para la cual el
sefior José Gustavo Enciso Rodriguez tenia 38 afios de edad, pues nacio el 8 de abril
de 1955, tal como se evidencia de la copia de la cédula de ciudadania obrante en

medio magnético.

Conforme a lo anterior, se precisa que el actor no cumplid con el requisito de edad
exigido para que lo cobije el régimen de transicion, en consideracion a que se requiere

que haya cumplido 40 afios, en el caso de los hombres.

Ahora bien, dicha normatividad igualmente consagrd que en caso de tener 15 afios de
cotizaciones a la fecha de su entrada en vigencia se le debe respetar el régimen
anterior, por lo cual, se hace necesario referirnos a los tiempos de servicios prestados

hasta el 1° de abril de 1994, de la siguiente manera:

EMPLEADOR DESDE HASTA DIAS
PARQUEADEROS APOLO 0510671973 05/0711973 31
LTDA
AVIATUR S A. 21/08/1973 31/0111974 164
INSTITUTO 1470211974 31110/1975 625
FARMACOLOGICO LTDA
SPEGIA SUC DE COLOMBIA 22/03/1976 23/0811976 155
CHESEBROUGH PONDS INT 21/021977 22/08/1977 183
LTDA
SERVIMOVIL 1511111977 16/02/1978 o4
CARROGERIAS LTDA
SPECIA SUC DE COLOMBIA 200371978 2270971982 1666
BOGOTA DISTRITO 23/09/1982 1710/1982 9
CAPITAL
BOGOTA DISTRITO 2/10/1982 0170411994 4140
CAPITAL
TOTAL DIAS 7067




Exp. 11001-33-42-052-2016-00406-00
Demandante: José Gustavo Enciso Rodriguez

De 'la anterior relacion de tiempos, se establece que los 7067 dias equivalen a mas de
19 arios de servicio, razon por la cual, el régimen aplicable al actor es el establecido en
la Ley 33 de 1985, por ser beneficiario del régimen de transicion consagrado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues para la fecha de entrada en vigencia de esta
normativa el actor cumplié con mas de 15 anos de cotizaciones, como en efecto lo
aplicd [a Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, en Resolucion
No. 026025 del 29 de julio de 2011, mediante la cual se reconocié una pension de
jubilacion al actor, dejandola en suspenso hasta que acreditara el retiro definitivo del

servicio (Fls. 2 a 8).

En virtud de lo antepuesto y de conformidad a la posicién adoptada por el Consejo de
Estado, reiterada en la sentencia de remplazo proferida por la Seccidén Segunda el 9 de
febrero de 2017, acogida en su integridad por este Despacho Judicial, la liquidacion
pensional en el asunto de la referencia se debe realizar con la inclusion de todos los
factores salariales devengados por el actor en el Ultimo afio de servicios, pues los
consagrados en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1° de la

Ley 62 del mismo ario, son de caracter enunciativo.

Sin embargo, el Despacho advierte que la entidad demandada al reconocer la pension
de jubilacidén del actor aplicé la Ley 33 de 1985, en lo que refiere a edad y tiempo de
servicios, dejando de lado el ingreso base de liquidacién, pues este lo aplicé en los
términos dispuestos en la Ley 100 de 1993, con el 75% del ‘promedio de los salarios o
rentas sobre los cuales ha cotizado durante los diez (10) afios anteriores al
reconocimiento de la pension”, con la inclusién de los factores sefialados en el Decreto
1158 de 1994, hecho que da a concluir que el régimen de transicidn no fue aplicado en
su integridad (Fis. 3 y 4).

Asi las cosas, de conformidad a la certificacion expedida por la Jefe del Departamento
de Administracién de Personal (Fl. 31), el sefior José Gustavo Enciso Rodriguez labord
en la Fiscalia General de la Nacion a partir del 13 de octubre de 1994 hasta el 31 de
diciembre de 2011, de lo que se infiere que los factores a tener en cuenta son los
devengados en el periodo comprendido entre el 1° de enero de 2011 y el 31 de
diciembre de 2011.

Ahora, el Despacho establecera los factores devengados en el periodo comprendido
entre el 1° de enero de 2011 y el 31 de diciembre de 2011, relacionados en la

b ot
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certificacién expedida por la Tesorera de la Fiscalia General de la Nacion, segun la
cual, el actor percibio: sueldo, sueldo de vacaciones, diferencia sueldo de vacaciones,
prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones, bonificacion por servicios

prestados y prima de productividad.

De los anteriores factores, tal como se desprende de la Resolucién No. GNR 306016
del 6 de octubre de 2015 (Fls. 13 a 15), la entidad demandada al liquidar la pension de
jubilacién del actor reconocio los que se encuentran enlistados en el Decreto 1158 de
1994, a saber: sueldo basico y bonificacion por servicios prestados, quedando
pendientes de reconocer los denominados: sueldo de vacaciones, diferencia sueldo
de vacaciones, prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones y prima

de productividad.

En consideracién a los conceptos no reconocidos por la entidad en la fiquidacion
pensional del actor, se hace necesario sefialar que el denominado “sueldo de
vacaciones”y su diferencia no constituyen factor salarial, toda vez que “no son salario ni
prestacion, sino que corresponden a un descanso remunerado para el trabajador, por lo
cual, no es posible computarias para fines pensionales (...) la compensacion monetaria,
que se otorga al trabajador cuando no disfruta de sus vacaciones, no puede servir de
base salarial para liquidar la pension de jubilacion (...)”%, en tal sentido, el Despacho no

accedera a su inclusion.

Bajo las anteriores consideraciones, al encontrar desvirtuada [a presuncidn de legalidad
de los actos demandados, se declarara la nulidad de las Resoluciones Nos. GNR
306016 del 6 de octubre de 2015, que negd la reliquidacion de la pensién de jubilacion
a favor del actor con la inclusion de todos los factores salariales devengados en el
Gltimo afio de servicios; GNR 290 del 4 de enero 2016, que resolvid un recurso de
reposicion en contra de la anterior resolucién y VPB 15977 del 8 de abril de 2016, a
través de la cual la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES,

resolvié un recurso de apelacion confirmando la decisidn anterior.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, reliquidar la pensién del
sefior José Gustavo Enciso Rodriguez, con la inclusién de todos los factores salariales

devengados en el Uitimo afio de servicios, comprendido entre el 1° de enero de 2011 y

® Consejo de Estado, Seccidn Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.: Victor Hemdn Alvarado Ardila, radicado;
250002325000200607509 01,

b K |




Exp. 11001-33-42-052-2016-00406-00
Demandante: José Gustave Enciso Rodriguez

el 31 de diciembre de 2011, a saber: las doceavas partes de la prima de navidad,
prima de servicios, prima de vacaciones y prima de productividad, ademas de los

ya reconocidos sueldo y bonificacion por servicios prestados.

Se advierte que la reliquidacion ordenada se efectuara sobre el 75% del salario
devengado en el Ultimo afio de servicios, en virtud del principio de inescindibilidad

normativa.

En ese orden de ideas, es importante resaltar que el reajuste de la pensidn del sefior
José Gustavo Enciso Rodriguez se ordend teniendo en cuenta que los ingresos
percibidos en el dltimo afio de servicios no han sido aumentados de manera
significativa, pues los mismos corresponden a la realidad y los ha devengado de
manera habitual y periédica, respetando ademas los principios consagrados en la
Constitucion Politica y en el bloque de constitucionalidad, como son entre otros, el de
favorabilidad e indubio pro operario, siendo aplicables de conformidad a lo dispuesto en
el articulo el articulo 29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, en virtud

del principio pro homine.

Cualquier interpretacion legislativa y/o judicial que esté en contravia del principio pro
homine en sus multiples aplicaciones y en especial sobre el fema bajo estudio estaria
en contra del principio de progresividad y no regresividad en materia laboral consagrado
en el articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, 2.1 del PIDESC y

el inciso 8° del articulo 19 de la Constitucion de la OIT.

Ademas se atendieron las disposiciones legales, lo que hace que tal reconocimiento
sea compatible con el ordenamiento juridico, sin que de lugar a vulneracion alguna de
las disposiciones contenidas en la Constitucion Politica ni que se incurra en abuso del

derecho, pues no es arbitrario ni desproporcional acceder a la prestacién reclamada.

Ahora, para efectos de establecer si opera la prescripcién de las mesadas en el asunto
de la referencia propuesta por la entidad demandada, por el término de tres afos
contados a partir de la fecha en que se hace exigible el mismo, conforme lo dispuso el
legislador en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, articulo 102 del Decreto 1848 de
1969 y articulo 151 del Cdédigo de Procedimiento Laboral, es necesario hacer la

siguiente consideracién:




Exp. 11001-33-42-052-2016-00406-00
Demandante: José Gustavo Enciso Rodriguez

Esta demostrado con las documentales obrantes en el expediente que la parte actora
elevo solicitud de reliquidacidon de la pension de vejez con la inclusién de todos los
factores salariales devengados en el (ltimo afio de servicios el 25 de junio de 2015,
razon por la cual, se concluye que en el presente asunto se configurd el fenomeno

juridico de la prescripcidn trienal de las sumas con anterioridad al 25 de junio de 2012.

Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberdn ser actualizadas con
fundamento en los indices de inflacién certificados por el DANE y con indexacién al

valor teniendo en cuenta para el efecto |a siguiente formula:

R = R.H. 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 concepto de la pension de vejez, 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, como se indicé en la parte motiva de la

presente providencia.

Finalmente, respecto de los descuentos por aportes pensionales de los factores
salariales reconocidos en la sentencia y sobre los cuales no se efectuaron cotizaciones
al sistema de pensiones, el Consejo de Estado- Sala de Consulta y Servicio Civil, con
ponencia del Consejero Alvaro Namén Vargas, en concepto del 4 de diciembre de dos
mil catorce (2014), expediente numero: 11001-03-06-000-2014-00057-00, sefialo lo

siguiente:

1)

En esa medida, asi como la jurisprudencia ha sefialado que cualquier factor salarial
que se hubiere omitido al determinar la base para la liquidacion de la prestacion
pensional puede reclamarse en cualquier tiempo, pero esta sometido a un termino
de prescripcion’, igual suerte tienen los descuentos que surgen a favor de la
administradora de pensiones con ocasion del reajuste pensional.,

Por lo tanto, para la Sala es claro que una vez adquirido el derecho de pension y
reconocida la prestacion, los dos extremos de la relacion juridica,
administracién y pensionado, deben recibir igual trato, sin que se justifique en
modo alguno que mientras se sanciona con la prescripcion al pensionado de
sus mesadas pensionales cuando este no reclama a tiempo sus derechos, los

% Al respecto en la sentencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado con radicacién 2088 del 22 de cctubre de 2009 se
advierte que: “Ef derechio al reconocimiento o reajuste pensional no prescribe; sin embargo, se reitera, hay lugar a la aplicacidn de
Ia prescripcidn sobre ef pago de las diferencias causadas en las mesadas pensionales con motivo del regjuste ordenado.”

e T
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cobros a favor de las entidades administradoras de pensiones deban
forzosamente permanecer libres de la prescripcion. Si se exige al pensionado
ejercer su derecho en determinado tiempo so pena de perderio por
prescripcién, principios de justicia y equidad hacen imperativo que,
correlativamente, la administracion ajuste su propio comportamiento a las
exigencias que se formula a los particulares, asi el propésito de Ia
administracién busque contribuir a obtener recursos para financiar el mayor
valor reliquidado.“’

(...)

En gracia de discusién, atn si existiera duda sobre qué término de prescripcion
debe aplicarse, se tendria que recurrir al principio de favorabilidad en la
interpretacion y aplicacién de la norma como mandato constitucional (articulo 53),
principio que ademas tiene respaldo en la doclrina y la jurisprudencia faboral y de la
seguridad social .

Lo anteriormente explicado debe entenderse en el sentido de que aquellas personas
que solicitan la extension unificada de /a jurisprudencia de 4 de agosto de 2010 de
la Seccién Segunda del Consejo de Estado ya cumplieron los requisitos para fa
pension y la hicieron exigible.

(...

La Sala advierte que, asi como para la liquidacion y reliquidacion de las pensiones
se atiende al fenémeno inflacionario, para el caso del valor de las colizaciones que
no realizé ef trabajador sobre factores salariales que efectivamente se tuvieron en
cuenta para la pension, las deducciones a que haya lugar deben ser actualizadas y
evitar que el sistema de seguridad social tenga que asumir el pago de valores
actualizados con sumas empobrecidas. -

(...} (Negrillas fuera de texto)

Se establece entonces que los valores correspondientes a los aportes no efectuados
para la pension tienen la naturaleza de ser una obligacion periddica que constituyen un
derecho crediticio en favor de la administradora de pensiones a partir del momento en
que adquirié su estatus, los cuales por igualdad de trato y en virtud de los principios
constitucionales y administratives de justicia, equidad vy favorabilidad'® deben ser
descontados de manera indexada bajo la figura de la prescripcion trienal, contada
desde la fecha en que se hizo el reclamo de la reliquidacién pensional con la inclusion

de todos los factores salariales devengados en el Gltimo ario de servicios a la entidad.

Pues tal como lo advirtio la Maxima Corporacion de lo Contencioso Administrativo en el
referido concepto, no es posible efectuar el descuento de los factores salariales
reconocidos con la reliquidacién pensional sobre toda la vida laboral, teniendo en
cuenta que no existe la certeza de que los haya devengado en esa época, de lo
contrario resultaria desproporcional y desconoceria [a igualdad de cargas que le asisten

tanto al empleado como a la entidad empleadora. Para el efecto discurrio:

' principios desarrollados por la Corte Constitucional en sentencias C-308 de 1994, SU-480 de 1997, C-577 de 1997, T-569 de
1999, C-821 de 2001, C-867 de 2001, C-791 de 2002, C-1040 de 2003, C-655 de 2003, C-155 de 2004, C-721 de 2004, C-824 de
2004 y C-1002 de 2004, C-895 de 2009, entre otras y por el Censejo de Estado -Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepios
Nos. 923 del 27 de noviembre de 1996, 1480 del 8 de mayo de 2003, 1901 del 17 de julio de 2008.

T
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“..)

Valga decir que dadas las caracteristicas del régimen de prima media con
prestacion definida, antes de la Ley 100 de 1993 y del Acto Legislativo 01 de 2005,
el monto de fa pensién calculado sobre el ingreso base de liquidacion no siempre
coincidia con las cotizaciones efectuadas por el trabajador durante su vida laboral.
El antiguo sistema partia del supuesto de que Ja pension se obtenia en funcion del
cumplimiento de unos requisitos de edad, tiempo y semanas cotizadas, no en la
capitalizacion de las cotizaciones. Justamente la casi nula vinculacion entre los
beneficios del régimen y la tasa de cotizacién efectiva fue una de las razones por las
cuales se introdujo la reforma estructural del antiguo sistema pensional con lo que
se busco, en lo posible, un sistema autofinanciado y que garantizara, por lo menos,
que los nuevos afiliados no generaran pasivos no fondeados. ()

De lo antes expuesto se infiere, que si el ingreso base de liquidacion para las
pensiones de la Universidad Nacional de Colombia se calcula sobre el 76% de los
factores salariales recibidos en el Gitimo afio de servicios, la orden de efectuar los
descuentos sobre aquellos factores que en virtud de Ja sentencia deben
incluirse no puede extenderse a toda la vida laboral del pensionado, pues esta
medida resultaria desproporcionada en razén a que no hay certeza de que los
hubiera devengado siempre. Por tanto, su cobro no depende en realidad de la
vida laboral del pensionado sino de la existencia del factor salarial a lo largo
de la vinculacién laboral, razén por la cual deberan descontarse “con base en
los diferentes salarios percibidos por el empleado en el respectivo tiempo de
servicios” en los que efectivamente los haya devengado.

Es del caso aclarar que los descuentos de los aportes correspondientes a jos
factores salariales cuya inclusion se ordena y sobre los cuales no se haya efectuado
fa deduccion legal, deben hacerse en el porcentaje que corresponda tanto al
trabajador, como sobre los porcentajes que corresponda por ese mismo concepto a
la entidad empleadora.

(...)". (Negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, en atencion a los fundamentos seiialados por la Corte Constitucional y
por el Consejo de Estado en providencias ya referidas, se ordenara descontar los
valores correspondientes a los aportes no efectuados para la pension debidamente
indexados, en la proporcion que corresponda al trabajador bajo la figura de la
prescripcion trienal, en los mismos términos aplicados con anterioridad a las mesadas
pensionales reliquidadas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 102 del

Decreto 1848 de 1969 y no sobre la totalidad de los tiempos de la relacion laboral.

Por Ultimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que ta misma procede
al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una conducta gue a
juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo dispone el articulo
188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No obstante, no se
evidencid que la entidad demandada en el curso del proceso haya actuado con

temeridad, dolo o mala fe, razén por la cual no se impondra condena.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: Declarar la nulidad de las Resoluciones No. GNR 306016 del 6 de octubre
de 2015, GNR 290 del 4 de enero de 2016 y VPB 15977 del 8 de abril de 2016,
expedidas por la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES.

SEGUNDO.- Declarar probada la excepcidon de prescripciéon de las mesadas
pensionales, causadas con anterioridad al 25 de junio de 2012, por la razones

expuestas en la parte motiva.

TERCERO.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a ftitulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES a reliquidar la pensién que devenga el sefior José Gustavo Enciso
Rodriguez, identificado con cédula de ciudadania No. 19.257.030, con base en el 75%
de todos los factores salariales devengados en el afio inmediatamente anterior a la
fecha del retiro definitivo del servicio, esto es, periodo comprendido entre el 1° de enero
de 2011 v el 31 de diciembre de 2011, a saber: ademas del sueldo y bonificacion por

servicios ya reconocidos, los siguientes: las doceavas partes de la prima navidad,

prima de servicios, prima de vacaciones y prima de productividad, a partir del 25

de junio de 2012, por prescripcion trienal, previo descuento de los valores

correspondientes a los aportes no efectuados para la pensién debidamente indexados,
en la proporcion que corresponda al trabajador bajo la figura de la prescripcion trienal,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, en virtud

de lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO.- Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberan ser
actualizadas con fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE y con

indexacion al valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL
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En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que es
lo dejado de percibir por concepto de la pension de jubilacién causada por el actor, 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 debié efectuarse el pago de cada mensualidad, y asi sucesivamente.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente mes por
mes para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al

momento de la causacion de cada uno de ellos.

QUINTO.- Sin lugar a condena en costas.

SEXTO.- Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los términos
establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEPTIMO.- Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

OCTAVO.- Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de la
parte Demandante copia auténtica con constancia. de notificacion, de ejecutoria y de
que presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo, expidasele copia
auténtica del fallo para que comunique al Ministerio Publico y a la Entidad Accionada.
Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, déjese las anotaciones de
rigor en el expediente. Iguaimente, devuélvase a la Parte Actora, si lo hubiera, el
remanente de la suma que se ordené pagar para gastos ordinarios del proceso
(Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003) y archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ﬁémA%xﬁﬁgl@&A AVILA

Juez

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

CA

Hoy 9 de agosto de 2017 se notifica la providencia anterior por
anotacién en el ESTADO No,

ﬁ.

ERVIN ROMERO OSUNA
Secretario




JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., ocho (8) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 110013342-052-2016-00620-00

Demandante: ASTRID MARIA PALMERA ANAYA

Demandado: ADMINISTRADORA COLONMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia
de primera instancia ~-RELIQUIDACION PENSIONAL

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora Astrid Maria Palmera Anaya en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES.

[ ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, la sefiora Astrid Maria Palmera Anaya, actuando

por intermedio de apoderado judicial, acudid a este Despacho pretendiendo que:

Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. GNR 84469 del 17 de marzo de
2016, mediante la cual la entidad demandada incluyé en némina la pension de la

actora.

Se declare la nulidad de la Resolucion No. VPB 21855 del 16 de mayo de 2016, por
la cual se resolvid el recurso de apelacién interpuesto en contra de la Resolucidn

anterior.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se ordene a la Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES:
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Reconocer una pensién de jubilacién en los términos de la Ley 71 de 1988, por ser
beneficiaria del régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de

1993, a partir del retiro definitivo del servicio.

Reconocer y pagar [a pensién de jubilacion, con el 75% de la totalidad de los
factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios, que percibié de manera

habitual y periédica.
Descontar los valores de los aportes que por ley correspondan.

Ajustar los valores reconocidos con aplicacion de los porcentajes del indice de

precios al consumidor.

Reconocer los intereses moratorios causados por la diferencia del valor cancelado y
el que resulte de la reliquidacion, de conformidad a lo establecido en el articulo 141
de la Ley 100 de 1993.

Cancelar los intereses moratorios causados por la diferencia del valor cancelado y el
que resulte de la reliquidacion, en los términos del articulo 192 de la Ley 1437 de
2011.

Condenar al pago de costas de conformidad a lo dispuesto en la Ley 1437 de 2011.

Ordenar el cumplimiento de la sentencia en los términos consagrados en los
articulos 190 a 195 del CPACA.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (FI. 29 a 31):
La demandante nacid el 15 de enero de 1954, por lo cual cumpiio 55 anos el 15 de
enero de 2009 y labor6 al servicio de la Alcaldia Mayor de Bogota por mas de 23

afos.

La actora realizd aportes tanto al sector piblico como al sector privado, razén por la

cual, le es aplicable la Ley 71 de 1988.
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Mediante la Resolucion No. GNR 209564 de! 14 de julio de 2015, la Administradora
Colombiana de Pensiones reconocié a la actora la pension, la cual fue dejada en
suspenso hasta la fecha en que se acredite el retiro definitivo del servicio, con el
promedio de lo devengado en los Gltimos 10 arios y con los factores del Decreto
1158 de 1994.

Contra la anterior decisién la parte actora interpuso recurso de reposicidon y en

subsidio de apelacion, por medio del cual solicité la reliquidacion de la pensién.

La entidad demandada mediante la Resolucion No. 297820 del 28 de septiembre de
2015, resolvid el recurso de reposicion confirmando en todas sus partes [a anterior

decision.

Posteriormente a través de la resolucion No. VPB 73741 del 10 de diciembre de
2015, resolvié el recurso de apelacion elevando la mesada pensional a la suma de
$3.519.800.

La Administradora profirié la Resolucion No. GNR 84469 del 17 de marzo de 2016,
por la cual resolvio reliquidar la pension de la actora por retiro definitivo del servicio a
partir del 1° de abril de 2016, en cuantia de $3.758.100, suma correspondiente al
promedio de lo devengado en [os Ultimos 10 afos y con los factores del Decreto
1158 de 1994,

Contra la anterior decision la parte actora interpuso recurso de apelacién, siendo
resueito de manera desfavorable a través de la Resolucién No. VPB 21855 del 16 de

mayo de 20186.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita el preambulo y los
articulos 1, 2, 4, 11, 12, 13, 16, 25, 39, 46, 48, 53, 55 y 56 de la Constitucién Politica;
el articulo 1° de la Ley 33 de 1985; el articulo 3° de la Ley 62 de 1985; la Ley 71 de
1988; el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994.

Sedfald que la actora al encontrarse inmersa en el régimen de transicion del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, le es aplicable la normatividad anterior, la cual

corresponde a la Ley 71 de 1988, que dispone para efectos pensionales que se
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debe tener en cuenta el 75% del promedio de lo devengado en el ultimo afio de

servicios con inclusion de todos los factores salariales.

Afirmé que la parte actora realizd aportes al sector publico, por encontrarse
vinculada al Ministerio de Hacienda, Contraloria General de la Republica, Fondo de
Seguridad de la Rama y a Bogota D.C., completando con tiempos al sector privado

pues cotizé como independiente.

Adujo que la actora es beneficiaria del régimen contenido en la Ley 71 de 1988,
teniendo en cuenta que cumplié los requisitos para ser beneficiaria del mismo, a
saber: el tiempo laborado y cotizado tanto al sector publico y privado supera los 20

afios y cumplié la edad de 55 arios el 15 de enero de 2008.

Finalmente, indicé entonces que los factores salariales a tener en cuenta para
reliquidar la pensidon son: asignacién basica, gastos de representacion, prima

técnica, prima semestral, bonificacion por servicios y prima de navidad.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES contestd la demanda dentro de [a oportunidad legal
correspondiente (Fls. 67 a 82).

La apoderada de La Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, se manifestd frente a los hechos y para el

efecto bas¢ su defensa en las siguientes consideraciones:

Afirmo que la entidad que representa liquidé la pensidn de la actora con fundamento en
las normas y disposiciones legales previstas, razon por la cual, no se accedié a la

peticion de reliquidacion de la prestacion.

Manifestd que al establecer el ingreso base de liquidacién de las pensiones que
reconoce la Administradora, se tiene en cuenta la disposicién contenida en la Ley 100
de 1993.

Finalmente, sefiald que las pensiones cobijadas por el régimen de transicidn se deben

liquidar con base en la disposicion de la Corte Constitucional, para lo cual como
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sustento jurisprudencial citdé las sentencias proferidas por la Maxima Corporacion

Constitucional.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “COBRO DE LO NO DEBIDO”, en
consideracion a que la entidad reconocié la prestacidn de la parte actora con
fundamento en la nommatividad vigente y de acuerdo con los principios generales de
favorabilidad en edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto pensional; (i)
“PRESCRIPCION", contada tres afios atras desde la fecha en que se hizo la respectiva
reclamacion; (i) “‘BUENA FE”, al sefialar que la entidad que representa en todas sus
actuaciones se somete al imperio de la Constitucién Politica y la Ley; (iv) “GENERICA
O INNOMINADA”, al solicitar que se declare la prosperidad de cualquier otra
excepcion que se encuentre demostrada en el franscurso del proceso e (V)
“INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADQ?”, por cuanto no ha nacido a la vida
juridica obligacidn de la Administradora, toda vez que la entidad liquidé la pension de la

actora con base en [o consagrado en el Acto Legislativo 01 de 2005.

DECISION DE EXCEPCIONES: Las denominadas “COBRO DE LO NO DEBIDO”,
“BUENA FE” e “INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADOQO’, encuentra el
Despacho que tales consideraciones no solo se oponen a las pretensiones de la
demanda, sino que ademas constituyen argumentos de defensa de los intereses de
la entidad demandada que seran examinados junto con el fondo del asunto objeto de
controversia, motivo por el cual no constituyen excepciones de merito, pues la
finalidad de éstas es probar la existencia de un hecho extintivo, modificativo o
impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al fallador entrar a conocer de fondo
el asunto, circunstancia que no se presenta en éste caso, ante lo cual el Despacho

procedera a proferir fallo que resuelva la controversia.

En cuanto a la excepcién de prescripcion, el Despacho advierte que sera resuelta en

el evento de que prosperen las pretensiones de la demanda.

Finalmente, no se encuentran excepciones que deban ser declaradas de oficio en

esta etapa procesal.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 14 de julio del
afio en curso (Fls. 104 a 108), las partes alegaron de conclusion.
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La apoderada de la parte demandante, manifestd que la actora es beneficiaria del
régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, razén
por la cual, su pensién se debe reconocer de conformidad a las disposiciones
contenidas en la Ley 71 de 1988, teniendo en cuenta que acumulé tiempos al sector

publico y al sector privado.

Por lo anterior, solicitd que se reliquide la pensidén de la actora con el 75% del

promedio de los factores salariales devengados en el itimo afio de servicios.

Por su parte, la apoderada de la parte demandada sefialé que la entidad que
representa reconocio la pension de la actora con base en la normatividad aplicable,
esto es, la Ley 71 de 1988, con la inclusion de los factores salariales contemplados
en el Decreto 1158 de 1994, por lo cual solicitd que las pretensiones de la demanda

sean desestimandas.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de

nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente
controversia, previas las siguientes:
. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMA JURIDICO
En audiencia inicial llevada a cabo el 14 de julio del afio en curso (Fls. 104 a 108),

en la etapa de fijacion de litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra

en establecer:

- ¢Le asiste derecho a la parte demandante que su pension de vejez sea
reliquidada o no por la entidad demandada, teniendo en cuenta todos los
factores de salario devengados en el Ultimo afio de servicios de conformidad

con lo previsto en la Ley 71 de 19887

- ¢Tiene derecho la actora al pago de los intereses moratorios, de conformidad
con el articulo 141 de la Ley 100 de 19937

o
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2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Copia simple de la Resolucién No. GNR 209564 del 14 de julio de 20153,
mediante la cual la Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES
reconocio y ordend el pago de la pension de vejez a la actora, supeditada al retiro

definitivo del servicio, con su respectiva constancia de notificacion (Fls. 2 a 6).

2.3. Copia simple de la Resolucion No. GNR 84468 del 17 de marzo de 2016, a
través de la cual LA Administradora Colombiana de Pensiones —-COLPENSIONES
resolvié ingresar a némina [a pensidn de la actora y ordena el pago de la misma a
partir del 1° de abril de 2016, con su respectiva constancia de notificacién (Fls. 7 a
11).

2.4. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticidn ante la Administradora
Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES el 11 de abril de 2016, mediante el
cual la parte actora solicito la reliquidacion de su pensidn con la inclusion de todos

los factores salariales devengados en el Ultimo afio de setvicios (Fls. 21 a 27).

2.5. Copia simple de la Resolucion No. VPB 21855 del 16 de mayo de 2016,
mediante la cual la entidad demandada neg6 la solicitud de reajuste de fa pensién a

la parte actora, con su respectiva constancia de notificacion (Fls. 12 a 15).

2.6. Copia simple de las certificaciones de salarios devengados por la actora en [a
Secretaria Distrital de Gobierno de los afios 2013 a 2016, expedidos por la Directora
de Gestidon Humana de la Secretaria Distrital de Gobierno, en el que constan los

factores salariales devengados (Fls. 16 a 20).

2.7. Medio magnético que contiene los antecedentes administrativos de la sefiora
Palmera (FI. 94).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL
Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia a la

normatividad que establece el régimen de transicién contenido en la Ley 100 de
1993, asi como realizar un analisis de la normatividad aplicable al asunto de la
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referencia, que consagra los factores salariales a tener en cuenta para liquidar las
pensiones, en los términos de la Ley 71 de 1988 y finalmente, hacer referencia a la

disposicidn consagrada en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Al respecto, la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social

integral y se dictan ofras disposiciones”, en su articulo 36 consagro:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y
sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se
incrementara en dos afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para
los hombres.

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el
nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y
cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas aftos
de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados,
sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados.
Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a
la pension de vegjez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la presente
Ley. (Negrilla fuera de texto).

(..)."
Entonces se observa, que el régimen de transicion es un beneficio a aquellas
personas que al cumplir los requisitos de edad o tiempo de servicios al 1° de abril de
1994, fecha de entrada en vigencia de la citada Ley, en lo atinente a la edad, tiempo
de servicio o nimero de semanas cotizadas y monto de la pensidn de vejez, sera la

establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados.

En consideracion a lo precedido, con anterioridad a la Ley 100 de 1983, el régimen
que consagra la pension por aportes, es la Ley 71 de 1988, que en su articulo 7°

dispuso:

"ARTICULO 7o0. A partir de la vigencia de la presente Ley, los empleados
oficiales y trabajadores que acrediten veinte (20) afios de aportes sufragados en
cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de prevision
social que hagan sus veces, del orden nacional, departamental, municipal,
intendencial, comisarial o distrital y en el Instituto de los Seguros Sociales,
tendran derecho a una pension de jubilacion siempre que cumplan sesenta
(60) afios de edad 0 mds si es varén y cincuenta y cinco (55) afios 0 mas si es
mujer.
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El Gobierno Nacional reglamentara los lérminos y condiciones para el
reconocimiento y pago de esta prestacion y determinard las cuotas partes que
correspondan a las entidades involucradas”. (Negrillas fuera de texto)

Disposicion reglamenta por el Decreto 1160 de 1989, que en su articulo 20

establecio:

“Pensidn de jubilacion por aportes. La pensién a que se refiere el articulo 70. de
la ley 71 de 1988 se denomina pension de jubilacion por aportes.

Tendran derecho a la pension de jubilacion por aportes quienes al cumplir 60
afios 0 més de edad si es varén y 55 afios 0 mas de edad si se es mujer,
acrediten 20 afios 0 mas de cotizaciones o aportes continuos o discontinuos en
el Instituto de Seguros Sociales y en una o varias de las demas entidades de
prevision y gozaran de elfa quienes se hubieren retirado del servicio o desafiliado
de los seguros de invalidez, vejez y muerle, y accidentes de trabajo y
enfermedad profesional.

No tendrén derecho a la pension de jubifacion por aportes:

a) Las personas que al 19 de diciembre de 1988 hubiesen cumplido 50 afios de
edad si se es varén y 45 arios de edad si se es mujer y tengan 10 afios o mas de
cotizaciones en una o varias de las entidades de prevision;

b) Las personas que en cualquier época acrediten 20 afios 0 mas de servicios
continuos o discontinuos en entidades oficiales del orden nacional,
departamental, infendencial, comisarial, municipal o distrital.
¢) Las personas que en cualquier época acrediten 1.000 o mas semanas de
colizaciones al Instituto de Seguros Sociales;

d} Las personas que hubieren adquirido el.derecho o estén disfrutando pension
de jubilacion o de vejez’.

No obstante, el Decreto 2709 del 13 de diciembre de 1994, derog6 en su integridad

el articulo que precede.

Asi las cosas, se establecio que la denominada pension por aportes, es aquella que
la integran los tiempos de cotizacién tanto del sector publico como del sector
privado, y como requisito para acceder a la mentada prestacion, se requiere que los
empleados publicos o trabajadores oficiales acrediten haber cumplido 35 arfios, en
caso de las mujeres o 60 afios, en caso de los hombres y 20 afios de aportes

sufragados en cualquier tiempo y acumulados en una o varias entidades de

prevision social, y ante el Instituto de Seguros Sociales.

Ahora, en lo que refiere al ingreso base de liquidacion de la pensidn por paortes, el

articulo 9° de la Ley 71 de 1988, discurrio:

“Articuio 9 .- Las personas pensionadas o con derecho a la pension del sector
publico en todos sus niveles que no se hayan retirado del servicio de la entidad,
tendrdn derecho a la reliquidacion de la pensién, tomando como base el

o
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promedio del gitimo afio de salarios y sobre los cuales haya aportado al
ente de prevision social.

(...)"

(Nég;rillas fuera de texto)

Por su parte, el articulo 8° del Decreto 2709 de 13 de diciembre de 1994, sefiald:

| “Articulo 8°. Monfo de la pensién de jubifacion por aportes. Ef monto de la
pensién de jubilacion por aportes serd equivalente al 75% del salario base de

‘ liquidacion. El valor de la pensidn de jubilacion por aportes, no podra ser inferior
al salario minimo legal mensual vigente ni superior a quince (15) veces dicho
salario, salvo lo previsto en la ley.”

A su vez, el articulo 6° ibidem, preceptué:

“Articulo 6°. Salario base para la liquidacion de la pensién de jubilacién por
aportes. El salario base para la liquidacion de esta pension, serd el salario
promedio que sirvid de base para los aportes durante el titimo afio de servicios,
salvo las excepciones contenidas en la ley.

Si la entidad de prevision es el 1SS se tendra en cuenta ef promedio del salario
base sobre el cual se efectuaron los aportes durante el dltimo afio y dicho
instituto deberd certificar lo pagado por los citados conceptos durante el periodo
correspondiente.”

No obstante, el citado articulo fue derogado por el articulo 24 del Decreto 1474 de
1997, generandose de esta manera un vacio normativo en relacidn con el ingreso

base de liquidacidén a tener en cuenta para liquidar la pensién por aportes.

Al respecto, la Sala de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en el expediente
con numero de radicado 2427-2011, en sentencia de 15 de mayo de 2014, con
ponencia del doctor Gerardo Arenas Monsalve, declaro la nulidad del articulo 24 del

Decreto 1474 de 1997, bajo los siguientes argumentos:

“(...) Como se observa, con la dercgatoria del articulo 6 del Decreto 2709 de
1994 que regulaba el saiario base de la liquidacion de la pensitn por aportes, se
generd un vacio nommativo, pues aunque la pension por aportes continta
aplicandose en virtud del régimen de fransicion, la norma reglamentaria que
regufaba su forma de liquidacién fue excluida del ordenamiento juridico.

Asi dicha actuacion del Gobierno Nacional, desconoce que el legislador le habia
impuesto el mandato de reglamentar los témminos y condiciones para el
reconocimiento de la pensién por aportes, situacion que obligé a remitirse a la
Ley 100 de 1993 que tiene condiciones menos favorables que la norma
derogada.

En este orden, es clara la configuracion de omision normativa; a este respecto
se considera pertinente resaftar la jurisprudencia de la Corte Constitucional
cuando ha explicado la ormisidn legislativa relativa, al indicar que ésta se

B 1n
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estructura “cuando el legislador incumple una obligacion derivada de la
Constitucién que le impone adoptar determinada norma legal; en efecto, al
respecto esta Corporacion ha dicho que este tipo de omision “esta ligado,
cuando se configura, a una "obligacién de hacer”, que supuestamente el
Constituyente consagré a cargo del legisiador, el cual sin que medie motivo
razonable se abstiene de cumplirfa, incurriendo con su actitud negativa en una
violacion a fa Carta.”. (...)

Asi, en el presente caso, tratandose de una situacion andloga a nivel
reglamentario, se destaca que la norma que disponia el salario base para Ja
liquidacion de la pensién por aportes fue derogada, situacion que origind un
vacio normativo y obligé a remitirse a lfa Ley 100 de 1993, aun cuando ef
legislador dispuso que el Gobierno Nacional debia reglamentar las condiciones
para el reconocimiento y pago de la pension por aporfes (inc. 2, art. 7, Ley 71 de
1988).

Visto fo anterior, la derogatoria del articulo 6 del Decreto 2709 de 1994,
desconocié no solamente la Ley 71 de 1988; sino también la Ley 100 de 1993,
ya que ésta previo un régimen de transicioén, como un mecanismo de proteccion
anfe un transito legislativo para las personas que tenian la expectativa de
adquirir su derecho pensional bajo una normatividad anterior, en este sentido no
puede el efecutivo en virtud del ejercicio de la facultad regfamentaria reducir de
manera desproporcionada e irrazonable los beneficios de la normatividad
pensional anterior, pues dejaria sin eficacia la finalidad del régimen de transicion
pensional.

(..)"

Asi las cosas, en virtud de la declaratoria de nulidad del articulo 24 del Decreto 1474
de 1997, es posible dar aplicacién al articulo 6° del Decreto 2709 de 13 de diciembre
de 1994, en el sentido de establecer el ingreso base de liquidacién para efectos de liquidar

las pensiones por aportes.

De lo anterior, se colige que para efectos de liguidar la pensidn por aportes se debe
tener en cuenta como base el promedio de los salarios devengados en el Gltimo afio

de servicios en un 75%.

Ahora, en lo que refiere a factores salariales el Consejo de Estado —Seccion
Segunda, con ponencia del Consejero Victor Hernando Alvarado Ardila, en el
expediente No. 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09), en providencia de 4 de
agosto de 2010, unifico el criterio en cuanto a los que deben constituir el ingreso
base de liquidacion pensional, llegando a la conclusion de que son aquellos que de
manera habitual y periddica percibe le trabajador como contraprestacién de sus

servicios, anotando lo que sigue:
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“(...) Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen
salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y
periédica, como contraprestacion direcla por sus servicios, independientemente
de la denominacion que se les dé, tales como, asignacion basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras,
auxilios de transporte y alimentacién, bonificacion por servicios prestados,
prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre olros,
solo para sefalar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el
empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se sefialaron
a titulo Hustrativo, pero que se cancelen de manera habifual como retribucion
directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren [los riesgos ©
infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones
sociales - a fas cuales ef mismo legisiador les dio dicha connotacion -, 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 ef articulo 45 del Decreto 1045 de
1978(...)"." (Negrillas fuera de texto).

Posicion reafirmada por el Consejo de Estado en sentencia de 2 de mayo de 2013,
con ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincon?, en la cual ademas manifesto
que para determinar si un factor debe o no incluirse en el ingreso base de liquidacién
los mismos deben reunir dos criterios, a saber: (i) el de la “retribucion”, es decir,
analizar si dicho pago retribuye o no el servicio y (ii) el de la "habitualidad”, es decir,
tener una cierta vocacion de continuidad o permanencia, o sea, que no se trate de

un pago ocasional.

Posteriormente, la Corte Constitucional dentro del proceso No. T-3.558.256 en la
sentencia de unificacion 230 del 29 de abril de 2015, con ponencia del Magistrado
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, se apart6 de la posicidn establecida por el Consejo de
. Estado en cuanto al IBL a tener en cuenta para la liquidacion de las pensiones,

considerando lo siguiente;

“...) Como se evidencia, la Corte en sede de control abstracto de
consltitucionalidad, adopto una interpretacion sobre la aplicacion integral del
régimen especial de los beneficiarios del régimen de transicion e interpretd la
regla a seguir sobre el IBL, estableciendo que este no era un aspecto sujeto a
transicion y, por tanto, existe sujecion sobre esta materia a lo dispuesto en el
articulo 36 de la ley 100.

(...)

Al respecto, afirmé la Sala Segunda de Revision que la Sala Plena de esta
Corporacién mediante Sentencia C-258 de 2013 establecio que la aplicacion

1
Ibldem.
2 Sec 29, Subseccldn A, CP. Dr. Alfonso Vargas Rincén, mayo 2 de 2013 Rad, (1503-11) o 25000 2325 000 2005 01183-03
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uitractiva de los beneficios del régimen de transicion solo se referia a la edad,
tiempo y tasa de reemplazo, pero no al IBL.

(.)

Sobre este punto, la sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia objeto de reproche, realiza el siguiente analisis:

“Precisamente con el régimen de transicion pensional consagrado en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 no quiso el legislador mantener para los beneficiarios
la aplicacién en su totalidad de la normatividad que gobernaba sus derechos
pensionales, sino solamente una parfe de ella. Esla Sala de la Corte ha
consolidado, por retirado y pacifico, el criterio de gue dicho régimen comporta
para sus beneficiarios la aplicacion de las normas legales anteriores a la
vigencia del Sistema General de Pensiones, en tres punfuales aspectos: edad,
tiempo de servicios o semanas colizadas y monto de la pension y que el tera de
fa base salarial de liquidacion de fa pension no se rige por tales disposiciones
legales, sino que pasa a ser regido en principio, y para quienes les hacia faita
menos de diez afios para adquirir el derecho por el inciso 3 del articulo 36
citado.” '

Como se observa esta interpretacion de la Sala Laboral del 6rgano de cierre de
la jurisdiccion ordinaria no coniraria la reciente inferpretacion que fijo la Sala
Plena de la Corte Constitucional acerca del IBL en el régimen de transicion y, por
eso, no se estructura el defecto sustantivo alegado.”

Del precedente normativo, se advierte que la Corte Constitucional considera que la
liquidacién de la pension de jubilacién se debe realizar con el promedio de los
tltimos 10 afos laborados, conforme lo establece la Ley 100 de 1993 y no por el
ultimo afo de prestacion de servicios, en razén a que para efectos de liquidar las
pensiones que se encuentran cobijadas por el régimen de transicién, Unicamente se
debe tener en cuenta la edad, el tiempo de servicios y monto de ta pension, dejando

de lado el ingreso base de liquidacién, conformado por los factores salariales.

Posicion que ha mantenido la Corte, teniendo en cuenta, que con anterioridad
profirio la Sentencia C-258 de 2013, mediante la cual establecio que el ingreso base
de liquidacion a tener en cuenta para liquidar las pensiones de los Congresistas,
Magistrados de Altas Cortes y otros altos funcionarios cobijados por el régimen de

transicion, es el consagrado en la Ley 100 de 1993.

Criterio que no se hace extensible a todas las pensiones, pues como se menciono
anteriormente, es aplicable Unicamente a altos funcionarios, con fundamento en el
principio de la sostenibilidad financiera consagrado en el articulo 48 de la

Constitucion Politica.

A continuacién, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado a

efectos de establecer la linea jurisprudencial en materia pensional se pronuncié en
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providencia de 25 de febrero de 2016, dentro del expediente No. 2013-01541-01
(4683-2013), demandante: Rosa Emestina Agudelo Rincén en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién Social -UGPP y la Universidad Pedagégica, con ponencia del Consejero
Gerardo Arenas Monsalve, precisdé que el monto de las pensiones no solo esta
integrado por el porcentaje de la pension, sino también por el ingreso base de
liquidacién, siendo este a la vez conformado por los factores salariales devengados

por el titular del derecho pensional, sustentando lo que sigue:

(..}

En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de
transicién no hace excepcion respecto de los factores base de liquidacion de la
pension ni de la forma de liquidar la misma, toda vez que como lo dispone el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el monto de la pension para sus beneficiarios
es el establecido en las normas anteriores a su entrada en vigencia, entendiendo
por monto no sélo el porcentaje de la pension, sino la base de dicho porcentaje,
conforme lo tiene definido la jurisprudencia de esta Seccion.

Al respecto, vale la pena traer a colacion los argumentos que, de manera
reiterada, ha expuesto la Seccion Segunda para explicar dicha conciusién:

“Ahora bien, segtn la norma franscrita, el actor tiene derecho a jubitarse con 55
afios de edad, con 20 afios de servicio y con el monto de la pensidn, establecidos
en ef régimen anterior a la vigencia de la ley 100.

“Monto, segun el diccionario de fa lengua, significa “Suma de varias parfidas,
monta.” ¥ monta es “Suma de varias partidas.,” (Diccionario de fa lLengua
“Espafiola”, Espasa Calpe S.A., Madrid 1992, fomo I, paginas 1399-1356}.

“Advierte la Sala, conforme a la acepcién de la palabra “monto” que cuando la ley
la empled no fue para que fuera el tanfo por ciento de una cantidad, como decir el
75% de alguna cifra, pues el porcentaje de la cuanifa de una pension, es solo tun
niamero abstraclo, que no se aproxima siquiera a la idea que sugiere la palabra
monto, de ser el resultado de la suma de varias partidas, sino fa liquidacion
aritmética del derecho, que precisamente se realiza con fa suma del respectivo
promedio de fos factores que deben lenerse en cuenta y que debe hacerse, segin
el referido artictio 36, con apoyo en fas normas anteriores a la ley 100, (Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda - Subseccidn "A". Consejero
Ponente: Nicolés Pajaro Pefiaranda, 21 de Septiembre de 2000. Radicacion
Numero: 470-89. Resaltado de la Sala).

(.

De otra parte, en la citada jurisprudencia la Maxima Corporacion de lo
Contenciososo reiterd la tesis de unificacion que se ha estado aplicando, en el
sentido de incluir en las reliquidaciones pensionales la totalidad de los factores
salariales devengados en el afio anterior al retiro del servicio, en observancia a que

estos asuntos en la jurisdiccion contenciosa administrativa corresponden a

regimenes especiales del sector publico.
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En el referido pronunciamiento, sefialo:

“...) De otra parte, es del caso indicar que el tema en comento fue objeto de
estudio en la sentencia del 4 de agosto de 2010, proferida por la Seccion
Segunda de esta Corporacion dentro del expediente No. interno 0112-2009, a la
cual ya nos referimos, en la que se unifico el criterio del reconocimiento de los
factores salariales que conforman el ingreso base de liquidacion de las
pensiones cobijadas por el régimen de transicion establecido en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, sentencia en la que se reiteré como debe calcularse dicho
monto de las pensiones que se reconccen bajo este régimen y los factores
salariales que deben reconocerse como parte integrante del IBL, apartandose
de la enunciacion taxativa realizada por el articulo 3 de la Ley 33 de 1985
modificado por el articulo 1 de la Ley 62 del mismo afio,

(...

La Safa no puede pasar por alto que al momento de resoiverse el presente
recurso se dio a conocer por parte de fa Corte Constitucional el contenido total
de la Sentencia SU-230 de 2015, en la cual abordo el tema de regimen de
transicién y sefialé como precedente en materia de ingreso base de liquidacion
de las pensiones del régimen de transicion, lo dicho por esa misma Corte en la
sentencia C-258 de n2013, a continuacion procede la Sala de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado a fijar su posicion con respecto a la referida
sentencia de la Corte Constitucional,

(...}

En esta oportunidad 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 caso el fallo
recurrido y ordené liquidar fa pensién con el promedio de los aitimos 10 afios, lo
que hizo fue avalar la interpretacion que tradicionaimente 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 jurisdiccion de lo
contencioso administrativo conoce de los regimenes especiales del sector
ptblico en materia pensional, y que a su interior se aplican no uno sino miiltiples
regimenes normativos especiales de pensiones, en virtud del régimen de
transicioén pensional, fa Corte Constitucional ha tenido oportunidad de referirse
especificamente a las interpretaciones acerca del monto de las pensiones de
fransicion por parte de esta jurisdiccion y las ha considerado ajustadas a la
Constitucion y a la ley, con excepcion de las pensiones del régimen de
Congresistas y asimilados al mismo, precisamente en virtud de la senfencia C-
258 de 2013 (...)".

De la jurisprudencia en cita, se concluye que las pensiones se deben reliquidar con
la inclusién de todos los factores salariales devengados en el dltimo afio de servicios
por el titular del derecho, siendo estos, aquellos conceptos que el trabajador percibe
de manera habitual y periodica, como contraprestacion directa por sus servicios,

criterio que el Despacho acoge en su integridad.

Finalmente, es menester precisar que con la expedicion del Acto Legislativo No. 01
de 2005, se adiciond el articulo 48 de nuestra Carta Politica y se establecid la
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vigencia del régimen de transicion, indicando que no hay ningdn tipo de beneficio
para aquellas personas que tengan derecho a su pensién a partir del 31 de julio de
2010, pues establecid un solo régimen pensional, con la salvedad de que las
personas que estén cobijadas por el régimen de transicion y tengan 750 semanas de

cotizacion, se les mantendra el mismo hasta el afio 2014.

Valga traer a colacion la anterior disposicion:

“....) Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicion establecido en la Ley
100 de 1993 y demas normas que desamrollen dicho régimen, no podra
extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; exceplo para los trabajadores que
estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas o
su equivalente en tiempo de servicios a /a enlrada en vigencia del presente Acto
Legisiativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014,

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este
régimen seran los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas
normas que desarrollen dicho régimen (...)".

Asi las cosas, se advierte que el régimen de transicion finalizd en el afio 2014, fecha
para la cual, las personas que se encontraran cobijadas por el mismo y cumplieran

los requisitos tendran derecho a la pensién en los términos del régimen anterior.

Igualmente, dispone que en caso de que el beneficiario del régimen de transicion no
haya cumplido con los requisitos al afio 2014, le sera aplicable para efectos de

reconocimiento pensional el establecido en la Ley 100 de 1993.

Con postericridad, la Corte Constitucional profirié la sentencia de unificacion SU 427

del 11 de agosto de 2016, en la que adujo lo que pasa a citarse:

“...)

6.11. Ahora bien, el reconocimiento de una pension de vejez o de jubifacion con
ocasion del régimen de transicicn sin tener en cuenta la resefiada hermenéutica
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, puede derivar en un abuso del derecho’
de quien se aprovecha de la interpretacion de las normas o reglas de los
regimenes prestacionales preconstifucionales, para fines o resultados
incompatibles por el ordenamiento juridico.

* En la Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge lgnacio Pretelt Chaljub) se considerd que “en léminos generales, comete abuso
del darecho: (i) aquél que ha adquirido el derecho en forma legitima, pero que Jo uliliza para fines no queridos por el
ordenamiento jurfdico; (i) quien se aprovecha de la interpretacion de las normas o reglas, para fines o resultados incompatibles
por el ordenamiento juridico; (i} el titular de un derecho que hace un uso inapropiado e irrazonable de éf a la iuz de su
contenido esencial y de sus fines; y (iv) aquél que invoca las normas de una forma excesiva y desproporcionada que desvirtia
of objelivo juridico que persigue.”

14
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6.12. En ese sentido, este Tribunal ha aclarado que cuando, para estos efectos,
se utilizan los conceptos del abuso del derecho y fraude a la ley, no se trata de
establecer la existencia de conductas ilicitas o amafiadas, sino del empleo de
una interpretacion de la ley que resulta contraria a la Constitucion y como
resultado de la cual, ia persona accedié a una pension, por fuera del sentido
conforme a la Carta del régimen pensional y que produce una objetiva
desproporcion y falta de razonabilidad en la prestacion’.

6.13. Lo anterior, ocurre, por ejemplo, cuando bajo el amparo de una tesis sobre
las reglas de la transicion y del ingreso base de liquidacion defendida por alguna
corporacion judicial de cierre se oblienen ventajas irrazonables frente a la
verdadera historia laboral del peticionario®, lo cual “suele presentarse en
situaciones en las que servidores ptblicos beneficiarios del régimen especial
anterior a la Ley 100 y cobijados por la transicién, obtienen, en el uftimo afio de
servicios, un incremento significativo de sus ingresos que en realidad no
corresponde con su vida laboral, y por ef contrario, representa un salto abrupto y
desproporcionado en los salarios recibidos en toda su historia productiva {...)."

6.14. En dichos eventos, como se sostuvo en la referida Sentencia C-258 de
2013, los aumentos significativos de los ingresos del funcionario en sus ultimos
afios de servicios derivan en una pension que no guarda ninguna relacion con
los aportes que acumulé en su vida laboral, imponiéndole al Estado la obligacion
de proveer un subsidio muy alto para poder pagar la pension reconocida. £n ese
sentido, especial mencion requieren los casos en los que existen vinculaciones
precarias en cargos con salario elevados en virtud de los cuales “se prodtce el
aumento del ingreso base de liquidacion, a través de figuras como las suplencias
en el caso de los Congresistas, el encargo en ef caso de Magistrados, y la
provisionalidad, en los demés casos (...)."*

(...)"

Con lo anterior, quiere decir la Maxima Corporacion Constitucional que resulta
arbitrario el hecho de que para el reconocimiento o reajuste pensional en [os casos
en que se tengan en cuenta los (ltimos aumentos de los ingresos percibidos por el
trabajador, los cuales resultan ser mas significativos que los que devengaba con
anterioridad, conlleva a una errénea interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 y ademas contraria el Mandato Constitucional, pues ‘produce una objetiva

desproporcion y falta de razonabilidad en la prestacién’.

Bajo los anteriores argumentos, es claro que el tema de la reliquidacion pensional ha
sido objeto de diferentes pronunciamientos tanto de la Corte Constitucional como del
Consejo de Estado, Organos de cierre de la jurisdiccion constitucional y de la

contenciosa administrativa, respectivamente, razén por la cual, las referidas

4 Cfr. Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

* Es pertinente resaltar que para qgue se produzca este abuso del derecho, el aumento debe ser claramente desproporcionado y
debe ser evidente que no corresponde a su historia laboral.

® Como se sostuvo en la Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), “si bien es cierto la Corte ha avalado la
exisloncia de algunos regimenes pensioneles especiales, también lo es que, dado su cardcter excepcional y sut impacto en las
finanzas publicas, sus reglas deben ser de intempretacion restringida y no pueden ser extendidas por analogla a casos de
servidores no cobijados por effos.”

L 3=z |
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Corporaciones pretenden la unificacién de criterios con base en los precedentes
jurisprudenciales que existen sobre [a mentada prestacién. Asi las cosas, en
pronunciamiento reciente la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, en

sentencia T-615 del 9 de noviembre de 2016, con ponencia del Magistrado Jorge

lvan Palacio Palacio, considero:

(..

Lo anterior evidencia, sin ningtin asomo de duda que la sefiora del Rio Arellano
adquirié su estatus pensional antes de haber sido proferida la sentencia C-258
de 2013, dado que cumplié los requisitos exigidos para ello el 4 de junio de
2006. En ese sentido, no hay lugar a acceder a las pretensiones de la UGPP,
por cuanto ello implicaria aplicar de manera retroactiva dicha providencia, fo cual
no es de recibo porque, a menos que fa Corte Constitucional module sus
efectos, las sentencias que esta Corporacion profiere deben ser aplicadas a
partir del momento de su publicacion.

Asi las cosas, los pardmetros establecidos en la sentencia C-258 de 2013,
no resultan aplicables a aquellas pensiones consolidadas con anterioridad
a _su expedicion, en razén a que constituyen derechos adquiridos, los
cuales solo pueden ser modificados luego de agotar el procedimiento
dispuesto_en la ley para los casos en que las pensiones fueron
reconocidas con abuso del derecho o sin el cumplimiento de los requisitos
establecidos en la ley. Lo anterior, en plena observancia del articulo 48
Superior, seqtin el cual_en materia_pensional se respetaran todos los
derechos adguiridos y donde “el Estado garantizara los derechos, la
sostenibilidad financiera del Sistema Pensional, respetara los derechos
adquiridos con arreglo a la ley y asumiré el pago de la deuda pensional que de
acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en maleria pensional que se
expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo,
deberan asequrar la sostenibilidad financiera de lo establecido en elfas”.
[Negrilla y subrayado fuera del original]

En el caso concreto, el derecho pensional se causé antes de la expedicion
de la sentencia C-258 de 2013, por tal razén las normas y jurisprudencia
utilizadas por las _autoridades judiciales accionadas para ordenar la
reliquidacion pensional eran las que se encontraban vigentes antes de fa
referida sentencia. [Negrilla y subrayado fuera del original]

8.2.5. Finalmente, en la sentencia C-168 de 1995, la Corte decidio una demanda
de inconstitucionalidad contra los articulos 11 parcial, 36 parcial y 288 de la Ley
100 de 1993. En esa ocasion, esta Corporacion declard inexequible un aparte
del inciso tercero del articulo 36 de fa Ley 100 de 1993, por el cargo de igualdad
frente al tiempo inferior a dos (2) afios para los trabajadores del sector privado y
un afio para el publico, sin hacer referencia alguna acerca de si el monto estaba
o no ligado al concepto de base de liquidacion.

Ademds, la Corte Constitucional a través del Auto 326 de 2014 y la Sentencia
SU -230 de 2015 aclaré “que de las sentencias emitidas por la Sala Plena
sobre el tema (C-168 de 1995, C-1056 de 2003, C-754 de 2004) ninguna se
habia referido a las disposiciones de monto y base de liquidacién dentro
del régimen de transicion, y en ese orden, el precedente fijado por la Sala
Plena en este aspecto, debia ser el formulado en la Sentencia C-258 de
2013".

(...)"
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En ese sentido, la Corte Constitucional fij6 la temporalidad de la disposicion
consagrada en la sentencia C-258 de 2013, en el sentido de que las personas que
hayan adquirido su derecho pensional con anterioridad a la expedicion de la referida
sentencia, tendran derecho a que su prestacion se liquide bajo el imperio de las

normas vigentes para la época.

Ello quiere decir, que los parametros establecidos por la Corporacion de la
Jurisdiccion Constitucional en la sentencia C-258 de 2013 no deben ser aplicados a
las pensiones de quienes hayan adquirido su derecho previo a la expedicion de la
mentada sentencia, salvo que la prestacion se haya reconocido de manera ilegal o

con inobservancia de los requisitos establecidos en norma.

Por su parte, el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccion
Segunda —Subseccion A, con ponencia del Consejero Gabriel Valbuena Hernandez
en providencia del 24 de noviembre de 2016, actor: Luis Eduardo Delgado,
demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP, en el expediente 11001-03-25-000-
2013-01341-00(3413-13), al resolver una solicitud de extensién de los efectos de la

sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, discurrid:

“1..)

Aunque, por definicién, en una providencia de extension, la Sala no podria
separarse de lo decidido en una sentencia de unificacion, conviene sefialar que
esta Sala de Subseccién comparte y reitera la postura jurisprudencial
consignada en las sentencias de unificacion de 4 de agosto de 2010 y 25 de
febrero de 2016 proferidas por el pleno de la Seccidn Segunda de esta
Corporacion, pues (i) en aplicacion de los principios de igualdad, progresividad y
no regresividad de los derechos sociales (como, obviamente, lo es el derecho a
la sequridad social) cuando una persona en virtud de la transicién de regimenes
pensionales (que prevé la Ley 100 de 1993), esta cobifada por un regimen
pensional anterior, éste habra de ser aplicado de manera integral y completa, sin
desconocer ninguno de los elementos que lo componen, (if) el principio de
«sostenibilidad fiscal» no puede ser invocado o aplicado para desconocer
expectativas legitimas y, atn, como en este caso, derechos adquiridost bajo el
imperio de una ley anterior, menos aun cuando la propia Corte Constitucional, en
coincidencia con el Consegjo de Eslado, reiteradamente se habia pronunciado en
ef sentido de que la aplicacién de régimen de transicion de la Ley 100 de 1993,
esté soportada en los conceptos juridicos de unidad normativa e inescindiblilidad
de la nonma.

(..)

Con todo, conviene precisar que el establecimiento de los regimenes de
transicion obedece al propésito de garantizar la intangibilidad de las
expectativas legitimas de quienes se encuentran emplazados en una
situacién juridica determinada, con lo cual se quiere evitar que el cambio
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abrupto del régimen que les era aplicable, acabe defraudando tales
expectativas. En ese orden de ideas, quienes se encontraban cobijados por
las normas de la Ley 33 de 1985 tenian la expectativa de pensionarse con
arreglo a las mismas, en tanto y en cuanto, cumplieran a cabalidad los
requisitos en ella previstos, dentro de los cuales no estaba propiamente el
de que su prestacién (pension) fuese liquidada tomando en cuenta el
promedio de ingresos percibidos en los diez dltimos afios, sino por el
contrario, el promedio de los factores salariales devengados en el dltimo
afo de servicios. Dicho de ofra manera, los regimenes de transicion exceptian
de la aplicacion, en todo o en parte, del nuevo régimen consagrado en fa ley 100
de 1993, mas aun, cuando la norma que establece el indice base de liquidacion,
es una norma a todas luces desfavorable cuya aplicacion refroactiva
desconoceria principios fundantes del derecho laboral.

(..)"
De lo anterior se colige, que a las pensiones amparadas por el régimen de transicion
se les debe aplicar de manera integra y completa la norma anterior, con fundamento
en los principios de igualdad, progresividad y no regresividad de los derechos
sociales, razén por la cual, a las personas que hayan adquirido su derecho en los
terminos del articulo 36 de fa Ley 100 de 1993, tendran derecho a que se les liquide
su pensidon con base en el promedio de los factores salariales devengados en el
altimo afo de servicios de conformidad a lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, norma

anterior, la cual se debe aplicar en su integridad.

Seguidamente, el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Segunda, con ponencia del Consejero Cesar Palomino Cortés el 9 de
febrero de 2017, profirié sentencia de remplazo del fallo dictado en su oportunidad
por la misma seccion en el proceso No. 2013-01641-01 (4683-2013), demandante:
Rosa Ernestina Agudelo Rincén en contra de la Unidad Administrativa Especial de
Gestidon Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social -UGPP y la
Universidad Pedagdgica, en cumplimiento de la sentencia de tutela del 15 de

diciembre de 2016 de la Seccion Quinta del Consejo de Estado.

En el precedente jurisprudencial la Seccion Segunda del Organo de cierre de lo
Contencioso Administrativo hace referencia a los componentes que se deben tener
en cuenta para liquidar las pensiones cobijadas por el régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sefialando lo que pasa a citarse:

.)

Los beneficiarios def régimen de transicién tienen derecho, segun el inciso 2° en
comento a que se les aplique para acceder a la pension de vejez, el régimen
anterior al cual hubieran estado afifiados, en cuanto a edad, tiempo de servicio o
el numero de semanas colizadas, y el monto de la pension de vejez.

e Yy
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Analizado el articulo 36 de ley 100 de 1993, es evidente, que el inciso 2,
consagra todos fos componentes del derecho pensional. Tanto es asi, que se
refiere expresamente a los elementos edad, tiempo y monto de la pension y
remite al régimen anterior.

Debe recordarse, que en este contexto el monto tiene doble connotacion; por un
tado es el porcentaje de la pension y por otro es el resultado obtenido def
periodo de ingreso base de liquidacion, este ditimo compuesto por el periodo
fijado por la ley y salario de ese periodo (se identifica con la base reguladora ).

(...)

Escindirse el ingreso base de liquidacién del concepto monto y de aplicarse el
IBL contenido en la regla prevista en el inciso 3 del articulo 36 de la ley 100 de
1993, a la situaciones facticas amparadas por el régimen de fransicién y
simuftaneamente el inciso 2 ibidem, es generar un nuevo sistema, y ese no fue
el propésito inicial del legisfador.

Adicionalmente, restringir el concepto salario en materia pensional es
desfavorable y regresivo al derecho pensional del afiliado al sistema.

(.-

La linea jurisprudencia del Consejo de Estado, se sintetiza en que esta
Corporacion, ha entendido el régimen de ltransicion: a) bajo los principios de
integridad e inescindibilidad normativa b) fa nocién de “monto” e “ingreso base
de liquidacion” como una unidad conceptual, ¢) los factores integrantes de éste,
como meramente enunciativos y no taxativos, d) y ha ordenado el descuento por
aportes en cuento no se hubieren efectuado, para mantener el equilibrio en las
finanzas publicas pensionales.

{...)"

Con lo anterior, quiere decir que las pensiones inmersas en el régimen de transicion
deben liquidarse con base en el promedio de los factores salariales devengados en
el ultimo afio de servicios, de conformidad a lo indicado por dicha Corporacion, pero
en especial por los argumentos esbozados en la sentencia de unificacion del 4 de
agosto de 2010, pues de lo contrario aduce que aplicar el precepto de la Corte
Constitucional establecido en las sentencias C-258 del 2013, SU-230 del 2015 y T-
615 del 2016, contraria los principios de progresividad y favorabilidad, ademas de
que conllevaria a la vulneracion de los derechos laborales de las personas cobijadas
por la transicion de la norma pensional, razén por la cual, reitera la tesis del Consejo
de Estado aplicable en virtud del principio de inescindibilidad normativa.

A continuacién, la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del

Consejo de Estado, con ponencia del consejero Carlos Enrique Moreno Rubio en
providencia del 23 de marzo del 2017, expediente No. 11001-03-15-000-2016-
03366-01, actora: Martha Nelly Benavides Noguera, demandado: Tribunal
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Administrativo de Narifio y otros, rectific el criterio adoptado en asuntos similares
por esta Seccién en virtud “del principio de transparencia y con el fin de salvaguardar

los derechos pensionales adquiridos de los ciudadanos”.

Ademas, hizo referencia al criterio adoptado por la Corte Constitucional en sentencia
T — 615 de 2016 al sefialar que no hay que perder de vista la fecha de adquisicion
del estatus pensional, es decir, que si se consolidé la prestacién con anterioridad a
la publicacién de la sentencia de unificacién de la Corte Constitucional SU — 230 del
2015, la prestacién sera reconocida en los términos senalados por el maximo

Tribunal de lo Contencioso Administrativo.
Al respecto, sefialé lo siguiente:

1)

Asf las cosas, las pautas fijadas por la aludida Corporacion en las sentencias C-
258 de 2013 y de unificacion SU-230 de 2015, por regla general, son de obligatorio
cumplimiento por todos los operadores judiciales desde el momento mismo de su
conocimiento, pues, la primera, establecié la «coherencia de una norma con la
Constitucién Politica», y la segunda, «unificé el alcance e inferpretacion de un
derecho fundamental para casos que tangan un marco factico simifar y compartan
problemas juridicos».

Por tanto, el precedente de la Corte Constitucional en materia del IBL, en principio,
opera desde el momento mismo en que se conoce de la decision de unificacion,
pues con ella se hizo extensible fa conclusion frente al examen de
constitucionalidad para todos los regimenes pensionales.

Sin embargo, por involucrar derechos adquiridos™ese cardcter vinculante que se
predica de las senlencias emitidas por el méximo drgano constitucional, debe
aplicarse en atencién al principio de progresividad de los derechos economicos,
sociales y culturales, dentro del cual se encuentran fas garantias establecidas en ef
articulo 53 de la Constitucion Polftica®.

Por lo que, para resolver el caso concreto debe deferminarse la fecha en que
fueron proferidas las sentencias objeto de controversia y aquella en que fue
publicitada la SU-230 de 2015, pues no podria exigirse su observancia si la
mencionada decision de unificacion no habia sido expedida.

(--)"
Finalmente, la Corte Constitucional expidié el Comunicado No. 27 del 10 y 11 de
mayo de 2017, en el cual se indicd que la Sala Plena de dicha Corporacién declard
la nulidad de la sentencia T-615 del 2016, por considerar que en la misma no se tuvo
en cuenta el precedente establecido en las sentencias C-258 del 2013, SU 230 del
2015 y SU-405 del 2016.

Y
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INTERESES MORATORIOS

En lo que refiere a intereses moratorios, el articulo 141 de la Ley 100 de 1983,

consagro:

“A partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas
pensidnales de que trata esta ley, la entidad correspondiente reconocerd y
pagara al pensionado, ademas de la obligacion a su cargo y sobre el importe de
ella, fa tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento en que se
efectde el pago.”

CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la senora Astrid Maria Palmera Anaya, actuando a
través de apoderada judicial, depreca la nulidad parcial de la Resolucion No. GNR
844868 del 17 de marzo de 2016 (Fls. 8 a 11), mediante la cual la Administradora
Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES, incluyé en ndmina [a pension de [a
actora y la nulidad de la Resolucidon No. VPB 21855 del 16 de mayo de 2016,
mediante la cual la entidad demandada negd a la actora la reliquidacion de su
pensién de jubilacion con la inclusion de todos los factores salariales devengados en

el ultimo ario de servicios.

En efecto, para establecer si la actora tiene derecho a lo pretendido, es menester
precisar si es beneficiaria del régimen de transicién de que trata el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, que entré en vigencia a partir del 30 de junio de 1995, para ios
empleados del orden territorial, fecha para la cual la sefiora Astrid Maria Palmera
Anaya tenia 41 afios de edad, pues nacid el 15 de enero de 1954, tal como se
evidencia de la copia de la cédula de ciudadania obrante en medio magnético a folio
94.

Conforme a lo anterior, se precisa que la actora al cotizar tanto al sector publico
como al sector privado, se le debe aplicar la normatividad establecida en la Ley 71
de 1988, por ser beneficiaria del régimen de transicion consagrado en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, como en efecto lo aplicd la Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES, en Ila Resolucion No. GNR 209564 del 14 de julio de

O
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2015, mediante la cual le reconocid a la sefiora Astrid Maria Palmera Anaya pension

de jubilacion por aportes, supeditada al retiro definitivo del servicio (Fls. 3 a 6).

En virtud de lo antepuesto y de conformidad a la posicidn adoptada por el Consejo
de Estado, acogida en su integridad por este Despacho Judicial, la liguidacion
pensional en el asunto de la referencia se debe realizar con la inclusién de todos los

factores salariales devengados por la actora en el Gltimo afio de servicios.

Sin embargo, el Despacho advierte que la entidad demandada al reconocer la
pension de jubilacion a la actora aplicé la Ley 71 de 1988, en lo que refiere a edad y
tiempo de servicios, dejando de lado el ingreso base de liquidacion, pues este lo
aplico en los términos dispuestos en el inciso 3° de la Ley 100 de 1993, con el
promedio de lo devengado en los 10 afios, con la inclusién de los factores salariales
sefalados en el Decreto 1158 de 1994, hecho que da a concluir que el régimen de

transicion no fue aplicado en su integridad.

Asi las cosas, de conformidad a la Resolucién No. GNR 84468 del 17 de marzo de
2016, el Secretario de Gobierno Distrital de Bogota retird del servicio a la sefiora
Palmera a partir del 1° de abril de 2016, de lo que se infiere que los factores a tener
en cuenta son los devengados en el periodo comprendido entre el 1° de abril de
2015 y el 31 de marzo de 2016.

Ahora, el Despacho establecera los factores devengados en el periodo referido,
relacionados en la certificacion expedida por la Directora de Gestion Humana de la
Secretaria Distrital de Gobierno de Bogota (Fl. 16), segun la cual, la actora percibié:
asignacién basica, gastos de representacion, prima técnica, prima semestral,

bonificacidon por servicios prestados y prima de navidad.

De los anteriores factores, la entidad demandada al liquidar la pension de jubilacion
por aportes de la actora reconocié los que se encuentran enlistados en el Decreto
1158 de 1994, tal como se expresd anteriormente, a saber: asignacion basica
mensual, gastos de representacion y bonificacion por servicios prestados, quedando
pendientes de reconocer los denominados: prima técnica, prima semestral y prima

de navidad.
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Bajo las anteriores consideraciones, al encontrar desvirtuada fa presuncion de
legalidad de los actos demandados, se declarara la nulidad parcial de la Resolucion
No. GNR 84468 del 17 de marzo de 2016, mediante la cual se ingresé en némina la
pensidn de la actora y la nulidad de la Resolucion No. VPB 21855 del 16 de mayo de
2016, por la cual se nego la reliquidacion de su pensién por aportes con [a inclusion

de todos los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, reliquidar la pension
de la sefiora Astrid Maria Palmera Anaya, con la inclusiéon de todos los factores
salariales devengados en el tltimo afio de servicios, comprendido entre el 1° de abril
de 2015 y el 31 de marzo de 2016, a saber: la prima técnica y las doceavas partes
de la prima semestral y prima de navidad, ademas de los ya reconocidos como

asignacién basica, gastos de representacion y bonificacion por servicios prestados.

Se advierte que la reliquidacién ordenada se efectuara sobre el 75% del salario
devengado en el tltimo afio de servicios, en virtud del principio de inescindibilidad

normativa.

Ahora, para efectos de establecer si opera |la prescripcion de las mesadas en el
asunto de la referencia, por el término de tres afios contados a partir de la fecha en
que se hace exigible el mismo, conforme lo dispuso el legislador en el articulo 41 del
Decreto 3135 de 1968, articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 y articulo 151 del
Cédigo de Procedimiento Laboral, es necesario hacer la siguiente consideracion:

Esta demostrado con las documentales obrantes en el expediente que a la parte
actora se le reconocié la pension de jubilacion mediante Resolucién No. GNR
209564 del 14 de julio de 2015, no obstante, el derecho se hizo efectivo a partir del
1° de abril de 2016 (Fls. 10 vuelto), razén por la cual, no se configuré el fenémeno

juridico de la prescripcion trienal.

Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberan ser actualizadas con

fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE y con indexacién al

valor teniendo en cuenta para el efecto |a siguiente formula:
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R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor présente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que
es lo dejado de percibir por concepto de la pension de vejez, 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 ©
reajustes producidos o decretados durante dicho periodo, como se indico en la parte

motiva de la presente providencia.

De otro lado, respecto del reconocimiento de intereses moratorios contemplados en
el articulo 141 de la ley 100 de 1993, pretendidos por la parte actora, el Consejo de

Estado en sentencia del 18 de febrero de 20107, sefialé:

“(...) Esta Corporacion ha venido sosteniendo desde tiempo atras que
recibir la indexacion de las sumas adeudadas y ademas los intereses
moratorios constituye un doble pago, puesto que ambas sanciones
tienen la misma virtualidad, vale decir, la de recuperar el valor perdido
por las sumas adeudadas, en este caso, el correspondiente a los reajustes
del 1.B.L. Por consiguiente, el reconocimiento de la indexacién y de
intereses moratorios por el mismo concepto no se compadece con el
principio de derecho que censura el enriquecimiento sin justa causa y que
daria lugar a la procedencia de la actio in rem verso, como hizo notar ef
recutrente demandado (...)” (Negrilla fuera de texto).

Del precedente jurisprudencial, se advierte que no hay lugar a que se ordene el
reconocimiento de intereses moratorios, si a su vez, va a percibir la indexacion de los
valores adeudados por la entidad, pues las mismas tienen un fin coman, el cual es
recuperar la perdida del valor adeudado, generandose un doble pago de la misma
naturaleza, razén por la cual, no se accedera al reconocimiento de los intereses

moratorios pretendidos por la actora.

Finalmente, respecto de los descuentos por aportes pensionales de los factores
salariales reconocidos en la sentencia y sobre los cuales no se efectuaron
cotizaciones al sistema de pensiones, el Consejo de Estado- Sala de Consuita y
Servicio Civil, con ponencia del Consejero Alvaro Namén Vargas, en concepto dei 4
de diciembre de dos mil catorce (2014), expediente nimero: 11001-03-06-000-2014-

? Seccién Segunda- Subseccion *B” M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Radicacion: 08001-23-31-000-2007-
00732-01 {(2734-08)
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00057-00, sefiald lo siguiente:

1..)

En esa medida, asi como la jurisprudencia ha sefalado que cualquier factor
salarial que se hubiere omitido al determinar la base para la liquidacion de la
prestacion pensional puede reclamarse en cualquier tiempo, pero esta sometido
a un término de prescripcion®, igual suerte tienen los descuentos que surgen a
favor de la administradora de pensiones con ocasion del reajuste pensional,

Por lo tanto, para la Sala es claro que una vez adquirido el derecho de
pensién y reconocida la prestacion, los dos extremos de la relacion
juridica, administracién y pensionado, deben recibir igual trato, sin que se
justifique en modo alguno que mientras se sanciona con la prescripcion al
pensionado de sus mesadas pensionales cuando este no reclama a tiempo
sus derechos, los cobros a favor de las entidades administradoras de
pensiones deban forzosamente permanecer libres de la prescripcion. Si se
exige al pensionado ejercer su derecho en determinado tiempo so pena de
perderlo por prescripcion, principios de justicia y equidad hacen
imperativo que, correlativamente, la administracién ajuste su propio
comportamiento a las exigencias que se formula a los particulares, asi el
proposito de la administracion bus?ue contribuir a obtener recursos para
financiar el mayor valor reliquidado."’

(...)

En gracia de discusion, aun si existiera duda sobre qué término de prescripcion
debe aplicarse, se tendria que recurrir al principio de favorabilidad en la
interpretacion y aplicacion de la norma como mandato conslitucional (articulo
53), principio que ademas tiene respaldo en la doctrina y fa jurisprudencia laboral
y de fa seguridad social ",

Lo anteriormente explicado debe entenderse en el sentido de que aquellas
personas que solicitan la extension unificada de la jurisprudencia de 4 de agosto
de 2010 de la Seccion Segunda del Consejo de Estado ya cumplieron los
requisitos para la pensién y la hicieron exigible.

La Safa advierte que, asi como para la liquidacion y reliquidacion de las
pensiones se atiende al fenomeno inflacionario, para el caso del valor de las
colizaciones que no realizd el trabajador sobre factores salariales que
efectivamente se tuvieron en cuenta para la pension, las deducciones a que
haya lugar deben ser actualizadas y evilar que el sistema de seguridad social
tenga que asumir el pago de valores actualizados con sumas empobrecidas. (-2
(...)" (Negrillas fuera de texto)

Se establece entonces que los valores correspondientes a los aportes no efectuados
para la pension tienen la naturaleza de ser una obligacién periddica que constituyen
un derecho crediticio en favor de la administradora de pensiones a partir del
momento en que adquirié su estatus, los cuales por igualdad de tfrato y en virtud de
los principios constitucionales y administrativos de justicia, equidad y favorabilidad®

& Al respecto en la sentencia de ta Seccién Segunda del Consejo de Estado con radicacién 2088 det 22 de octubse de 2009 se
advierte que: “Ef derecho af reconocimiento o reajuste pensional no presciibe; sin embargo, se reitera, hay lugar a la aplicacion
de la prescripeidn scbre el pago de las diferencias causadas en las mesadas pensionales con motivo del regjuste erdenado.”

® Principios desarrollados por la Certe Constitucional en sentencias C-308 de 1994, SU-480 de 1997, C-577 de 1997, T-569 de
1999, C-821 de 2001, C-B67 de 2001, C-791 de 2002, C-1040 de 2003, C-655 de 2003, C-155 de 2004, CG-721 de 2004, C-824
de 2004 y C-1002 de 2004, C-895 de 2009, entre otras ¥ par el Consejo de Estado -Safa de Consulta y Semvicio Civil, en
conceptos Nos, 923 del 27 de noviembre de 1996, 1480 de! 8 de mayo de 2003, 1901 del 17 de julio de 2008.

B ———————————— T ]
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deben ser descontados de manera indexada bajo la figura de la prescripcion trienal,
contada desde la fecha en que se hizo el reclamo de la reliquidacion pensional con

la inclusién de todos los factores salariales devengados en el tltimo afio de servicios

a la entidad.

Pues tal como lo advirtié la Maxima Corporacién de lo Contencioso Administrativo en
el referido concepto, no es posible efectuar el descuento de los factores salariales
reconocidos con la reliquidacion pensional sobre toda la vida laboral, teniendo en
cuenta que no existe la certeza de que los haya devengado en esa epoca, de lo

contrario resultaria desproporcional y desconoceria la igualdad de cargas que le

1.

Valga decir que dadas las caracteristicas del régimen de prima media con
prestacion definida, antes de la Ley 100 de 1993 y del Acto Legislativo 01 de
2005, el monto de la pension calculado sobre el ingreso base de liquidacion no
siempre coincidia con las cotizaciones efectuadas por el trabajador durante su
vida laboral. El antiguo sistema partia del supuesto de que la pensién se obtenia
en funcion del cumplimiento de unos requisitos de edad, tiempo y semanas
cotizadas, no en la capitalizacion de las cotizaciones. Justamente fa casi nula
vinculacion entre los beneficios def régimen y la tasa de colizacion efectiva fue
una de las razones por las cuales se introdujo la reforma estructural del antiguo
sistema pensional con lo que se buscd, en lo posible, un sistema autofinanciado
y que garantizara, por lo menos, que los nuevos afiliados no generaran pasivos
no fondeados.

De lo antes expuesto se infiere, que si el ingreso base de liquidacién para fas
pensiones de la Universidad Nacional de Colombia se calcula sobre el 75% de
los factores salariales recibidos en el dltimo afio de servicios, la orden de
efectuar los descuentos sobre aguellos factores que en virtud de la
sentencia deben incluirse no puede extenderse a toda la vida laboral del
pensionado, pues esta medida resultaria desproporcionada en razén a que
no hay certeza de que los hubiera devengado siempre. Por tanto, su cobro
no depende en realidad de la vida laboral del pensionado sino de la
existencia del factor salarial a lo largo de la vinculacion laboral, razén por
la cual deberin descontarse “con base en los diferentes salarios
percibidos por el empfeado en el respectivo tiempo de servicios” en los
gue efectivamente los haya devengado.

|
asisten tanto al empleado como a la entidad empleadora. Para el efecto discurrio:

Es del caso aclarar que los descuentos de los aportes correspondientes a jos
factores salariales cuya inclusion se ordena y sobre los cuales no se haya
efectuado la deduccion legal, deben hacerse en el porcentaje que corresponda
tanto al trabajador, como sobre los porcentajes que corresponda por ese mismo
concepto a la entidad empleadora.

{...)". (Negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, en atencion a los fundamentos sefialados por la Corte Constitucional y
por el Consejo de Estado en providencias ya referidas, se ordenara descontar los

valores correspondientes a los aportes no efectuados para la pension debidamente

o
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indexados, en la proporcion que corresponda al trabajador bajo la figura de la
prescripcion trienal, en los mismos términos aplicados con anterioridad a las
mesadas pensionales reliquidadas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
102 del Decreto 1848 de 1969 y no sobre la totalidad de los tiempos de la relacion

laboral.

Por ultimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma
procede al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una
conducta que a juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo
dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No
obstante, no se evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya

actuado con temeridad, dolo o mala fe, razén por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Reptblica y por

autoridad de la Ley,
FALLA:

PRIMERO: Declarar la nulidad parcial de la Resolucién No. GNR 84468 del 17 de
marzo de 2016 y la nulidad de fa Resolucién No. VPB 21855 del 16 de mayo de
2016, expedidas por la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES.

SEGUNDO.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES a reliquidar la pensiéon que devenga la sefiora Astrid
Maria Palmera Anaya, identificada con cédula de ciudadania No. 22.434.342, con
base en el 75% de todos los factores salariales devengados en el afio

inmediatamente anterior a la fecha del retiro definitivo del servicio, esto es, periodo

comprendido entre el 12 de abril de 2015 v el 31 de marzo de 20186, a saber: ademas
de la asignacién basica, gastos de representacion y bonificaciéon por servicios ya
reconocidos, los siguientes: la prima técnica y las doceavas partes de la prima

semestral y prima de navidad, a partir del 1° de abril de 2016, fecha desde la cual

se hizo efectiva la prestacién, previo descuento de los valores correspondientes a

al]
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los aportes no efectuados para la pension debidamente indexados, en la proporcion
que corresponda al trabajador bajo la figura de la prescripcion trienal, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, en virtud

de lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberan ser
actualizadas con fundamento en los indices de inflacién certificados por el DANE y

con indexacion al valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histdrico (R.H.), que
es lo dejado de percibir por concepto de la pension de vejez causada por la actora,
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 debié efectuarse el pago de cada mensualidad, y

asi sucesivamente.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se aplicara separadamente mes
por mes para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al

momento de la causacion de cada uno de ellos.

CUARTO.- Sin lugar a condena en costas.

QUINTO.- Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los
términos establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEXTO.- Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO.- Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de
la parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacién, de ejecutoria y
de que presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo, expidasele
copia auténtica del fallo para que comunique al Ministerio Publico y a la Entidad

Accionada. Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, déjese las

anotaciones de rigor en el expediente. Igualmente, devuélvase a la Parte Actora, si
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lo hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos ordinarios del
proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003) y archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

frriondd Senlass

Juez
CA.

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 9 de agosto de 2017 se pofifica la providencia antericr por
anotacién en el ESTADO No. "fg .

/

ERVIN ROMERO OSUNA
Secretario

1




JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) .
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Proceso: 11001-33-35-012-2014-00268-00

Demandante:  JAIRO ENRIQUE PENA

Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL —
EJERCITO NACIONAL

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho -
Sentencia de primera instancia — REAJUSTE
SALARIAL DEL 20%

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho interpuesto por el sefior Jairo Enrique Pefia en contra de la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL.

. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el sefior Jairo Enrique Perfia, actuando por

intermedio de apoderada judicial, acudié a este Despacho pretendiendo que:

Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No.
2011566054 1281 del 23 de junio de 2011, proferido por la entidad accionada en el

cual se nego el reajuste salarial del 20% a partir del 1° de noviembre de 2003.

Como consecuencia de 1o anterior a titulo de restablecimiento del derecho, solicita
se reajuste su asignacién mensual y sus prestaciones sociales desde el 1° de

noviembre de 2003 hasta la fecha de su retiro (1° de marzo de 2011).

Asimismo, requiere el pago indexado de los dineros que resulten de la diferencia
entre lo solicitado y lo efectivamente cancelado, desde el mes de noviembre de

2003 y hasta la fecha en que sea reconacido el derecho.

Ordenar dar cumplimiento de la sentencia conforme al articulo 192 de la Ley 1437
de 2011.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (F1s.28 -29):
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El sefior Jairo Enrique Pefia ingresé a las filas del Ejército Nacional inicialmente

como soldado regular el 13 de diciembre de 1990.

Luego fue incorporado como voluntario de conformidad con lo establecido en la
Ley 131 de 1985 y a partir del 1° de noviembre de 2003 y por disposicion

administrativa fue promovido a soldado profesional.

Durante el periodo en el cual fue soldado voluntario percibié una asignacion
mensual igual a un salario minimo incrementado en un 60% del mismo salario, el

cual le fue cancelado hasta el 31 de octubre de 2003.

A partir del 1° de noviembre de dicha anualidad, después de obtener el status de
soldado profesional, la entidad accionada dejo de pagarle una asignacion
mensual de un salario minimo incrementado en un 60%, para cancelarle solo un

incremento del 40%.

El 16 de mayo de 2011, el actor presentd escrito en ejercicio del derecho de
peticién ante la accionada en el cual solicité el reajuste salarial del 20% de su

asignacion y sus prestaciones sociales, a partir del 1° de noviembre de 2003.

La entidad demandada le negé la anterior peticion, a través del Oficio No.
20115660541281 del 23 de junio de 2011.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas con la expedicion del
acto administrativo acusado, se citan los articulos 13, 25, 29, 53 y 58 de la
Constitucion Politica; Leyes 131 de 1985 y 4% de 1992; Decretos 1793 y 1794 de
2000.

Sefialoé la apoderada del actor que se debe reajustar [a asignaciéon mensual y las
prestaciones sociales de su representado, a partir del mes de noviembre de 2003,
teniendo en cuenta el incremento del 60% sobre el salario minimo y no sobre un

40% como erroneamente lo realiza la accionada.

Lo anterior con fundamento en los principios constituciones por cuanto el
demandante al haber ostentado el grado de soldado voluntario, no puede ser
desconocido, ni desmejorado por la accionada bajo el status de soldado
profesional al no reconocerse el incremento del salario base del 60% y al no

tenerse en cuenta dicho valor para la liquidacion de su asignacidn mensual.
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3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Nacion — Ministerio de Defensa
Nacional — Ejército Nacional contesté la demanda de manera extemporanea, razén

por la cual no sera tenida en cuenta.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION: En audiencia inicial adelantada el 21 de julio

del afio en curso (Fls. 96 a 101), las partes alegaron de conclusion.

El apoderado de la parte actora manifestd que se ratifica respecto de los hechos y
pretensiones de la demanda, solicitando se declare el acto ficto negativo del
escrito presentado por el actor en ejercicio dei derecho de peticion ante la entidad
accionada el 16 de mayo de 2011, al no obtener una respuesta de fondo a la
solicitud del reajuste y pago del 20% salarial adeudado de conformidad con el
articulo 1° inciso 2° del Decreto 1784 de 2000. Asimismo tener en cuenta la

prescripcidn cuatrienal.

Por su parte, la apoderada de la entidad accionada reveld que la asignacion
mensual se efectia conforme a las normas previstas para ello, motivo por el cual
no se observa que su representada este actuado por fuera del ordenamiento

juridico. Asimismo requirié tener en cuenta la prescripcion.

Por ultimo, solicité que en caso de que se accedan a las pretensiones de la
demanda no se condene a la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército
Nacional en costas y agencias en derecho por cuanto no se ha actuado con mala

fe o temeridad.

El Ministerio Publico expus6 que se debe acceder a las pretensiones de la
demanda y se encuentra en desacuerdo con la parte demandante en el sentido de
que operd el silencio administrativo al no dar una respuesta de fondo la entidad
accionada, pues en el plenario se encuentra que a traves del Oficio No.
20115660541281 del 23 de junio de 2011 dio respuesta negativa respecto al
reajuste salarial y prestacional al sefior Jairo Enrique Pefia, y solicita aplicar la

prescripcion cuatrienal.

1. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 21 de julio de 2017 (Fls. 96 a 101), en la
etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en

astablecer:
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- ¢Si le asiste derecho a la parte actora al reajuste salarial del 20%,
equivalente a la diferencia que resulta entre el valor devengado por
concepto de bonificacién mensual como soldado voluntario y el salario
percibido como soldado profesional, segun los términos de la Ley 131 de
1985 y el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 20007

2. ACERVO PROBATORIO: Obran las siguientes documentales dentro del plenario:

2.1 Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticién ante la entidad
accionada el 16 de mayo de 2011, mediante el cual la parte actora solicitd el
reajuste y pago del 20% salarial adeudado de conformidad con el articulo 1°
inciso 2° del Decreto 1794 de 2000 (Fls.8-9).

2.2 Oficio No. 20115660541281 del 23 de junio de 2011, mediante el cual la

entidad demandada negd la anterior solicitud (FI. 11).

2.3 Certificado proferido por la entidad accionada en la cual se observa los

tiempos de servicio prestados por el sujeto activo (Fl. 8).

2.4 Certificacion de los pagos efectuados al sefior Jairo Enrique Pefia del mes de
mayo de 2015. (F1.7).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Para dar respuesta a la fijacion del litigio, es preciso hacer referencia al régimen
salarial y prestacional especial que la constitucién politica ha consagrado para los
miembros de la fuerza publica, para luego analizar las disposiciones normativas
aplicables de dicho régimen a los soldados profesionales y voluntarios del Ejército

Nacional.

Asi pues, el constituyente de 1991, establecié un régimen especial para los
miembros de la fuerza publica al referirse en los articulos 150 numeral 19 literal €)
y 217 de la Constitucion Politica sobre su sistema salarial, prestacional,

organizacional y de carrera.
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Las mencionadas disposiciones consagran:

“Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de
ellas eferce las siguientes funciones:

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de
los miembros del Congreso Nacional, y de la Fuerza Pablica;

Articulo 217. La ley determinara si el sistema de reemplazos en las
Fuerzas Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus
miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario,
que les es propio.”

En desarrollo de la anterior disposicion el Congreso de la Republica a través de la
ley 42 de 1992 fijo las normas, objetivos y criterios que el Gabierno Nacional debe
atender para reglamentar el régimen salarial y prestacional de los empleados
pUblicos, de los miembros del Congreso Nacional y Fuerza Publica y establecer
las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales. Todo ello, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion

Politica.

Asi mismo, La Ley 42 de 1992, fij6 como criterio en el articulo 2° - literal a) - el
respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto en el régimen
general, como en los regimenes especiales, y la prohibicidon para que sus

prestaciones sociales fueran desmejoradas.

Ademas, senalo en el articulo 10°, que todo régimen salarial o prestacional que se

estableciera contraviniendo las disposiciones de [a ley careceria de efecto.

Ahora bien, en tratandose del régimen salarial, prestacional y organizacional de
los soldados voluntarios la Ley 131 de 1985 “Por la cual se dictan normas sobre

servicio militar voluntario”, en sus articulos 1°, 3°,4°,5° y 6° establecio:

“ARTICULO 10. Sin perjuicio de las disposiciones vigentes que regulan
el servicio militar obligatorio, el Gobierno podra establecer el servicio
militar voluntario dentro de los términos de esta Ley.

ARTICULO 20. Podran prestar el servicio militar voluntario quienes,
habiendo prestado el servicio militar obligatorio, manifiesten ese deseo
al respectivo Comandante de Fuerza y sean aceptados por él. Las
autoridades militares podran organizar otras modalidades de servicio
militar voluntario, cuando las circunstancias lo permitan.

PARAGRAFO 1o. El servicio militar voluntario, se prestara por un fapso
no menor de doce (12) meses.
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PARAGRAFO 20. La Planta de Personal de soldados que preste el
servicio militar voluntario sera establecida por el Gobiemo.

ARTICULO 30. Las personas a que se refiere el articulo 2°. de la
presente Ley, quedaran sujetas, a partir de su vinculacion como
soldados voluntarios, al Codigo de Justicia Penal Militar, al Reglamento
de Régimen Disciplinario, al Régimen Preslacional y a las normas
relativas a la capacidad psicofisica, incapacidades, invalideces e
indemnizaciones para los soldados de las Fuerzas Militares y los
reglamentos especiales que se expidan para el desarrollo de esta Ley.

ARTICULO 4o. El que preste el servicio militar voluntario devengaré
una bonificacién mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, el cual
no podré sobrepasar los haberes correspondientes a un Cabo
Segundo, Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.

ARTICULO Bo. El soldado voluntario que estuviere en servicio durante
un afio, tiene derecho a percibir una bonificacion de navidad
equivalente a la recibida en el mes de noviembre del respectivo afio.

PARAGRAFO. Cuando el soldado voluntario no hubiere servido un afio
completo, tiene derecho al reconocimiento de la bonificacién de
navidad a razon de una doceava parte (1/12), por cada mes completo
de servicio.

ARTICULO 6o0. El soldado voluntario que sea dado de baja, tiene
derecho a que el Tesoro Puablico le pague por una sola vez, una suma
equivalente a un mes de bonificacién por cada afio de servicio prestado
en dicha calidad y proporcionalmente por las fracciones de meses a
que hubiere lugar. {...)

De conformidad con lo anterior, se advierte, que los soldados voluntarios tienen
derecho a una bonificacion mensual equivalente a un salario minimo legal vigente
incrementado en un 60% del mismo salario, en razén a la prestacion del servicio
militar, asi como a una bonificacion por navidad y por una sola vez, se les
reconoce al momento del retiro del servicio, una suma que equivale a una
bonificacién mensual por cada aino de servicio prestados y proporcionalmente por

las fracciones de meses a que hubiere lugar.

Posteriormente, se expidio la Ley 578 del 14 de marzo de 2000 “Por medio de la
cual se reviste al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para
expedir normas relacionadas con las fuerzas militares y de Policia Nacional”, que

en su articulo primero senald:

"ARTICULO 10. De conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de
la Constitucién Politica, revistese al Presidente de la Republica de
precisas facultades extraordinarias, hasta por el término de seis (6)
meses, confados a partir de la promulgacién de la presente ley, para




Demandante; Jairo Enrique Pefhia
Proceso No. 11001-33-35-012-2014-00268-00

expedir las normas de carrera, los reglamentos de régimen disciplinario
y de evaluacion de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares;
el reglamento de aptitud psicofisica, incapacidades, invalideces e
indemnizaciones de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y el
régimen de carrera y/o estatuto del soldado profesicnal asi como el
reglamento de disciplina y ética para la Policia Nacional, el reglamento
de evaluacion y clasificacion para el personal de la Policia Nacional, las
normas de carrera del personal de oficial y suboficiales de la Policia
Nacional, las normas de carrera profesional del nivel gjecutivo de la
Policia Nacional, los estafutos del personal civil del Ministerio de
Defensa y la Policia Nacional; la estructura del sistema de salud de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional”

Como consecuencia de lo anterior, se expidié el Decreto 1793 del 14 de
septiembre de 2000 “Por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del
Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”, que en el paragrafo

del articulo 5° sefala:

“PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985
con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que expresen su intencion
de incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados por los
Comandantes de Fuerza, seran incorporados el 1° de enero de 2001,
con la antigiledad que certifique cada fuerza expresada en ntumero de
meses. A estos soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto
en este decreto, respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad
que tuviere al momento de la incorporacion al nuevo régimen.”

Igualmente en el articulo 38 del citado Decreto se sefialo:

“ARTICULO 38. EI Gobierno Nacional expedira los regimenes salarial
y prestacional del soldado profesional, con base en lo dispuesto por la
Ley 42 de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos”.

Por su parte, el Decreto 1794 del 14 de septiembre de 2000 “Por el cual se
establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados

profesionales de las Fuerzas Militares”, en su articulo 1° dispuso lo siguiente:

"ARTICULO 1. Los soldados profesionales que se vinculen a las
Fuerzas Militares devengaran un (1) salario mensual equivalente al
salario minimo legal vigente, incrementado en un cuarenta por ciento
(40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente,
quienes al 31 de diciembre del afio 2000 se encontraban como
soldados de acuerdo con Ia Ley 131 de 1985, devengaran un
salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por
ciento (60%).” (Negrillas fuera del texto original)
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De la norma antes transcrita se evidencia que la misma establecié una excepcion
respecto de la asignacion salarial de los soldados que al 31 de diciembre de 2000
se encontraban vinculados como voluntarios segun la Ley 131 de 1985, la cual les
permite devengar un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%, el cual
dista del 40% establecido para los soldados profesionales que se vinculen a la

institucion a partir de la entrada en vigencia de la citada disposicion.

Criterio expuesto por el Consejo de Estado, en la Sentencia del 6 de agosto de

2015, Magistrado Ponente: Gerardo Arenas Monsalve',

“Bajo este supuesto, las disposiciones en cita son claras y no ofrecen
dudas en cuanto sefialan que los Soldados Voluntarios que fueron
incorporados a la planta de personal de las Fuerzas Militares, bajo la
categoria de Soldados Profesionales, conservan el derecho a seguir
percibiendo el incremento del 60% previsto, inicialmente, en el articulo 4
de la Ley 131 de 1985.”

Criterio que fue reiterado por el Consejo de Estado — Seccion Segunda en Sala
Plena, en sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016, radicado interno No.

3420-2015, Magistrada Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez, en cual se dijo:

“(...) En ese sentido, interpreta la Sala, con efecto unificador, que el
Gobierno Nacional, al fijar el régimen salarial de los soldados
profesionales en el Decreto Reglamentario 1794 de 2000, en aplicacion
del principio de respeto por los derechos adquiridos, dispuso conservar,
para aquellos que venian de ser soldados voluntarios, el monto del salario
basico que percibian en vigencia de la Ley 131 de 1985, cuyo articulo 4°
establecia, que estos ultimos tenfan derecho a recibir como sueldo, una
“bonificacién mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un 60%”.

De esta manera, se constituyé para los soldados voluntarios que
posteriormente fueron incorporados como profesionales, una suerte de
régimen de transicion tacito en materia salarial, en virtud del cual, pese a
aplicarseles integramente el nuevo estatuto de personal de los soldados
profesionales, en materia salarial conservarian el monto de su sueldo
basico que les fue determinado por el articulo 4° de la Ley 131 de 1985,
es decir, un salario minimo legal vigente aumentado en un 60% (...)".

CASO CONCRETO.

El demandante, solicita se le reajuste su asignacion mensual de conformidad con
lo establecido en el articulo 4° de la Ley 131 de 1985 y el inciso 2° del articulo 1°

! Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sub Seccion B,
Magistrado Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia del 6 de agosto de 2015, radicado

interno (3583-13).
Q




Demandante: Jairo Enrique Pefia
Proceso No. 11001-33-35-012-2014-00268-00

del Decreto 1794 de 2000, esto es, el incremento del 60% de un salario minimo, y

no un 40% como lo viene haciendo la entidad accionada.

Es del caso advertir que verificado el sistema siglo XXI, se evidencia que el
Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Bogota,
el 12 de agosto de 2015 profirid sentencia de primera instancia condenando a la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL, a liquidar y pagar a favor del
sefior soldado profesional ® Jairo Enrique Pefia el reajuste de su asignacion de
retiro del 20% segln lo establecido en el Decreto 1794 de 2000, desde el 1° de
junio de 2011.

Ahora bien, de lo obrante en la cerificacion expedida por la entidad accionada
(fl.6), se puede extraer los siguientes periodos prestados por el demandante al

Ejercito Nacional:

NOVEDAD DE HASTA

SERVICIO MILITAR 1990-12-13 (13  de| 1992-06-20 (20 de junio
diciembre de 1990) de 1992)

SOLDADO 1992-06-21 (21 de junio | 2003-10-31 (31 de

VOLUNTARIO de 1992) octubre de 2003)

SOLDADO 2003-11-01 (1° de | 2011-03-01 (1° de marzo

PROFESIONAL noviembre de 2003) de 2011)

De lo anterior se colige, que el actor prestd inicialmente sus servicios como
soldado voluntario desde el 21 de junio de 1992 hasta el 31 de octubre de 2003, y
bajo el estatus de soldado profesional en servicio activo desde el 1° de noviembre
de 2003 hasta el 1° de marzo de 2011. Por consiguiente, el Despacho procede a
analizar las pretensiones del accionante respecto al tiempo en que se encontraba
en servicio activo, pues en lo referente a su asignacién de retiro ya fue objeto de

estudio y decision?.

Asi pues, es claro para este Juzgado que el demandante se encuentra dentro de
los supuestos previstos en el inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de
2000, pues de lo obrante en el plenario se determina que se desempefd
inicialmente como Soldado Voluntario bajo la vigencia de la Ley 131 de 1985 y
posteriormente como Soldado Profesional bajo la eficacia del Decreto 1794 de
2000, por tal razén y de conformidad con el articulo 1° del Decreto 1794, quienes

al 31 de diciembre del ano 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la

? Mediante sentencia del 12 de agosto de 2015, proferida por el Juzgado Primero Administrativo de
Descongestion del Circuito Judicial de Bogota, y confirmada per el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
el 18 de agosto de 2016.
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Ley 131 de 1985, se encuentran exceptuados de lo que devengan el resto de
soldados profesionales y es asi, como se establece que estos deben devengar un
salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%), por
consiguiente, sus condiciones no se podian desmejorar en ningun aspecto,

teniendo en cuenta [a normatividad legal vigente en ese momento.

La diferencia porcentual establecida para las asignaciones mensuales de los
soldados voluntarios incorporados como profesionales y los demas soldados
profesionales, tiene un contenido de garantia de la irrenunciabilidad a los
beneficios laborales minimos establecidos por la Constitucion (Art. 53) y por la Ley
42 de 1992, que establecié en su articulo 2 literal a), el respeto a los derechos
adquiridos de los servidores del Estado, asi como la prohibicion de desmejorar sus

condiciones laborales, al momento de fijar el régimen salarial y prestacional.

En virtud de lo sefialado la entidad accionada ha debido dar aplicacién a lo
previsto en la citada disposicion, sin desmejorar las condiciones salariales
preexistentes, lo cual no ocurrié de conformidad con lo probado en el sub-lite, por
lo que se afectd igualmente sus prestaciones sociales y demas acreencias

laborales que devenga el demandante.

En consecuencia, al actor le asiste el derecho a que la entidad le reconozca y
pague el 20% del reajuste salarial conforme a lo establecido por el articulo 1°
inciso 2° del Decreto 1794 del 2000.

Ahora bien, demostrada la existencia del derecho que le asiste a la parte actora,
este Juzgado procede a revisar [a prescripcion aplicable al asunto, de conformidad

con lo sefialado por el apoderado de la entidad accionada.

Asi pues, durante las anualidades citadas la norma vigente que se encontraba
rigiendo en términos de prescripcion era el Decreto 1211 de 1990 que en su articulo

174 sefala:

“Articulo 174. Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en
cualro (4) afios, que se confardn desde la fecha en que se hicieron
exigibles. El reclamo escrifo recibido por autoridad competente sobre un
derecho, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual. El derecho
al pago de los valores reconocidos prescribe en dos (2) afios contados a
partir de la ejecutoria del respectivo acto administrativo y pasaran a la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares.”
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A través del articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, el Gobierno Nacional modifico el

anterior término prescriptivo, disminuyéndolo a tres afios.

Sin embargo, en dicho decreto no se hablé nada de las situaciones juridicas
consolidadas antes de su entrada en vigencia, motivo por el cual, el termino
prescriptivo de tres afios solo es aplicable a los acontecimientos que sucedieron

partir de! 2004 en aplicacion del principio general de la irretroactividad de la ley.

Asi pues, en el presente asunto la prescripcion a aplicar es la cuatrienal en

concordancia con el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990 antes trascrito.

En ese orden de ideas, la parte actora elevé escrito en ejercicio del derecho de
peticion el 16 de mayo de 2011 (fls.8-9), es decir a partir de esa fecha se
interrumpié la prescripcion por un lapso de cuatro afios, lo que significa que las
asignaciones mensuales que serdn objeto de! reajuste junto con la prestaciones
sociales a que haya lugar son las causadas a partir del 16 de mayo de 2007, toda
vez, que en aplicacion a la prescripcion cuatrienal tales emolumentos anteriores a

esa fecha, se encuentran prescritos.

Las diferencias resultantes, seran indexadas, con fundamento en los indices de
inflacion certificados por el DANE y con INDEXACION al valor teniendo en cuenta

para el efecto la siguiente férmula:

R = R.H. 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 el demandante, 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, como se indicé en la parte motiva de la presente
providencia, sobre el aumento, se hace necesario precisar que, es evidente que al
modificarse dicha asignacion mensual se ve afectado todas las prestaciones sociales

que periddicamente percibia el sujeto activo.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara

separadamente mes por mes por cada derecho a que tuviere lugar, teniendo en

41 1



Demandante: Jairo Enrigue Peiia
Proceso No. 11001-33-35-012-2014-00268-00

cuenta que el indice inicial es e! vigente al momento de la causacion de cada uno de

ellos.

Aunado a lo anterior, se reitera que el cambio en dicha base salarial incide en las

demas prestaciones sociales a que tuviere derecho el actor.

Se aclara que se ordenara el pago de las sumas actualizadas conforme a los indices
de inflacion, certificados por el DANE, revalorizando su cuantia; advirtiéndose que
dicha condena es ejecutable ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa 10
meses después de su ejecutoria conforme lo establece el articulo 192 de la Ley 1437
de 2011.

Finalmente y de conformidad con lo establecido en los articulos 188 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y en
concordancia con el articulo 365 numeral 8° de la Ley 1564 de 2012, el Despacho
se abstiene de imponer condena en costas a la parte demandada, dado que el
monto correspondiente a los gastos y agencias en derecho no fue acreditado
dentro de la foliatura procesal, aunado al hecho de que la conducta asumida por
dicho sujeto procesal no resulta indicativa de que procediera con temeridad o

mala fe dentro del sub-examine.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo Oral
del Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley,
FALLA:

PRIMERO: Declarar la nulidad del Oficio No. 20115660541281 del 23 de junio de
2011, suscrito por la entidad accionada, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: A tftulo de Restablecimiento del Derecho condenar a la Nacion —
Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, a reconocer y pagar al sefior
Jairo Enrique Pefia identificado con cédula de ciudadania No. 7.165.033 de Tunja,
la diferencia de! 20% entre la asignacion mensual que haya percibido por dicho
concepto en un 40% hasta obtener el reconocimiento equivalente a un salario
minimo mensual legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%), lo
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anterior a partir del 16 de mayo de 2007, por cuanto en dicha fecha se interrumpid
la prescripcidon por un lapso de cuatro afios, con la consecuente reliquidacion vy
pago de todos los derechos laborales causados durante el mismo periodo, sumas

que seran actualizadas segun lo sefalado en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Condenar a la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército
Nacional, al reajuste de los pagos que se hubieren afectado por Ia no inclusién del
reajuste ordenado, y demas emolumentos que tenga derecho conforme la norma,

segun lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: Las sumas que resulten de la condena anterior se actualizaran de
acuerdo a la siguiente férmula sefalada para tales casos por el Consejo de
Estado, la que tiene por objeto traer a valor presente lo adeudado, es decir

conservar el poder adquisitivo:
R= RH X (indice Final / indice inicial)

Donde (R) equivale al valor presente y se determina multiplicando el valor histérico

| (RH) que es lo dejado de pagar desde cuando surgid la obligacion, muitiplicado
por la suma que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE, por el indice inicial de precios que certifique también el
DANE.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicard separadamente,
mes por mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente a la fecha de la

causacion de cada asignacién mensual.
QUINTO: Sin lugar a condena en costas en esta instancia.

SEXTO: Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los
términos establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEPTIMO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa
de la parte demandante copia auténtica con constancia de notificacion, de
ejecutoria y de que presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi

mismo, expidasele copia auténtica del fallo para que comunique al Ministerio

Pablico, y a la Entidad Accionada. Una vez se entreguen [as copias requeridas, ‘
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por secretaria, déjese las anotaciones de rigor en el expediente. Igualmente,
devuélvase a la Parte Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se
ordend pagar para gastos ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de

2003), y Archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ANGELI 1@1«@ sﬁmg \

Juez
C.AA.

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 9 de agasto de 2017 se notifica el aute anterior por anotacion

en el ESTADO No. E{BZ/{,

ERVIN ROMERC OSUNA
Secretario




