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I. ASUNTO.-

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado
judicial del extremo demandante en el presente asunto, en contra de la sentencia
de fecha 7 de febrero de 2019', proferida por el Juzgado Segundo (2°)
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar, que resolvio:

‘PRIMERO: DESESTIMENSE las pretensiones de la demanda de acuerdo
a lo expuesto en este proveido.

SEGUNDO: Contra esta sentencia procede el recurso de apelacion, en
firme esta providencia, archivese el expediente.

TERCERO: Devuélvase a la parte demandante el saldo de los gastos
ordinarios del proceso si los hubiere.

CUARTO: Sin costas en esta instancia (...)2.

1. ANTECEDENTES

1.1. PRETENSIONES?

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la parte
demandante, actuando por conducto de apoderado judicial, elevo las siguientes

suplicas:
“DECLARACIONES:

1.0.- Declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos, proferidos
por ISS y el hoy COLPENSIONES:

1.1.- Resolucién N° 2646 del 04 de junio de 2012, por la cual el ISS hoy
COLPENSIONES niega reliquidar la mesada solicitada por el actor el 06 de

I Folio 191 a 205 del expediente.
2 Folio 205 del expediente.
3 Folio 25 a 39 del expediente.




marzo de 2012, concediendo los recursos de reposicion y en subsidio el de
apelacién.

1.3.- Resolucién N° GNR 12799 del 16 de enero de 2014, por la cual
COLPENSIONES resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra
Resolucién N° 2646 del 04 de junio de 2012.

1.4.- Resolucién N° VPB 73002 del 02 de diciembre de 2015, por la cual
COLPENSIONES resuelve un recurso de Apelacion contra Resolucién N°
2646 del 04 de junio de 2012.

1.5.- Resolucion N° GNR 129340 del 02 de mayo de 2016, por la cual
COLPENSIONES niega la solicitud de reliquidacion de la pension de vejez
del actor presenta el 8 de febrero de 2016, bajo el radicado 2016 1229893,
concede los recursos de reposicion y en subsidio el de apelacion.

1.6.- Resolucion N° VPB 32500 del 16 de agosto de 2016, por la cual
COLPENSIONES resuelve el recurso de apelacién presentado contra la
Resolucién N° GNR 129340 del 02 de mayo de 2016.

1.7.- Que se declare la Nulidad del radicado BZ2016 8889402 1954334 del
dia 04 de agosto de 2016, con el cual se dio respuesta a la peticion con
Radicado 2016 8889402 del 04 de agosto 2016, en el sentido de reconocer
y pagar a favor del actor el incremento del 14% sobre el salario minimo
legal mensual por tener a cargo su comparfiera CARMEN CLARA RIANO
BAUTE.

CONDENAS:

2.0.- Que como consecuencia de las declaraciones formuladas se disponga
a ftitulo de restablecimiento del derecho, esto es, se condene a la
demandada la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES a:

2.1.- Efectuar la reliquidacion de la mesada pensional, a expensas de la
demandada, y a favor de mi representado, de conformidad de los articulos
12'y 20 paragrafos 1y 2 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Gobierno
Nacional por el Decreto758 de 1990, en concordancia con el inciso2
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta para su calculo, el
promedio de factores devengados por todo concepto (Asignacion Basica,
Bonificacién por Servicios Prestados, Prima de Vacaciones y Vacaciones,
Prima de Servicios y Prima de Navidad y demas emolumentos que se
hubieren percibido), durante las Gltimas 100 semanas, pension que ha de
reconocerse en cuantia mensual no inferior a $4.336.163, efectiva a partir
del 6 de marzo de 2008, en virtud de los principios de favorabilidad e
inescindibilidad.

2.2.- Que se ordene a partir del 6 de marzo de 2008, aplicar los reajustes
previstos en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta la
cuantia pretendida no inferior a $4.336.163.

2.3.- Que se ordene deducir de la suma asi reliquidada, los valores que por
este concepto se hubieren pagado desde el 6 de marzo de 2008 hasta
saldar la obligacion.

2.4.- Que se ordene pagar a expensas de la entidad demandada y a favor
de mi representado, las diferencias entre el valor correcto de la mesada




que se determine a pagar en la sentencia, que ordene el calculo de la
pension en los terminos de la pretensidn primera de este acapite, y lo que
se ha venido cancelando en razén de los actos iniciales de reconocimiento
pensional, diferencias calculadas sobre la base de una cuantia inicial no
inferior a $4.336.163, efectiva a partir del 6 de marzo de 2008.

2.5.- Que se condene a lademandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES, al pago de los intereses moratorios
establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

2.6.- Condenar a la entidad demandada, a pagar diferencias que resulten
entre las mesadas reliquidada menos las mesados pagadas, y a pagar la
indexacioén sobre los mayores valores liquidados, conforme con el indice
de precios al consumidor, aplicando la férmula, generalmente aceptada por
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Honorable Consejo de

Estado. ) ]
R= RH x Indice final / Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es lo dejado de percibir por el sefior RODRIGO RAFAEL LOPEZ
MIELES, desde el dia 06 de marzo de 2012, por el guarismo que resulta de
dividir el IPC Final entre el IPC inicial, mes a mes, de conformidad con la
jurisprudencia reiterada del Honorable Consejo de Estado.

2.7 .- Que se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar a favor
del demandante el incremento pensional del 14% sobre el salaric minimo
legal por tener a su cargo su comparfiera permanente, CARMEN CLARA
RIANO BAUTE, a partir de causacion y hasta cuando subsistan las causas
que le originan (...)".

1.2. ASPECTO FACTICO?®

Los fundamentos facticos de las pretensiones incoadas por el demandante a través
de su apoderado judicial en la presente litis, podriamos resumirlos asi:

El sefior RODRIGO RAFAEL LOPEZ MIELES adquirié su estatus pensional el 8 de
febrero de 2003 y para el 1° de abril de 1994 contaba con mas de 40 afios, razon
por la cual es beneficiario del Régimen de Transicion.

Manifiesta el apoderado del demandante que mediante la resolucion No. 2491 del
9 de octubre de 2007, el Instituto de Seguros Sociales (ISS), reconocié la pension
de vejez al sefior Lépez Mieles.

Esboza que el 6 de marzo de 2012 solicité al ISS la reliquidacién de la pension de
jubilacién y mediante Resolucion N° 2646 del 4 de junio de 2012 niega dicha
peticién, posteriormente, el actor presenta recurso de reposicién y en subsidio
apelacién contra la decision, que mas adelante fue resuelto por COLPENSIONES

confirmando la Resolucién en cada una de sus partes.
1.3. SOBRE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo (2°) Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar,
mediante sentencia de fecha 7 de febrero de 2019%, negé las pretensiones de la

demanda.

4 Folio 2 a 3 del expediente.
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En la providencia se dejé consignado:

“(...) Se concluye que la citada norma enlista en forma taxativa los factores
salariales que componen la base de liquidacion pensional, negando la
oportunidad de incluir aquellos factores devengados por el trabajador
sobre los cuales no realizaba aporte alguno al sistema general de
pensiones.

Teniendo en cuenta que el Sistema General de Pensiones Prevé la base
de liquidacion de conformidad a los aportes realizados al sistema, en el
presente caso, una vez analizados los antecedentes administrativos que
obran como pruebas en el plenario, se constaté que al demandante
Rodrigo Rafael Lépez Mieles, no se le realizaron deducciones de aportes
sobre los factores salariales que pretende le sean reconocidos mediante
providencia judicial, razén por la cual no resulta procedente acceder a
dicha peticion.

De otro lado, al analizar tanto el acto administrativo que reconocié la
pension de vejez a la parte actora, como el que negé la reliquidacion de la
misma (actos acusados), precisa el Despacho, que para liquidar el ingreso
base de liquidacion se tuvo en cuenta el promedio de los salarios
devengados por la parte actora durante los ultimos 10 afos, razdn por la
cual al estar en consonancia con la reciente sentencia de unificaciéon de la
Corte Constitucional, es evidente que estos se encuentran ajustados a

derecho, no pudiéndose acceder a las pretensiones invocadas en la
demanda.

Por dltimo, respecto del incremento del 14% sobre el salario minimo legal
del actor por tener a su cargo su compaiiera permanente Carmen Clara
Riafio Baute, el despacho atiende la misma posiciéon contenida en las
Sentencias SU 230 de 2015 y SU 023 del 2018 de la Corte Constitucional,
en el sentido que no es posible extender los factores ni mucho menos a
otras prestaciones como es lo pretendido, por lo que esa pretensiéon
tampoco tiene vocacion a prosperar (...)"".

1.4. SOBRE EL RECURSO DE APELACION®

En sintesis, el apoderado del demandante estima que la decision de instancia ha de
ser revocada, debido a que esta contradice el ordenamiento juridico, en cuanto el
Despacho omite hacer la liquidacién de la pensién, pues no se observa en parte
alguna del fallo las operaciones aritméticas para determinar cual de las dos
alternativas que establece el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, le es
aplicable al sefior Loépez Mieles.

1.5. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto del 22 de mayo de 2019°, se admiti6 el recurso de apelacion formulado
por el apoderado de la parte demandante, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo (2°) Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar.

Por auto del 12 de junio de 20190, se ordeno a las partes presentar por escrito los
alegatos de conclusion.

7 Folio 204 del expediente.
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2. CONSIDERACIONES

No advirtiéndose en este momento procesal ninguna causal de nulidad que invalide
lo actuado, procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte demandante, contra la sentencia del 7 de febrero de 2019.

2.1. COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en el articulo 153 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, vigente para la época de
presentacion de la demanda, es competente esta Corporacion para conocer en
segunda instancia del recurso de apelacion propuesto por la parte demandante,
contra la sentencia fechada del siete (7) de febrero de dos mil diecinueve (2019),
proferida por el Juzgado Segundo (2°) Administrativo Oral del Circuito Judicial de
Valledupar.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

El problema Juridico en esta instancia se circunscribe a determinar si la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo (2°) Administrativo Oral de Valledupar, debe ser
revocada la decisién adoptada por el Despacho de instancia, de acuerdo con los
argumentos expuestos por la parte demandante en el sentido que debié tenerse en
cuenta en la liquidacién de la pension, todo lo percibido durante el ultimo afo de
servicios.

De comprobarse su afirmacion, sera lo procedente revocar la decisién adoptada en
primera instancia y ordenar la reliquidacion de la pension del actor. De lo contrario,
se confirmara el fallo con la consecuente desestimacion de las pretensiones.

Se precisa ademas que el caso sera estudiado a la luz de la Sentencia de
Unificacién proferida por el H. Consejo de Estado el pasado 28 de agosto de 2018.

2.3. PRUEBAS

De las pruebas allegadas al expediente, se tiene como hechos probados los
siguientes:

El 9 de octubre de 2007, mediante resolucion No. 2491, el Instituto de Seguros
Sociales, reconocié la pensién de vejez al sefior Rodrigo Lopez Mieles!!.

El 6 de marzo de 2012, el hoy demandante solicitd mediante peticion escrita al
ISS'2 que fuera reliquidada la pension de jubilacion que le fue reconociday mediante
Resolucion N° 2646 4 de junio de 2012 dicha solicitud fue negada's.

2 4. ANALISIS DEL CASO A LA LUZ DE LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS POR
LAS PARTES

Con anterioridad a la Ley 100 de 1993, el legislador fij6 requisitos y condiciones
para acceder a la pension de jubilacién, entre otras disposiciones, el Decreto 546

de 1971.

Con el advenimiento de la Ley 100 de 1993, se credé el Sistema Genera! de
Pensiones para todos los habitantes del territorio Nacional con el fin de garantizar,

11 Folio 23 al 25 del expediente
12 Folio 26 a 29 del expediente.
13 Folio 30 del expediente.




con amplia cobertura, a la poblacién, el amparo contra las contingencias derivadas
de la vejez, la invalidez y la muerte'®. Con dicha implementacion, el legislador quiso
proteger a dos grandes grupos de personas que se encontraban bajo regimenes
pensionales anteriores, regimenes que quedarian insubsistentes ante la entrada en
vigencia del nuevo sistema’®.

El primer grupo de personas fue aquel que tenia unos derechos, garantias o
beneficios adquiridos y establecidos conforme a las disposiciones normativas
anteriores, para quienes a la fecha de entrada en vigencia de esta Ley hubieren
cumplido los requisitos para acceder a una pensidn o se encontraran pensionados
por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los sectores publico,
oficial, semioficial en todos los 6rdenes del régimen de prima media y del sector
privado en general’®.

El segundo grupo de personas al que quiso proteger el legislador, fue a aquel que
estaba préximo a adquirir el derecho a la pensidn conforme a las disposiciones
legales anteriores. Para este grupo, la Ley 100 de 1993 otorgé una vigencia
ultractiva de algunos elementos del régimen pensional que lo cobijaba,
concediéndole a dicho régimen unos efectos con el fin que a medida que estas
personas cumplieran los requisitos para acceder a una pensién adquirieran el
derecho en los términos previstos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

La disposicién contenida en dicho articulo vino a ser conocida como el régimen de
transicion, un mecanismo de proteccion frente al impacto del transito legislativo en
materia pensional para quienes no hubieren consolidado el derecho a la pension
durante la vigencia normativa anterior, pero estaban proximos a cumplir los
requisitos para ello, caso en el cual se les mantendrian algunos presupuestos para
acceder a la pensién en condiciones particulares, mas favorables y diferentes frente
a quienes fueran cobijados por el Sistema General de Pensiones.

La Corte Constitucional, en sentencia C-540 de 2008, analizo6 la vigencia de la Ley
33 de 1985, regulatoria del régimen general de pensiones para servidores publicos,
y consideré que esta “rige de manera ultractiva y aun produce efectos juridicos en
nuestro ordenamiento. Esto obedece a que, en consideracion a la existencia de una
multiplicidad de regimenes pensionales anteriores a la reforma introducida por la
Ley 100 de 1993, y con el propdsito de proteger la expectativa legitima de adquirir
el derecho a la pensién en las condiciones particulares de cada régimen, la misma
Ley, en su articulo 36, previé un régimen de transicion (...)"7.

En efecto, el Decreto 546 de 1971 aun produce efectos por virtud del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que dispone:

"ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuard 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 anos, es decir, sera de 57 afios para
las mujeres y 62 para los hombres.

' La fecha de entrada en vigencia del sistema de pensiones fue el 1 de abril de 1994 para el sector privado y el
sector publico nacional; y el 30 de junio de 1995 para el sector publico territorial, salvo que la respectiva
autoridad territorial anticipara la citada fecha (Ley 100/93, art. 151).

'3 La derogatoria organica de una norma se encuentra prevista en el articulo 3 de la Ley 153 de 1887 que dice:
“Estimase insubsistente una disposicién legal por declaracion expresa del legislador, o por incompatibilidad
con disposiciones especiales posteriores, o por existir una ley nueva que regula integramente la materia a que
la anterior disposicion se referia”.

' Léase el articulo 11 de la Ley.

'”En este caso la Corte Constitucional estudi6 la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1° (parcial)
de la Ley 33 de 1985, porque a Juicio de las demandantes se violaba el articulo 13 constitucional al igualar la
edad de jubilacion de empleados y empleadas oficiales. M.P. Humberto Sierra Porto.




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
afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afos 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.

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas
en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir
el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del indice de Precios al
consumidor, segun certificacién que expida el DANE”".

E! régimen de transicién previsto en la Ley 100 de 1993 se cre6 para proteger las
expectativas legitimas que tenian los trabajadores afiliados al régimen de prima
media con prestacién definida a la fecha de su entrada en vigencia y que estuvieran
préximos a pensionarse. Este grupo esta conformado por los servidores del Estado
(empleados y funcionarios publicos, asi como trabajadores oficiales) de ambos
sexos, que a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaran con
35 afios de edad o mas si son mujeres, o con 40 si son hombres, o 15 afios o mas
de servicios cotizados. Es decir, basta con reunir cualquiera de los anteriores
requisitos para tener el derecho adquirido al régimen de transicion.

En virtud del Acto Legislativo No. 1 de 2005, la aplicabilidad del régimen de
transicién corrid hasta el 31 de julio de 2010, o, excepcionalmente, hasta el 31 de
diciembre de 2014, en el caso que los beneficiarios contaran con 750 semanas de
cotizacion o su equivalente en tiempo de servicios al momento de la entrada en
vigencia de dicho Acto Legislativo.

En el caso bajo estudio, de conformidad con las pruebas obrantes en el plenario se
tiene que el sefor LOPEZ MIELES naci6 el 8 de febrero de 1943, por lo que es claro
que a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con mas de
40 aros, siendo entonces beneficiario del llamado régimen de transicion.

Ahora bien, la Sala estima que el andlisis de la procedencia de la reliquidaciéon
solicitada por la actora, pasa por el estudio de lo dispuesto por el H. Consejo de
Estado en Sentencia de! pasado 28 de agosto de 2018, de la que se hablara a
continuacion.

2.4.1.- SOBRE LAS CONCLUSIONES DE LA SENTENCIA DE UNIFICACION DEL
28 DE AGOSTO DE 2018 PROFERIDA POR EL H. CONSEJO DE ESTADO

Traer a colacién esta providencia, resulta fundamental para la resolucion del
presente caso, en tanto se refirié especificamente al tema de los factores que han
de ser incluidos en la liquidacién de las pensiones y al Ingreso Base de Liquidacion
(1.B.L.).

El pronunciamiento hace un breve recuento normativo y de las posiciones
adoptadas por las diversas Salas que conforman el Consejo de Estado, para sentar
una posicién en lo referente a algunos de los aspectos mas basicos del
reconocimiento y liquidacion de las pensiones oficiales en Colombia. Veamos:




En la providencia se plantea que efectivamente existe una suerte de controversia
en lo que se refiere al Ingreso Base de Liquidacion, precisando que el articulo 1 de
la Ley 33 de 1985 preveia como IBL el “salario promedio que sirvié de base para los
aportes durante el ultimo afio de servicio”, mientras que el inciso 3 del articulo 36
de la Ley 100 de 1993 establece que el ingreso base para liquidar la pensién de
vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez
(10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacion del indice de Precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE. Es decir, mientras el régimen
general de pensiones de la Ley 33 de 1985 establece el tltimo afio de servicios, el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagra la posibilidad gue sea mas de un afio
dependiendo de la situacion particular de la persona que esta proxima a consolidar
su derecho pensional.

Luego de hacerse una serie de precisiones sobre el alcance del llamado “régimen
de transicién”, se arriba a la conclusion que el Ingreso Base de Liquidacion del inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte de dicho régimen para
aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de
edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la
Ley 33 de 1985. En ese sentido, se establecen dos subreglas:

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

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

Si faltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion sera el promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10)
anos anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con base

en la variacién del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida
el DANE.

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

En la Sentencia, se estimé que la interpretacion de la norma que mas se ajusta al
articulo 48 constitucional es aquella segun la cual en el régimen general de
pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre los que se haya
realizado el aporte o cotizacién pueden incluirse como elemento salarial en la
liquidacion de la mesada pensional.

En ese sentido, se advirtié que el contenido de la Sentencia de unificacion de 4 de
agosto de 2010 donde se estimé que la enumeracion de factores en la norma era
de caracter meramente enunciativo va en contravia del principio de solidaridad en
materia de seguridad social, advirtiendo ademas que el tomar en cuenta solo los
factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las finanzas del
sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension del resto
de habitantes del territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado, en




acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y eficiencia®®.
2.4.2.- SOBRE LA INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA

El H. Consejo de Estado ha advertido en diversas oportunidades, que si bien no
existe norma expresa que consagre la actualizacién de las sumas derivadas de una
pension, diferente al reajuste anual de las mesadas, la jurisprudencia ha
desarrollado con base en principios constitucionales, en especial, los previstos en
los articulos 48, 53 y 230, una posicién en la que bajo criterios de justicia y equidad
determina que la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y el fenbmeno
inflacionario son hechos notorios y, por tanto, el trabajador no tiene porqué soportar
las consecuencias negativas de dicha situacién, al recibir sumas de dinero
desvalorizadas que no van en armonia con el valor real del salario o de la pension.

En este sentido, la H. Corte Constitucional establecio el derecho a indexar la primera
mesada pensional respecto de las prestaciones causadas con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Constitucién de 1991. Asi discurrié la Corte:

“(...) 2.4.2. La indexacién de la primera mesada pensional y su regulacién
antes de la Constitucion de 1991

Del recuento anterior se observa que el legislador ha previsto la manera
de actualizar la mesada de quien ha adquirido el derecho a la pensién al
momento de encontrarse laborando. Sin embargo, el problema de la
indexacion de la primera mesada pensional surge en razén de la
inexistencia de una norma que establezca con precisién la base para
liquidar la pension de jubilacion de quien se retire o sea retirado del
servicio sin cumplir la edad requerida, pero cuyo reconocimiento pensional
es hecho en forma posterior.

(...)

2.4.2.1. En efecto, la Secciéon Primera de la Corte Suprema de Justicia,
desde 1982 hasta el 18 de abril de 1999, acogié la féormula de la
indexacion de la primera mesada pensional como mecanismo para
garantizar el poder adquisitivo de estas pensiones ante el fenémeno de la
inflacién. En estos términos, en la decision del 8 de agosto de 1982, la
Seccion Primera de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia considero:
{ii) La indexacién laboral

El derecho laboral es sin duda alguna uno de los campos juridicos en los
cuales adquiere primordial importancia la consideracion de los problemas
de equidad, humanos y sociales, que surgen de la inflacion galopante. No
puede olvidarse que del trabajo depende la subsistencia y la realizacion
de los seres humanos, y que el derecho laboral tiene un contenido
especificamente econdémico, en cuanto regula juridicamente las
relaciones de los principales factores de produccion —el trabajo, el capital
y la empresa-, afectados directamente por la inflacion. Sin embargo, justo
es confesar que la estimulacion de este grave problema, por la ley por la
doctrina y por la jurisprudencia de Colombia ha sido minima por no decir
inexistente o nula. Se reduciria al hecho de que, en la practica el salario
minimo se reajusta periédicamente, como es de elemental justicia,
teniendo en cuenta el alza en el costo de la vida, aunque no de manera
obligatoria, proporcionada o automatica. Y a que, como es sabido, las

18 CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. CONSEJERO
PONENTE: CESAR PALOMINO CORTES. Bogota D.C., agosto veintiocho (28) de dos mil dieciocho (2018).
Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01




pensiones de jubilacion o de vejez, de invalidez y de sobrevivientes, se
reajustan por mandato de la ley teniendo en cuenta esos aumentos en el
salario minimo (Leyes 10 de 1972 y 4° de 1976) (...)""°.

Por su parte, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia estudio el asunto en
comento desde la siguiente optica:

“(...) toda pension, ya sea legal, convencional, voluntaria o extralegal, es
susceptible de ser indexada en su base salarial con el fin de establecer el
monto de la primera mesada, causada antes o después de la entrada en
vigencia de la Constitucion Politica de 1991, no estd basado
exclusivamente en la sentencia de constitucionalidad C-862 de 2006 que
refiere el recurrente, pues en esencia se fundamenta, en los mandatos de
los articulos 48 y 53 de la Constitucién Politica, que imponen mantener el
poder adquisitivo constante de las pensiones.

En efecto, esta Sala de Casacion mediante la sentencia CSJ SL736-2013,
luego de efectuar un recuento jurisprudencial acerca de la figura de la
indexacion, concluyé: (i) que la pérdida del poder adquisitivo de la moneda
es un fendbmeno que puede afectar a todos los tipos de pensiones por
igual; (i) que al no existir prohibicion expresa alguna por parte del
legisiador, de indexar la primera mesada causada con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Constituciéon Politica de 1991, no hay cabida
para hacer discriminaciones fundadas en la naturaleza de la prestacién o
en la fecha de su reconocimiento y (iii) que cualquier diferenciacion al
respecto, resulta injusta y contraria al principio de igualdad.

De suerte que, para los fines de hallar el verdadero poder adquisitivo de
la primigenia mesada pensional, la vigencia de la disposicion legal con
que se liquidd y calcul6 la pension de jubilacion del demandante, para el
caso el Decreto 2701 de 1988, no tiene la transcendencia que le imprime
el censor, si se tiene en cuenta que lo que persigue -la indexacion-, no es
aumentar o incrementar el ingreso base de liquidacion de la prestacion
pensional, sino mantener su valor real (...)"2.

A su turno, el H. Consejo de Estado precisé:

“(...) Como lo ha sostenido la Sala, el ajuste de valor obedece al hecho
notorio de la constante y permanente devaluacion de la moneda de
nuestro pais, que disminuye en forma continua el poder adquisitivo del
ingreso, por lo que disponer la indexacion de la base salarial de liquidacion
pensional en casos como éste, aun cuando dicho aspecto no hubiese sido
objeto directo del recurso de apelacion constituye un punto intimamente
relacionado con el mismo, ademas una decisién ajustada a la Ley y un
acto de equidad, cuya aplicacion por parte del Juez encuentra sustento en
nuestro maximo ordenamiento juridico, como expresamente Io consagra
el articulo 230 de la Carta, razén por lo que se adicionara el fallo del a quo
en sentido de ordenar la actualizacién del promedio devengado por el
actor en el dltimo afio de servicios laborado con anterioridad a la
consolidacién de su status juridico de pensionado hasta la fecha en que
se hizo efectiva la pension (...)"2!.

En el mismo sentido se pronuncié la Subseccion B, en los siguientes términos:

19 Sentencia SU-1073/12.
20 Sentencia SL2515-2017 del 15 de febrero de 2017.

2! Seccidn Segunda, Subseccién B. Sentencia del 15 de Jjunio de 2000. Consejero ponente: Alejandro Ordéfiez
Maldonado.

10




“(...) La Sala considera que ante el vacio normativo existente en relacién
con la indexacién del ingreso base de liquidacion de una prestacion
pensional y, las consecuencias negativas derivadas de tal circunstancia,
concretadas en el hecho de que un servidor tenga que percibir al momento
de pensionarse, por concepto de mesada, una suma de dinero devaluada
que no guarde una equivalencia o correspondencia con el valor real del
salario que devengada cuando prestaba sus servicios, resulta pertinente
y necesario ordenar el reajuste del ingreso base de liquidacion en atencion
al caracter especialisimo de que goza una prestacién pensional y al
principio de equidad que gobierna el Sistema General de Seguridad Social
en Pensiones (...)"%2.

De conformidad con lo citado en precedencia, es evidente que ante el vacio
normativo existente en relacion con la indexacion del ingreso base de liquidacion de
la pensioén, la jurisprudencia de las altas cortes ha sido pacifica en determinar que
la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y el fenédmeno inflacionario, son
hechos notorios que el servidor no esta obligado a soportar y que, por tal razon,
tiene derecho a que su prestacion sea indexada con el fin de no ver transgredidos
sus derechos fundamentales y, en tal virtud, debe darse aplicacién a la formula
adoptada por cada una de ellas para que la pension garantice su poder adquisitivo.

Hechas estas precisiones, se procedera con el estudio del caso concreto.
2.5.- SOBRE EL CASO CONCRETO

Rememora la Sala que el presente proceso tiene como origen la solicitud de
reliquidacién elevada por el Sr. RODRIGO LOPEZ MIELES de la primera mesada
pensional reconocida a su favor por el Instituto de Seguros Sociales (ISS) el 9 de
octubre de 2007.

En sintesis, la parte demandante aduce que en el acto de reconocimiento y
liquidacién de su pension, debié incluirse solo el Gltimo afio de servicios y todo lo
devengado en ese lapso.

De las pruebas obrantes en el plenario, se tiene:

El 9 de octubre de 2007, mediante resolucion No. 2491, el Instituto de Seguros
Sociales, reconocié la pension de vejez al sefior Rodrigo Lopez Mieles?.

El 6 de marzo de 2012, el hoy demandante solicit6 mediante peticion escrita al
ISS?4 que fuera reliquidada la pension de jubilacion que le fue reconocida y mediante
Resolucion N° 2646 de 4 de junio de 2012 dicha solicitud fue negada.

Ahora bien, del acto de reconocimiento pensional, se sabe que al hoy demandante
le fue reconocida una pension de vejez conforme al régimen de transicion previsto
en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de
2003, aplicando por ello lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 teniendo
en cuenta el salario devengado durante los ultimos diez afios®.

A la luz de la providencia de unificacion ya referenciada, el examen de la
procedencia de la reliquidacion no puede obedecer simplemente a la verificacion

22 Seccién Segunda, Subseccién B. Sentencia del 10 de julio de 2014. Consejero ponente: Gerardo Arenas

Monsalve.

23 Folio 23 al 25 del expediente

24 Folio 26 a 29 del expediente.

25 Véase el folio 58 a 61 del expediente.
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del contenido de la certificacion de factores que usualmente es aportada con la
demanda y en otras oportunidades es recaudada a través del proceso, pues ello
debe contraponerse con los factores establecidos por la normatividad aplicable al
caso, en el entendido que debe cumplirse con dos condiciones, a saber: (i) que haya
cotizado efectivamente sobre dicho factor; y (ii) que este se encuentre enlistado en
la Ley.

En el caso bajo estudio, no existe prueba que el demandante haya efectivamente
cotizado con respecto a los emolumentos que enuncia en su escrito de demanda,
por lo que no es dable reconocer su procedencia; de otra parte, segin se concluyé
en lineas pasadas, la liquidaciéon de la mesada pensional debia realizarse con base
en los ultimos 10 afios de ingresos, toda vez que la actora le faltaban mas de 10
afos para adquirir su derecho a la pensién al momento de entrar en vigencia la Ley
100 de 1993, por lo que tampoco procedia la reliquidacién en ese sentido.

Sea del caso precisar ademas que en la demanda, la parte actora hace referencia
a la reliquidacién de la primera mesada pensional, sin embargo, toda la
argumentacion y fundamentacion de su medio de control, va dirigida a la
reliquidacion de fa pension en razén a los factores que fueron incluidos en dicho
reconocimiento, reliquidacion que no resulta procedente, tal como se concluyé en
lineas pasadas.

Aun asi, en gracia de discusién y con el fin de salvaguardar su derecho de accién y
abarcar todos los argumentos expuestos, no se avizora de las pruebas obrantes en
el plenario, que existiere un lapso sustancial entre el acto de reconocimiento de la
pension de jubilacion de la hoy demandante y el pago de la primera de las mesadas,
que amerite la reliquidacién en razoén a la pérdida del poder adquisitivo de dichos
recursos, por lo que tampoco es dable hacer un reconocimiento en tal sentido.

Por lo anterior, al haber fallado el actor en su intento por demostrar la ilegalidad del
acto demandado; o mejor, al haber alcanzado la Sala el convencimiento necesario
para ratificar la legalidad del mismo, se llega indefectiblemente a la conclusion que
las pretensiones de la demanda deben ser desestimadas.

3. CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO, ARTICULO 188 DEL
CPACA.-

La Sala no condenara en costas, habida cuenta que no aparece de que se hubiesen
causado, tal como lo exige el numeral 8° del articulo 365 del CGP25, aplicable en

materia contencioso — administrativa, por remisién expresa del articulo 188 del
CPACAZ

El Consejo de Estado al respecto dispuso:

“En este caso, nos hallamos ante el evento descrito en el numeral 4 del
articulo 365 del C.G.P. Sin embargo, como lo ha precisado la Sala, esta
circunstancia debe analizarse en conjunto con la regla del numeral 8, que
dispone que “Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca
que se causaron y en la medida de su comprobacion”. En esas
condiciones, se advierte que, una vez revisado el expediente, no existen
elementos de prueba que demuestren o justifiquen las erogaciones por

% “Art. 365.- En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos e que haya controversia la condena en
costas se sujetard a las siguientes reglas: (...)

8. Sélo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”.
?7 Art. 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra

sobre la condena en costas, cuya liquidacién ¥y €jecucion se regiran por las normas del Cddigo de Procedimiento
Civil.
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concepto de costas o agencias en derecho a cargo del ente demandado
en ninguna de las dos instancias. Por lo tanto, se revoca la condena en
costas en primera instancia y no se condena en costas en segunda
instancia”®.

En razén y mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cesar,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la providencia de siete (7) de febrero de dos mil
diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Segundo (2°) Administrativo de
Valledupar, de conformidad con las consideraciones precedentes.

SEGUNDO: Sin condena en costas de segunda instancia, por no aparecer
causadas.

TERCERO: En firme esta sentencia, DEVOLVER el expediente al Juzgado
Segundo (2°) Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar, para lo de su
competencia.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Este proveido fue discutido y apro n efectuada en la fecha. Acta

No. 114.
OSCAR VAN-GA
]
Noncr INVON Yhnooo N\ Q
DORI INZON AMADO CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA

MAGISTRADA MAGISTRADO

22 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION CUARTA,
sentencia del 26 de mayo de 2016, Radicacion: 13001-23-33-000-2013-00016-01 (21559), C.P. Jorge Octavio
Ramirez.
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