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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, veintitrés (23) de septiembre de dos mil dieciséis (2016)
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Magistrado Ponente: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

REFERENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA.

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

PROCESO: 70-001-33-33-001-2015-00045-01

DEMANDANTE: MARCO ANTONIO ESTRADA HERNANDEZ.

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES -
U.G.P.P.

TEMA: la vigencia del sistema general de pensiones consagrado en la ley 100 de
1993 y la aplicabilidad del régimen de transicidn consagrado en el articulo 36 de la
misma.

El Tribunal decide el recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia proferida el o5 de abril de 2016 por el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Sincelejo, la cual resolvié conceder las suplicas de
la demanda que, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho promovid el sefior MARCO ANTONIO ESTRADA HERNANDEZ contra
la  UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL, U.G.P.P.

1. ANTECEDENTES
1.1. La demanda’

El sefior Marco Antonio Estrada Hernandez instaurd acciéon de nulidad vy
restablecimiento del derecho, con el fin de que (i) se declare la nulidad parcial de
la Resolucion No. UGM 015918 del 31 de octubre de 2011, por medio de la cual le

fue negada la reliquidacién de la pensidn de vejez al demandante en los términos

! Fol. 1-29 C. Ppal.
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de la Ley 33 de 198s5; (ii) se ordene a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL, U.G.P.P. a reconocer que el régimen aplicable al demandante es el
consagrado en la Ley 33 de 1985; (iii) se ordene a la entidad demandada a
reliquidar y reajustar la pensidon de vejez del demandante, teniendo en cuenta
para su cdlculo, el 75% del promedio de lo devengado en el ultimo afio de
servicios, incluyendo todos los factores salariales y cualquier otro emolumento
que el actor demuestre haber recibido como contraprestacién a su servicio; (iv)
se ordene a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL, U.G.P.P. a
liquidar y pagar las diferencias de mesadas entre lo que se habia venido
cancelando por concepto de pensidn de vejez, y lo que se determine a pagar al
ser reliquidada la pensién; (v) se indexe el valor de las mesadas, primas y demas
emolumentos adeudados hasta la fecha en que se haga efectivo el pago de las

mesadas pensionales; y (vi) se condene a la entidad demandada en costas.
Como FUNDAMENTOS FACTICOS expuso que:

Nacio el dia 18 de octubre de 1951, y cumplié 55 afios el mismo dia del afio 2007,

contando con 63 afios de edad actualmente.

Sefiala que presté sus servicios personales al Instituto Geografico Agustin
Codazzi desde el 21 de junio de 1978 hasta el 14 de abril de 2013, tiempo que
equivale a 34 afios, 9 meses y 23 dias, los cuales fueron aportados a CAJANAL,

hoy U.G.P.P.
Menciona que el dia 06 de julio de 2011 solicité a la entidad demandada la

pension de jubilacidn, la cual fue concedida por medio de la resolucién No. UGM

015918 del 31 de octubre de 2011.
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Aduce que se le liquidd la pension de vejez tomando como Ingreso Base de
Liquidacion lo estipulado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir, el

promedio de los salarios devengados en los ultimos 10 afios de servicios.

Manifiesta que el dia 30 de julio de 2014 solicitd la revocatoria de la resolucidn
No. UGM 015918 del 31 de octubre de 2011 a la UGPP y, ademas, solicitd la

aplicacion integral de la Ley 33 de 1985 para liquidar su pension.

Por medio de la resolucion No. UGM 029463 del 26 de septiembre de 2014 se
resolvio la peticidn mencionada anteriormente negando la reliquidacidon

solicitada.

Expresa que al ser beneficiario del régimen de transicién que consagra la Ley 100
de 1993, tiene derecho a que se le aplique en su integridad el régimen anterior a

esta ley, es decir, el consagrado en la Ley 33 de 1985.

Argumenta que para determinar el Salario Base de Liquidacion se deben incluir
los factores salariales establecidos en el Decreto 1045 del 7 de junio de 1978 en

su articulo 45.

Por ultimo, expone que durante su ultimo afio de servicio percibid, ademas de la
asignacion basica mensual, bonificacion por servicios prestados, prima de

servicios, prima de navidad y prima de vacaciones.

Como NORMAS VIOLADAS sefiald los articulos 53 de la Constitucidn Politica; el

articulo 1 de la Ley 33 de 1985; la ley 62 de 1985 y el articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

Como CONCEPTO DE LA VIOLACION trajo a colacién la jurisprudencia del
Consejo de Estado con respecto a que el derecho a pedir una pensidn de vejez
no prescribe porque se trata de un derecho vitalicio cuya accién subsiste

durante la vida del titular, en oposicidon a las mesadas pensionales que si son
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prescriptibles. Asi, si el derecho pensional no prescribe, tampoco lo hacen los

factores salariales que constituyen parte del derecho.

Ademas, argumentd que segun la Ley 33 de 1985, los empleados publicos tienen
derecho a una pensién mensual vitalicia de jubilacién, en cuantia equivalente a
75% del salario promedio que sirvid de base para los aportes a la respectiva Caja
de Prevision durante el dltimo afno de servicios, y es esta norma la que se debid
aplicar para liquidar su pension de vejez, pues segun la jurisprudencia del
Consejo de Estado, todos los factores tanto salariales como prestacionales,
deben ser tenidos en cuenta para liquidar el monto de la pensidn. No obstante lo
anterior, la entidad demandada liquidd su pensidn de vejez sin tener en cuenta
todos los factores salariales que devengaba, ni por el monto establecido en el

régimen aplicable en su caso, vulnerando asi sus derechos.

1.2 ACTUACION PROCESAL

Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

e Presentacién de la demanda: 16 de marzo de 2015 (Folio 29 C. Ppal.).

e Admision de la demanda: 28 de mayo de 2015 (Folio 73y 74 C. Ppal.).

e Notificacidén a las partes: 18 de junio de 2015 (Folio 75 a 82 C. Ppal.).

e (Contestacién de la demanda: 21 de julio de 2015 (Folio 86 a 93 C.
Ppal.).

e Audiencia inicial con Sentencia: 05 de abril de 2016 (Folio 135 a 146 C.
Ppal.).

e Recurso de apelacién: 15 de abril de 2016 (Folio 167 a 174 C. Ppal.).

e Audiencia de conciliacion y concesion de recurso: 6 de mayo de 2016
(Folio 186 a 187 C. Ppal.).

e Auto que admite el recurso de apelacién: o1 de junio de 2016 (Folio 4

C. de Apelaciodn).
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ﬁ ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
B

e Auto que corre traslado para alegar en segunda instancia: 21 de julio

de 2016 (Folio 13 C. de Apelacién).
1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA?.

La entidad accionada se opuso a las pretensiones de la demanda
fundamentandose en que estas carecen de fundamento probatorio y juridico,

toda vez que la entidad actud, en todo caso, bajo las normas vigentes.

Propuso como excepciones: (i) inexistencia de la obligacién; en el entendido
que al demandante no le asiste el derecho solicitado debido a que no es
procedente hacer una reliquidacion pensional en los términos de la Ley 33 de
1985, sino de acuerdo a al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que estipula que para
la configuracidén del IBL solo se tendra en cuenta el tiempo, monto y la edad, no
los factores salariales; (ii) legalidad del acto administrativo demandado; por
cuanto la entidad cumplié con los aspectos formales en todos sus actos, asi
como los aspectos materiales con respecto a la consideracion de los elementos
de hecho y de derecho, refiriéndose a la adecuada aplicacién de la normatividad
que regula la situacion juridica en particular; (iii) prescripcion trienal, por cuanto
el pago de algunas de las mesadas solicitadas se encuentran prescritas en la
actualidad luego de transcurridos 3 afos desde su exigibilidad; (iv) buena fe, por
cuanto siempre se actué con amparo de los dispuesto en el articulo 14 y 36 de la
Ley 100 de 1993 y demads normas concordantes y criterios jurisprudenciales. Por

tanto, no existe mala fe dentro de las actuaciones realizadas.
1.4 LA PROVIDENCIA IMPUGNADAS.

El Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo encontré no

probadas las excepciones propuestas por la entidad accionada y, por tanto,

2 Fol. 86 - 93 C. Ppal
3 Fols. 148-155 C. Ppal.
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accedio a las pretensiones de la demanda con excepcion de otorgar los intereses

moratorios solicitados.

Como fundamento de lo anterior afirmd que, el demandante es beneficiario del
régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y por
tanto, le es aplicable en su integridad el régimen anterior contenido en la Ley 33
de 1985 y no solamente lo concerniente a la edad y el tiempo de servicio, como
lo menciona el pardgrafo 2 de esta norma, sino también lo referente al monto de
la pensidn; que si bien, fue respetado en la resoluciéon demandada en cuanto al
porcentaje (75%), no lo fue asi para el calculo del IBL al no incluirse para su
calculo todos los factores salariales que devengd durante su ultimo afio de

servicio, tal y como lo indica la norma mencionada.

En este sentido, declard la nulidad parcial de la Resoluciéon No. UGM 15918 del 31
de octubre de 2011, que le reconocid el derecho pensional al demandante, por no
incluir todos los factores salariales devengados por este en la liquidacion de su

pension.

En consecuencia, sostiene que al demandante le asiste el derecho de obtener la
reliquidacion y pago de su pension de vejez con el monto del 75% del promedio
de todos los factores salariales devengados por este en ultimo afio de servicio.
Ademds, deberd pagarse al demandante las diferencias de las mesadas
pensionales dejadas de percibir entre los valores reconocidos en la Resolucion
No. UGM 15918 del 31 de octubre de 2011, y los que resulten de la nueva

liquidacion incluyendo todos los factores salariales.
1.5 LA IMPUGNACION4.

La entidad demandada presentd recurso de apelacion dentro del término

correspondiente, en donde solicitd la revocacidon de los numerales primero,

4Fls. 167 - 174 C. Ppal.

Tribunal Administrativo de Sincelejo. Pdgina 6 de 29




ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 70001-3333-001-2015-00045-01

DEMANDANTE: MARCO ANTONIO ESTRADA HERNANDEZ.
DEMANDADO: U.G.P.P.

segundo, tercero, cuarto y quinto de la parte resolutiva de la sentencia de

primera instancia.

Como argumentos principales del mismo expresd que se encuentra en
desacuerdo con la decisidn del A quo pues considera que se equivoco el juzgador
de primera instancia al ordenarle la reliquidacion de la pensidn de vejez al
demandante en los términos de la Ley 33 de 1985 de forma integral, debido a
que su derecho no se consolidé durante la vigencia de este régimen, sino
durante la vigencia de la Ley 100 de 1993, y por tanto es este el régimen correcto

para su aplicacién en el caso que nos importa.

Asi, menciona que al demandante le fue reconocida la pensidn segun lo
establecido en el régimen de transicion, es decir, aplicindosele el régimen
anterior a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, que establece que solo se
tendra en cuenta el tiempo de servicio, la edad y el monto de la pensién, mas no

los factores salariales.

Para fundamentar lo anterior, cita la entidad demandada la sentencia SU-230 de
2015 de la Corte Constitucional, que menciona que el régimen de transicion
consagrado en la Ley 100 de 1993 debe ser aplicado solo para tres aspectos, a
saber, el monto de la pensidn, la edad y el tiempo de servicios; mientras que el
tema del Salario Base de Liquidacion no se rige por estas disposiciones y no es

un aspecto sometido al régimen de transicion.

Por otra parte, en lo concerniente a la condena en costas, sefiala que si bien es
cierto que condenar o no en costas es una facultad discrecional del juez, esta no
es absoluta, toda vez que el juez debe observar principios como el de debido
proceso y proporcionalidad. Por ende, en el caso de revocar la sentencia de

primera instancia, debera entenderse que las mismas también seran revocadas.
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1.6 ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA

- Parte demandante: |a parte demandante no presentd alegatos de conclusion.

- Parte Demandada: La entidad demandada presentd sus alegatos de conclusion®
dentro del término legal correspondiente en escrito donde retoma los
argumentos mencionados en el recurso de apelaciéon, haciendo énfasis en que,
segun ellos, el Juez de primera instancia desconocio el precedente sentado por

la Corte Constitucional en la SU-230 de 2015.

- Ministerio Publico: EI Ministerio Publico emitié concepto en donde solicita la
confirmacidon de la sentencia de primera instancia. Argumenta que el supuesto
desconocimiento del precedente que pone de manifiesto la parte demandada no
supone un problema en lo absoluto. Esto porque tal diferencia de criterios fue
superada y la posicién que domina en la jurisprudencia nacional es la sostenida
por el Consejo de Estado, que indica que el IBL estda dentro del monto de la
pension y por ende debe estar sujeta al régimen de transicion. Por otra parte,
aduce que la condena en costa es de caracter objetiva, por lo que la parte
vencida en juicio estd obligada a pagar las costas independientemente de su

actuar dentro del proceso.

2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

2.1 LA COMPETENCIA.

Esta Sala es competente para conocer de la apelacidn interpuesta en el presente
medio de control de Nulidad y Restablecimiento, segun lo establecido en el

articulo 153 del C.P.A.C.A., en Segunda Instancia.

Se advierte que no se observa causal de nulidad alguna que pueda invalidar lo

actuado, por lo que se procede a decidir el fondo del asunto.

5> Folios 21 — 22 C. Apelacion.
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2.2 PROBLEMAS JURIDICOS.

Con fundamento en los anteriores planteamientos de las partes, entra el

Tribunal a dilucidar los siguientes problemas juridicos:

¢(Tiene derecho el actor a la reliquidacidon de su pensidn de jubilacion teniendo en
cuenta el 75% del promedio de lo devengado en el ultimo afio de servicios, asi
como también, que para determinar el IBL, se tenga en cuenta la totalidad de los
factores salariales devengados durante el mismo término, factores que por
norma especial o por su naturaleza son salario, asi estos no estén expresamente

consagrados en las Leyes 33 y 62 de 19852

¢En el régimen de condena en costas en la Ley 1437 de 2011 es necesario justificar la
decision de acuerdo con lo ocurrido en el transcurso del proceso? (El régimen de

condena en costas en la Ley 1437 de 2011, es objetivo?

Para dar respuesta a los anteriores interrogantes, la Sala abordara los siguientes
temas: i) La vigencia del sistema general de pensiones consagrado en la Ley 100
de 1993 y la aplicabilidad del régimen de transicion consagrado en el articulo 36
de la misma, ii) Ingreso base de liquidacién y factores salariales establecidos
legalmente que conforman la base de liquidacion pensional y su interpretacion
jurisprudencial, iii) Las costas en el régimen procesal contencioso administrativo

regulado por la ley 1437 de 2011, y iv) El caso concreto.

2.3 LA VIGENCIA DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES CONSAGRADO EN LA
LEY 100 DE 1993 Y LA APLICABILIDAD DEL REGIMEN DE TRANSICION
CONSAGRADO EN EL ARTICULO 36 DE LA MISMA.

El sistema general de seguridad social, incluyendo el sistema general de

pensiones, empieza a consolidarse en Colombia con la expedicidon y vigencia de

la Ley 100 de 1993 "Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se

dictan otras disposiciones".
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En la mencionada normativa, y para el estudio de su aplicabilidad a fin de
respetar, por una parte, los derechos adquiridos y, por otra, las expectativas
legitimas de las personas que habian consolidado su derecho antes de la entrada
en vigencia o hubieran empezado su régimen de pensién con anterioridad a su

aplicabilidad, es necesario integrar los articulos 36 y 151 de la ley en comento.

El primero de ellos consagra como supuestos de hecho para la aplicaciéon de la
transicion y por tanto de la normativa vigente con anterioridad, el tener 40 afios
0 mas para los varones, o 15 0 mas afos de servicios cotizados al momento de
entrar en vigencia el sistema. La segunda de las normas establece la vigencia del
sistema general de pensiones para los servidores publicos del nivel nacional,

desde el 1 de abril de 1994.

Por lo anterior, para determinar la normativa aplicable para la liquidacion de la
pension de vejez ha de establecerse en cada caso si el potencial pensionado

goza del régimen anterior o del de transicidn.

El articulo citado permitid el efecto en el tiempo de normas anteriores a la
entrada en vigencia de la nueva normatividad, que para el caso de los empleados
del sector publico®, deviene fundamentalmente en la Ley 33 de 1985, que exige
para acceder la pensidon de vejez 55 afos de edad, 20 afios de servicios y
contempla una tasa de remplazo de la mesada equivalente al 75% del ingreso

base de liquidacion.

El H. Consejo de Estado refiriéndose al régimen de transicion para los empleados

publicos, ha sefalado:

“Conforme al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, quienes para el 1° de abril de 1994 - fecha de
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 - tuviesen 35 0 mas afios de edad si son mujeres 0 40 o

mas afios de edad si son hombres, o 15 0 mds afios de servicios cotizados, se les aplicara el

6 Con alguna excepciones, como lo seria el caso de los miembros de la Rama Judicial y la ley 71 de 1988, que reguld la
pension de jubilacién por aportes.
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régimen anterior al cual se hallaban afiliados, esto es, en cuanto a la edad para acceder a la
pensidn de jubilacién, al tiempo de servicio y al monto de la prestacidn. Para la fecha de entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, el demandante se hallaba dentro del régimen de transicidn,
pues reunia los dos presupuestos exigidos en la norma legal y por tanto debié aplicarsele el
régimen anterior. Es claro entonces que el demandante tiene derecho a que se le aplique en su
integridad el régimen consagrado en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, primero, por encontrarse
dentro del régimen de transicion y, segundo, por haber adquirido el status de pensionado el 13 de
octubre de 1993. La aplicacién del régimen anterior se hace en forma integral y no parcial, por lo

cual no es aplicable en este asunto, y referente a la materia objeto de discusidn, la Ley 100 de

1993”7

En tal sentido, los elementos que forman parte del régimen de transicidn
pensional son: el tiempo de servicio, la edad y el monto de Ia pensidn, las cuales
como vimos deben ser tomados de la Ley 33 de 1985, lo que incluye la forma de
determinar el salario base de liquidacion, habida cuenta que es la norma juridica

vigente a la fecha de consolidacion del derecho a la pension.

2.4 INGRESO BASE DE LIQUIDACI()N Y FACTORES SALARIALES ESTABLECIDOS
LEGALMENTE QUE CONFORMAN LA BASE DE LIQUIDACION PENSIONAL Y
SU INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL.
El H. Consejo de Estado®, refriéndose al ingreso base de liquidacién, ha
manifestado que este hace parte del monto de la pensidn de vejez, de tal suerte
que, el ente gestor al aplicar la tasa de remplazo, no debe tomar la preceptiva
del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sino la que disponga la
norma que por via transicional corresponda, por cuanto liquidar la pension
tomando el monto de una norma y la base de liquidacion de otra, seria vulnerar

el principio de Inescindibilidad.

Entonces, siendo el IBL parte integrante del monto de la pensidon, la mesada

pensional debe ser liquidada tanto en su monto como en su base salarial con

7 Consejo de Estado. Seccidn Segunda, expediente 76001-23-31-000-2002-01420-01(5852-05). 7 de junio de 2007. CP.
Alejandro Ordofiez Maldonado. Demandado: Cajanal. Argumento que ya habia sido expuesto en Sentencia del 21 de
septiembre de 2006, expediente No. 25000-23-25-000-2002-04260-01(872-05), sefialdndose que, para los empleados
publicos de todos los érdenes, la norma aplicable por via de transicién es la Ley 33 de 1985.

8 Ver entre otras las siguientes sentencias de la Seccién Segunda: Sentencia del 16 de febrero de 2006, radicacién
ndmero: 25000-23-25-000-2001-01579-01(1579-04). Sentencia del 23 de 2006, radicaciéon ndmero: 25000-23-25-000-
2001-07475-01(1406-04). Sentencia del 26 de enero de 2006, radicacién ndmero: 25000-23-25-000-2002-05558-
01(2985-05)
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fundamentos en la norma que por via de transicidn se aplique, para el caso que
nos ocupa, repetimos la Ley 33 de 1985 y la cual establece que corresponde al

75% del promedio de los salarios devengados en el ultimo afio de servicios®.

Las normas aplicables para efectos de determinar el salario de liquidacion son las
Leyes 33 y 62 de 1985, y es en esta misma normativa donde se sefialan los
factores salariales que se han de tener en cuenta para conformar la base de

liquidacion pensional.

Al respecto el articulo 3 de la norma referenciada, modificado por el articulo 1 de
la Ley 62 de 1985, establece la forma cdmo se liquidaria la pensidn de jubilacién

sefialando los siguientes factores:

e Asignacion basica.

Gastos de representacion.

Primas de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion.

Dominicales y feriados.

Horas extras.

Bonificacidn por servicios prestados.

Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de

descanso obligatorio.

No obstante lo anterior, se han expuesto varias interpretaciones por la
jurisprudencia frente a cdmo se debe efectuar la liquidacién y los factores a
tener en cuenta para ello, en primer lugar se consideré que al momento de
liquidar la pensidn debian incluirse todos los factores salariales devengados por
el trabajador; en otras se expresd que solo podrian incluirse aquellos sobre los
cuales se hubieren realizado los aportes; y finalmente se expuso que Unicamente

podian tenerse en cuenta los taxativamente enlistados en la norma.

9 Consejo de Estado en la sentencia del 25 de marzo de 2010, Seccidn Segunda, Subseccién A, expediente No. 66001-
23-31-000-2006-00452-01(1415-07) C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.
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Lo dicho, dado que no obstante la claridad de la norma estudiada de forma
aislada, existen otras normas que consagran diferentes medios remunerativas
del servicio que son salario por disposicion expresa del legislador o su
naturaleza, por lo que en aplicacion de los principios generales del derecho
laboral de primacia de la realidad sobre la forma y de favorabilidad, han de
interpretarse de manera integral para asi establecer qué factores constituyen en
realidad salario y liquidar la pensidn con los ingresos efectivamente percibidos

por el trabajador en su vida laboral active.

Por otro lado, se relieva la interpretacidon que de la Ley 33 de 1985 ha realizado el
CONSEJO DE ESTADO en especial al tema del salario base de liquidacidn de la
pension, posicidon que la Sala comparte, y para lo cual se permite transcribir en su

aparte mds importante:

“En atencidn al citado precedente, es preciso aclarar que, la Sala no desconoce la competencia
radicada por la Constitucion Politica en cabeza del legislador y el ejecutivo respecto de la
regulacion de las prestaciones sociales de los empleados publicos; sin embargo, dada la redaccidén
de la disposicidon analizada, a saber la Ley 33 de 1985 modificada por la Ley 62 del mismo afo, y el
principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, no puede concederse un alcance
restrictivo a dicha norma, pues se corre el riesgo de excluir de la base de liquidacién pensional
factores salariales devengados por el trabajador y que por su naturaleza ameritan ser incluidos
para tales efectos, los cuales en el transcurso del tiempo han cambiado su naturaleza, a fin de
hacerlos mas restrictivos.

a) De los factores de salario para liquidar pensiones.

Sobre el particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto No. 1393
de 18 de julio de 2002, precisd el sentido y alcance de las expresiones salario y factor salarial, asi:
“(...) El salario (...) aparece (...) como la remuneracién social mas inmediata o directa que el
trabajador recibe por la transmisidon que hace de su fuerza de trabajo para ponerla a disposicidn
del empleador (...)". En efecto, segln el articulo 127 del Cédigo Sustantivo de Trabajo subrogado
por el articulo 14 de la ley 50 de 1990) “constituye salario no sélo la remuneracidn ordinaria, fija o
variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion
directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién que se adopte, como primas,
sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras,
valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.” En
similar sentido el articulo 42 del decreto 1042 de 1978 establece que “ademads de la asignacion
basica fijada por la ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y del
realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas las
sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucién por sus servicios.”

()

Segun el articulo 42 ibidem son factores de salario, y por ende deben entenderse como una
retribucidon o contraprestacién directa por los servicios que presta el trabajador : la asignacién
basica, el valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio, los incrementos por antigiiedad, los gastos de representacién, la prima
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técnica, el auxilio de transporte, el auxilio de alimentacidn, la prima de servicio, la bonificacién por
servicios prestados y los viaticos percibidos por los funcionarios en comisién.(...).”

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales trazadas
en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores publicos, es valido tener en cuenta todos
los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera
habitual y periddica, como contraprestacién directa por sus servicios, independientemente de la
denominacidn que se les dé, tales como, asignacion badsica, gastos de representacion, prima
técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacién, bonificacion
por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por antigliedad, quinquenios, entre
otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a mdas de aquellos que reciba el empleado y
cuya denominacidn difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se
cancelen de manera habitual como retribucién directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas
que cubren los riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales - a las cuales el
mismo legislador les dio dicha connotacidn -, esto es, a las primas de navidad y de vacaciones, que
a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y
cesantias, como expresamente quedd establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al sub-lite, tal y como ya se
expuso en consideraciones precedentes, por cuanto el presente asunto se rige por la Ley 33 de
1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio; empero, constituye un referente normativo que

demuestra el interés del legislador de tener dichas primas como factores de salario que se deben
incluir al momento de efectuar el reconocimiento pensional™."

Destaca la Sala que esta no es una posicion aislada de la mencionada Alta
Corporacidn, sino que es la linea que se consolida a partir de alli tal como se

puede observar en decisiones mas recientes™.

Para esta Corporacidn, el salario base de liquidacidon de la pension debe incluir
todos aquellos pagos que conforme a su naturaleza o norma especial son

salario, posicion uniforme, reiterada y pacifica a la fecha en nuestra jurisdiccion.

Es importante tener en cuenta en este punto, lo referente a la posicion

jurisprudencial de la CORTE CONSTITUCIONAL, vertida en la sentencia SU-230 de

o Al respecto, ver el concepto No. 1393 de 18 de julio de 2002, emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, con ponencia del Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.

" CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. Consejero ponente:
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Sentencia del 4 de agosto de 2010. Radicacién nimero: 25000-23-25-000-
2006-07509-01(0112-09). Actor: LUIS MARIO VELANDIA. Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL

2 Como decisién de este tipo, la Sala trae para soportar la siguiente: “Al examinar con detenimiento la anterior cita
jurisprudencial (se refiere a la citada en el pie de pagina anterior), es claro que la entidad demandada debié efectuar
los aportes que devengd el actor mientras estuvo prestando sus servicios sobre los factores salariales y que
pretende se tengan en cuenta.” (La nota entre paréntesis no es del texto original) CONSEJO DE ESTADO. SALA DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B. CONSEJERO PONENTE: DR. VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA. Sentencia del 20 de marzo de 2013. REF: EXPEDIENTE No.
76001233100020070021701. NUMERO INTERNO: 03412012. ACTOR: JOSE OMAR GONZALEZ CRUZ. AUTORIDADES
NACIONALES.
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2015, citada por el apelante y que constituye el argumento central del recurso de

apelacion.

En primer lugar, la Sala parte de la base, como ya se expresd, que la posicidn de
esta jurisdiccion y de su érgano de cierre, es la de aplicar todos los elementos del
régimen anterior, a quienes gozan del régimen de transicion (edad, monto,
entendido este como tasa de reemplazo e IBL), lo anterior, atendiendo que de la
interpretacion sistematica de los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, asi se
infiere del texto mismo de la primera de ellas, pues define el IBL de las pensiones
previstas en sistema general de seguridad social en pensiones, es decir, las del

régimen de transicion no se regulan por esta normativa sino por las anteriores.

Igualmente, para la Sala, es claro que la posicion asumida por la CORTE
CONSTITUCIONAL en las sentencias en cita (C-258 de 2013 y SU-230 de 2015),

posee una clara aplicacidn restrictiva, por las siguientes razones:

1. Lasentencia C-258 de 2013, estudia la constitucionalidad del articulo 17 de
la Ley 4 de 1992, es decir, el régimen pensional de Representantes a la
Camara y Senadores, extensivo a Magistrados de Altas Cortes (articulo 28
del Decreto 104 de 1994) y ciertos funcionarios de la Rama Judicial, el
Ministerio Publico y érganos de control, como el Procurador General de la
Nacién (articulo 25 del Decreto 65 de 1998), el Fiscal General de la Nacidn,
el Registrador Nacional del Estado Civil, el Contralor General de la
Republica, el Defensor del Pueblo, y los Delegados ante la Corte Suprema
de Justicia y el Consejo de Estado (articulo 25 del Decreto 682 de 2002).
La argumentacion sobre cdmo interpretar el ingreso base de liquidacion
de las personas que gozan de régimen de transicion, se limita a estos
funcionarios, por lo que en este aspecto esta seria la ratio decidendi de la
sentencia, y frente a cualquier otra aplicacion o argumentacion que en ella
se contiene en torno al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la misma

claramente seria obiter dicta, dado que este no es el fondo de la situacion
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estudiada por la Corte.

2. El sustento evidente de la sentencia C - 258 de 2013, es la sostenibilidad
del sistema pensional en Colombia, en tanto, las excesivas pensiones,
percibidas por los funcionarios atras mencionados, resultaron afectandolo
y quebrando la balanza que lo debe regir (homedstasis). Si esta es la
consideracion, en casos como el tratado, si de aplicacion analdgica se
trata, deberia acudirse a efectuar un analisis similar, esto es, establecerse
si pensiones como las de la parte accionante, afectan la sostenibilidad del
sistema pensional, para lo cual, es evidente que ello solo seria posible, si
se determinara que el pago de esta pensidn es desproporcionada, lo cual
exige una carga probatoria, que en este proceso no existe, por ende, no

es susceptible de consideracion y valoracion.

3. En este mismo sentido, al no estar la CORTE CONSTITUCIONAL
estudiando la constitucionalidad del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 enla
sentencia ya referida, la interpretacién que de esta norma hace la Corte
no es ratio decidendi y por ello carece de la fuerza vinculante obligatoria

que poseen sus fallos', dicha interpretacién '4.

4. Enla SU-230 de 2015, se estudia una tutela en contra de la Sala Laboral de

la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, quien interpreta de tiempo atras que el

3 Consagra la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia: “ARTICULO 48. ALCANCE DE LAS SENTENCIAS
EN EL EJERCICIO DEL CONTROL CONSTITUCIONAL. Las sentencias proferidas en cumplimiento del control constitucional tienen
el siguiente efecto:
1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de las normas legales, ya sea por via de accion, de
revisién previa o con motivo del ejercicio del control automdtico de constitucionalidad, sélo serdn de obligatorio
cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolutiva. La parte motiva constituird criterio auxiliar para la actividad
judicial y para la aplicacion de las normas de derecho en general. La interpretacién que por via de autoridad hace, tiene
cardcter obligatorio general.

”
4 “En cuanto a la existencia de cosa juzgada constitucional indica que segtin el articulo 243 superior “los fallos que dicte
la Corte hacen trdnsito a cosa juzgada”; que el articulo 6° del Decreto 2067 de 1991 ordena rechazar “las demandas que
recaigan sobre normas amparadas por una sentencia que hubiera hecho trdnsito a cosa juzgada” y que el articulo 21 del
mismo Decreto se refiere al cardcter obligatorio de esas decisiones tanto para las autoridades como para los
particulares, asi como el articulo 48 de la Ley 270 de 1996, estatutaria de la administracién de justicia, senala que la parte
resolutiva de las sentencias tiene cardcter obligatorio y de efecto “erga omnes”.” CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
C-1299 de 2005.
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monto consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 es lo referente al
porcentaje o tasa de reemplazo y no al Ingreso Base de Liquidacion, y la
CORTE CONSTITUCIONAL en la sentencia en estudio de forma clara
establece que esta interpretacidon es acorde a la constitucion, ello per se
no excluye otro tipo de interpretaciones en torno a dicha norma, pues de
lo contrario se borraria de un tajo la independencia como pilar de la

funcidn judicial.

5. EI CONSEJO DE ESTADO, en sentencia de unificacién, limitdé de forma clara
la aplicabilidad de la sentencia C-258 de 2013, a aquellas pensiones que

sean adquiridas después de la vigencia del Acto Legislativo 1 de 2005™.

6. En caso de que la norma (el articulo 36 de la Ley 100 de 1993) genere duda
en su interpretacidon, la misma debe solventarse a favor del trabajador, en
aplicaciéon del principio general del derecho laboral del in dubio pro

operario, consagrado en el articulo 53 de la C.P.

7. Con fundamento en el mismo principio, toda interpretacidn que se haga
de las fuentes formales del derecho, y la jurisprudencia lo es conforme lo
consagra el C.P.A.C.A. y lo ha interpretado de forma unanime la Corte
Constitucional’®, debe realizarse a favor del trabajador, por lo que
existiendo posiciones jurisprudenciales que soportan las dos
interpretaciones estudiadas (el monto no incluye el IBL por lo que este se
encuentra regido por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 - el monto
incluye porcentaje e IBL por lo que este se encuentra regulado por la
normativa anterior) debe aplicarse la que favorece el derecho en
discusion del trabajador, es decir, para el caso concreto la segunda de las

interpretaciones del alcance del IBL.

5 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SENTENCIA DE
UNIFICACION. CONSEJERO PONENTE: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN (E). Sentencia del 12 de
septiembre de 2014. REF: Expediente No. 25000-23-42-000-2013-00632-01 (1434-2014). Actor: GLADYS AGUDELO
ORDONEZ. Demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES -.

6 Ver, entre otras, sentencias C-836 de 2001y relacionada con la obligatoriedad de las sentencias de unificacién del
CONSEJO DE ESTADO, la sentencia C-634 de 2011.
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8. Suma a favor de la interpretacion acd planteada, principio de la
inescindibilidad del régimen o Ila normativa aplicable™, pues el
planteamiento de las dultimas providencias referenciadas de la Corte
Constitucional, toma elementos del régimen anterior y los amalgama con

los de la Ley 100 de 1993, sin aplicar integramente una de las normativas.

Finalmente, dada la division de criterios existente y la postura tomada por la
Corte Constitucional en la sentencia antes citada, el CONSEJO DE ESTADO fijé su
posicion recientemente a través de sentencia de unificacion de fecha 25 de
febrero de 2016, proferida por la Sala Plena de la Seccidn Segunda de dicha
Corporacidn, en la que reiterd sus criterio respecto de que el monto de las
pensiones sometidas al régimen de transicion comprende la base y la tasa de

remplazo. Sobre el particular consideré:

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

1) La complejidad de los regimenes especiales pensionales, aplicables en virtud del régimen de
transicion, hace altamente razonable la interpretacidn que tradicionalmente ha tenido esta
Corporacién respecto de la expresion “monto” contenida como criterio general en el articulo 36
delaLey 100 de 1993.

2) Estainterpretacién ha sido compartida en mdltiples sentencia de constitucionalidad y de tutela
de la Corte Constitucional, por lo cual el Consejo de Estado la ha aplicado en forma reiterada y
pacifica. La variacidn interpretativa que pretende introducir la sentencia SU-230 de 2015, si se
acogiera por el Consejo de Estado, afectaria el derecho a la igualdad de los ciudadanos
beneficiarios del régimen de transicion que tienen sus pensiones pendientes de decisiones
judiciales o administrativas, y que constituyen un nimero significativamente menor de quienes se
han beneficiado de la forma tradicional de liquidacidn, dada la inminente finalizacidn del régimen
de transicidn pensional. El principio constitucional de igualdad, en este caso se veria seriamente
afectado en un aspecto cardinal de los derechos sociales como lo son las pensiones. Igual
reflexion cabria sobre el impacto econédmico, que en todo caso ya se asumié para la generalidad
de los pensionados, quedando muy pocos pendientes de esa decisién. Debe recordarse que el
Acto Legislativo No. 1 de 2005, ademads de introducir el concepto de sostenibilidad financiera al
sistema pensional, dispuso que el Estado “asumira la deuda pensional que esté a su cargo”.

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

7 Sobre este punto, ha dicho la doctrina: “Ahora bien, como se trata de diferentes regimenes pensionales, debe tenerse
presente que la seleccién de uno u otro comporta la aceptacion de todas sus condiciones, sin que sea juridicamente
posible acoger solamente lo favorable de uno y de otro, en razén del principio de inescindibilidad que rige la
interpretacion de la ley. Cédigo Civil. Art. 31. "Lo favorable u odioso de una disposicién no se tomard en cuenta para
ampliar o restringir su interpretacion. La extensién que deba darse a toda ley se determinard por su genuino sentido, y
segun las reglas de interpretacién precedentes".” CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. C.P. Enrique
José Arboleda Perdomo. Concepto del 9 de marzo de 2006. Radicacién 1718.
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régimen cuya constitucionalidad se definié en esa oportunidad, no pueden extenderse a las
demas pensiones de los regimenes especiales del sector publico que no tienen las caracteristicas
de excepcionales ni privilegiadas.

4) La Corte Constitucional no ha rechazado la postura del Consejo de Estado en este punto en
forma expresa, en acciones de tutela en las que esta Corporacién haya sido accionada, por lo cual
la sentencia SU-230 de 2015 no le seria aplicable, dado que como tribunal supremo de lo
contencioso administrativo, deberfa tener derecho, como minimo a defender su posicién en tales
acciones. Cuando tal cosa suceda, es de esperar que la Corte Constitucional examine los
argumentos aqui expuestos y debata a su interior el alcance de los mismos antes de pronunciarse
sobre este importante tema.

5) Los principios de progresividad y no regresividad de los derechos sociales, que la misma Corte
Constitucional ha estimado incorporados a la Constitucién Politica colombiana en virtud del
llamado “bloque de constitucionalidad”, no se predican exclusivamente de los cambios legales
sino también de las variaciones jurisprudenciales. Si la interpretacién tradicional del Consejo de
Estado sobre el concepto de “monto” en las pensiones del régimen de transicion del sector
publico se ha aplicado a la generalidad de los pensionados de dicho sector, tanto en sede
administrativa como en las decisiones judiciales, y esa interpretaciéon ha sido compartida por la
Corte Constitucional en sentencias de constitucionalidad y de tutela, no parece acorde con los
referidos principios de progresividad y no regresividad el cambio jurisprudencial que se pretende
introducir con la sentencia SU-230 de 2015.

En efecto, si ya la Constitucién dispuso la finalizacidn del régimen de transicién pensional y queda
pendiente, en consecuencia, un volumen de reconocimientos pensionales mucho menor que el
que ya tiene decidido el asunto conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, no se ve
ninguna afectacién del principio de sostenibilidad financiera que imponga el cambio

jurisprudencial que plantea la sentencia SU-230 de 2015, y en cambio si se hace notorio y
protuberante el desconocimiento de los principios de igualdad y de progresividad.”"®

Por lo tanto, para este operador judicial, en ejercicio de su independencia y
autonomia, atendiendo los anteriores argumentos, se inclina a aplicar en este
caso, la posicion del CONSEJO DE ESTADO y desecha la de la CORTE
CONSTITUCIONAL planteada en sus decisiones ya referidas (C-258 de 2013 y SU-
230 de 2015), concluyendo que el monto incluye el Ingreso Base de Liquidacién
de la pension, el que se encuentra regido por las normas anteriores, para

nuestro caso, las Leyes 33y 62 de 1985.

2.5 LAS COSTAS EN EL REGIMEN PROCESAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
REGULADO POR LA LEY 1437 DE 2011.

Las costas en los procesos civiles y contencioso administrativos, entendidos

como gastos procesales, es decir, como la asuncion del valor de algunos actos

procesales por las partes (notificaciones, honorarios de los auxiliares de la

8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINSITRATIVO, Sala Plena de la Seccién Segunda, sentencia
del 25 de febrero de 2016, Exp. No. 25000234200020130154101 (4683-2013), M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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justicia, gastos procesales fijados al inicio del proceso, articulo 171 numeral 4 del
C.P.A.C.A.) son claramente una carga procesal, de cuyo incumplimiento se puede
derivar consecuencias procesales negativas, como por ejemplo la pardlisis del

proceso, el desistimiento tacito de la demanda (articulo 178 ibidem), etc.

Por otra parte, las costas ya entendidas como el costo que deben asumir las
partes por el hecho de iniciar o resistir un proceso, para lo cual deben no solo
cubrir los gastos procesales como cargas antes enunciados, sino que deben
asumir el valor de la representacion judicial que necesariamente debe estar
presente en los procesos contencioso administrativos en donde se introducen
pretensiones subjetivas (nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion
directa y controversias contractuales) a través de abogado titulado e inscrito
(articulos 24 y 25 del Decreto 196 de 1971), conocido este rubro como agencias
en derecho, son valores que se impone cubrir para el ejercicio adecuado del
derecho de accidn o de contradiccion, claramente son una obligacidn procesal
que debe ser asumida en principio por quien ejerce el derecho, valga reiterar, de
accion o contradiccion, y que se queda como obligacién procesal asumida por
cada parte o se convierte en derecho a favor de una de ellas, de acuerdo a la

regulacion legal que el legislador consagre con relacion a la condena en costas.

Sobre este punto, nos ensefia el profesor MORALES MOLINA", que las

diferentes teorias que soportan la condena en costas, son las siguientes:

e Que cada parte pague lo suyo, es decir, se impone a cada parte la carga de

cubrir los costos que por su actuar se imponen.

e Que todo lo pague el vencido, es decir, las cargas procesales impuestas a
lo largo del proceso a cada parte, adicionado en las agencias en derecho,
se imponen de manera automatica y objetiva a la parte vencida, por lo

que a partir de éste momento la carga se convierte en una obligacion

9 Este aparte es desarrollado con base en el siguiente texto: MORALES MOLINA, Hernando. CURSO DE DERECHO
PROCESAL CIVIL. Parte General. Bogota: Editorial ABC, 1991. p. 562 a 564.
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procesal que debe asumir el vencido y un derecho procesal a favor de

quien saco avante el proceso, incidente o recurso.

e Que la carga u obligacidn de satisfacer el valor total, esté condicionada a
ciertos elementos subjetivos como la culpa del vencido, lo que debe
valorarse en la sentencia, es decir, la carga sélo se convierte en obligacion
y en el correlativo derecho, previa la verificacion del elemento subjetivo
de la responsabilidad al interior del proceso, lo que efectivamente debe

valorarse por el juez en la decisién de fondo.

De acuerdo a nuestras regulaciones adjetivas, el Cddigo de Procedimiento Civil,
claramente se inclina frente a la teoria objetiva, dado que el articulo 392 numeral
1, en su redaccion introducida por el articulo 42 de la Ley 794 de 2003, establece
una condena automatica para el vencido, quien debe correr con el costo de los
gastos ocasionados en el proceso y debidamente soportados en el expediente, y

las agencias en derecho.

Por su parte, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo adoptado a través de la Ley 1437 de 2011, a diferencia del Cédigo
Contencioso Administrativo, se inclina igualmente por la teoria objetiva al remitir
de forma directa en el tema de las costas la regulacién adjetiva civil, es decir, el
articulo 188 del C.P.A.C.A. debe interpretarse en concordancia con el articulo 392
del C.P.C., ya citado, por lo que claramente en este punto el proceso contencioso
administrativo sufre una importante modificacion al pasar del régimen subjetivo
(articulo 171 del C.C.A. en su redaccién modificada por el articulo 55 de la Ley 446
de 1998) en donde la condena estaba sujeta a la valoraciéon que el juzgador
realizard de la conducta procesal del vencido, a uno objetivo en donde quien

pierde el proceso asume de forma automatica la condena por este concepto.
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En igual sentido regula la costas el Codigo General del Proceso en sus articulos
365 y 366, normativa aplicable a esta jurisdiccion a partir del 1 de enero de 2014,

tal como lo decidié la Sala Plena de lo Contencioso del CONSEJO DE ESTADO?°.

El Consejo de Estado Seccidn Segunda, en sentencia del 7 de abril de 2016,
radicado No. 1300123330000130002201 (12912014), sobre la condena en costas en

los procesos regulados por la Ley 1437 de 2011, sefald:

“Ahora bien, a raiz de la expedicién del nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en anteriores oportunidades y en materia de condena en costas, la
Subseccidn A sostuvo que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, no implicaba la condena de
manera “automdtica” u “objetiva”, frente a aquel que resultara vencido en el litigio.

Ello, en consideracién a que debian observarse una serie de factores, tales como la temeridad, la
mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre los gastos y costas en el curso de la
actuacién, en donde el juez debia ponderar dichas circunstancias y sustentar la decisidn,
existiendo un margen de andlisis minimo en el que el juez evaluara las circunstancias para
imponerla, o no.

Sin embargo, en esta oportunidad la Subseccidn A varia aquella posicidn y acoge el criterio
objetivo para la imposicién de costas (incluidas las agencias en derecho) al concluir que no se
debe evaluar la conducta de las partes (temeridad o mala fe). Se deben valorar aspectos objetivos
respecto de la causacion de las costas, tal como lo prevé el Cédigo General del Proceso, con el fin
de darle plena aplicacion a su articulo 365. Las razones son las siguientes:

a) Elarticulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
regula que tratdndose de costas en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en la
sentencia el juez tiene la obligacién de pronunciarse sobre dicho aspecto, con excepcidn de los
asuntos en los que se ventile un interés publico.

Asimismo, que la liquidacidn y ejecucidn se rigen por lo dispuesto en el Cédigo de procedimiento
Civil, hoy Cédigo General del Proceso, articulo 365.

b) De la lectura del articulo 365 en comento, se observa que varias de las situaciones por las que
se impone el pago de las costas del proceso, estdn relacionadas con el hecho de que una de las
partes resulté vencida en el juicio, sin que para tal efecto se indique que adicionalmente debe
verificarse mala fe o temeridad como lo refiere la postura anteriormente adoptada y que aqui se
substituye.

¢) En efecto, la evolucidn normativa de este concepto en nuestra legislacién, especificamente en
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, permite resaltar tres etapas bien definidas y
diferenciadas: Una primera etapa de prohibicidn, la segunda de regulacién con criterio subjetivo, y
la dltima de regulacion con criterio objetivo. Veamos los detalles:

a) Prohibicion de condena en costas al Estado: Consagrada originalmente en el articulo 171 del
Decreto 01 de 1984, conocido como Cdédigo Contencioso Administrativo, que prohibia la
condena en costas al Estado, aunque si autorizaba la condena en costas al particular vencido,
incluso en incidentes, salvo en nulidad y electorales. Este criterio armonizaba con el antiguo

20 Ver CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero Ponente: ENRIQUE
GIL BOTERO. Auto de 25 de junio de 2014. Radicacion: 25000233600020120039501 (1J). Nimero interno: 49.299.
Demandante: Café Salud Entidad Promotora de Salud S.A. Demandado: Nacién-Ministerio de Salud y de la Proteccidén
Social. Referencia: Recurso de Queja.
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inciso 2° del numeral 1° del articulo 392 del CPC16, modificado por el Decreto 2289 de 1989
articulo 1 numeral 19817, lo que luego derogd la Ley 794 de 2003 articulo 42.

b) Autorizacion de condena en costas, con criterio subjetivo. La Ley 446 de 1998, al modificar
el original articulo 171, consagré una norma que autorizé la condena en costas, previa
evaluacién del juez de la conducta asumida por las partes19. Lo novedoso de la reforma fue la
terminacién del privilegio histérico que se le habia conferido al Estado, el cual no podia ser
condenado al pago de costas en el litigio.

Esta modificacion fue objeto de anadlisis por parte de esta Corporacion en sentencia de 18 de
febrero de 199920, en la cual se precisd lo siguiente:

“[...] La nueva disposicién contiene dos modificaciones sustanciales: a) posibilita la condena
en costas para la entidad publica vencida, pues bajo la vigencia del articulo 171 del CCA sélo se
permitia dicha condena para el litigante particular vencido en el proceso, incidente o recurso,
con lo cual se atiende por este aspecto al principio de igualdad de las partes y, b) exige una
valoracidén subjetiva para su condena, en tanto que en la norma anterior el criterio para su
procedencia era simplemente objetivo, pues remitia al articulo 392 del Cdédigo de
Procedimiento Civil. [...]”

Se dijo de la referida modificacién, que se trataba de una cldusula abierta o indeterminada, que debia
concretarse con la apreciacion del juez en cada caso particular.

Por su parte, la Corte Constitucional en la sentencia C-043 del 27 de enero de 2004, declaré exequible
la expresion “[...] teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes podrd [...]” del articulo 171,
modificado por la L. 446 de 1998.

En esta sentencia la Corte Constitucional retomé el recuento histdrico hecho por el Consejo de Estado
en la decision citada anteriormente e hizo lo propio con las decisiones adoptadas por ella misma
sobre los criterios objetivos y subjetivos de imposicién de condena en costas, tanto en el CPC como en
el CCA.

Finalmente, en la sentencia de constitucionalidad se dio alcance a la reforma del articulo 171 del CCA al
precisar que “[...] No cabe duda ahora de que él permite la condena en costas a las entidades
publicas vencidas, tanto en lo concerniente a las expensas judiciales como a las agencias en derecho
(salvo el impuesto de timbre). [...]” Y que “[...] es muy clara en cuanto introduce un factor subjetivo
en la determinacion de la responsabilidad de las partes por el reembolso de las costas judiciales y asi
lo ha reconocido también el Consejo de Estado [...]”. Ello, sefialé la sentencia, pese a la remisién que
se hacia al articulo 392 del CPC que regulaba un criterio objetivo en tal sentido. Contintia la Corte
Constitucional, “[...] pues este aspecto es regulado de manera distinta por esa misma normag,
introduciendo un factor subjetivo para la definicién de esa responsabilidad [...]” tal como lo habia
precisado el Consejo de Estado en decisién que es objeto de cita en esta sentencia.

d. La condena en costas con criterio objetivo. El CPACA adoptd la misma linea del CPCy CGP en el
sentido de acoger el criterio objetivo para la condena en costas. Veamos las normas que lo
consagran:

i. El articulo 178 que se refiere a condena en costas en los casos del desistimiento tdcito.

ii. El articulo 188 que regula la condena en costas cuando se trate de sentencias, salvo en los
procesos en los que se ventile un interés publico.

jii. El articulo 267, regula que en caso de que fuere desestimado el recurso extraordinario de
unificacién de jurisprudencia, se condenard en costas al recurrente.

iv. El articulo 268, regula la condena en costas en caso de que alguno de los recurrentes desista del
recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia, salvo que se interponga ante el Tribunal
antes de haberse enviado al Consejo de Estado.

Las reglas previstas en los literales 1, 3 y 4 de la anterior relacion, permiten interpretar el
enunciado dedntico “dispondrd” que consagra el articulo 188 ibidem, el cual puede asimilarse al
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enunciado “decidird”, lo que necesariamente lleva a sefalar que se supera el criterio optativo
propio del criterio subjetivo, para avanzar hacia la condena en costas por un criterio valorativo,
con base en los presupuestos objetivos resenados por la legislacién procesal civil.

d- Por su parte, el articulo 365 del CGP que fue objeto de andlisis por la Corte Constitucional en
sentencia C-157 de 21 de marzo de 2013, ratificé el criterio objetivo valorativo de la norma, al sefialar lo
siguiente:

“[...] La condena en costas no resulta de un obrar temerario o de mala fe, o siquiera culpable de la
parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el proceso o recurso que haya propuesto
en el articulo 365.

Al momento de liquidarlas, conforme al articulo 366, se precisa que tanto las costas como las
agencias en derecho corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de la condena
incurrié en el proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que
correspondan a actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se originan ni
tienen el propdsito de ser una indemnizacidn de perijuicios causados por el mal proceder de una
parte, ni pueden asumirse como una sancién en su contra. [...]”

e- En virtud de lo anterior y conforme la evolucién normativa del tema, puede concluirse que el
legislador cambid su posicién al respecto23, para regular la condena en costas a ambas partes en la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo con un criterio netamente objetivo, excepto en cuanto
corresponda a los procesos en los que se ventile un interés publico, en los cuales estd legalmente
prohibida la condena en costas.

f- Esta postura fue adoptada recientemente por la Corporacién en sede de tutela, decisién que se
transcribe in extenso por ser perfectamente aplicable puesto que corrobora el criterio objetivo en la
materia.

“[...] 2.5.3. Sobre la condena en costas y agencias en derecho en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho

“En cuanto al ultimo motivo de inconformidad de la accionante, relativo a que se le condend a
asumir las costas del proceso y las agencias en derecho, aunque no actué de mala fe o de manera
temeraria, se destaca que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 sefiala, que “salvo en los procesos
en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya
liquidacién y ejecucidn se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”, actualmente
por el Cédigo General del Proceso, que en sus articulos 361y siguientes regula lo correspondiente a
la costas del proceso.

“Para el caso de autos se estima pertinente precisar en primer lugar, que segtn el articulo 361 del
mencionado cddigo, “las costas estdn integradas por la totalidad de las expensas y gastos
sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en derecho24”, y que de conformidad
con el articulo 365 del mismo estatuto, las siguientes constituyen algunas de las circunstancias por
la que puede condenarse en costas:

En consonancia con lo anterior, se encuentra el articulo 8o del Cédigo General del Proceso, en el
cual puede apreciarse que un asunto es que pueda sancionarse a una de las partes por actuar de
mala fe o de manera temeraria, y otra, que deba imponérsele a una de las partes el pago de las
costas:

“Articulo 80. Responsabilidad patrimonial de las partes.

Cada una de las partes responderd por los perjuicios que con sus dactuaciones procesales
temerarias o de mala fe cause a la otra o a terceros intervinientes. Cuando en el proceso o
incidente aparezca la prueba de tal conducta, el juez, sin perjuicio de las costas a que haya lugar,
impondrd la correspondiente condena en la sentencia o en el auto que los decida. Si no le fuere
posible fijar alli su monto, ordenard que se liquide por incidente.
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Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, tampoco se advierte que el Tribunal accionado
haya incurrido en alguna de las causales de procedibilidad de la accién de tutela contra
providencias, al haberle impuesto a la demandante al pago de las costas del proceso, que incluyen
las agencias del derecho2s, en tanto al revocarse la sentencia de primera instancia proferida en su
favor, la peticionaria resulté vencida en el juicio. [... ]”

El andlisis anterior permite las siguientes conclusiones basicas sobre las costas:

a)

b)

d)

)

El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar de un
criterio “subjetivo” -CCA- a uno “objetivo valorativo” —CPACA.

Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrd” sobre costas, es
decir, se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segin
las precisas reglas del CGP.

Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el juez
revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacién. Tal y como lo ordena el
CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado
efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracidon no se incluye la
mala fe o temeridad de las partes.

La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo la
posicidn de los sujetos procesales, pues varfa segin sea la parte vencida el empleador, el
trabajador o el jubilado, estos ultimos mas vulnerables y generalmente de escasos recursos,
asi como la complejidad e intensidad de la participacién procesal (Acuerdo ndm. 1887 de 2003
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas, por lo que el
juez en su liquidacidn no estard atado a lo asi pactado por éstas.

La liquidacién de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el despacho de primera
o0 Unica instancia, tal y como lo indica el CGP27, previa elaboracién del secretario y aprobacion
del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.”

Teniendo en cuenta el anadlisis normativo y jurisprudencial realizado, pasa esta

Corporacion a estudiar:

2.6 CASO EN CONCRETO

En el sub examine esta probado que el sefior MARCO ANTONIO ESTRADA

HERNANDEZ es beneficiario del régimen de transicidn establecido en el articulo

36 de la Ley 100 de 1993, tal como CAJANAL E.I.C.E. (hoy U.G.P.P.) lo reconoce

en la Resolucién No. UGM 015918 del 31 de octubre de 2011*".

2 Folios 50 - 53 C Ppal.
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Ello encuentra respaldo en el hecho que el actor nacid el 18 de octubre de 1951
como consta en el registro civil de nacimiento aportado (Folio 31 C Ppal.),
contando para el 1° de abril de 1994 con mas de 42 afios, y mas de 15 afios de
servicios**, cumpliendo con creces los requisitos establecidos en el articulo 36 de

la Ley 100 de 1993, para el efecto.

Ahora, en lo que comporta al argumento de alzada, advierte la Sala que de la
lectura de la Resolucién No. UGM 015918 del 31 de octubre de 2011, se puede
apreciar que el ingreso base de liquidacion de la pensidn de vejez del actor, se
determin¢ aplicando lo previsto en el articulo 36, parrafo 3 de la Ley 100 de 1993,
lo cual contraviene lo considerado en el derrotero jurisprudencial citado y que

esta Sala comparte.

Por otro lado, conforme certificacién expedida por el INSTITUTO GEOGRAFICO
AGUSTIN CODAZZI?3, en el tltimo afio de servicio, es decir, entre el 13 de abril de
2012 y el 14 de abril de 2013, devengd los siguientes factores salariales:
asignaciéon bdsica, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios,
prima de navidad y prima de vacaciones. Ademas, se advierte que a la hora de
liquidar la pensidn en la Resolucion No. UGM 015918 del 31 de octubre de 2011,
solo se tuvo en cuenta la asignacion bdsica y la bonificacidn por servicios

prestados.

Teniendo en cuenta su condicion de empleado publico y beneficiario del régimen
de transicién, la pensién del sefior MARCO ANTONIO ESTRADA HERNANDEZ
debid reconocerse y liquidarse conforme los requisitos establecidos en la Ley 33
de 1985, esto es, con una tasa de remplazo del 75% del IBL, el cual conforme las
precisiones jurisprudenciales efectuadas lineas antes, debe determinarse
conforme lo sefala la Ley 33 de 1985 y no acudiendo a lo previsto en el articulo

36, parrafo 3, y articulo 21 de la Ley 100 de 1993, ademas de incluir todos los

2 Folio 50 C Ppal.
3 Folio 42 - 43 C Ppal.
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factores salariales devengados por el empleado durante el ultimo afio de

servicio.

Vertiendo lo dicho al sub judice, tenemos que la entidad demandada dejé de
incluir factores salariales en el IBL, no obstante que la norma que regula por
transicion la pension de la parte demandante era la Ley 33 de 1985, tal como lo
advirtié el A-quo. Asi mismo, para determinar el IBL se aplicé el parrafo 3 del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo que para determinar el monto de Ia
pension se tuvo en cuenta el 75% del promedio de lo devengado sobre el salario

promedio de 10 afios, entre el 1° de junio de 2001y el 30 de mayo de 2011.

En tal sentido, concluye la Sala, que la decision del Juez de Primera Instancia al
ordenar la reliquidacién de la pensidn de vejez del actor, quien es beneficiario de
la transiciéon pensional, se ajusta al precedente judicial sentado de forma
uniforme por el H. Consejo de Estado, el cual comparte esta Sala, razones por las

cuales se procedera a su confirmacion.

En consecuencia, la pensidon del demandante debe ser reliquidada teniendo en
cuenta para su liquidacion el 75% del promedio de lo devengado por este en el
ultimo afio de servicios, esto es, entre el 13 de abril de 2012 y el 14 de abril de
2013, dado que mediante Resolucion No. UGM 015918 del 31 de octubre de 2011,
la pensidn se reconocid con efectos fiscales desde que se demostrase el retiro
definitivo, y con base en todos los factores salariales devengados en dicho
periodo, conforme certificacién expedida por el INSTITUTO GEOGRAFICO
AGUSTIN CODAZzI, dltima entidad empleadora, los cuales son: asignacién
basica, bonificacidn por servicios prestados, prima de servicios, prima de navidad

y prima de vacaciones.

Finalmente, en lo que hace relacién a la condena en costas y agencias en
derecho decretada por el A quo, en consideracion a que no se tuvo en cuenta lo

reflejado en el trascurso del proceso, es necesario recordar que, como se explicd
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en apartes anteriores, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo adoptado a través de la Ley 1437 de 2011 adoptd un
criterio objetivo de imposicion de costas, por lo que no es necesario auscultar la
conducta de las partes para ello, circunstancia que tampoco ha de advertirse en la
fijacidn de las agencias en derecho, dado que para esto ultimo se tiene en cuenta
los criterios sefnalados en el Acuerdo 1887 de 2007 de la Sala Administrativa del

CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA.

En consecuencia sin ahondar en mayores disquisiciones, dispondra esta Judicatura

CONFIRMAR la sentencia objeto de alzada.
2.7 CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.CA. en
concordancia con los articulos 365 y 366 del C.G.P. y por la no prosperidad del
recurso, se condenard en costas de segunda instancia a la parte demandada
apelante, y a favor del demandante. En firme la presente providencia, realicese
por el A quo, la liquidacidn correspondiente, conforme lo regulado en las normas

ya citadas.
3. DECISION

DECISION: En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION ORAL DEL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SINCELEJO, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 05 de abril de 2016 por el
JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SINCELEJO, por las

consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
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DEMANDANTE: MARCO ANTONIO ESTRADA HERNANDEZ.
DEMANDADO: U.G.P.P.

SEGUNDO: CONDENESE en costas de segunda instancia a la parte demandada
apelante y a favor del demandante. En firme la presente providencia, por el A

quo, REALICESE la liquidacidn correspondiente.

TERCERO: En firme este fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen, CANCELESE
su radicacién, previa anotacion en el Sistema Informatico de Administracion

Judicial Siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y aprobado

por la Sala en sesidn de la fecha, segin consta en el acta N° 158.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Ausente con permiso

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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