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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter
Bogota, D. C., dieciséis (16) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente : 23001-23-33-000-2014-00158-01 (2888-2015)
Demandante :  Diego Sim6n Covo Urango

Demandada :  Departamento de Cordoba

Tema : Indexacién de primera mesada pensional

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacidon interpuesto por el
demandante (ff. 112 a 116) contra la sentencia proferida el 27 de marzo de
2014 por el Tribunal Administrativo de Cérdoba (sala cuarta de decision),
mediante la cual neg6 las suplicas de la demanda dentro del proceso del
epigrafe (ff. 102 a 107 vuelto).

I. ANTECEDENTES

1.1 El medio de control (ff. 1 a 9). El sefior Diego Simén Covo Urango, a
través de apoderado, ocurre ante la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo a incoar medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, conforme al articulo 138 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), contra el
departamento de Cordoba, para que se acojan las pretensiones que en el
apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare la nulidad (i) de manera parcial, de la Resolucién
774 de 11 de septiembre de 1990, a través de la cual se le reconocié pension
de jubilacidén, en cuanto ordend su pago en cuantia de $32.073,34; y (ii) del
acto administrativo ficto derivado del silencio administrativo negativo
respecto de la peticion de 5 de julio de 2011, orientada a obtener el «[...]
reajuste pensional de jubilacion basado en la indexacidn de la primera
mesada, ya que para el momento del reconocimiento de la pension se tomo
[sic] como base de liquidacion el salario promedio del afio 1 958['] y esta no
se indexd y actualizé a la fecha en que se reconocié la pension mensual
vitalicia de jubilacion [...]», esto es, en 1990.

! Resulta oportuno anotar que el afio que sirvié de base de liquidacién fue 1985,
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Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene a la demandada (i) «[...] regjustar, conforme al indice de precios al
consumidor 1P.C. certificado por el DANE, el valor del promedio de lo
devengado en el ultimo afio de servicios entre la fecha de su desvinculacion
[...22 de diciembre de 1985] y el dia en que se reconocié su pension de
Jjubilacion [...11 de septiembre de 1990], con base a la Indexacidén de la
Primera Mesada Pensional; con el fin de que se actualice el monto de la
mesada pensional que se devalud por las diferencias de afios que hay entre
uno y otro [...]»; y (ii) cancelar «[...] las diferencias adeudadas de cada una
de las mesadas [...] desde el 05 de julio de 2008 hasta la fecha actual, tal
como lo dispone el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969», valores que
deberan ser actualizados.

1.3 Fundamentos facticos. Relata el actor que «[...] es pensionado del
Departamento de Cordoba mediante resolucion No. 0774 del 11 de
septiembre de 1990 |...]», cuya cuantia fue determinada con base en el «[...]
100% del promedio mensual de los sueldos devengados en el ltimo afio de
servicio [...]», lo cual arroj6 como resultado $32.073,34, «[...] monto
pensional que para el ultimo afio de servicio (afio de 1985) equivalia a un
promedio de 2.3 salarios minimos legales. Aspecto que no se tuvo en cuenta
al momento de reconocer su estatus de pensionado.

Que «El ultimo [sic] cargo desemperiado |[...] fue el de “Alcalde Clase I
categoria 28, Municipio de San Andrés de Sotavento, dependiente de la
secretaria [sic] de Gobierno”, desde el dia 22 de mayo de 1985, hasta el dia
22 de diciembre de 1985» y el Gltimo salario devengado fue $43.110.

Dice que «[...] desde la fecha de retiro del servicio activo como empleado del
Departamento de Cordoba [...] hasta la fecha en la cual se reconoce el pago
de su mesada pensional [...], trascurrieron un total de Cuatro (4) afios [y]l
nueve (9) meses», situacion que no fue tenida presente por la Caja de
Prevision Social que lo pensiond.

Que «Como el valor de $32.073,34, al momento de reconocer la pension
estaba por debajo del salario minimo del aiio de 1990, La Caja
Departamental de Prevision Social determino [sic] elevar este monto al
salario minimo de ese afio, por lo tanto desde el momento de reconocimiento
como pensionado, su mesada ha sido reajustada ario tras afio con el valor del
salario minimo hasta la presente fecha.
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Aduce que el 5 de julio de 2011 solicité del demandado la «[...] revisidn de su
derecho pensional y [...] [la] INDEXACION [sic] DE LA PRIMERA
MESADA, ya que para el momento del reconocimiento de la pension se tomo
[sic] como base de liquidacidn el salario del afio de 1985 y est[e] no se indexo
[ni] actualizé a la fecha en la cual la pension se le reconocio [...]», frente a lo
cual la Administraciéon no emitié pronunciamiento, por lo que oper6 el
silencio administrativo negativo.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas
violadas por los actos administrativos demandados los articulos 13, 46, 48, 53
y 230 de la Constitucion Politica; y 8 de la Ley 153 de 1987.

Luego de citar jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado acerca de la indexacidén de la primera mesada pensional, arguye que
«[...] el ultimo dia de servicio activo del pensionado fue el 22 de diciembre de
1985 y la fecha en la cual se le reconoce su mesada pensional segun
resolucion No. 0774, fue el dia 11 de septiembre de 1990, habiendo una
diferencia de cuatro afios y nueve meses entre el ultimo [sic] dia de servicio y
el reconocimiento de pensidn, tal apreciacion demuestra que se le ha causado
un detrimento grave al momento de reconocerle la pension de jubilacion [al
actor], ya que La Caja Departamental de Prevision Social toma el promedio
del salario del ultimo [sic] afio de servicio activo del pensionado (mayo de
1985, a diciembre 1985) para establecer su mesada pensional, pero esta
entidad a su vez hace efectiva la pension en septiembre de 1990, por lo cual
se evidencia que no tuvo en cuenta la devaluacion de la moneda y la
depreciacion que se causa entre esta gran diferencia de afios, conllevando a
que la mesada automdticamente queda devaluada por el tiempo e incluso por
debajo del salario minimo legal de esa época, perdiendo a si [sic| su poder

adquisitivoy.

1.5 Contestacion de la demanda (ff. 45 a 49). El ente territorial demandado,
a través de apoderado, se opuso a la prosperidad de las pretensiones; en
relacién con los hechos dice que algunos son ciertos, otros no, el 12
parcialmente y los demads no constituyen situaciones facticas; y sostiene que la
resolucion de reconocimiento pensional al demandante contiene un error
mecanografico al establecer que el monto de su prestacién equivale al 100%
del promedio de los salarios devengados durante el ultimo afio, no obstante, su
valor se calculd sobre el 75%, a partir del momento en que cumpli6 50 afios de
edad, conforme a la Ley 6* de 1945, y se le reajustd de acuerdo con lo
legalmente establecido. Por ultimo, opone las excepciones de inexistencia de
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la obligacion y prescripcion.

1.6 Providencia apelada (ff. 102 a 107 vuelto). El Tribunal Administrativo de
Cordoba (sala cuarta de decisién), mediante sentencia proferida el 27 de
marzo de 2014, negd las stplicas de la demanda y condendé en costas al
demandante, al considerar que él «[...] adquirié el estatus de pensionado el
dia 22 de diciembre de 1985, fecha certificada por el Departamento de
Cordoba a folio 84, que no fue controvertida por la parte demandante; y la
pension reconocida fue liquidada tomando como ingreso base lo devengado
en el ultimo ario de servicios, por lo que, al ser retirado del servicio el 22 de
diciembre de 1985, el ultimo afio de servicios corresponde al 22 de diciembre
de 1984 al 22 de diciembre de 1985: por lo tanto, lo esbozado en lineas
anteriores acerca de la devaluacion del salario que se toma como base para
liquidar la mesada pensional, y por consiguiente la necesidad de indexar la
primera mesada conforme el IPC, no ocurre en el caso de marras, ya que en
el caso del demandante, no sucedié que fuera rvetirado del servicio y
posteriormente cumplioé los demds requisitos para ser beneficiario de la
pension de jubilacion, por el contrario, la fecha de adquisicién del estatus de
pensionado del actor coincide con el iiltimo afio de servicios que se tomé para
liquidar la mesada pensional». En consecuencia, el monto pensional del actor
no estaba devaluado.

Advierte que «[...] lo que acontece en el sub lite es que desde que el actor
cumplic el estatus de pensionado, el dia 22 de diciembre de 1985, a la fecha
de expedicidn del acto administrativo que ordena el reconocimiento y pago
de la pensidn, el dia 11 de marzo de 1990, transcurrieron aproximadamente 5
arios, y es precisamente ese lapso [...] el que el actor solicita sea actualizado,
sin embargo, como ya se dijo, esta situacién no puede ser analizada bajo la

optica de la indexacion de la primera mesada, habida cuenta que, se itera, la
indexacidn procede en los eventos en que el retiro del servicio se produjo
antes del cumplimiento del status pensional, o en otras palabras, cuando
existe una diferencia entre el retiro y la consolidacidn del estatus pensional,
lo que genera la pérdida del poder adquisitivo de la mesada». Por ende, «(...]
lo procedente en el caso concreto, una vez reconocida la pensién de
Jubilacion por haberse cumplido con los requisitos de ley, es el reajuste anual
de la pensidn, de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 71 de 1981, norma que
reza: “PARAGRAFO. Este reajuste tendrd vigencia simultinea a la que se
fija para el salario minimo».

Concluye que «[...] desde que se adquiere el estatus de pensionado hasta el
4
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momento del acto de reconocimiento pensional, lo propio es el reajuste anual
de la pensidn, con el fin de que mantengan el poder adquisitivo, ya que desde
que se adquiere el estatus y se liquida la pension, la misma debe ser
reajustada, conforme a la ley; situacion que no se alegé ni se acredito
incumplida en el presente caso».

1.7 Recurso de apelacion (ff. 112 a 116). Inconforme con la anterior
sentencia, el actor, por conducto de apoderado, interpuso recurso de apelacion,
al estimar que «[...] no le asiste razon al Magistrado Ponente cuando afirma
fehacientemente que [el accionante] adquiric el status de pensionado el 22 de
Diciembre de 1985, y menos aun cuando sostiene que esta [sic] acreditado en
el expediente tal circunstancia, cuando lo tnico que existe es una afirmacion
hecha en un oficio emitido por el Secretario de Gestion Administrativa que no
coincide, siquiera, con los documentos que acomparian dicho oficio, menos
cuando uno de ellos es expedido por el Técnico del Fondo de Pensiones,
funcionario con mayor conocimiento y rango en el tema, y en donde se
sostiene lo contrario».

Que «En los hechos de la demanda se determina que si bien es cierto que en
la Resolucion de pensién cuya nulidad parcial se pretende, no indica la fecha
desde la que se hace efectiva la pension de jubilacion, se infiere que es desde
1990 — fecha en que se expidié dicha resolucion de pension- y esto se
demuestra en la misma resolucion al observar que la mesada promediada en
el afio 1985 por el valor de $32.073,34 que equivalia a 2.3 salarios minimos
de la época, queda por debajo del salario minimo del afio en que se realizé
dicha resolucion lo que obliga a esta [a] elevarlo al salario minimo de ese ario
tal y como lo transcribe la misma resolucion, si se hubiese hecho efectiva la
pension del demandado a partir de diciembre de 1985, el valor de la mesada
de $32.073,34 no tendria por qué elevarse al salario minimo ya que esta
estaba muy por encima y mucho menos el pensionado estuviese recibiendo
hasta hoy una mesada con el promedio del salario minimo legal vigente».

II. TRAMITE PROCESAL

El recurso de apelacion interpuesto por el demandante fue concedido mediante
proveido de 28 de mayo de 2015 (f. 118) y admitido por esta Corporacion a
través de auto de 25 de septiembre siguiente (f. 123), en el que se dispuso la
notificacién personal al agente del Ministerio Pablico y a las partes por estado,
en cumplimiento de los articulos 198 (numeral 3) y 201 del CPACA.
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2.1 Alegatos de conclusion. Admitida la alzada, se continud con el tramite
regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al Ministerio
Publico, por medio de auto de 17 de mayo de 2016 (f. 137), para que aquellas
alegaran de conclusion y este conceptuara, de conformidad con lo establecido
en el articulo 247 del CPACA, oportunidad aprovechada por ese ultimo y el
accionante.

2.1.1 Parte demandante (ff. 142 a 144). El actor reitera los argumentos
expuestos en la demanda y en el recurso de apelacion.

2.1.2 Ministerio Puablico (ff. 145 a 151). La sefiora procuradora segunda
delegada ante el Consejo de Estado, quien funge como representante del
Ministerio Publico, es del criterio que se debe revocar la sentencia que negd
las pretensiones de la demanda para en su lugar acceder a ellas de manera
parcial, por cuanto «[...] el demandante no se encuentra dentro de los
supuestos de la indexacion de la primera mesada pensional, por cuanto el
demandante cumplié el estatus pensional antes del retiro del servicio,
contrario al evento que pretende reparar esta figura, en tanto como se dijo,
busca resarcir la devaluacion de la pension por el hecho de haberse retirado
del servicio sin cumplir con la edad pensional».

Que «4 pesar de lo anterior, si se analiza la solicitud del demandante, donde
pide la indexacion de la primera mesada pensional, en razénm a que
transcurrieron mds de cuatro afios desde la fecha de su retiro y el
reconocimiento pensional, se advierte que tal situacion, si bien no encaja
dentro de esa figura como se dijo anteriormente, si se enmarca dentro del
reqjuste pensional.

Explica que «[...] si bien en el acto de reconocimiento pensional en la parte
considerativa se establecié “elévese la pensicn al salario minimo segiin ley 4°
de 1976, en la parte resolutiva no se hizo mencién alguna sobre este asunto.
Por el contrario, se advierte que se reconocié la pension en cuantia de
832.073,34, partiendo de la base del promedio de lo devengado en el viltimo
afio de servicios (22 de diciembre de 1984 a 22 de diciembre de 1985), sin
tener en cuenta que tal valor representaba una suma superior a dos (2) SMLV
del afio 1985 (fecha de retiro - $13.558.00) e inferior a uno del afio 1990
(fecha de reconocimiento - $41.025.00)».

Que «[...] en el caso del demandante no se reajustd la pension con base en lo
establecido en el articulo 1 de la Ley 4° de 1976, pese a que existia la
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obligacion de hacerlo conforme lo sefiala esta norma, esto es, desde la fecha
del retiro del servicio (1985), momento segun el cual debe hacerse efectiva la
prestacién, por el hecho de haber continuado en el servicio y por la
prohibicién de recibir una doble asignacion del erario [...] y las pruebas, por
el contrario, no demuestran de que se haya efectuado».

Agrega que «[...] si bien las pretensiones del demandante radican en la
solicitud de la indexacidn de la primera mesada pensional, no por ello impide
considerar el estudio del reajuste pensional de que trata la Ley 4° de 1976,
por cuanto el fundamento de su solicitud, esto es, la devolucidn de su mesada
con ocasion del tiempo transcurrido entre el retiro del servicio y el acto de
reconocimiento pensional, y las pruebas allegadas al proceso, llevan a la
conviccion de que no se efectud la misma 'y mds por el hecho de que en el
presente litigio se estan discutiendo derechos que permiten garantizar
principios de orden constitucional [...] y por la habilitacion legal de que el
Juez Contencioso Administrativo puede, en virtud del pardgrafo 3 del articulo
187 de la ley 1437 de 2011, “Para restablecer el derecho particular, (...)
estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y modificar o
reformar estas’'».

ITI. CONSIDERACIONES

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 150 del CPACA, esta
Corporacién es competente para conocer del presente litigio, en segunda
instancia.

3.2 Problema juridico. Se contrae a determinar si al demandante le asiste
derecho o no a que le sea indexada su primera mesada pensional comoquiera
que su pensién de jubilacién le fue liquidada con lo devengado durante el
Gltimo afio de servicios (1985), pero el reconocimiento se hizo efectivo a
partir de 1990, correspondiéndole como monto un salario minimo legal
mensual vigente para esta anualidad.

3.3 Marco juridico. En punto a la resolucién del problema juridico planteado
en precedencia, procede la Sala a realizar el correspondiente analisis
normativo a efectos de establecer la solucién juridicamente correcta respecto
del caso concreto.

Si bien la normativa no contempla la actualizacion de la base salarial para el

reconocimiento y pago de pensiones, la jurisprudencia del Consejo de Estado
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ha aceptado que en economias inestables como la nuestra el mecanismo de la
indexacién de las obligaciones dinerarias se convierte en un factor de equidad
y de justicia, que permite el pago del valor real de las acreencias, pues
cualquier reconocimiento sin tener en cuenta el aumento de valor del dinero,
resulta inequitativo porque es indiscutible en algunos casos la pérdida del
valor adquisitivo que ocurre entre la fecha en que el pensionado se retira del
servicio y la fecha en que adquiere el estatus pensional y/o se reconoce la
pension, lo que hace que la prestacion se liquide con montos empobrecidos.

En efecto, en sentencia de 15 de noviembre de 1995 esta seccién, expediente
7760, con ponencia del doctor Joaquin Barreto Ruiz, consideré que la
indexacion no solo tiene un sustento legal en materia contencioso-
administrativa, sino que es un acto de elemental equidad, cuyo soporte
constitucional se encuentra en el articulo 230, en armonia con aquellos
conceptos de la Constitucion que le asignan a las autoridades la funcién de
asegurar el cumplimiento de los fines sociales del Estado, el respeto a la
dignidad humana y al trabajo, dentro de la vigencia de un orden justo, por lo
que no disponer el ajuste serfa no solo un agravio a la integridad patrimonial
de quien ha resultado triunfante en el ejercicio de la accién judicial, sino
también un enriquecimiento sin causa de quien en su negativa de reconocer
oportunamente sus obligaciones, resulta haciendo a la postre una erogacién
menor a la que debia efectuar si hubiese cancelado en tiempo su obligacion.

Agrega que la indexacién legal obedece al reconocimiento del hecho notorio
de la constante y permanente devaluacién de la moneda, que tratdndose de
servidores del Estado, castiga y disminuye en forma continua el poder
adquisitivo de sus ingresos.

Por su parte, la Corte Constitucional, en sentencia SU-120 de 2003, precisé:

La Corte encuentra, entonces, i) que no existe normativa que
establezca con precision la base para liquidar la pensién de jubilacién
de quien se retire o sea retirado del servicio sin cumplir la edad
requerida —el inciso segundo del articulo 260 del C.S.T no la precisa -;
ii) que ninguna disposicién ordena indexar ésta base salarial
expresamente; iii) que no existe precepto que excluya o prohiba tal
indexacion.

No obstante existe un principio constitucional claro, esto es que el
‘Estado garantiza el derecho al pago oportuno v al reajuste periddico
de las pensiones legales’ —articulo 53 C.P., v suficientes disposiciones
del ordenamiento que denotan un afin permanente del legislador por
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compensar la pérdida del poder adquisitivo de las pensiones.

En este orden de ideas, incumbe al juez confrontar la situacidén
concreta de las personas que aspiran a acceder a la pensioén en las
condiciones anotadas y remediar la injusticia que se deriva de la
omisioén legislativa anotada, obrando en todo conforme lo habria
hecho el legislador, de haber considerado la situacién espemﬁca es
decir conforme con la Constitucién Politica.

De modo que en su mision de determinar el referente para resolver las
situaciones planteadas por los accionantes, sobre la base salarial para
liquidar la primera mesada pensional, la accionada tenia que proceder
como lo indican las normas relativas al tema, como quiera que el
legislador de haber considerado las particularidades que los actores
afrontan habria optado por la indexacién del promedio de los salarios
devengados en el Ultimo afio de servicios —articulo 260 C.S.T-, o por
el mantenimiento del poder adquisitivo de los salarios o rentas sobre
las cuales el afiliado cotizé6 durante los 10 afios anteriores al
reconocimiento, segin el caso.

Lo anterior porque i) asi acontece con el trabajador que es despedido
después de diez o mas afios de trabajo, sin poder aspirar a una mesada
pensional, ii) ésta es la solucién adoptada por la ley para liquidar las
pensiones, reajustes y sustituciones de los excongresistas, y iii) esto
ocurre con las pensiones de jubilacién, invalidez, vejez y
sobrevivientes del sector publico del orden nacional, financiadas con
recursos del presupuesto nacional, del Instituto de Seguros Sociales,
asi como las de los pensionados de las Fuerzas Armadas Militares y de
la Policia Nacional.

Dado que la equidad, la jurisprudencia constitucional y los principios
generales del derecho laboral indican que los espacios dejados por el
legislador, no pueden ser llenados por el juzgador a su arbitrio, por su
mera voluntad, sino consultando los criterios auxiliares de la actividad
judicial —articulo 230 C.P.-.

[...]

b) Respecto del derecho constitucional de los pensionados a mantener
el poder adquisitivo de su mesada pensional, la jurisprudencia indica:

[...]

- Que cuando el valor actual de la pension y el valor inicial de la
misma arrojan una diferencia a favor del trabajador, los obligados
deben reintegrar lo dejado de pagar, para que ‘quienes con el paso de
los afios han visto aminorar el poder adquisitivo de su pensién (..)’
logren compensar el desmedro patrimonial sufrido (...) porque (...) el
ente estatal debe permanecer vigilante de los derechos de los
pensionados, sin distingo de su capacidad econdémica, debido a que




Expediente: 23001-23-33-000-2014-00158-01 (2888-2015)
Medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
Diego Simén Covo Urango contra el departamento de Cérdoba

integran uno de los grupos sometidos a su especial proteccién (...)’...

[...]

En suma, al decidir sobre la procedencia de indexar la primera mesada
pensional, los jueces no pueden desconocer la necesidad de mantener
el equilibrio en las relaciones de trabajo y el valor adquisitivo de las
pensiones como lo indican los articulos 53 y 230 de la Carta Politica.
Y tampoco pueden apartarse del querer legislador, para quien ha sido
una preocupacion constante regular el monto y la oportunidad de los
reajustes pensionales.

[...] (subrayado de la Sala).

Tal actualizacién resulta procedente no solo por via judicial, sino también en
sede administrativa, comoquiera que es un beneficio legal que garantiza los
principios de equidad y justicia, en virtud de los cuales se conserva la
capacidad adquisitiva de la mesada pensional, pues lo contrario implicaria un
detrimento en su valor. Asi lo ha estimado esta Corporacién, en los siguientes
términos:

En el caso objeto de examen no existe normatividad alguna que
establezca la actualizacion de las sumas que en via gubernativa paga la
administracion a sus administrados en forma morosa.

Y si bien, la administracion no estd facultada para sufragar sumas
adicionales a las que por ley le corresponde, no pueden desconocerse
mandatos preconizados en la Constituciéon de 1991, contenidos en el
articulo 53, al tenor del cual dentro de los principios minimos
fundamentales del derecho al trabajo se encuentran la remuneracién
minima vital y movil, proporcional a la cantidad vy calidad de trabajo.
Ello es entonces una expresién de equidad que impone que el pago del
salario debe ser oportuno, dada la inflacién vy la consecuente pérdida
del poder adquisitivo, que hace imperioso el pago del salario en forma
concomitante con el desarrollo de la relacidn laboral, dentro de los
periodos concebidos para tal fin.

Como lo ha sostenido la Sala, el ajuste de valor obedece al hecho
notorio de la constante y permanente devaluacién de la moneda de
nuestro pais, que disminuye en forma continua el poder adquisitivo
del ingreso, por lo que disponer la indexacién, en casos como el
presente, es una decision ajustada a la ley y un acto de equidad, cuya
aplicacion por parte del juez encuentra sustento en nuestro maximo
ordenamiento juridico, como expresamente lo consagra el articulo 230
de la Carta.

No hay duda entonces que tiene aplicacion el principio “pro operatio”
a que alude el articulo 230 Superior, que consagra la equidad como un
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criterio del que se auxilia el sentenciador para fundar su decision.

Actualizar el pago de las sumas que la administracién debia a la parte
actora y_que cancelé tiempo después de su causacion, es la unica
forma de impedir que la demandante se vea obligada a percibir un
ingreso devaluado, de manera que represente el valor real al momento
de su pago efectivo; por ello, se debe reconocer que las sumas no
canceladas en tiempo sufrieron los rigores del deterioro inflacionario.
Lo contrario implica desconocer no solo el hecho palmario de la
inflacion, sino desoir claros principios de equidad. Esta Corporacion
ha venido decantando estos criterios, variando la jurisprudencia que
otrora existia.

[...]

No se trata de meros conceptos retdricos, sino de conceptos
normativos con plenitud de efectos juridicos, cuyo instrumento de
eficacia es el juez. En esa medida, al invocar las razones de equidad y
de justicia como sustento, lo que se hace es dar aplicacién al modelo
constitucional garantista en el que la validez va no es un dogma
asociado a la mera existencia formal de la ley, sino una cualidad
contingente de la misma, ligada a la coherencia de sus significados
con la Constitucion. Ello por si habria legitimado la decisién de la
administracion de actualizar los pagos extemporaneos que efectud.
Como no ocurrié asi, procede a esta Sala ordenarlo mediante este
proveido.

De lo anterior se concluye que en la medida en que la obligacion de reconocer la
pension de jubilacién surge solo a partir del momento en que se adquiere el
estatus pensional, la entidad encargada de efectuar el pago debe establecer la
base de la liquidacion de la prestacion preservando su poder adquisitivo, porque
como esta constituye el ahorro que el trabajador ha realizado durante su vida
laboral 1til, con la finalidad de garantizar su subsistencia en condiciones dignas
y justas cuando alcance la tercera edad, su reconocimiento y pago no puede
efectuarse con sumas empobrecidas por los efectos inflacionarios.

Asi las cosas, la indexacion de la primera mesada puede realizarse en via
gubernativa por la administraciéon y es obligatoria para las pensiones de
jubilacién de los servidores publicos de todos los drdenes, incluso, quienes
cuenten con un régimen especial y adquirieron la pensién con anterioridad a la
promulgacion de la Constitucion de 1991 y de la Ley 100 de 1993, habida
consideracion de que es un derecho que deriva directamente de los postulados y
pilares fundamentales del Estado social de derecho que promueven el

2 Consejo de Estado, seccién segunda, subseccién A, sentencia de 13 de julio de 2006, expediente 73001-23-
31-000-2002-00720-01(5116-05).
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mantenimiento del poder adquisitivo de las mesadas pensionales, en garantia de
los principios de equidad, justicia social y de la proteccién de que gozan los
adultos mayores, derechos de alta relevancia constitucional que no deben ser
desconocidos, en virtud del principio pro homine hecho norma de tiempo atras
en tratados internacionales’, que impone interpretar y aplicar las normas que
sean mas favorables a la persona y a sus derechos humanos.

3.5 Caso concreto. A continuacién, procede la Sala a analizar las
peculiaridades del caso objeto de juzgamiento frente al marco normativo que
gobierna la materia. En ese sentido, en atencién al material probatorio traido al
plenario y de conformidad con los hechos constatados por esta Corporacién,
se destaca: '

a) Resolucién 774 de 11 de septiembre de 1990 (ff. 18 a 21), a través de la
cual la Caja Departamental de Previsién Social de Cérdoba reconocié una

pensién de jubilacién al demandante, sin especificar a partir de cuando, en
cuantia de $32.073, 34.

Asimismo, indica que el accionante (i) naci6 el 31 de octubre de 1931, por lo
que cumpli6 50 afios el 1981; (ii) prestd sus servicios a la Empresa
Colombiana de Petréleos (Ecopetrol) desde el 29 de septiembre de 1956 hasta
el 19 de mayo de 1969 (12 meses y 29 dias), al municipio de San Andrés de
Sotavento durante 9 afios y 5 meses, y al departamento de Cérdoba entre el 1°
de febrero de 1983 y el 8 de mayo de 1983 y del 22 de mayo al 22 de
diciembre de 1985, para un total de 22 afios, 4 meses y 8 dias de servicios, y
(ii) se liquid6 la pension del accionante con el 100% del promedio de lo

devengado durante el Gltimo afio de servicios, conforme a las Leyes 6* de
1945, 65 de 1946 y 4° de 1966.

b) Oficio 3155 de 27 de octubre de 2014 del secretario de gestién
administrativa del departamento de Cérdoba, informa que de acuerdo con la
Resolucion 774 de 11 de septiembre de 1990, el demandante adquirié el
estatus pensional el 22 de diciembre de 1985 (f. 84).

c) Certificacién de 23 de agosto de 1989 del jefe de seccién personal y
servicios generales del departamento de Cordoba, segin la cual el actor labord
. como alcalde, clase II, categoria 28 de San Andrés de Sotavento, desde el 22

3 V. gr. Art. 5 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP); art. 29 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH); art. 5 Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
(PIDESC); art. 1.1. Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes;
art. 41 Convencién sobre los Derechos del Nifio.
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de mayo hasta el 22 de diciembre de 1985, y devengd como sueldo $43.110,
prima de navidad $21.155 y prima semestral $21.155 (f. 22).

d) Escrito de 5 de julio de 2011 (ff. 12 a 15), con el que el accionante,
mediante apoderado, solicitd del ente demandado la indexacion de la primera
mesada pensional con base en el IPC, comoquiera que se tomd como base de
liquidacién pensional el salario devengado en el afio 1985 y el reconocimiento
de la pension se hizo a partir del 11 de septiembre de 1990, el cual hasta la
fecha de presentacion de la demanda no fue contestado por lo que se configurd
el silencio administrativo negativo, en virtud del articulo 40* del CCA.

Conforme al material probatorio allegado al expediente, se tiene que la base de
liquidacién pensional tenida en cuenta para obtener el valor de la mesada
pensional del actor era el promedio del salario devengado durante el Gltimo
afio de servicios (1985), cuya cuantia fue calculada en $32.073,34, sin
embargo, como para 1990 (afio de reconocimiento pensional) el salario
minimo legal mensual vigente era de $41.025, se le ascendié a esta suma el
monto pensional de acuerdo con lo contemplado en la Ley 4° de 1976°, pero
nétese que la primera mesada (esto es, el promedio del salario recibido durante
el ultimo afio de servicios) no fue debidamente actualizada al afio 1990.

Para la Sala es claro que, en punto al valor de la primera mesada pensional, no
solo se debid tener en cuenta lo devengado por el actor durante el Gltimo afio
de servicios, sino que dicha cantidad debié indexarse desde 1985 hasta 1990,
afio del reconocimiento pensional, en procura de que el quantum pensional
conservara el poder adquisitivo luego de cinco (5) afios que permanecio el
actor por fuera del servicio publico.

Ello es lo juridicamente correcto, por cuanto en materia contencioso-
administrativa, con la expedicién del Decreto 1 de 1984°, especificamente su
articulo 178, se consagrd la posibilidad de indexar todas las condenas de
conformidad con el indice de precios al consumidor regulado por el DANE.
Asi lo ha reconocido, esta Corporacidn, inclusive cuando lo reclamado son
sumas de dinero que por mandato de la ley, se reajustan periddicamente, como
es el caso de las pensiones. ‘

4 Articulo 40 del CCA: «Transcurrido un plazo de tres meses contados a partir de la presentacién de una
peticién sin que se haya notificado decisién que la resuelva, se entenderd que ésta es negativay.

> «Articulo 2°. Las pensiones a que se refiere el articulo anterior no podrén ser inferiores al salario minimo
mensual més alto, ni superiores a 22 veces este mismo salario».

¢ Vigente a la fecha del reconocimiento pensional.
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Ahora bien, estima la Sala que la indexacién o actualizacién del ingreso base
con que se liquidé la pensién de jubilacién del demandante no se encuentra
prevista en ninguna norma, sin embargo, existen razones de justicia y equidad
que imponen que se dicte una sentencia favorable en este asunto.

Como antes se dijo, la demanda est4 orientada a que se actualice el ingreso
base con que se liquidé la pensidn, esto es, el salario promedio del tltimo afio
de servicios (1985) con el objeto de paliar los efectos de la depreciacion
monetaria en el tiempo que transcurrié desde la época del retiro del actor el 22
de diciembre de 1985 hasta la fecha de reconocimiento pensional en 1990,
para lo cual no era procedente haber ajustado dicho ingreso base al valor del
salario minimo legal mensual vigente para el afio 1990, como lo hizo el
accionado en la resolucién acusada.

En economias inestables y variables por la inflacién, como lo es la de nuestro
pais, el mecanismo de la revalorizacién de las sumas a pagar por concepto de
prestaciones sociales es un factor de equidad y de justicia porque permite que
se pague el valor real de las acreencias laborales. No obstante, en el proceso
sub judice, no se trata de una obligacién dineraria pendiente de pago o de una
deuda a cargo de la Administracion vigente, exigible y no pagada, sino de un
derecho que no se habia materializado, pero que evidentemente también sufri6
los rigores inflacionarios al tener que esperar el transcurso del tiempo para su
materializacion.

En tales condiciones la revalorizacion resulta viable, tal como lo sostuvo esta
subseccion, en fallo de 22 de marzo de 2007, ntimero interno 1312-2006,
consejero ponente Jesis Maria Lemos Bustamante:

Independientemente de cualquier consideracién sobre la legalidad del
acto, debe decirse que el articulo 116 de la Ley 6 de 1992 rigié desde
su expedicién hasta el 20 de noviembre de 1995, fecha en la cual fue
retirado del ordenamiento juridico, pero sigue teniendo efectos para
quienes adquirieron el derecho bajo su vigencia, y el Decreto 2108 de
1992, expedido en desarrollo del articulo 116 de la Ley 6 ibidem, corre
igual suerte, es decir, rigié desde su expedicién hasta la fecha de
inexequibilidad del precepto que le dio origen y extiende sus efectos
atn después para quienes bajo su amparo adquirieron el -derecho,
conforme lo ha precisado esta Seccidén en multiples pronunciamientos.

Conforme a lo expuesto, la actualizacién de los valores mencionados
en criterio de la Sala, resulta procedente, teniendo en cuenta la
depreciacién o pérdida del poder adquisitivo de la moneda por efecto
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de la inflacién, de acuerdo con lo autorizado por la ley 446 de 1998, en
su articulo 16, a saber: ‘Dentro de cualquier proceso que se surta ante
la Administracion de Justicia, la valoracion de darios irrogados a las
personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacion integral
y equidad y observard los criterios técnicos actuariales’.

Como ya se indico, la indexacién obedece a un criterio minimo de
equidad segin el cual quien no cumpli6 con una obligacion
oportunamente no puede beneficiarse cumpliéndola en menor valor o
depreciada.

El articulo 53 de la Carta Politica preceptia que el Estado garantiza el
pago oportuno y el reajuste periddico de las pensiones legales, por ello
si un reajuste pensional se paga tardiamente debe actualizarse a su
valor real y no cubrirse sélo su valor nominal, como lo pretende la
entidad demandada.

Al margen de los perjuicios que se le pueden irrogar al pensionado por
no pagarle oportuna y completa la mesada pensional, debe decirse que
en Estados de economias inestables como el nuestro, el mero paso del
tiempo deprecia la moneda y ocasiona la pérdida del poder adquisitivo
del dinero afectando la calidad de vida del ex servidor publico y esta
carga no tiene por qué asumirla él, debe correr, aiin de oficio, a cargo
de quien ha mantenido el dinero en su poder

Conviene precisar que existe copiosa jurisprudencia de esta
Corporacion respecto de las condenas judiciales, en la que se ha
ordenado, en aplicacion de criterios como el de equidad y el de
reparacion integral, el reconocimiento de la indexacidn, ademds del
imperativo legal contenido en el articulo 178 del C.C.A., porque el
Estado no se puede beneficiar de su negligencia al pagar tardiamente y
devaluada una obligacion.

Conforme a lo anterior, habra de aplicarse el criterio auxiliar de la equidad
para decidir el presente proceso, toda vez que no existe dentro del sistema
juridico colombiano fundamento legal para variar el monto de la pension, pues
el articulo 178 del CCA (vigente a la expedicion de la resoluciéon demandada)
se referia a la indexacion de condenas judiciales —derechos en mora o que
debieron pagarse en determinada época—y no a la actualizacion de la base que
sirve para fijar el monto de la pension de jubilacion.

Por lo expuesto, la Sala considera que el accionante tiene derecho a que su
primera mesada pensional sea indexada, pues, contrario a lo sostenido por el
Tribunal, lo cierto es que el monto de la pensién de jubilacion del actor fue el
equivalente al del salario minimo legal mensual vigente para 1990, cuando lo
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correcto era actualizar el ingreso base de liquidacion, esto es, el promedio de
lo devengado durante el ultimo afio de servicios (1985) al momento del
reconocimiento pensional (1990).

Por otro lado, resulta oportuno precisar, que por ser el derecho pensional de
cardcter imprescriptible, este se causa dia a dia y se puede solicitar en cualquier
época por el interesado. Contrario sensu, para el caso de las diferencias entre las
mesadas pensionales canceladas y lo que debi6 sufragarse, el legislador ha
establecido el fenémeno de la prescripcion, de manera que se pagan solamente
las causadas hasta tres (3) afios antes de la fecha en que se haya formulado la
correspondiente reclamacién ante el demandado, conforme al articulo 41 del
Decreto 3135 de 19687, en consecuencia, comoquiera que entre el
reconocimiento de la pension de jubilacion del demandante efectuado mediante
Resolucion 774 de 11 de septiembre de 1990 y la presentacion de la peticion de
indexacion de la primera mesada pensional ante la entidad accionada (5 de julio
de 2011) que dio origen al acto ficto o presunto acusado, trascurrieron mas de
tres (3) afios, ha operado la prescripcion trienal de las mesadas causadas con
anterioridad al 5 de julio de 2008.

Con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y
apreciados en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin mas
disquisiciones sobre el particular, la Sala revocard la sentencia de primera
instancia, que nego las stplicas de la demanda, y en su lugar (i) declarara la
anulacién parcial de la Resoluciéon censurada y la nulidad del acto ficto
negativo; y (ii) se ordenard al ente accionado indexar la primera mesada
pensional del demandante al afio 1990 con base en la variacién del indice de

precios al consumidor (IPC), pero con efectividad fiscal desde el 5 de julio de
2008.

La suma que deberd cancelar la entidad accionada por concepto de la
diferencia adeudada, se actualizara de acuerdo con la férmula segin la cual el
valor presente (R) se determinard multiplicando el valor histérico (Rh) por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE (vigente a la fecha de la sentencia) por el indice
inicial (vigente a la fecha de la causacién de la prestacién). La férmula que
debe aplicar la entidad demandada es la siguiente:

7«Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto prescribiran en tres afios
contados desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible, El simple reclamo escrito del empleado o
trabajador ente la autoridad competente sobre un derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpe
la prescripcion, pero s6lo por un lapso igual”.
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R = Rh.indice final
indice inicial

Se aclara que por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha férmula
debe aplicarse mes por mes, para cada mesada prestacional y para los demds
emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento
de la causacion de cada uno de ellos.

Lo anterior, sin perjuicio de lo estipulado en el articulo 192 del CPACA, cuya
observancia por parte de la Administracion debe darse sin necesidad de
mandato judicial.

Ahora bien, acerca de la condena en costas a la parte vencida, ha de precisarse
o7 . « . 8 .5
que esta Corporacion en sentencia de 1.° de diciembre de 2016° se pronuncio

7

asl:

En ese orden, la referida norma especial que regula la condena en costas
en la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo dispone:

Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se
ventile un interés pablico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del
Codigo de Procedimiento Civil.

La lectura interpretativa que la Sala otorga a la citada regulacién especial
gira en torno al significado del vocablo disponer, cuya segunda acepcion
es entendida por la Real Academia Espafiola como «2. tr. Deliberar,
determinar, mandar lo que ha de hacerse». Ello implica que disponer en
la sentencia sobre la condena en costas no presupone su causacion per se
contra la parte que pierda el litigio y solo, en caso de que estas sean
impuestas, se acudird a las normas generales del procedimiento para su
liquidacion y ejecucion (articulo 366 del CGP).

En tal virtud, a diferencia de lo que acontece en otras jurisdicciones
(civil, comercial, de familia y agraria), donde la responsabilidad en
materia de costas siempre es objetiva (articulo 365 del CGP),
corresponde al juez de lo contencioso-administrativo elaborar un juicio
de ponderacién subjetiva respecto de la conducta procesal asumida por
las partes, previa imposicion de la medida, que limitan el arbitrio judicial
o discrecionalidad, para dar paso a una aplicacion razonable de la norma.

Ese juicio de ponderacién supone que el reproche hacia la parte vencida
esté revestido de acciones temerarias o dilatorias que dificulten el curso

8 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, expediente 70001-23-33-000-2013-00065-01
(1908-2014), C. P. Carmelo Perdomo Cuéter, actor: Ramiro Antonio Barreto Rojas, demandada: Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP).
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normal de las diferentes etapas del procedimiento, cuando por ejemplo
sea manifiesta la carencia de fundamento legal de la demanda,
excepcidn, recurso, oposicion o incidente, o a sabiendas se aleguen
hechos contrarios a la realidad; se aduzcan calidades inexistentes; se
utilice el proceso, incidente o recurso para fines claramente ilegales o
con propdsitos dolosos o fraudulentos; se obstruya, por accién u omisién,
la practica de pruebas; se entorpezca el desarrollo normal y expedito del
proceso; o se hagan transcripciones o citas deliberadamente inexactas
(articulo 79 CGP).

Asi las cosas, frente al resultado adverso a los intereses del demandante,
se tiene que ejercié de forma legitima el reclamo por la via judicial del
derecho que le asistia de acceder a la pension gracia, pues con base en el
ordenamiento que la rige y los lineamientos jurisprudenciales en la
materia, asi lo considerd.

Por lo tanto, esta Sala considera que la referida normativa deja a disposicién
del juez la procedencia o no de la condena en costas, ya que para ello debe
examinar la actuacion procesal de la parte vencida y comprobar su causacién y
no el simple hecho de que las resultas del proceso le fueron desfavorables a
sus intereses, pues dicha imposicion surge después de tener certeza de que la
conducta desplegada por aquella comporta temeridad o mala fe, por lo que, al
no predicarse tal proceder de la parte demandada, no se impondra condena en
costas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, seccién segunda, subseccién B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley, de acuerdo con el Ministerio
Publico,

FALLA:

1. Revocase la sentencia proferida el 27 de marzo de 2014 por el Tribunal
Administrativo de Cérdsba (sala cuarta de decisién), que negd las
pretensiones de la demanda incoada por el sefior Diego Simén Covo Urango
contra el departamento de CordoEa conforme a lo expuesto en la parte
motiva, y en su lugat; .~ # U s

1.1 Declarase la nulidad parcial de la Resolucién 774 de 11 de septiembre de
1990, mediante la cual la entidad accionada reconocid pensién vitalicia de
jubilacion al actor sin actualizar su primera mesada pensional; y la nulidad del
acto ficto o presunto respecto de la solicitud de 5 de julio de 2011, oriéinﬁfio
del departamento de Coérdoba, que negéd al demandante la mencionada
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indexacién, de conformidad con la parte motiva.

1.2 Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordena al departamento de Cdrdoba indexar la primera mesada
pensional del accionante al afio 1990 con base en la variacion del indice de
precios al consumidor (IPC) sefialado por el DANE, siempre y cuando el
monto de aquella sea superior al salario minimo legal mensual vigente, pero
con efectividad fiscal desde el 5 de julio de 2008, por prescripcidn trienal, de
acuerdo con la motivacidn.

1.3 El ente departamental accionado hara la actualizacion sobre las sumas
adeudadas, de conformidad con lo establecido en el articulo 187 (inciso final)
del CPACA, teniendo en cuenta los indices de inflaciéon certificados por el
DANE y mediante la aplicacion de la formula matematica adoptada por el
Consejo de Estado, a saber:

R =Rh. indice final
indice inicial

1.4 El demandado debera dar cumplimiento a lo dispuesto en este fallo dentro
del plazo indicado en el articulo 192 del CPACA.

2. Sin condena en costas a la parte demandada en ambas instancias.

3. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen, previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y camplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en salrefde la fecha.
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