Juzgado Décimo Administrativo Oral del Circuito de Tunja

Tunja,

Radicacion: 15001-3333-010-2017-00085-00

Demandante: ELSA ALVAREZ GAMBA

Demandado: COLPENSIONES

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede el Juzgado a emitir la sentencia correspondiente en el presente asunto, conforme a los
siguientes

I. ANTECEDENTES

1.- La demanda

1.1.- Hechos relevantes

La sefiora Elsa Alvarez Gamba naci6 el 1 de agosto de 1951.

Laboré al servicio del departamento de Boyaca desde el 3 de marzo de 1981 al 30 de
junio de 1982 y del 6 de octubre de 1983 al 31 de mayo de 1984, para un total de 101.8
semanas, generando cotizacion a pensiones a la Caja de Previsiébn Social del
departamento de Boyaca.

A partir del 8 de abril de 1986 y hasta el 31 de marzo de 2012, las cotizaciones se
generaron con destino al Instituto de Seguros Sociales 1SS, hoy COLPENSIONES, para
un total de 1.089 semanas.

La demandante cotizé al sistema general de seguridad social en pensiones en el regimen
de prima media con prestacion definida y como empleada publica por un total de 21 afios,
2 meses y 3 dias.

Mediante Resolucién 017944 de 26 de mayo de 2011 el ISS reconoci6 a la actora pension
de vejez, aplicando parcialmente el Decreto 759 de 1990, calculando el monto de la
pension en un 69% sobre el ingreso base de liquidacion, dando como resultado de la
mesada $1.082.940, para el 1 de junio de 2011, dejando en suspenso la inclusion a la
némina de pensionados condicionado al retiro del servicio.

El municipio de Tunja, mediante Decreto 122 de 28 de marzo de 2012, acepté la renuncia
presentada por la sefiora Elsa Alvarez Gamba, a partir del 1 de abril de 2012.

A través de Resolucion GNR 054180 de 5 de abril de 2013, COLPENSIONES determiné
la inclusién en némina de la demandante, y calcula el monto de la pension en 63% sobre
el IBL, fijando la cuantia de la mesada en $1.042.426 para el 12 de febrero de 2013.




h. Mediante Resolucion GNR 128787 de 13 de junio de 2013 se desatd el recurso de *
reposicion contra la indicada en el literal anterior, modificando el monto a un 72%, y a su
vez el valor de la mesada en $1.245.182 para el 12 de febrero de 2013.

i. El recurso de apelacion contra la Resolucion GNR 054180 de 5 de abril de 2013, fue
decidido a través de Resolucion VPB 5257 de 11 de abril de 2014, modificando el monto
al 75% del IBL, quedando en $1.256.666.

j. Lasefiora Elsa Alvarez Gamba solicito a COLPENSIONES la reliquidacion de su pension,
mediante escrito de 1 de julio de 2014, conforme la Ley 33 de 1985 y lo devengado en el
Ultimo ano de prestacion de servicios.

k. Frente a la anterior peticion, COLPENSIONES, mediante Resolucion GNR 1965 de 6 de
enero 2015, resolvié la peticion de la accionante y ordend reliquidar la pension con el 75%,
con fundamento en la Ley 71 de 1988. Contra esta decision se interpusieron los recursos
de reposicion y en subsidio apelacién, que fueron desatados a través de las Resoluciones
GNR 273774 de 7 de septiembre de 2015 y VPB 168 de 5 de enero de 2016,
respectivamente, confirmando la decision recurrida.

I. El 20 de mayo de 2016, se celebré ante la procuraduria 121 Judicial Il para Asuntos
Administrativos.

1.2.- Pretensiones
Con fundamento en los anteriores hechos, solicité:
a. Declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos:

e Resolucién GNR 1965 de 6 de enero de 2015

e Resolucion GNR 273774 de 7 de septiembre de 2015, que confirmo6 la anterior resolucion.

e Resolucion VPB 168 de 5 de enero de 2016, que resolvio el recurso de apelacién en contra
de la resolucion GNR 1965, confirmandola en todas sus partes.

b. Declarar que la sefiora Elsa Alvarez Gamba es beneficiaria del régimen de transicion de
la Ley 100 de 1993 y por ende de la Ley 33 de 1985.

De forma subsidiaria a la anterior, declarar que la demandante es beneficiaria del regimen
de transicion de la Ley 100 de 1993, concretado en lo establecido en el articulo 20 del
Decreto 758 de 1990, por medio del cual se aprobé el Acuerdo 048 de 1990.

c. Declarar que la sefiora Alvarez Gamba adquiri6 su estatus de pensionada el 10 de febrero
de 2011, en los términos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

d. Declarar que la demandante tiene derecho a un monto de su pension en cuantia del 75%
respecto de lo percibido durante el ultimo afo de prestacion de servicios, esto es, entre el
1 de abril de 2011 y el 31 de marzo de 2012.

De forma subsidiaria a la anterior pretension, declarar que la accionante tiene derecho a
una pension de jubilacién en cuantia del 78% aplicable al IBL que se determina
multiplicando por el factor base 4.33 de la centésima parte de la suma de los salarios
semanales sobre los que cotizd en las ultimas 100 semanas, es decir, entre el 1 de abril
de 2011y el 31 de marzo de 2012.

e. Declara que la demandante es beneficiaria de la mesada 14, conforme el articulo 50 y 142
de la Ley 100 de 1993.




Como consecuencia de las anteriores declaraciones, ordenar a titulo de restablecimiento la
reliquidacién y reajuste de su pensién de jubilacién en monto del 75% del salario percibido durante
el ultimo afo de prestacién de servicios en calidad de servidora publica del municipio de Tunja;
la cancelacién de los valores correspondientes a la mesada 14 desde el 1 de abril de 2012; el
reconocimiento de los intereses moratorios a la tasa maxima para el momento en el que se
efectue el pago respecto de las diferencias de las mesadas.

1.3.- Normas violadas y concepto de violacién.

1.3.1.- Se indica en la demanda que se presenta vulneracién de la Constitucion Politica en los
articulos 1, 2, 4, 6, 48, 53, 58, 121, 122, 123 y 209, por las siguientes razones:

Se desconocen los principios de universalidad, favorabilidad y supremacia de la Constitucion, en
los que deben fundarse las decisiones publicas, y en suma los parametros de liquidacion y pago
del derecho prestacional a favor de la demandante bajo parametros de favorabilidad en calidad
de beneficiaria del régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, la Ley 33
de 1985 de forma integra o en su defecto del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758
del mismo ano, y en atencién al ingreso base de liquidacién lo devengado por concepto de salario
en el ultimo afno de prestacidén de servicios.

En el mismo sentido, se desconocieron los fines del Estado al omitir reconocer factores salariales
en la pensién de jubilacion de la accionante, negando asi la reliquidacion de su mesada.

De otra parte, sefiala que parece que los actos demandados aplicaran el Acuerdo 049 de 1990,
pero toma en el IBL solamente la asignacion basica devengada por la demandante, aplicandole
el 75%, debiendo emplear el 78% en atencién al nimero de semanas cotizadas, dejando de lado
los demas factores salariales percibidos en las ultimas 100 semanas. Ello es asi porque el IBL
que se determina multiplicando por el factor base 4.33, la centésima parte de la suma de los
salarios semanales sobre los cuales cotiz6 el trabajador en las ultimas 100 semanas.

1.3.2.- Considera que los actos administrativos demandados son invalidos por infraccién a las
normas en las que debian fundarse, si se tiene en cuenta que adolecen de falsa motivacion, pues
como se dijo, toman para la reliquidacién de la pensién de jubilacién de la sefiora Elsa Alvarez
solo la asignacion basica, ignorando la voluntad del legislador, desconociendo que el IBL esta
conformado por todos los factores percibidos.

2.- Contestacion de la demanda

2.1.- Colpensiones, mediante escrito presentado el 17 de noviembre de 2016 (fls. 162 a 179), se
opuso a la totalidad de las pretensiones, aduciendo, en sintesis, lo siguiente:

En los actos acusados se efectud el estudio de la pension de la accionante conforme al Decreto
758 de 1990 y la Ley 71 de 1988, dando aplicacién a esta Ultima norma por ser mas favorable a
la trabajadora, dado que arroja un IBL mas alto que el calculado con el Decreto en mencién. La
prestacion fue liquidada teniendo en cuenta los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993.

En lo que tiene que ver con los factores salariales, se tuvo en cuenta el precedente jurisprudencial
de la Corte Constitucional contenido en la sentencia C-258 de 2013, ratificado en la SU-230 de
20158 y adoptado por Colpensiones mediante circulares 4 y 6 de 2013 y 16 de 2015, postura que
va en pro del principio del equilibrio del sistema y de los demas principios generales de la
seguridad social establecidos en el articulo 48 de la Constitucion.

Ademas, el régimen de transicion contempla respecto del régimen anterior solo la edad, el tiempo
de servicio o nimero de semanas cotizadas y el monto de la pensién, pues el legislador no incluyé



la formula para calcular el IBL ni la inclusion de todos los factores salariales, por lo que las -~
resoluciones acusadas no estan viciadas de falsa motivacion.

De otra parte, aclara que la accionante devenga la mesada 14, pues adquirié su estatus de
pensionada el 27 de noviembre de 2010, tal como consta en los actos administrativos
demandados (Res. GNR 1965 de 6 de enero de 2015).

En lo referente a los factores salariales, se tuvieron en cuenta las cotizaciones efectivamente
realizadas y reportadas como IBC y la sefiora Elsa Alvarez Gamba no logré acreditar los factores
salariales que solicita se incluyan pues no se aportaron las certificaciones CLEPB Formato N° 3
(B) salarios mes a mes que fueran expedidas por el empleador, teniendo en cuenta que esas
certificaciones representan el Unico medio probatorio idéneo para certificar la calidad y los
tiempos laborados como empleado puUblico para el reconocimiento de la pension, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 3 del Decreto 13 de 2001.

Finalmente, sobre la pretension de intereses moratorios, indicé que el articulo 141 de la Ley 100
de 1993, sefiala que el reconocimiento de los mismos procede como consecuencia de la mora
en el pago de las mesadas pensionales, siendo necesario para su procedencia que la mora se
presente cuando el derecho ha sido reconocido, es decir, a partir de la expedicion del acto
administrativo, lo que no se da en el presente evento pues a la demandante se le han venido
pagando de forma periédica las mesadas legalmente reconocidas.

2.2.- Propuso como excepciones previas la de “falta de integracién del contradictorio o integracion
del litisconsorcio necesario numeral 9 articulo 100 del CG.P.”, que fue resuelta de forma negativa
por el Despacho en la audiencia inicial llevada a cabo el 31 de mayo de 2018.

Como excepciones de mérito propuso las siguientes:

¢ Inexistencia del derecho y la obligacion.

¢ Improcedencia de la indexacion.

¢ Improcedencia de los intereses moratorios.

e Cobro de lo no debido.

e Buena fe de Colpensiones.

« Compensacion o deduccion de pagos realizados.
¢ Innominada o genérica.

e Prescripcion.

Tal como quedd sentado en la audiencia inicial en comento, las anteriores excepciones
constituyen argumentos de defensa que deben ser resueltas en la sentencia; lo mismo ocurre con
la de PRESCRIPCION, pues a pesar de tener auténtico caracter de excepcion, esta sujeta a la
prosperidad del derecho reclamado, lo cual desde luego es del resorte de la decision de instancia.

3.- Alegatos de conclusion

La parte actora, mediante escrito de 17 de agosto de 2018 (fls. 242 a 245), presento alegatos de
conclusion senalando, en resumen, lo siguiente:

La sentencia de constitucionalidad C-258 de 2013, tuvo como finalidad definir la
constitucionalidad del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 y respecto del que se destaca que los
efectos son restringidos al régimen pensional de los congresistas y asimilados a este, por tratarse
de un régimen privilegiado; asi se indico en esa oportunidad al sefialar que /a demanda de
inconstitucionalidad propuesta por los ciudadano son tiene por objeto atacar la existencia misma
del régimen de transicién si no el régimen especial dispuesto por el articulo 17 de la Ley 4 de
1992.




La Corte Constitucional en sentencia C-596 de 1997, sefial6 respecto del régimen de transicion
de la Ley 100 de 1993 que por lo tanto, estas condiciones y las relativas al monto mismo de la
pensién, no se rige por la nueva ley (la Ley 100 de 1993), sino por las condiciones que regulaban
el régimen pensional al cual se encontraban afiliados en el momento de entrar a regir dicha ley.

La misma Corporaciéon, mediante sentencia T-158 de 2006, sefiald6 que en el caso de los
beneficiarios del régimen de transicién, ambos (el ingreso base y el monto de la pension) deben
ser determinados por el régimen especial y la excepcién no aplica, salvo que el régimen especial
no determine la férmula para calcular el ingreso base, advirtiendo con ello la importancia del
principio de inescindibilidad de la norma.

4.- Tramite

La demanda fue radicada el 29 de julio de 2016, correspondiendo por reparto al despacho 02 del
Tribunal Administrativo de Boyaca (fl. 130), corporacion que mediante proveido de 2 de febrero
de 2017 inadmitié la demanda (fl. 132). Luego, a través de auto de 23 de mayo de 2017 (fl. 138)
se declar6 incompetente y ordené remitir el expediente a los juzgados administrativos de Tunja.

De acuerdo con el acta de radicacion de 9 de junio de 2017, obrante en folio 142, correspondio a
este Despacho el conocimiento del proceso de la referencia, disponiendo sobre su admision
mediante providencia de 17 de julio de 2017 (fl. 144).

De acuerdo con la constancia secretarial de 18 de octubre de 2017 (fl. 150) empezaron a correr
los términos dispuesto en el articulo 199 del C.P.A.C.A,, venciendo el término para contestar la
demanda el 29 de enero de 2018, oportunidad dentro de la cual la parte accionada contesto,
como quedo registrado en precedencia. Surtido el traslado secretarial de las excepciones
propuestas (fl. 191), término en el cual la parte actora se pronuncio (fls. 192 y 193).

Por auto de 18 de abril de 2018 (fl. 195) se fij6 fecha para llevar a cabo audiencia inicial, la que
se realizd el 31 de mayo del mismo afo (fls. 198 a 200), en la que se resolvieron excepciones
previas, se fijo el litigio, se agotd la etapa de conciliacion, se decretaron pruebas y se fij6 fecha
para su recaudo en audiencia.

La audiencia de pruebas se realizé el 10 de julio de 2018 (fls. 231 y 232); en ella se recaudaron
las pruebas decretadas y se requirié una de las pruebas faltantes. La continuacion de esta se
llevé a cabo el 10 de agosto de 2018 (fl. 240), recolectando la prueba faltante, momento en el
cual se corrié traslado para presentar alegatos de conclusién, oportunidad en la cual solo se
pronuncié la parte demandante.

Il.- CONSIDERACIONES
5.1. Problema juridico
En concordancia con la fijacion del litigio planteada en la audiencia inicial, corresponde establecer
si COLPENSIONES debe reliquidar la pension de vejez de la sefiora ELSA ALVAREZ GAMBA,
aplicando la Ley 33 de 1985 por disposicion del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, o en virtud del mismo régimen pero en aplicaciéon del Decreto 758 de 1990 (solicitud
subsidiaria) y de forma consecuencial generando el pago de diferencias prestacionales.

5.2. Relacion de las pruebas relevantes

En este acépite se relacionan las pruebas aportadas, decretadas y recaudadas relevantes en el
tramite del proceso.

Pruebas aportadas con la demanda:




Copia de la Resoluciéon N° 17944 de 26 de mayo de 2011 (fls. 30 a 33) a través de la cual -
el ISS reconocié pensién de vejez a la sefiora Elsa Alvarez Gamba a partir del 1 de junio
de 2011 por valor de $1.082.940, en aplicacion del 69% con base en 913 semanas
cotizadas. En esa resolucion se dej6 en suspenso el ingreso a némina hasta el retiro del
servicio.

Copia de la Resolucién GNR 054180 de 5 de abril de 2013, por medio de la cual
COLPENSIONES reconoci6 a la demandante una pensién de vejez, teniendo en cuenta
803 semanas y un porcentaje del 63%, para una mesada de $1.042.426, a partir del 12
de febrero de 2013 (fls. 34 a 36).

Copia de la Resolucion GNR 128787 de 13 de junio de 2013, a través de la cual se resolvio
el recurso de reposicién contra la Resolucibn GNR 054180 de 5 de abril de 2013,
modificandola en cuanto al porcentaje del IBL de un 63% a un 72% sobre 1.072 semanas,
para una mesada de $1.245.182 a partir del 12 de febrero de 2013 (fls. 37 a 40).

Copia de la Resolucién VPB 5275 de 11 de abril de 2014, por medio de la cual
COLPENSIONES resuelve el recurso de apelacién en contra de la Resoluciéon GNR
054180 de 5 de abril de 2013, modificandola en cuanto al monto de la pensién de un 72%a
un 75% y una mesada de $1.256.666 al 1 de abril de 2012 (fls. 52 a 45).

Derecho de peticion de 1 de julio de 2014 (fls. 47 a 58), a través del cual la demandante
solicita a COLPENSIONES el reconocimiento y pago de su pensién de jubilacion en
cuantia del 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el ultimo
afio de servicios, es decir, entre el 1 de abril de 2011 y el 31 de marzo de 2012, de
conformidad con el articulo 1 de la Ley 33 de 1985.

Certificacién de factores salariales de la sefiora Elsa Alvarez Gamba, expedidos por el
municipios de Tunja, para los periodos comprendidos entre el mes de marzo de 2002 a
marzo de 2012 (fls. 64 a 70 y 102 a 108).

Certificaciones laborales de 2 de mayo de 2014, emitida por la Secretaria Administrativa
del municipio de Tunja, en la que se indica que la accionante se desempefié como
profesional universitario 21-05 en la planta global de ese municipio, del 1 de noviembre
de 1991 al 30 de marzo de 2012 (fls. 71 a 73).

Copia de la Resoluciébn GNR 1965 de 6 de enero de 2015, por medio de la cual
COLPENSIONES ordené la reliquidacion de la pensién vitalicia de vejez de la
demandante, reportando 1.097 semanas un porcentaje del 75%, aplicandole el régimen
de transicion de la Ley 71 de 1988 por ser mas beneficiaria para la trabajadora. Fij6 el
valor de la mesada en $1.296.045 para el afio 2013 y $1.321.188, a partir del 1 de abiril
de 2012, entre otras disposiciones. Acta de notificacion de esta resolucioén a la parte actora
el 16 de enero de 2016 (fl. 80).

Escrito de recurso de reposicién y en subsidio de apelacién de en contra de la Resolucién
GNR 1965 de 6 de enero de 2015, presentado por la sefora Elsa Alvarez Gamba (fls. 81
a 88).

Copia de la Resolucién GNR 273774 de 7 de septiembre de 2015 (fls. 91 a 94) por medio
de la cual COLPENSIONES resuelve el recurso de reposicién interpuesto en contra de la
Resolucion GNR 1965 de 6 de enero de 2015, confirmandola. Acta de notificacién a la
demandante el 16 de septiembre de 2015 (fl. 90).

Copia de la Resolucién VPB 168 de 5 de enero de 2016 (fl. 96 a 100), por medio de la
cual se resolvié el recurso de apelacion en contra de la Resolucién recurso de reposicion




interpuesto en contra de la Resolucion GNR 1965 de 6 de enero de 2015, confirmandola
en todas sus partes. Acta de notificacién de 28 de enero de 2016 (fl. 95).

Aportadas con |a contestacién de la demanda

a. Resumen de semanas cotizadas a pensiones por el empleador a COLPENSIONES en
nombre de la sefiora Elsa Alvarez Gamba, desde el 8 de abril de 1986 a 31 de marzo de
2012, para un total de 995,12 semanas (fls. 155).

b. Reporte de semanas cotizadas en pensiones, actualizado al 18 de octubre de 2017,
correspondiente a la sefiora Elsa Alvarez Gamba, a partir de 1995

Decretadas en la audiencia inicial

a. Certificacién de pagos recibidos por la demandante como profesional universitario cod.
218, grado 5 del municipio de Tunja, desde enero de 2010 a abril de 2012 (fls. 224 a 226).

b. Formato N° 3 (B) de certificacion de salarios mes a mes, de 19 de junio de 2018, a nombre
de la demandante respecto del tiempo laborado en el municipio de Tunja (fls. 229 y 230).

c. Oficio AGD.JPP2018-001459 de 30 de julio de 2018 (fls. 236 y 237), a través del cual el
departamento de Boyaca seiala que la demandante estuvo vinculada laboralmente a ese
ente territorial y a la Caja de Prevision Social de Boyaca. En esta ultima desde el 3 de
marzo de 1981 hasta el 30 de junio de 1982, y en la primera, desde el 6 de octubre de
1983 al 31 de mayo de 1984, conforme con las constancias obrantes en folios 238 y 239.

5.4.- Marco juridico aplicable

De acuerdo con la fijacion del litigio, la controversia en el presente caso gravita, en primera
instancia, en determinar si la demandante es beneficiaria de la Ley 33 de 1985 por remision del
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, para luego establecer la aplicacién del régimen
pensional alli contenido, conforme con los cambios jurisprudenciales recientes en esta materia, o
si en caso contrario le asiste la razén a la entidad accionada en cuando la aphcamon delaley 71
de 1988, a la sefiora Elsa Alvarez por ser mas favorable.

7.3.2. De la interpretacion sobre la liquidacién de las pensiones de jubilacion de los ex
empleados publicos cobijados por el régimen de transicién pensional de la Ley 100 de
1993. Rectificacién de posicion.

Con anterioridad a la promulgacién de la Ley 100 de 1993 existian multiples regimenes
pensionales, por lo que el propdsito de esta norma fue crear un régimen unificado de seguridad
social. Sin embargo, con el objetivo de salvaguardar las expectativas de quienes estaban
proximos a adquirir la pensién de jubilacion en el régimen anterior, el articulo 36 ibidem cre6 un
sistema de transicion' para los trabajadores que a la entrada en vigencia de la mencionada ley
(1° de abril de 1994 para empleados publicos del orden nacional y 30 de junio 1995 para
empleados territoriales?), contaban con 35 afios de edad o0 mas si eran mujeres, o con 40 afios
de edad o mas si eran hombres, o con 15 0 mas afnos de servicios cotizados en el caso de ambos
géneros.

1“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, seré de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.
La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cofizadas, 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 més afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, o
quince (15) o més afios de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demés condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley (...)".

2 Articulo 151 ibidem.



Posteriormente, a través del Acto Legislativo 01 de 2005, que modificé el articulo 48 de la -
Constitucion Nacional, el mencionado régimen de transicion fue limitado hasta el 31 de julio de
2010, excepto para aquellos que a la entrada en vigencia® de dicha enmienda constitucional
tuvieran al menos 750 semanas cotizadas, caso en el cual serian titulares de la transicion hasta

el aflo 2014.

El inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sefiala que para los titulares del régimen
de transicion, la edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez sera la establecida en el régimen anterior
al cual se encontraban afiliados, al tiempo que las demas condiciones y requisitos aplicables a
estas personas para acceder a la pensién de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas
en dicha norma.

A renglén seguido, el mismo articulo en su inciso tercero, preceptua:

“(...) 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, serd el promedio de lo devengado en el tiempo que
les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente
con base en la variacion del Indice de Precios al consumidor, segiin certificacion que expida el DANE (...)”

La interpretacion de los anteriores preceptos ha sido diferente en los ultimos arios, tanto por parte
del Consejo de Estado como de la Corte Constitucional, pues en su mayoria sustentan criterios
divergentes al respecto.

Es asi como la Seccion Segunda el Consejo de Estado a partir de la sentencia de unificacion
proferida el 04 de agosto de 2010%, con base en los principios de progresividad y de favorabilidad
en materia laboral, y tras hacer un recuento de los pronunciamientos emitidos hasta el momento,
concluyé que el monto de la pensién no puede desprenderse del régimen de pensién anterior
aplicable y que los factores salariales enunciados en la Ley 33 de 1985, no eran taxativos sino
meramente enunciativos, postura mantenida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado e
incluso reiterada posteriormente a través de otra providencia de unificacién® al considerar que el
“monto” e “ingreso base de liquidacién” conforman una unidad conceptual, por lo que no puede
generarse una fusion de regimenes al escindir el monto del ingreso base de liquidacion.

De ahi que, bajo estas premisas, para dicha seccién del Alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, la pensién de jubilacion de los destinatarios de la Ley 33 de 1985, debia ser
liquidada de acuerdo con la totalidad de factores salariales devengados en el ano anterior al retiro
del servicio.

Por su parte, la Corte Constitucional, aunque dentro de algunas de sus salas al estudiar acciones
de tutelas individuales consideraba que el IBL de la pension de vejez se determinaba con base
en el régimen anterior a la Ley 100 de 1993 al que estuviera afiliado el interesado, desde el ano
2013 senté su postura al considerar que el IBL no hace parte del régimen de transicion.

En sentencia C-258 de 2013, declaré la inexequibilidad de la expresion “durante el dltimo afio”
contenida en el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, por lo que, en el caso de los congresistas y
magistrados, el IBL de su pensién de jubilacién debia calcularse conforme con lo preceptuado en
el Régimen General de Pensiones. Mas adelante, a través de Auto 326 de 20148, proferido por la

3 Conforme al articulo 2 del acto legislativo 01 de 2005, éste regiria a partir de su publicacion. Asi, mediante Diario Oficial 45980 de julio 25 de 2005 se publictd la
mencionada enmienda, fecha a partir de la cual se entiende inicié su vigencia.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda, C.P., Victor Hemando Alvarado Ardila, rad.: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-
09). Bogoté, 04 de agosto de 2010.

s Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative Seccién Segunda, C.P., Gerardo Arenas Monsalve, rad.: 25000234200020130154101. Bogota, 25 de
febrero de 2016.

6(...) Una vez verificados los requisitos de procedibilidad formal det incidente de nulidad, encuentra la Sala que el ciudadano acredita los requisitos de oportunidad
y legitimacién. Empero, revisados los requisitos materiales de dicho incidente en el casa concreto, se constata que no se configura la causal invocada, por cuanto
la Sala Segunda de Revision de Tutelas no cambi6 la jurisprudencia constitucional en vigor, relativa a la interpretacion del inciso 2°y 3° del articuio 36 de la Ley
100 de 1993, en lo atinente a la forma de liquidar et monto y el ingreso base de liquidacién, sino que, por el contrario, siguié en estricto rigor la interpretacion
autorizada que realizd la Sala Plena en la Sentencia C-258 de 2013, que por una parte, ha hecho transito a cosa juzgada constitucional respecto del régimen
pensional de la Ley 4 de 1992y, por otro lado, establecié un precedente interpretativo -que no puede ser desconacido- en lo atinente a la aplicacion del articulo 21




Sala Plena de dicha Corporacion, dijo que la ratio decidendi establecida en la providencia C-258
de 2013, no solo era aplicable a la poblacion objeto de regulacion por la Ley 4 de 1992, sino a
todos los casos en que se discutiera la aplicacion del articulo 21 y el inciso 3 del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, por lo que constituye un precedente obligatorio que no puede ser desconocido.

La misma linea de pensamiento ha sido mantenida por el Alto Tribunal Constitucional a través de
providencias SU-230 de 20157, SU-427 de 2016, SU-210 de 20178 y recientemente por la SU-
395 de 2017, ultimo pronunciamiento en el que ademas de reiterar lo dicho en cuanto a que el
IBL no esta sujeto a transiciéon y por ende debia aplicarse lo preceptuado al respecto por la Ley
100 de 1993, es decir que las pensiones de vejez deben liquidarse con el promedio de lo
devengado en los ultimos 10 afios de servicio, o al promedio del tiempo que le hiciera falta para
adquirir el estatus de pensionado luego de su entrada en vigencia si fuere menor de 10 afos,
advirtio lo siguiente:

“(...) aun cuando los articulos 228 y 230 de la Carta Politica disponen que la funcién judicial ha de ejercerse
en cumplimiento de los principios de independencia y autonomia, la propia Corte ha definido el cardcter
vinculante del precedente constitucional en virtud de la garantia de la seguridad juridica, la coherencia y
razonabilidad del sistema normativo, la proteccion del derecho a la igualdad, la salvaguarda de la buena fe
v la materializacién de la confianza legitima. Por esta razon, los jueces de la Repiiblica no pueden apartarse

de un precedente establecido por esta Corporacion, salvo que exista un principio de razén suficiente que

justifique su inaplicacion en un caso concreto, previo cumplimiento de una carga minima de argumentacion.”
(Subrayado fuera del texto) (...)

En reciente pronunciamiento, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
en sentencia de unificacion de jurisprudencia, proferida el 28 de agosto de 2018, Consejero
Ponente Dr. Cesar Palomino Cortés®, hizo una reinterpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, concretamente en cuanto al ingreso base de liquidacién que debe tenerse en cuenta en la
liquidacion de pensiones de los beneficiarios del régimen de transicién alli establecido, fijando
unas sub reglas jurisprudenciales que por su importancia se hace necesario transcribir in extenso:

“(...) Fijacion de la Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de
Transicion

92. De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo sienta la siguiente regla
Jjurisprudencial:

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del
régimen de transicion 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”.

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para efectos de liquidar el IBL como quedo
planteado anteriormente, el Consejo de Estado fija las siguientes subreglas:

o el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100/93 cuando se pretenda liquidar el ingreso base de liquidacion de las pensiones adquiridas antes de la entrada en vigor
del transito normativo. En efecto, en esa oportunidad la Sala Plena declard inexequible la expresion “durante el Gltimo afio”, contenida en el articulo 17 de la Ley 4
de 1992, razon por la cual sobre este aspecto del régimen especial se predica la existencia de la cosa juzgada constitucional; sin embargo, a pesar de que la
sentencia de constitucionalidad no extendiera sus efectos de cosa juzgada a los demas regimenes pensionales, lo cierto es que para declarar la
inexequibilidad mencionada, Ia Sala Plena hizo una interpretacion autorizada —que integra la ratio decidendi de la sentencia- del articulo 21 y del inciso
3° del articulo 36 del régimen general de pensiones contenido en la Ley 100/93, por lo tanto, constituye un precedente interpretativo de acatamiento
obligatorio (...}

7*(..) la Sentencia C-258 de 2013, establecid que el régimen de transicion consiste en un beneficio de quienes hacen parte de regimenes especiales que consiste
en la aplicacion ultractiva de los requisitos de aquellos pero sélo los relacionados a la edad, tiempo de servicios y tasa de reemplazo, y no el ingreso base de
liquidacién —IBL-. En la sentencia, por primera vez la Sala analizd el IBL, en el sentido de que, el modo de promediar la base de liquidacién no puede ser la
estipulada en la legislacion anterior, en razon a que el régimen de transicidn solo comprende los conceptos de edad, monto y semanas de cotizacion y excluye el
promedio de liquidacion. Por tanto, el IBL debe ser contemplado en el régimen general para todos los efectos (...)"

8(_..) Con base en estas mismas consideraciones, este Tribunal, en la Sentencia SU-230 de 2015, interpreté el alcance de la Sentencia C-258 de 2013, y recordd
que los tnicos conceptos aplicables para el reconocimiento de las pensiones regidas por las normas anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -
como la Ley 42 de 1992-, eran: (i) la edad para consolidar el acceso al beneficio prestacional; (i) el tiempo de servicios o el nimero de semanas cotizadas para
el efecto; y (iii) el monto de la misma”, los que a su vez constituyen, en estricto sentido, el régimen de transicion. Y, posteriormente, en la Sentencia SU-566 de
2015, la Corte nuevamente reiterd que “[plara ser beneficiario del régimen de transicion del articulo 17 de la Ley 4° de 1992, el cual se encuentra regulado por el
Decreto 1293 de 1994, era necesario e indispensable en el caso de los congresistas, estar afiliado al Fondo de Previsién Social del Congreso de la Republica al
1° de abril de 1994, siendo tal afiliacion la llave de entrada para ser acreedor de la transicion especial {...)"

% Rad. 52001-23-33-000-2012-00143-01



94. La primera subregla es que para los servidores piiblicos que se pensionen conforme a las condiciones de
la Ley 33 de 19835, el periodo para liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez (10) ahos para adquirir el derecho a la pension, el ingreso base de liquidacion serd
(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, segiin certificacion que expida el DANE. - Si faltare mds de diez (10) afios, el ingreso base de
liquidacion serd el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez
(10) afios anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con base en la variacion del
indice de precios al consumidor, segiin certificacion que expida el DANE.

()

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

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Politica que consagra el principio de
solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de Derecho.

98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un servicio piiblico de cardcter obligatorio
que se prestard bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. El legislador (articulo 2 de la Ley 100
de 1993) explica este principio como “[..] la préctica de la mutua ayuda entre las personas, las
generaciones, los sectores econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del mds fuerte hacia
el mas débil”.

99. La interpretacion de la norma que mds se ajusta al articulo 48 constitucional es aquella segiin 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 cotizacion pueden incliirse como elemento salarial en la liquidacion de la mesada
pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el articulo 48, para adquirir
el derecho a la pension serd necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacion.
Para la liquidacion de las pensiones solo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones.

()

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera 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.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pensién de los beneficiarios de la
transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii) se respeta la debida
correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el sistema
retorna al afiliado y (iii) se asegura la viabilidad financiera del sistema.”

Asi las cosas, la sentencia de unificacién zanjo la discusién existente en relacion con el IBL
aplicable a los beneficiarios del régimen de transicion, determinando que ya no se tomaria para
el ingreso base de liquidacion de las pensiones el salario promedio que sirvié de base para los
aportes durante el Ultimo afio de prestacioén de servicios, tal como lo disponia el articulo 1 de la
Ley 33 de 1985, sino que se tendra en cuenta lo preceptuado en el inciso 3 del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, esto es, que el ingreso base para liquidar las pensiones de las personas que
les faltare menos de 10 anos para adquirir el derecho, se tomara el promedio de lo percibido en
el tiempo que les hiciere falta, o el cotizado durante todo el tiempo si fuere superior.

En segundo lugar, dispuso que frente a los factores a tener en cuenta en el IBL para
reconocimientos pensionales de servidores publicos, como ya se dijo beneficiarios del réegimen
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de transicion, se incluirian unicamente aquellos factores sobre los cuales se efectuaron aportes
al sistema general de pensiones, quedando descartada de plano la tesis sostenida en sentencia
de unificacion de 4 de agosto de 2010, relacionada con la inclusion de todos los factores salariales
devengados en el ultimo afo de prestacion de servicios, pues al parecer de la Sala Plena este
criterio diferia con la voluntad del legislador, quien enlisté los factores que conforman la base de
liquidacion pensional, por tanto es a ellos que debe quedar limitada dicha base.

En cuanto a los efectos de la sentencia de unificacion emitida por el Consejo de Estado a que se
hace referencia, sefal6 la Corporacion:

(..) La Sala Plena de esta Corporacion, por regla general ha dado aplicacion al precedente de forma
retrospectiva, método al que se acudird en esta sentencia, disponiendo que las reglas jurisprudenciales que
se fijaron en este pronunciamiento se aplican a todos los casos pendientes de solucion tanto en via
administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo en los casos que ha operado la
cosa juzgada que, en virtud del principio de seguridad juridica resultan inmodificables (...)

Por lo anterior, el Despacho modifica la tesis que venia sosteniendo en el sentido de acceder a
las pretensiones de reajustes pensionales de personas beneficiarias del régimen de transicion de
la Ley 100 de 1993, con inclusién de todos los factores salariales devengados por el servidor en
el ultimo afo de prestacién de servicios, para en su lugar dar aplicacién al criterio expuesto en la
Sentencia de Unificacion de 28 de agosto de 2018, en virtud de la obligatoriedad de acatar los
pronunciamientos unificadores del Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, tal como lo
establecen los articulos 10, 102 y 261 del C.P.A.C.A.

6.- Caso concreto.

La parte actora sefala en su demanda que ha laborado mas de 20 arios al servicio del Estado y
que por ende es beneficiaria del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, contenido en la
Ley 33 de 1985, motivo por el cual solicita la reliquidacién de su pensién de vejez con la inclusién
de todos los factores salariales devengados en su ultimo afio de prestacion de servicios y
subsidiariamente pretende que se le aplique el régimen pensional contenido en el Decreto 758
de 1990, por medio del cual se aprobo el Acuerdo 049 del mismo afio.

Colpensiones, por su parte, indicé que aplicé la norma mas favorable a la trabajadora, esto es, la
Ley 71 de 1988, frente al Decreto 758 de 1990. Sobre el IBL afiadié que el régimen de transicion
contempla respecto del régimen anterior solo la edad, el tiempo de servicio o nimero de semanas
cotizadas y el monto de la pension, pues el legislador no incluyé la formula para calcular el IBL ni
la inclusion de todos los factores salariales, por lo que la liquidacién de la pension se realizd
conforme lo dispuesto por la Corte Constitucional en sentencia SU-230 de 2015.

Asi las cosas, el Despacho analizarg, a la luz del marco normativo y jurisprudencial enunciado en
lineas anteriores, si en el caso sub judice la sefiora Elsa Alvarez es beneficiaria de la Ley 33 de
1985, en virtud del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y seguidamente determinara si la liquidacion
de su pension se efectué de forma adecuada.

6.1.- Con las pruebas obrantes en el expediente, se encuentran demostrados los siguientes
hechos:

a. Lademandante naci6 el 1 de agosto de 1951 y en la actualidad cuenta con 67 afos.

b. Alaentrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1 de abril de 1994), contaba con 41 afios
de edad.

c. La sefora Elsa Alvarez Gamba laboré para el Estado en los periodos que a continuacion
se indican:
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ENTIDAD PUBLICA FECHA FECHA DIAS SEMANAS FOLIOS
INGRESO RETIRO LABORADOS LABORADAS
(dividido en 7 dias)
CAJA DE PREVISION 03/03/1981 30/06/1982 482 68,85 Fl. 238
~ SOCIAL DE BOYACA
DEPARTAMENTO DE 06/10/1983 31/05/1984 235 33,57 FI. 239
BOYACA
CAJA POPULAR 08/04/1986 01/01/1987 263 38,42 FI. 92
COOPERATIVA
CAJA POPULAR 02/02/1987 01/06/1989 849 121,28 FI.92y 180
COOPERATIVA
~ MUNICIPIO DE TUNJA 01/11/1991 30/03/2012 7449 DIAS 106414  Fls.32a40
Total dias 9278 DIAS -
TOTAL 1325,7
SEMANAS

d. Durante los tiempos laborados al servicio del departamento de Boyaca y de la Caja de

Previsién Social de Boyaca, se realizaron aportes a esta ultima, hoy Fondo Territorial
Pensional de Boyaca, conforme se indicd en las certificaciones obrantes en folios 238 y
239.

Los ultimos 20 afios de labores de la sefiora Alvarez Gamba fueron prestados al municipio
de Tunja, en calidad de profesional universitario 219 grado 05, conforme las certificaciones
laborales expedidas por ese ente territorial, obrantes en folios 64 a 75.

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispone que la edad para acceder a la pension de
vejez, el tiempo de servicio o el niumero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién
de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan 35 o
mas afos de edad si son mujeres 0 40 o mas afios de edad si son hombres, 0 15 0 mas
anos de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados.

Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensiéon
de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la Ley 100 y el IBL de la pension
a quienes les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio
de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el
tiempo si éste fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del indice
de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

El articulo 21 de la misma norma sefala:

“ARTICULO 21. Ingreso Base de Liquidacién. Se entiende por ingreso base para liquidar las
pensiones previstas en esta Ley, el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el
afiliado durante los 10 afios anteriores al reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si éste
Jfuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente

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

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado sobre los ingresos de toda
la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el inciso anterior, el trabajador podrd
optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas como minimo.”

El articulo 1 de la Ley 33 de 1985, dispone que el empleado oficial que sirva o haya servido
veinte (20) afos continuos o discontinuos y lliegue a la edad de cincuenta y cinco (55)
tendra derecho a que por |la respectiva Caja de Previsidn se le pague una pensién mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el ultimo afo de servicio.

Desde el momento del retiro del servicio de la accionante, Colpensiones ha reliquidado su

pension teniendo en cuenta siempre un humero de semanas diferente, como se ilustra a
continuacion:
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- RESOLUCION COLPENSIONES ~~ SEMANAS NORMA TAZA DE
 COTIZADAS APLICADA = REEMPLAZO
TENIEDAS EN
CUENTA
913 Decreto 758 69%
017944 de 26 de mayo de 2011 | de 1990
— D
GNR 054180 de 5 de abril de 2013 (fl. 34) 803 | Deorslo 758 63%
de 1990
: 0,
GNR 128787 de 13 de junio de 2013 (fl. 1074 Decreto 758 2%
, | de 1990
37)
........... :
VPB 5275 de 11 de abril de 2014 (. 42) 1089 Lei’ggsde %
0,
GNR 1965 de 6 de enero de 2015 1.097 Le31/97;8de 5%
e 0
GNR 273774 de 7 de septiembre de 2015 1118 Leg;;e 5%
) 0
VPB 168 de 5 de enero de 2016 1102 Le31/97;8de 7o%

i. LaResolucion VPB 168 de 5 de enero de 2016, por medio de la cual Colpensiones resolvié
el recurso de apelacion contra la Resolucion GNR 1965 de 6 de enero de 2015, tuvo como
fundamentos de su decision el régimen pensional contenido en la Ley 71 de 1988, pues
aunque hace la liquidacion de la pensién conforme el Decreto 758 de 1990, la liquidacién
de la resolucion recurrida resulta mas favorable a la demandante por ser de mayor valor,
motivo por el cual la confirma.

Acorde con lo expuesto hasta el momento, encuentra el Despacho que la accionante es
beneficiaria del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que cumple con el
requisito establecido en la Ley 33 de 1985, por acreditar mas de 20 afios de servicio al Estado,
contrario a lo indicado por Colpensiones en las resoluciones enjuiciadas, pues como se acabé de
ver, la sefiora Alvarez Gamba ha cotizado para pension mas de 1.300 semanas, de las cuales
los Gltimos 20 afios han sido como empleada publica del municipio de Tunja.

6.2.- Ahora, en o que respecta a las peticiones de la demandante, relacionadas con la aplicacién
del Decreto 758 de 1990, aprobatorio del Acuerdo 049 del mismo afo, no estan llamadas a
progresar, por ser subsidiarias de la pretensiéon de aplicaciéon de la Ley 33 de 1985, Ultima que
prospera. No obstante, el Despacho sefialara por qué no resulta aplicable esta norma en el caso
concreto, asi:

6.2.1.- El Decreto 758 de 1990, por el cual se aprueba el Acuerdo nimero 049 de febrero 1° de
1990 emanado del Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios, establecié en su articulo
primero el sujeto activo del régimen en él contenido:

“Articulo 1° Afiliados al Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte. Salvo las excepciones establecidas en el
articulo 2° del presente Reglamento, estardn sujetos al seguro social obligatorio contra los riesgos de
invalidez, vejez y muerte de origen no profesional:

1. En forma forzosa u obligatoria:

a) Los trabajadores nacionales o extranjeros que presten sus servicios a patronos particulares mediante
contrato de trabajo o de aprendizaje;

b) Los funcionarios de seguridad social del Instituto de Seguros Sociales y,

¢) Los pensionados por jubilacion cuyas pensiones vayan a ser compartidas con las pensiones de vejez a
cargo del Instituto de Seguros Sociales o asumidas totalmente por él.
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2. En forma facultativa:
a) Los trabajadores independientes;
b) Los sacerdotes diocesanos y miembros de las Comunidades Religiosas v,

¢) Los servidores de entidades oficiales del orden estatal que al 17 de julio de 1977 se encontraban
registradas como patronos ante el ISS.

3. Otros sectores de poblacion respecto de quienes se amplie la cobertura del régimen de los seguros sociales
obligatorios.”

De la lectura del articulo transcrito se tiene que la sefiora Elsa Alvarez Gamba no pertenece a
ninguno de los grupos descritos, pues durante su vida laboral siempre se ha desempenado como
empleada publica en entidades estatales. Sobre el particular, el Tribunal administrativo de
Boyaca, en sentencia de 21 de marzo de 2018, dentro del radicado 15001-3333-002-2016-

00111-01, indicd lo siguiente:

“Por otra parte, es cierto que en varios casos la Corte Constitucional ha sefialado que es posible acumular
los tiempos de servicio cotizados a los fondos de previsién social con las semanas cotizadas al Instituto de
Seguros Sociales, en tanto que el articulo 12 del Decreto 758 de 1990 no exige que las cotizaciones se efectiien
de manera exclusiva en este ultimo'.

Sin embargo, siendo los trabajadores del sector privado beneficiarios obligatorios de las previsiones
contenidas en el Decreto 758 de 1990, conforme la jurisprudencia de esa misma Corporacion debe entenderse
que lo que se pretende amparar es posibilidad de acumular tiempos publicos y privados a efectos de aplicar
la citada norma, tal como lo ha expresado la. Corte al sefialar:

"Justamente en aplicacion de esta tesis, la jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido
expresamente que (i) ‘el articulo 12 del Decreto 758 de 1990 en ninguno de sus apartes exige que
las cotizaciones se efectiien de manera exclusiva al fondo del Instituto de Seguros Sociales’ por lo
que se incurre en un ervor al interpretar esta norma de manera distinta a lo que realmente se
encuentra establecido en ella y (ii) en virtud del principio hermenéutico de interpretacion mas
Javorable a los intereses del trabajador, es posible computar las semanas que cotizé una persona en
el sector publico antes de entrar en vigencia la ley 100 de 1993 con las que cotizd como empleado
del sector privado en cualquier tiempo'... (Subraya la Sala)

Y en otra ocasion expuso:

"En definitiva, ante la necesidad de unificar la postura de la Corte Constitucional en el asunto del
que ahora se ocupa la Sala, se concluye que la interpretacion que mds se acompasa con los
principios de favorabilidad y pro homine, es la que, en aplicacién del Acuerdo 049 de 1990, permite
acumular los tiempos cotizados a entidades publicas y a empleadores privados, para que aquellas
personas que acrediten 500 semanas de cotizacion dentro de los 20 afios anteriores al cumplimiento
de la edad, accedan’' a la pension de vejez” (Subraya la Sala)

En tales circunstancias, debe inferirse que en todo caso de acumulacion de tiempos cotizados en otros fondos
con los cotizados al Instituto de Seguros Sociales, para efectos de aplicacién del Decreto 758 de 1990, estos
ultimos, o por lo menos parte de ellos, deben haber sido laborados en el sector privado, lo que no ocurrié en
el caso particular, dado que durante toda su vida laboral la demandante se desempeiio como empleado
publico de la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja.”

En el sub judice tampoco se cumple con el requisito descrito por el Tribunal Administrativo de
Boyac4, relacionado con haber laborado |la demandante en el sector privado, pues se reitera que
la actora siempre se desempenié como empleada al servicio del Estado y, en consecuencia, la
norma que debe regir la liquidacion de su pension es la Ley 33 de 1985.

6.2.2.- Ahora bien, la demandante solicita se tenga como ingreso base de liquidacién todo lo

devengado por la sefiora Alvarez Gamba en el Ultimo afio de prestacion de servicios, esto es, de
1 de abril de 2011 al 31 de marzo de 2012, en aplicaciéon del régimen anterior.
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Anuncia el Despacho desde ya que la pretension descrita no tiene vocacion de prosperidad,
puesto que si bien la Seccién Segunda del Consejo de Estado mantuvo esa postura durante
muchos afios, de forma reciente la Sala Plena de esa Corporacién unificod su jurisprudencia
respecto del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sefalando que el
régimen anterior de pensiones aplica para los beneficiarios de Ia transicién solo respecto de la
edad, las semanas cotizadas y la tasa de reemplazo, pero el IBL seria el establecido en la Ley
100. Es asi como el reconocimiento de la pension para los beneficiarios del régimen de transicién
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, debe enmarcarse en las reglas jurisprudenciales fijadas
por esa corporacion en sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018.

Asilas cosas, el ingreso base de liquidacion y el tiempo para liquidar la pensién de la sefiora Elsa
Alvarez Gamba corresponde a los factores sobre los que se haya efectuado aportes o
cotizaciones al sistema de pensiones, durante los 10 afios anteriores al reconocimiento de la
pension, esto es, del 1 de abril de 2002 al 31 de marzo de 2012, fecha ultima de su retiro, con
una tasa de reemplazo del 75%, como bien lo sefiala la parte demandada como sustento de la
excepcion que denominé “inexistencia del derecho y la obligacion” y “cobro de lo no debido”, las
cuales por ende deben declararse probadas.

En este orden de ideas, se declarara la nulidad de las Resoluciones GNR 1965 de 6 de enero de
2015, GNR 273774 de 7 de septiembre de 2015 y VPB 168 de 5 de enero de 2016 expedidas por
Colpensiones y se ordenara reliquidar la pensién de la sefiora Elsa Alvarez Gamba conforme la
Ley 33 de 1985, por ser la demandante beneficiaria del régimen de transicién del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 y atendiendo a las reglas jurisprudenciales establecidas por el Consejo de
Estado en sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018, dentro del radicado 52001-2333-
000-2012-00143-01, esto es, reliquidar la pension teniendo como IBL el promedio de los salarios
o rentas sobre los cuales cotizé la accionante durante los 10 afios anteriores al reconocimiento
de la pension (1 de abril de 2002 al 31 de marzo de 2012) en monto del 75%, desde el 1 de abril
de 2012.

Si resultare alguna diferencia entre el valor actualmente pagado a la demandante por concepto
de mesada de pension de vejez y el valor proveniente de la reliquidacion ordenada, Colpensiones
debera pagar a la demandante las sumas resultantes, las cuales deberan indexarse en los
terminos del articulo 187 del CPACA, desde la causacion del derecho, hasta la fecha de ejecutoria
de esta Sentencia, previos los incrementos legales, con aplicacion de la siguiente férmula:

indice Final

R=Rh
indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es la suma
dejada de percibir por la accionante, 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 Sentencia, por el
indice inicial vigente para la fecha en que debié hacerse el pago, liquidacion que se hara mes a
mes por tratarse de pagos de tracto sucesivo.

Por este motivo la excepcién denominada “improcedencia de la indexacion”, debera ser
desestimada.

En lo que respecta a la solicitud de intereses moratorios respecto de las diferencias de las
mesadas pensionales, no prospera toda vez que el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 dispone
que en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales, la entidad correspondiente
reconocera y pagara al pensionado, la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento
en que se efectué el pago, es decir, solo por retraso en el pago de las mesadas, mas no de las
diferencias que resultaren de la reliquidacion de la pension. En el caso que nos ocupa no se
aduce ni se prueba que haya existido demora de la administracion en el pago de las mesadas
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pensionales, razon por la cual no puede hablarse de intereses de mora por retardo de pago de
mesadas a la accionante.

Debe aclararse que el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, solo prevé los intereses moratorios por
el retardo en la cancelacién de la pensién, lo que de contera nos lleva a sefalar que en los demas
casos, como cuando se reclaman diferencias entre mesadas, si hubiere lugar a ellas, no puede
predicarse mora, pues se trata de un monto que hasta ahora se reconoce por via jurisdiccional.

Por esta razén, se declarara probada la excepciéon denominada “Improcedencia de los intereses
moratorios”.

6.3.- De ofra parte, la demandante solicitdé se declarara que habia adquirido el estatus de
pensionada el 10 de febrero de 2011 y que se cancelaran los valores correspondientes a la
mesada 14, no obstante, Colpensiones en la resolucion que cerrdé la sede administrativa
reconocié que la fecha de adquisicion del estatus pensional de la sefiora Alvarez Gamba era el
27 de noviembre de 2010, y por ende, de acuerdo con lo sefalado por la administradora de
pensiones accionada, la hace beneficiaria de la mesada 14 y que se ha venido pagando, tal como
se desprende de la Resolucion GNR 1965 de 6 de enero de 2015, por medio de |a cual se reliquidd
la pension de vejez de la actora y se reconocié como pago de retroactivo la suma de $15.338.338,
de los cuales $2.375.774 corresponden a mesadas adicionales (fls. 75 a 79)

En razén de lo anterior, no hay lugar a ordenar lo pedido toda vez que las sumas solicitadas han
sido devengadas por la accionante.

6.4.- Finalmente, en lo que atafe a la prescripcion, encuentra el Despacho que esta no se
presenta, teniendo en cuenta lo que a continuacién se expone:

El reconocimiento de la pension efectiva de la demandante se hizo mediante Resolucion GNR
054180 de 5 de abril de 2013, decision contra la cual la parte actora interpuso los recursos de
reposicion y apelacién, que fueron desatados por la administracién mediante las Resoluciones
GNR 128787 de 13 de junio de 2013 y VPB de 5275 de 11 de abril de 2014.

Luego la demandante interpuso derecho de peticién el 2 de julio de 2014, solicitando la
reliquidacién de su pensién, el que fue resuelto por Colpensiones a través de las resoluciones
demandadas, de fechas 6 de enero de 2015, 7 de septiembre del mismo afio y 5 de enero de
2016, ultima que resolvid la apelacién, siendo notificada el 28 de enero siguiente.

La demanda se presentd el 29 de julio de 2016, de acuerdo con el acta de reparto obrante en
folio 130.

Conforme a lo sefalado en los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968, y 102 del Decreto 1848 de
1969, los derechos prescriben en el término de 3 afios contados a partir de que la obligacién se
hace exigible, y el reclamo escrito interrumpe la prescripcién “pero solo por un lapso igual”.

Corolario de lo anterior, no han transcurrido mas de 3 anos entre peticion de reliquidacién hecha
por la sefiora Elsa Alvarez Gamba (2 de julio de 2014) y la interposicién de la demanda (29 de
julio de 2016), por lo que no se presenta el fenomeno prescriptivo.

Finalmente, debe seralar el despacho con respecto a la excepciéon denominada “compensacion
o deduccién de pagos realizados”, que no es viable pronunciarse frente a la misma toda vez que
hasta tanto la entidad demandada no realice la reliquidacién ordenada en este fallo, no es posible
establecer si hay lugar al pago de diferencias con respecto a las mesadas pensionales que se
han venido cancelando a la demandante y menos aun si deben efectuarse las respectivas
compensaciones, razon por la cual este medio exceptivo sera despachado desfavorablemente.
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7.- Costas

El articulo 365 de la Ley 1564 de 2012 establece que se impondra condena en costas a la parte
vencida; no obstante, dado el cambio jurisprudencial que introdujo la sentencia de unificacién de
28 de agosto de 2018 del Consejo de Estado y la expectativa legitima del actor al momento de la
interposicién de la demanda, el Despacho se abstendra de condenar en costas.

Asi lo ha dispuesto también el Tribunal Administrativo de Boyaca:

“Prevé el numeral 4° del articulo 365 del CGP que habra condena en costas, cuando se revoque totalmente
la del inferior, como en este caso.

Sin embargo, el decurso de la sentencia de unificacion proferida el 28 de agosto de 2018, es clara en describir
que se trata de un cambio jurisprudencial del Consejo de Estado. De hecho, es la misma sentencia la que
advierte:

"115. La Sala Plena de esta Corporacion, por regla general, ha dado aplicacion al precedente en
Jorma retrospectiva, método al que se acudiré en esta sentencia, disponiendo que las reglas
Jurisprudenciales que se fijaron en este pronunciamiento se aplican a todos los casos pendientes de
solucion tanto en via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias,-salvo los
casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de seguridad juridica,
resultan inmodificables.

116. Para la Sala, los efectos que se dan a esta decision garantizan la seguridad juridica v dan
prevalencia a los principios fundamentales de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el
principio de igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacién de esta sentencia.”

Si esto es ast, ha de concluirse que, al momento en que fue se formularon las pretensiones de la demanda,
existia una expectativa legitima.

En consecuencia, resultaria desproporcionado considerar que la accién cause una carga adicional a la parte
vencida quien, con fundamento en Criterio que con anterioridad habia sido reiterado por esa misma
Corporacion, hizo uso de la via judicial. "°

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Décimo Administrativo Oral de Tunja, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley

FALLA:

1.- DECLARAR la nulidad de Resoluciones GNR 1965 de 6 de enero de 2015, GNR 273774 de
7 de septiembre de 2015 y VPB 168 de 5 de enero de 2016, expedidas por Colpensiones, que
reliquidaron la pension de la sefiora Elsa Alvarez Gamba, identificada con C.C. N° 23.271.064,
por las razones indicadas en las consideraciones.

2.- ORDENAR a COLPENSIONES, a titulo de restablecimiento del derecho, reliquidar la pension
de la sefiora ELSA ALVAREZ GAMBA, identificada con C.C. N° 23.271.064 conforme a la Ley 33
de 1985, por ser la demandante beneficiaria del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 y atendiendo a las reglas jurisprudenciales establecidas por el Consejo de Estado
en sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018, dentro del radicado 52001-2333-000-2012-
00143-01, esto es, reliquidar la pensién teniendo como IBL el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales cotizé la accionante durante los 10 afios anteriores al reconocimiento de la
pension (1 de abril de 2002 al 31 de marzo de 2012) en un monto del 75%, desde el 1 de abril de
2012.

Si resultare alguna diferencia entre el valor actualmente pagado a la demandante por concepto
de mesada de pension de vejez y el valor proveniente de la reliquidacion ordenada, Colpensiones

1% Tribunal Administrativo de Boyacé, sentencia de segunda instancia de 26 de noviembre de 2018, rad. 15001 3333 009 2017 00109-

01, M.P. Clara Elisa Cifuentes Ortiz.
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debera pagar a la demandante las sumas resultantes, las cuales deberan indexarse en los
términos del articulo 187 del CPACA, desde la causacién del derecho, hasta la fecha de ejecutoria
de esta Sentencia, previos los incrementos legales, con aplicacién de la siguiente férmula:

indice Final
R=Rh

indice Inicial

3.- La sentencia se cumplira en los términos del articulo 192 y concordantes del CPACA y
devengara intereses moratorios conforme al inciso 3 de esta disposiciéon. Para lo anterior, se
dispone remitir las comunicaciones correspondientes, de conformidad con lo previsto en los
incisos finales de los articulos 192 y 203 de la Ley 1437 de 2011.

4.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

5. Declarar probadas las excepciones denominadas ‘Improcedencia de los intereses
moratorios”, “inexistencia del derecho y la obligacién” y “cobro de lo no debido”, estas dos ultimas
en lo concemiente a la improcedencia de reliquidar la pension de vejez de la actora con el
promedio de lo devengado en el ultimo afio de servicios, por las razones expuestas en la parte
motiva.

6. Declarar no probada la excepcion denominada “improcedencia de la indexacién”, por lo
expuesto en la parte motiva.

7.- NO CONDENAR en costas por lo expuesto.

8.- Ejecutoriado este fallo y cumplidos sus ordenamientos, ARCHIVAR el expediente, previas las
constancias que sean necesarias. Si existen remanentes devuélvanse a la parte que
corresponda.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE

\“

JAVIER LE RDO LOPEZ HIGUERA
JUEZ
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