TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL

Sincelejo, tres (3) de marzo de dos mil dieciséis (2016)

MAGISTRADO PONENTE: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-005-2013-00247-01

ACTOR: EDITH MARIA LOPEZ CARDENAS

DEMANDADA: UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES - UGPP
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Procede la Sala, a decidir el Recurso de Apelacion interpuesto
por las partes, contra la sentencia del 30 de junio de 2015,
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito
de Sincelejo, mediante la cual, se concedid a las suplicas de la

demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1.- Pretensiones’:

La sefora EDITH MARIA LOPEZ CARDENAS, mediante apoderado
judicial, interpuso demanda en ejercicio del medio de control
subjetivo de nulidad y restablecimiento del derecho, en contra
de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
“UGPP”, con el objeto de que se declare la nulidad de los actos

administrativos contenidos en las Resoluciones No. RDP 011955

1 Folio 3 del cuaderno de primera instancia.
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del 12 de marzo de 2013 y No. RDP 024711 del 29 de mayo de
2013, por medio de las cuales, se negd la reliquidacion de la

pension de jubilacion.

A ftitulo de restablecimiento del derecho, solicitd la actora, se
condene a la UGPP a reconocerle y pagarle la reliquidacion de
la pensidn, con la inclusion de todos los factores salariales,
devengados en el Ultimo ano de servicios, esto es, entre el 1° de
julio de 2006 y el 30 de junio de 2007, de conformidad con las
Leyes 33 y 62 de 1985 y la jurisprudencia de Unificacion del
Consejo de Estado de agosto 4 de 2010.

Se ordene a la UGPP, reconocer y pagar en forma retroactiva a
la actora, la reliquidacion a partir del 30 de junio de 2007 y que
dicha entidad, dé cumplimiento a la sentencia, dentro del
término de establecido en el arficulo 192 del C. P. A. C. A. y
pague la condena, de conformidad con lo previsto en el articulo
195 ibidem, aplicando los gjustes de valor (indexacion), desde la
fecha en que se reconocid la pension, hasta cuando se haga

efectivo el respectivo pago.

1.2.- Hechos de la demanda?:

La senora Edith Maria Lopez Cdrdenas, nacid el dia 16 de
octubre de 1949 y se desempend como servidora publica en el
Departamento de Sucre, durante el periodo comprendido entre
el 14 de octubre de 1970 y el 18 de mayo de 20065.

La demandante, al cumplir con las exigencias legales, solicitd a

CAJANAL, el reconocimiento y pago de su pension de jubilacion.

2 Folios 1 - 2 del cuaderno de primera instancia.
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Mediante Resolucion N° 28083 del 10 de junio de 2006, CAJANAL
reconocio y ordend el pago de la pension a favor de la actorag,

con efectividad a partir del 19 de mayo de 2005.

En dicha resolucion, se aceptd, expresamente, que la senora
Lopez Cdardenas, cumplié el status juridico de pensionada el 16
de octubre de 2004; y se le liquidd la pension, teniendo en
cuenta, Unicamente, la asignacion bdsica y la prima de

antigbedad de los anos 1994 y 1995.

lgualmente, se reconocid expresamente, que la demandante
era beneficiaria del régimen de fransicion y adicionalmente, que
su prestacion se reconocia con fundamento en las Leyes 33 y 62
de 1985.

Refirid la actora, que ademads de la asignacion bdsica, devengd
entre el 19 de mayo de 2004 y el 19 de mayo de 2005, otros
factores salariales, como prima de alimentacion, horas exiras,
prima de vacaciones y prima de navidad. Y fue retirada en
forma definitiva del servicio, el dia 1° de julio de 2007, mediante
Resolucion N° 0441 del 26 de Octubre de 2007.

Mediante peticion radicada el dia 29 de enero de 2013, la
demandante solicitd la reliquidacion de su pension, con la
inclusion de todos los factores salariales, devengados en el ano
anterior al cumplimiento del status juridico de pensionada, sin
embargo, la UGPP, mediante Resolucion No. RDP 011955 del 12

de marzo de 2013, negod dicha reliquidacion.
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Contra la anterior decision, la actora interpuso recurso de
apelacion el dia 7 de mayo de 2013, el cual fue resuelto
mediante Resolucion N° RDP 024711 de mayo 29 de 2013.

Como soporte juridico de su pretension, alega como violadas,
normas de orden constitucional (Arts. 2, 13, 16, 25, 29, 48, 53, 58 y
228 de la Constitucion Politica de Colombia); y legal (Decreto
2266 de 1979, Ley 91 de 1989; Ley 4 de 1992; ley 60 de 1993; ley
115 de 1994, Leyes 33 y 62 de 1985, Articulo 102 de la Ley 1437 de
2011).

Concepto de la violacién: Para la parte actora, el acto acusado
vulnera las citadas normas de cardcter constitucional y legal,
toda vez que considerq, tiene derecho a que se le reliquide su
pension, incluyendo todos los factores salariales, devengados
durante el Ultimo ano de servicios, siéndole aplicable lo dispuesto
en las leyes 33y 62 de 1985.

1.3. Contestacion de la UGPP3.

La entidad demandada, luego de aceptar como ciertos algunos
hechos de la demanda, se opuso a las pretensiones, formulando

como excepcion de mérito, la siguiente:

- Inaplicabilidad del régimen de transiciéon del articulo 346 de la
Ley 100 de 1993, respecto de elementos pensionales distintos a

la edad, tiempo de servicio y monto de pension.

Senald, que el régimen de fransicion, se erigia como un

mecanismo infermedio, enfre una reglamentacion pensional

3 Folios 81 - 89, cuaderno No. 1 de Primera instancia.



Expediente No. 70-001-33-33-005-2013-00247-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Segunda Instancia

anterior derogada y la nueva normatividad, sin que se
concluyera, necesariomente, el derecho adquirido a gozar de

manera plena del régimen anterior.

Indicd, que la parte demandante acudia a una tendencia
equivocada, al asumir que el beneficio del régimen de
transicion, implicaba aplicar en su totalidad normas anteriores,
desconociéndose que los regimenes de ftransicion, una vez
establecidos, se constituian en ordenamientos autdénomos, los
cuales, si bien no podian ser desmejorados, fampoco podian ser
objeto de mejoras, donde se les incluyeran beneficios de las
normas anteriores, no contemplados, expresamente, por el

legislador cuando definié el ordenamiento transicional.

Expuso, que la excepcion propuesta, tenia asidero o encontraba
sU génesis, en el desproporcional alcance que se le habia dado
al principio de favorabilidad, pues, como consecuencia de la
aplicacion desmedida de tal principio, se desconocia,
frontalmente, otros principios que delimitaban el obrar de
quienes representaban la voluntad estatal, véanse, los principios
de legalidad o de sostenibilidad fiscal, que al parecer,
resultaban totalmente irrelevantes, al momento de interpretar y

aplicar el ordenamiento juridico.

Arguyd, que dentro del sub judice, no existiac duda en la
aplicacion o interpretacion de una norma u otfra y enfatizd, en
que el legislador no se permitié vacio normativo alguno vy si bien,
la Ley 100 de 1993 previo un régimen de fransiciobn para
salvaguardar, no derechos adquiridos, sino meras expectativas,
de quienes se encontraban a punto de pensionarse, de

conformidad con las disposiciones legales vigentes, antes de la
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creacion del Sistema General de Seguridad Social, dicha norma,
de igual forma, consagrd la pauta que habia de seguirse para
efectos de liquidar las pensiones, de quienes eran acreedores de
los beneficios que se derivaban de la fransicidn en mencioén; en
otros términos, se previd la forma en cémo se debia de calcular
el IBL, de todas aquellas pensiones que por mandato legal,
tendrian que ser reconocidas, habida cuenta de lo normado
dentro del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Y si bien se tenia claro, que era dable aplicar las disposiciones
normativas contenidas en la Ley 100 de 1993, en lo que tocaba
al cdlculo del respectivo IBL, se habian de tener en cuenta para
efectos de identificar los factores constitutivos de salario, las
normas que desarrollaban la materia y que encontraban su
desarrollo dentro del Decreto 1158 de 1994, preceptiva legal que
regulaba los factores salariales sobre los cuales, se calculaban
los aportes o cotizaciones al Sistema General de Seguridad
Social en Pensiones y por tanto, sobre los cuales se calculaba el

ingreso base de liquidacion pensional.

En tales términos, anotd, que revisando los factores salariales
enlistados en el Decreto 1158 de 1994, en comparacién con los
factores que pretendia la accionante le fueran incluidos dentro
de la religuidacion, se colegia, que estos Ultimos, no se
encontraban relacionados dentro de dicha norma, razén por la
que se creia, que no habia lugar a que prosperaran las
pretensiones de la demanda, pues, no era posible que la
entidad, en ejercicio de sus facultades legales, reconociera una
pension o resolviera efectuar una reliquidacion, en la que fueran

incluidos ciertos factores de los que primero, no encontraban en
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la Ley soporte alguno y segundo, de los cuales no se acreditaba

el respectivo aporte a la caja de prevision.

Asi las cosas, solicitd, se negaran las pretensiones de la
demanda, por cuanto considerd, no habia lugar a reliquidar la

pension de la parte demandante, en los términos expuestos.

- Por ofra parte, solicitd, sin que se entendiera allanamiento
alguno respecto las pretensiones de la demanda, que se
declarara la prescripcion extintiva de ciertas mesadas, que se
causaron con posterioridad a la fecha en que se reconocid la

respectiva prestacion.

En efecto, indicd, que en el evento de resultar probado lo
manifestado por la parte demandante, debia declararse el
fendmeno juridico de la prescripcion extintiva, teniendo en
cuenta que la pension se reconocio el 10 de junio de 2006 vy la
actora, efectud la correspondiente peticion el dia 29 de enero
de 2013, precisando, que el término prescriptivo se contabilizaria
a partir del momento mismo, en que se hizo exigible la
obligacioén, hasta su respectiva interrupcion, de acuerdo a los
pardmetros legales consignados en el articulo 488 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, 151 del Cddigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del
Decreto 1848 de 1969.

1.3.- Sentencia impugnada“.

El Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Sincelgjo,

mediante sentencia del 30 de junio de 2015, declardé no

4 Folios 124 - 134 del cuaderno N° 1 de primera instancia.



Expediente No. 70-001-33-33-005-2013-00247-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Segunda Instancia

probada la excepcion de inaplicabilidad del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, respecto de los
elementos pensionales distintfos a la edad, fiempo de servicio y

monto de pension, propuesta por la entidad demandada.

A su vez, declard la nulidad de las Resoluciones No. RDP 011955
de marzo 12 de 2013 y No. RDP 024711 de mayo 29 de 2013; a
titulo de restablecimiento del derecho, ordend a la UGPP,
reliquidar la pensién de jubilacién, de la sefora EDITH LOPEZ
CARDENAS, en cuantia equivalente al 75% del promedio de
todos los salarios devengados en el Ultimo ano de servicio, es
decir, incluyendo en su ingreso base de liquidacion, ademds de
la asignacion bdsica, la prima de fransporte, prima vacacional,
prima de antfigiedad, prima de navidod y prima de

alimentacion.

Asi mismo, condend a la UGPP, a reconocer y pagar a la actora,
previa comparacion con las mesadas pagadas, las diferencias
de las mesadas pensionales, que resulte entre los valores que le
fueron reconocidos y cancelados y los que dejo de percibir, por
la no liquidacion en cuantia del 75% del promedio mensual de
los factores salariales reconocidos. Todo lo anterior, con los

reqgjustes de ley y debidamente indexados.

De igual forma, ordend a la UGPP, efectuar “las deducciones
sobre descuento de los aportes correspondientes a los factores
salariales, sobre los cuales no se hubiere efectuado la deduccion

legal para pension” (sic).
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También, declard parcialmente probada la excepcion de
prescripcion trienal, de las mesadas pensidnales anteriores al 31
de octubre de 2010.

Como argumento de su decision, el A-quo considerd, que la
demandante reunid los requisitos de fransicion, senalados en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo tanto, para efectos del
reconocimiento de su pension, le era aplicable el régimen
anterior, esto es, la Ley 33 de 1985 y por ello, resultaba claro que
la liquidaciéon y pago de su pensidon, se debid realizar con base
en lo preceptuado en esta ley, que limité el valor de la pension
al 75% del promedio mensual, obtenido en el Ultimo ano de
servicios, inmediatamente anterior a la fecha en que se causo
esta prestacion, especialmente cuando ello resultaba mads

favorable.

Asi entonces, expuso, que como la demandada liquidd el
derecho pensional conforme a la regla contenida en el inciso 30
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir, con el promedio
de lo devengado en el tiempo que le hacia falta para
consolidar su derecho, incurrid en violacion del principio de
inescindibilidad de la ley, que prohibe la aplicacidon parcial de
las normas legales, pues, no podia aplicar, por una parte, la Ley
33 de 1985, en cuanto a la edad y tiempo de servicio y por otrg,
la Ley 100 de 1993, para establecer la base de liquidacion de la

pension.

Concluyd, que se debia reliquidar la pension de la demandante,
con inclusion del promedio de todos los factores devengados en
el Ultimo ano de servicios, en un porcentaje del 75%, aplicando

en su integridad la Ley 33 de 1985 y no sobre la base salarial
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reglada en el inciso 3o del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,

pues, éste resultaria aqui, menos favorable.

En ese senfido, indicd, que estaba acreditado que el Jltimo ano
de servicios de la actora, era el periodo comprendido entre el 1°
de julio 2006 a 1° de julio de 2007 y la certificacion expedida por
la oficina de recursos humanos, daba cuenta que la referida
senora, devengd en ese periodo, ademds de su asignacion
bdsica, los siguientes factores: prima de transporte, prima
vacacional, prima de antigiedad, prima semestral, prima de

navidad y prima de alimentacion.

Por manera que como CAJANAL, hoy sucedida procesalmente
por la UGPP, liquidd la pension de jubilacion conforme lo
establece el inciso 3o del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y no
conforme lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985;
considerd, que a la demandante le asistia el derecho a obtener
la reliquidacion y pago de su pension de jubilacion, teniendo en
cuenta el 75%, del promedio de todos los factores devengados
durante el Ultimo ano de servicios, con excepcion de la prima
semestral, ya que se declard la nulidad de la Ordenanza 08 de
1985, por considerar que la autoridad puUblica que la expidid, no

tenia competencia para ello.

Finalmente, senald, que la actora presentd solicitud de
reliquidacion de pension, el dia 15 de enero de 2008,
interrumpiendo por una sola vez y por un lapso igual la
prescripcion trienal- contemplada en el arficulo 102 del Decreto
14848/69, articulo 41 del Decreto 3135 de 1968-, hasta el 15 de
enero de 2011 y la demanda fue presentada el dia 31 de

octubre de 2013, es decir, por fuera del término de interrupcion.
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En esta circunstancia, la prescripcion trienal la decretd, respecto
de las mesadas anteriores al 31 de octubre de 2010, en virtud de
lo establecido en el arficulo 94 del C. G. del P, referido a que
con la presentacion de la demanda, se interrumpe el término

para la prescripcion.

1.4.- El recurso.

- La demandante$, presentd inconformidad en dos puntos
especificos a saber: i) La no inclusion de la Prima Semestral como
Factor Salarial, y ii) El decreto de Prescripcion frente a algunas

mesadas pensionales.

En cuanto al primer punto, senald, que la Ordenanza 08 de 1985,
que creod la prima semestral, de la cual era beneficiaria, produjo
unos efectos juridicos que de manera alguna, podian ser
desconocidos por la jurisdiccion, pues, resultaba claro que
conforme el Organo de Cierre de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, su derogatoria producia efectos a futuro y las
sifuaciones juridicas creadas durante su vigencia, no se

afectaban por este sélo hecho.

Alegd, que debia tenerse en cuenta, que al momento de
obtener su derecho a la pensidon, la referida ordenanza, se
hallaba vigente y produciendo efectos juridicos plenos, hasta el
dia 4 de marzo de 2010, cuando mediante decision del Tribunal

Administrativo de Sucre, fue declarada nula.

Por lo anterior, solicitd, se modificara la sentencia de primera

instancia, ordenando para la correspondiente reliquidacion de

5 Folios 141 - 143 del cuaderno de primera instancia.
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la pension, incluir la prima semestral, creada mediante la

Ordenanza 08 de 1985.

En relacion al segundo punto, manifestd, que no podia darse
aplicacién a la prescripcion que referia el articulo 41 del Decreto
3135 de 1968, por cuanto la entidad demandada, era la
responsable de no dar la respuesta oportuna a las solicitudes
elevadas, que pese a que databan desde el 15 de enero de
2008, tan solo fueron resueltas el 12 de marzo de 2013, por tanto,
la falta de diligencia o negligencia de la entidad, no podia

servirle de excusa para su propio beneficio.

- La Unidad Administrativa Especial de Gestiéon Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social “UGPP”¢,
apeld la sentencia de primera instancia, a fin que sea revisada y

revocada.

Manifiesta en su recurso de alzada, que no es cierto que por el
simple hecho de ser beneficiario del régimen de fransicion, el
demandante, tenga derecho a pensionarse conforme a todas y
cada una de las disposiciones contendidas en la Ley 33 de 1985,
pues, lo que este régimen garantiza, son soélo fres elementos
pensionales (edad, fiempo de servicio y monto de la pension),
por lo que habrd de entenderse, en lo que respecta al IBL y los
factores salariales que lo conforman, que éstos encuentran
sustento legal en la Ley 100 de 1993, situacion que abierta vy
especificamente determind y consagroé el legislador, en el inciso

segundo y tercero del citado articulo 36 de la ley 100 de 1993.

6 Folios 145 - 151.
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lgualmente, se opuso la entidad, a la orden de pagar a la
demandante, las diferencias causadas entre las mesadas
pagadas vy las reliquidadas, ajustando dichas sumas de acuerdo
al IPC, pues, al quedar definidos los alcances del Régimen de
Transicidon aplicable y al no asistile derecho a la actora, a la
reliquidacion ordenada por el juez en primera instancia, era
claro, que la pensidon concedida, se encontraba ajustada a
derecho, por lo que no habia lugar al pago de las diferencias

ordenadas.

A su vez indicd, como argumento de inconformidad, la condena
en costas fijada por el juez de primera instancia, donde si bien,
se pregona la facultad discrecional del juzgador, no se podian
desconocer los principios fundamentales de la actuacion

judicial, como lo era el debido proceso.

1.5.- Tramite procesal en segunda instancia.

- En auto de 14 de octubre de 2015, se admitid el recurso de
apelacion interpuesto por la enfidad demandada, confra la

sentencia de 30 de junio de 2015,

- Mediante auto de 9 de noviembre de 2015, se ordend el
traslado de alegatos a las partes, para alegar de conclusion vy al

Ministerio PUblico, para emitir concepto de fondos.

- La parte demandante?: reiterd lo dicho en el recurso de alzada,

referente a la inclusion de la prima semestral, en la reliquidacion

7 Folio 4, cuaderno de segunda instancia.
8 Folio 16, cuaderno de segunda instancia.
? Folios 20 - 28, cuaderno de segunda instancia.
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de la pension y la inaplicacion de la prescripcion en las mesadas

pensionales.

- La parte demandada'®; sostuvo que el A quo fundamentd su
decision, aplicando, incorrectamente, las normas que regulan el
Régimen de Transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993.

Reiterd, que la prestacion reconocida a la actora, fue bien
liquidada conforme con las normas citadas y los antecedentes
jurisprudenciales vigentes, pues, se realizd con base en el 75% del
salario devengado, dentro del tiempo que le hacia falta para
adquirir el status pensional, contado desde el momento de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (19 de Abril de 1994),
con la inclusion de los factores salariales enlistado en el articulo
12 del Decreto 1158 de 1994 y era por ello, que no habia lugar a
lo declaratoria de nulidad de los actos administrativos

demandados.

Para fundamentar sus argumentos, citd el precedente sentado
por la Honorable Corte Constfitucional, en sentencia de
Unificacion SU-230/15 (abril 29) M. P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, en la cual, a su juicio, se determind la verdadera
interpretacion, aplicacion y alcance que se le debia dar al
régimen de fransicion, establecido en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993.

- El Ministerio Publico!': solicité se confirmara la sentencia de

primera instancia, al considerar que toda persona que se le

10 Folio 29 - 32, cuaderno de segunda instancia.
11 Folio 33 - 41, cuaderno de segunda instancia.
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aplique el régimen de transicion, es decir, la ley 33 de 1985,
reformada por la ley 62 de 1985, debian incluirse todos los
factores salariales, que devengaron en el Ultimo ano de servicio,

antes de adquirir el estatus pensional.

Por consiguiente, la entidad accionada, debia reliquidar la
pension de jubilacion a la accionante, con base en el 75%, del
promedio de lo devengado durante el Ulfimo ano de servicio,
con la inclusion de todos los factores salariales, percibidos

durante el mismo periodo.

En cuanto a la aplicacion de la Ordenanza N° 08 de 1985, en la
reliquidacion solicitada, compartié la decision del A quo, por
cuanto mal podria aplicarse tal ordenanza, cuando se le habia

decretado su nulidad por parte de este Tribunal.

2.- CONSIDERACIONES
2.1. Competencia.
Presentes los presupuestos procesales y no existiendo causal que
invalide lo actuado, el Tribunal, es competente, para conocer en
segunda instancia, de la presente actuacion, conforme lo
establecido en el articulo 153 del Cdédigo de procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2.2. Problema Juridico.

Los problemas juridicos a desatar en esta segunda instancia, se

circunscriben en determinar:
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-. 3Hay lugar a la reliquidacion de la pensidon de jubilacion de la
demandante, incluyendo todos los factores salariales

devengados en el Ultimo ano de servicios?

-. 3En el caso concreto, los factores senalados por el a quo,
como integrantes de la reliquidacion pensional ordenada, se

ajustan al ordenamiento juridico?

-. De ser asi gHay lugar a declarar la prescripcion de ciertas

mesadas pensionales?

-. 8Qué régimen, rige la condena por concepto de costas y
agencias en derecho, dentro de los procesos contenciosos

administrativose

2.3.- Andlisis de la Sala.

2.3.1.- El Ingreso base de Liquidacion de la Pension de jubilacion
de los empleados del sector piblico, beneficiarios del Régimen

de Transicion - factores salariales de liquidacion.

El Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, ha reiterado en
sendas jurisprudencias, que de conformidad con el régimen de
transicion, aquellas personas cobijadas por el mismo, tienen
derecho a que su pension, sea liquidada de conformidad con el
arficulo 3° de la ley 33 de 1985, modificado a su vez por el
arficulo 1° de la Ley 62 de la misma anualidad, con miras a no
vulnerar el principio de inescindibilidad, aplicaciéon integral de la
norma, igualdad material, primacia de la realidad sobre las

formalidades y favorabilidad en materia laboral.



Expediente No. 70-001-33-33-005-2013-00247-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Segunda Instancia

La anterior postura, ha sido un esfuerzo de elaboracién, derivada
de una linea jurisprudencial sélida, en la que se destaca entre
ofras, la sentencia de 4 de agosto de 2010, expediente 012-2009,
con ponencia del Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, en
donde ademds se concertd, que la liquidacion del Ingreso Base
de Liguidacion (IBL), debe contener, a mds de la asignacion
bdsica, aquellos conceptos devengados por el trabajador,
durante el Ultimo ano de prestacion de servicios, excluyéndose,
la taxatividad que imperaba, en ciertos fallos judiciales sobre el

fema.

En sentencia del 3 de febrero de 2011, expediente 0670-10. C. P.
Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, el Honorable

Consejo de Estado, recalco:

“Como ha quedado expuesto, la norma juridica
anterior a la Ley 100 de 1993 aplicable en el sub judice,
para establecer el monto del derecho pensional del
actor, esla Ley 33 de 1985.

Esta disposicion, en su articulo 3°, modificado por el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establecio la forma
como se liquidaria la pension de jubilacion...

Sin embargo, respecto de los factores salariales que
deben constituir el ingreso base de liquidacion
pensional, esta Corporacion, en sus Subsecciones A y B
de Ila Seccion Segunda, ha presentado criterios
oscilantes respecto del alcance del citado articulo 3°
de la Ley 33 de 1985 pues mientras en algunas
ocasiones se considerd que al momento de liquidar la
pension 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
faxativamente enlistados en la norma.
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Entonces, ante las diversas interpretaciones esbozadas
en la materia, la Sala Plena de esta Seccion, mediante
Sentencia de 4 de agosto de 2010, con ponencia del
suscrito, retomd el andiisis del ingreso base de
liquidacion pensional cuando se trata de aplicar el
articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por la Ley
62 de la misma anualidad, para lo cual realizd
exhaustivos debates apoydndose en antecedentes
historicos, normativos y jurisprudenciales, arribando a la
conclusion que con el fin de garantizar los principios de
igualdad material, primacia de la realidad sobre las
formalidades y favorabilidad en materia laboral, la
referida norma no indica en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estan simplemente
enunciados y no impiden Ila inclusion de oftros
conceptos devengados por el trabajador durante el
Ultimo ano de prestacion de servicios.

Con base en lo anteriormente expuesto, en el caso
concreto el actor tiene derecho a la reliquidacion de su
prestacion  incluyendo los factores salariales
devengados durante el Ultimo ano de servicio, esto es,
enfre el 8 de octubre de 1997 y el 8 de octubre de 1998.
(Negrillas fuera del texto original)

Siendo ello asi, el accionante tiene derecho a que su
prestacion se liquide con inclusion de la asignacion
bdsica mensual, prima técnica, bonificacidn por
servicios, prima de servicios, prima de navidad y prima
de vacaciones, tal como lo ordend el A quo’12.

Concluyéndose, que la pension de jubilacion, regulada por la ley
33 de 1985, se liquida en cuantia del 75% del promedio de los
factores salariales y demds sumas de dinero, que reciba el
trabajador como contraprestacion directa de sus servicios,
percibidos durante el Ultimo ano de servicios y que sirvieron de

base para readlizar los aportes, pero si existieran factores, sobre

12 Ver entre ofras Consejo de Estado; Expediente 0516-08, C. P. Dr. Luis Rafael
Vergara Quintero; Expediente 0287-10. C. P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez;
Expediente 1520-10. C. P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; Ver a su vez
Sentencia del 20 de marzo de 2013. Expediente 0341-12. C.P Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila, donde se reitera el marco jurisprudencial consolidado desde la
sentencia mencionada.
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los cuales no se realizaron aportes, la entidad que reconoce la
Pension, deberd tenerlos en cuenta, pero readlizard los

descuentos a que haya lugar.

2.3.2.- De la condena en costas y el régimen objetivo

implementado con el articulo 188 de la ley 1437 de 2011.

Se entiende por costas “la carga econdmica que debe afrontar
quien no fenia la razon, motivo por el que obtuvo decision
desfavorable y comprende, a mds de las expensas erogadas por
la otra parte, las agencias en derecho, o sea el pago de los
honorarios de abogado que la parte gananciosa efectud y a la

que le deben ser reintegradas” 13,

Por lo tanto, las costas procesales se tfraducen en una medida
desventajosa, para aquel que fue vencido en un procedimiento
judicial, en beneficio de aquel que resulta vencedor, en la
receptacion de sus apreciaciones de hecho y de derecho,

entorno al litigio desatado.

En materia contenciosa administrativa, el tema de las costas
procesales no ha sido del todo pacifico, debido a la naturaleza
propia de esta drea del derecho, en especifico de los individuos

e intereses que se encuentran en riesgo.

Al efecto el Alto Tribunal Constitucional en Sentencia C-043 de
2004, realizd un estudio completo del tema, al resolver la
controversia suscitada con la aplicacion del articulo 171 del
Decreto 01 de 1984 antiguo Cddigo Contencioso Administrativo

y el régimen subjetivo en materia de costas procesales.

13 LOPEZ BLANCO, Herndn Fabio. Procedimiento Civil General. Tomo I. Editorial Dupré.
Bogota-Colombia 2009.
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En dicha decision judicial, la Corte Constitucional abarca la
exequibilidad de la norma en comento, estableciendo los
regimenes que han gobernado la tasacidn de las costas
procesales a lo largo de nuestra historia legislativa, destacando
un régimen subjetivo derivado del comportamiento del vencido

y un régimen objetivo caracterizado por el solo hecho de ser

vencido'4, resaltando una variedad interpretativa en materia
contenciosa administrativa que dependia de la conducta
desplegada por las partes y del tema abordado (nulidad,

reparacion, confractual, etc.)

Ahora bien, la Ley 1437 de 2011, derogd las disposiciones
contenidas en el Decreto 01 de 1984, y en materia de costas

procesales, en su articulo 188 establecio:

“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos
en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil”.

Por consiguiente, del estudio de la norma se observa, la
configuracion de un regimen de cardcter objetivo, el cual desde
su verbo rector “dispondrd”, que segun su significado es
“colocar, poner algo en orden vy situacion conveniente/ mandar
lo que ha de hacerse”!5, existe una tasacion de la condena, con
su respectiva liquidacion y ejecucion, de conformidad con la
remision efectuada al Cédigo General del Proceso’é, el cual no

determina una condicidon subjetiva, para la materializacion de

14 Propio de este régimen es el dispuesto por el Coddigo de Procedimiento Civil en sus
articulos 392 y siguientes.

15 hitp://www.rae.es/drae/srv/search2id=lwJvh1m1PDXX2G9DnACY.

16 Codigo de Procedimiento Civil, Articulo 392 numeral 1° reza: “Se condenard en
costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente
el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya
propuesto.”
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las erogaciones procesales en estudio, pregondndose por un
régimen objetivo propio de dicha jurisdiccion, existiendo solo una

exclusion de las costas cuando el asunto sea de interés publico'”.

Considerandose en Ultimas, que bajo los argumentos del poder
configurativo del legislador en asuntos procesales's, la
determinacién de condenar en costas, bajo un régimen objetivo
en materia contenciosa administrativa, es procedente bajo la
nueva redaccion normativa consignada en el articulo 188 de la
ley 1437 de 2011, siendo un imperativo para el juez, conforme el
articulo 192 del CPACA, en donde ademds, se debe liquidar en
la sentencia, lo referente a las agencias de derecho, como

parte integral del concepto reiterado.

2.3.3. De la prescripcion

De conformidad con lo preceptuado en el inciso segundo del

articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, “en la sentencia se decidird

sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el

fallador encuentre probada’.

La prescripcion, es entendida, como aquel modo de extinguir las
obligaciones y en materia laboral, opera, por regla general, al
cabo de los fres (3) anos siguientes, a la fecha en que se hace
exigible el correspondiente derecho y se interrumpe, desde
cuando el interesado exige su reconocimiento y pago ante la
administracion (Art. 102 del Decreto 1848/69, art. 41 Decreto 3135

de 1968), aclardndose, que la _interrupcidén opera por una sola

17 Inciso 2° articulo 361 del CGP. “Las costas serdn tasadas y liquidadas con criterios
objetivos y verificables en el expediente, de conformidad con lo senalado en los
articulos siguientes”.

18 Ver entre ofras. Corte Constitucional. Sentencia C-632 de 2012. P Dr. Mauricio
Gonzdlez Cuervo.
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vez, la cual principia a contarse de nuevo, a partir del reclamo y
por un lapso igual al senalado para la prescripcion
correspondiente (Art. 488-489 del C.S.Ty Art. 151 del C.P.T. y de la
SS).

Asi entonces, la prescripcion opera por ministerio de la ley,
estableciendo la forma y el momento en la que esta se
interrumpe, por lo cual, en asuntos como el aqui estudiado, tal
interrupcién, se da con la simple presentacion de la peticién,
ante la entidad encargada del reconocimiento de la prestacion
o en su defecto, desde la presentacion de la demanda, segun el

Cdaso.

Se senala, que si bien, las prestaciones sociales pensionales,
tienen, legalmente, un tratamiento especial, dada su condicidon
de imprescriptibles, lo cierto es, que las acciones que emanen
de tales derechos, si lo son; por tal virtud, se aplica dicho
fendmeno a las mesadas pensionales, segun el término senalado

por el legislador.

2.3.4.- Caso concreto.

Aterrizando al caso concreto, se tiene, que una vez vistas las
consideraciones planteadas y la postura de la parte
demandada en el recurso de apelacion, la Sala considera lo

siguiente:

Se encuentra probado que a la parte actora, le fue reconocida

pension de jubilacion, mediante Resolucion No. 28083 de junio 10
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de 2006, por valor de $381.500, efectiva a partir del 19 de mayo
de 2005,

La sefiora EDITH MARIA LOPEZ CARDENAS, mediante solicitud de
fecha 19 de diciembre de 2012, radicada ante la entidad el 29
de enero de 2013%, pidiod le fuera reliquidada su pensidon de
vejez, con la inclusion de los factores devengados durante el
ultimo ano de servicios; sin embargo, la entidad, a través de la
Resolucion No. RDP 011955 de marzo 12 de 201321, negd dicha
reliquidacion, con fundamento en que el status juridico de
pensionada, lo adquirid en vigencia de la Ley 100 de 1993, por lo
tanto, se le respetaba el tiempo de servicios y el monto
establecido en el articulo 10 de la Ley 33 de 1985, pero la
liguidacion se debia efectuar con los factores salariales

contemplados en el Decreto 1158 de 1994.

La anterior decision, fue confiimada en todas sus partes en la

Resolucion No. RDP 024711 de mayo 29 de 201322,

Se allegd, certificacion laboral de fecha 18 de marzo de 20102,
expedida por la Asesora de Recursos Humanos del
Departamento de Sucre, en el que se hace constar, que Ia
senora Lopez Cdrdenas, prestd sus servicios al Departamento de
Sucre, en el cargo de Auxiliar de Servicios Generales, desde el 7
de marzo de 1975, hasta el 30 junio de 2007 y devengd en su
Ulfimo ano de servicios, ademds de su asignacion bdsica, los

siguientes factores salariales: prima de transporte, prima

19 Folios 17 - 21 del Cuaderno de e instancia.

20 Conforme se desprende de los considerandos de la Resolucidon No. RDP 011955 de
marzo 12 de 2013.

21 Folios 32 - 33 del Cuaderno de 1e @ instancia.

22 Folios 42 - 44 del Cuaderno de e instancia.

23 Folios 23 - 29 del Cuaderno de 1e @ instancia.
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vacacional, prima de antigledad, prima semestral, prima de

navidad y prima de alimentacion.

En sentencia proferida el dia 30 de junio de 2015, el Juez de
primera instancia, ordend a la UGPP, reliquidar la pension de la
sefiora EDITH MARIA LOPEZ CARDENAS, con base en lo
establecido en la Ley 33 de 1985, es decir, con el 75% del salario
promedio devengado durante el Ultimo ano de servicios,
teniendo en cuenta los factores salariales devengados, salvo
aquel que hace referencia a la prima semestral y reajustandola
anualmente, de conformidad con el I.P.C.

En ese orden, se fiene que la controversia juridica en la presente
actuacién, se circunscribe a la cuantificacidon del IBL, de la
mesada pensional de la sefiora LOPEZ CARDENAS, sin que exista
discusion alguna, sobre el cumplimiento de los requisitos, para
que esta sea beneficiaria del régimen de tfransicion del Art. 36 de
la ley 100 de 199324, previendose que el cargo de censura, se
soporta en mayor medida, en la aplicacidon de la normativa
aplicable al caso, respecto del IBL y los factores salariales, donde
la parte demandada, recurre a un criterio de taxatividad,

consignado en el Decreto 1158 de 1994.

Siendo asi, como bien se deja sentado en apartes precedentes,
la jurisprudencia ha reiterado de manera clara y precisa, que los
factores que sirven de sustento a la liquidacion de la mesada
pensional, consignados en la ley, son meramente enunciativos,
por lo cual, el ingreso base de liquidacion, debe ser dado por

aquellas sumas que percibe el frabajador, de manera habitual y

24 Segun registro civil de nacimiento, la demandante nacié el 16 de octubre de 1949
(Flio 14) y labord, de manera continua, desde el 7 de marzo de 1975, hasta el 30 de
junio de 2007 (folio 23).
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periddica, como confraprestacion directa por sus servicios,

independientemente de la denominacion que le sean dadas.

Por lo tanto, en el caso puesto a consideracion, la Sala advierte,
gue muy a pesar que la pensidon de jubilacion reconocida a la
sefiora EDITH MARIA LOPEZ CARDENAS, se efectud bajo
pardmetros de la ley 33 de 1985 - segUn se avizora en las
consideraciones de la resolucidn de reconocimiento -, la
interpretacion dada en cuanto a los factores a tener en cuenta,
a la hora de liguidar la misma, no es la coherente, con la linea

jurisprudencial esbozada.

En efecto, acorde con la certificacion que aparece a folios 23 —
29 del C.1, se tiene, que de los factores devengados en el Ultimo
ano de servicios, a mds de la asignacion bdsica, se deben incluir
los siguientes factores como IBL, a fin liquidar la pension de
jubilacion reconocida, a saber: prima de transporte, prima
vacacional, prima de antigiedad, prima de navidad y prima de
alimentacion, conforme con lo expuesto en el acdpite que
antecede; de alli que a contrario sensu de lo manifestado por la
demandada, la valoracioén liquidatoria, de cara a la inclusion de
estos factores, permite concluir, que el régimen pensional
dispuesto por la Ley 33 de 1985, es mds favorable, para los

intereses de la actora.

Lo anterior, con la salvedad de la inclusion de la denominada
prima semestral, toda vez que dicha erogacion, prevista para los
empleados del Departamento de Sucre, fue extinguida del

ordenamiento juridico.
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Sobre esta Ultima consideracion, la actora, insiste se le tenga en
cuenta la prima semestral, en la reliquidacion de la pensién, sin
embargo, debe recalcarse, que los actos administrativos que la
crearon, se declararon nulos por parte de este Tribunal,
mediante sentencia de mayo 22 de 2008, que definid con
efectos de cosa juzgada erga omnes, al ser consecuencia de
acciéon de simple nulidad, la suerte de las normas que servian de

fundamento a la prima semestral reclamada.

En ese sentido, no es procedente incluir en la reliquidacion la
prima semestral, pues, quedd sin sustento legal, al haber

desaparecido del mundo juridico, los actos que la crearon.

lgualmente, se precisa, que la declaratoria judicial de la nulidad
de los actos administrativos, tiene efectos retroactivos, es decir,
se aplican, como si el acto, cuya nulidad se decretd, no hubiera
existido; siendo ello asi, resulta imposible, usar para el efecto, la
teoria de los derechos adquiridos, pues, en tal circunstancia, se
careceria de un ftitulo juridico, que sirva de soporte a la

adquisicion del derecho.

De ahi que, se recalque que tal prima, nacié de manera
ilegitima, pues, dicha ordenanza fue declarada ilegal, mediante
sentenciq, la cual se encuentra en firme, por tanto, no se puede

tener como un derecho adquirido.

En ese orden de ideas, esta Colegiatura considera, que acertod el
Juez A quo, al declarar la nulidad de los actos administrativos
acusados (entendido este concepto, en los términos antes
senalados), en lo que respecta a la reliquidacion pensional, toda

vez que los mismos, no tuvieron en cuenta lo dispuesto por la ley
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33 de 1985, interpretada conforme la linea jurisprudencial
descrita, en donde la pension, debid ser liuidada en cuantia del
75% del promedio de los factores salariales y demads sumas de
dinero, que reciba el frabajador como contraprestacion directa

de sus servicios, percibidos durante el Ultimo ano de servicios y

que sirvieron de base para realizar los aportes, excluyéndose la

prima semestral, conforme lo antes anotado.

Luego entonces, se avizora que la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL “UGPP, debe liquidar
la pension de jubilacion de la demandante, incluyendo ademas
de la asignacion bdsica, los factores salariales devengados en el
Ultimo ano de servicios, no solo aguellos que ya hubiesen sido
reconocidos, con la salvedad que, si sobre dichos factores no se
han hecho aportes, la entidad podrd compensarlos, cuando

realice el pago de las respectivas mesadas.

En este punto, es pertinente anotar que con la presente decision,
este Tribunal se aparta del contenido de la sentencia SU - 230 de

2015, proferida por la Corte Constitucional, en tanto:

1. La motivacion de la sentencia mencionada, se sustenta en
buena parte, en lo sostenido en la sentencia C — 258 de 2013,
que estudio la constitucionalidad del art. 17 de la ley 4 de 1992,
es decir, el régimen pensional de representantes a la cdmara y
senadores, extensivo a Magistrados de Altas Cortes y ciertos
funcionarios de la Rama Judicial, el Ministerio PUblico y Organos
de control, como el Procurador General de la Nacion, el Fiscal
General de la Nacion, el Registrador Nacional del Estado Civil, el

Contralor General de la Republica, el Defensor del Pueblo vy los
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Delegados ante la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado. Siendo asi, no es posible extender los efectos de tal
sentencia a casos como el tfratado, en donde, la pensionada

nunca ocupd, tales cargos.

Mas aun, cuando la propia sentencia C - 258 de 2013, crea una

sub regla del siguiente tenor:

“4.1.1... En este orden de ideas, el andlisis de
constitucionalidad que se llevard a cabo en esta
providencia se circunscribe al régimen pensional
especial previsto en el precepto censurado, el cual es
aplicable a los Congresistas y los demas servidores ya
seAalados. Por tanto, en este fallo no se abordara la
constitucionalidad de ofros regimenes pensionales
especiales o exceptuados, creados y regulados en
ofras normas, como por ejemplo, los regimenes del
Magisterio, de la Rama Ejecutiva, de la Rama Judicial y
Ministerio Publico, de la Defensoria del Pueblo, del
Departamento Administrativo de Seguridad, de las
profesiones de alto riesgo, de los aviadores civiles, de los
trabajadores oficiales, del Banco de la Republica, de los
servidores de las universidades publicas, de Ecopetrol,
del Instituto Nacional Penitenciario, o los dispuestos por
convenciones colectivas, enfre otros?s, En
consecuencia, lo que esta Corporacion senale en esta
decision no podrd ser trasladado en forma automdtica
a otros regimenes especiales o exceptuados”.

Siendo asi, la manera de cémo interpretar el ingreso base de
liguidacion de las personas que gozan de régimen de fransicion,
se limita a esos funcionarios, por lo que en este aspecto, tales
argumentos serian la ratio decidendi de la sentencia, por ende,
frente a cualquier otra aplicacion o argumentacion que gire en

torno al art. 36 de la ley 100 de 1993, la misma solo alcanzaria la

25 Estos se encuentran, entre otras disposiciones, en la Ley 32 de 1961, el Decreto 69
de 1973, los decretos 1282 y 1302 de 1994, la Ley 33 de 1985, el Decreto 1045 de
1975, el Decreto Ley 2661 de 1960, la Ley 6 de 1945, la Ley 22 de 1942, el Decreto 902
de 1969, el Decreto 546 de 1971 y el Decreto 1660 de 1978.
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condicion de obiter dictum, dado que no es el fondo de la
sifuacion estudiada por la Corte, por ende, careceria de fuerza

vinculante obligatoria, como ocurre en este caso.

2. 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 atrds que el monto consagrado en el art. 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
interpretacion es acorde a la constitucion, lo cual, per se, no
excluye ofro tipo de interpretacion en torno a dicha norma, pues
de lo contrario, se borraria de un tgjo la independencia como

pilar de la funcidn judicial.

3. El Consejo de Estado, en sentencia de unificacion, limitd de
forma clara la aplicabilidad de la sentencia C — 258 de 2013, @
aquellas pensiones que sean adquiridas después de la vigencia

del acto legislativo 01 de 2005, en el siguiente sentido:

“Ahora bien, como Ila demandante encuentra
regulada su situacion por el Decreto 546 de 1971 -que
no por el Decreto 104 de 1994-, ello implica, que en esta
oportunidad al reconocimiento pensional, no se aplican
las restricciones determinadas por la Sentencia C-258
de 2013, pero si, los condicionamientos a los que hace
referencia el Acto Legislativo 1 de 2005, a partir de su
vigencia -25 de julio de 2005, en aras de Ila
salvaguarda de la sostenibilidad del sistema pensional.
Entonces, la Sala debe puntualizar en el mismo estandar
de racionalidad seguido a lo largo de esta sentencia
de unificacion, que el referido Acto Legislativo 1 de
2005, modificatorio del articulo 48 de la Carta Politica,
precisd en el pardagrafo 1° que, “A partir del 31 de julio
de 2010 no podran causarse pensiones superiores a
veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales
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vigentes, con cargo a recursos de naturaleza publica”,
y justamente, es el mismo Acto Legislativo el que
menciona, en su articulo 1°, qué se entiende por
causacion del derecho pensional, al indicar que ello
ocurre cuando se cumplen todos los requisitos para
acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado el
reconocimiento; elemento capital para diferenciar la
fecha en que se liquida la prestacion de aquella en que
el derecho como tal emerge a la vida juridica’2s,

Asi las cosas, el Consejo de Estado, ha unificado la interpretacion
en torno a la aplicacion de la Sentencia C — 258 de 2013 vy las
limitaciones e interpretaciones en ella contenidas, solo serian
aplicables a aquellas personas que gozando de régimen de
transicion, se les aplica el régimen especial de pensiones y a su
vez adquieren su derecho a la pension (status pensional, lo que
se adquiere con edad y tiempo de servicios) con posterioridad al

5 de julio de 2005 o 31 de julio de 2010, segun el caso.

4. No puede perderse de vista, que la pension es claramente un
derecho de contenido social y por ello es un derecho humano, a
la luz de los instrumentos internacionales suscritos por Colombia,
en especial de la Convencion Americana de los Derechos
Humanos, la Convencion Americana de Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
“Protocolo de San Salvador”, suscrito en San Salvador el 17 de
noviembre de 1998 (estos dentro del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos), el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (denfro del sistema Universal
de Proteccion de los Derechos Humanos) y el texto de la

Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

26 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda.
Sentencia de unificacion del 12 de septiembre de 2014. C. P. Dr. GUSTAVO GOMEZ
ARANGUREN. Expediente No.: 25000-23-42-000-2013-00632-01 (1434 — 2014). Actor:
Gladys Agudelo Ordonez. Demandada: ADMINISTRADORA COLOMNBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES.
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Todos estos instrumentos infernacionales, que hacen parte del
Bloque de Constitucionalidad, consagran la progresividad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, dentro de los que se
puede clasificar las pensiones. De estos instrumentos y de la
progresividad, se ha inferido un principio aplicable a la
proteccién de los derechos en estudio, cual es la PROHIBICION
DE REGRESIVIDAD, es decir, que no pueden existir medidas
legislativas o interpretativas que vayan en contra de las
conquistas de los trabajadores, normas internacionales que no
hacen otfra cosa que materializar el Estado Social de Derecho y

sus fines (arts. Ty 2 de la C. P.).

Es por ello, que bien puede considerarse, que lo afirmado en la
sentencia de la Corte Constitucional, es regresivo y debe ceder
frente al blogue de convencionalidad y las interpretaciones

progresivas sobre el tema.

5. Al menos, desde la sentencia de fecha 4 de agosto de 2010,
expediente 012-2009, con ponencia del Dr. VICTOR HERNANDO
ALVARADO ARDILA, de manera solida y constante, por parte del
Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, se ha venido
pregonando la tesis que se expone en esta sentencia, frente a la
reliquidacion de pensiones por inclusion de factores salariales, lo

que ademads de generar confianza legitima?’, en todo el sentido

27 En sentencia T - 527 de 2011, la Corte Constitucional, sobre la confianza legitima
sefald: “A partir de la norma constitucional, esta Corporacién expresd que la
confianza legitima “consiste en que la administracion por medio de su conducta
uniforme hace entender al administrado que su actuacidn es tolerada. Es decir, que
las acciones de la administracién durante un tiempo prudencial hacen nacer en el
administrado la expectativa de que su comportamiento es ajustado a derecho”.
Siendo sus elementos: “El principio de confianza legitima, particularmente, se basa
en tres presupuestos: (i) la necesidad de preservar de manera perentoria el interés
publico; (i) una desestabilizacién cierta, razonable y evidente en la relacién entre la
administracién y los administrados; y (iii) la necesidad de adoptar medidas por un
periodo transitorio que adecuen la actual situacién a la nueva realidad. De esta
forma, el principio de buena fe, en su dimensidon de confianza legitima, compele a
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de la palabra, especialmente si se considera que las
autoridades, cualesquiera que ellas fueren, deben guardar
coherencia en sus decisiones, legitima principios como el de no

regresividad o de progresividad que impera en materia laboral.

Es de anotarse que tales principios han sido naturalizados asi, por

la Corte Constitucional:

“2. Principio de progresividad y prohibicion de
regresividad en materia de derechos pensionales y
expectativas legitimas ante eventuales reformas
laborales

2.1. El principio de progresividad de los derechos
sociales, economicos y culturales (DESC) y la prohibicion
concomitante de la regresividad de éstos derechos se
encuentra consagrado en el articulo 48 de la C.P que
establece que, “El Estado, con la participacion de los
particulares, ampliard progresivamente la cobertura de
la seguridad social...”.

2.2. Igualmente se debe tener en cuenta que el
principio de progresividad y la prohibicion de
regresividad de los DESC se encuentfran consagrados en
las normas de derecho internacional que hacen parte
del bloque de constitucionalidad?s, ya que
especificamente se encuenfran estipulados en el
articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), que
establece que, “Cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
fanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente
economicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos

las autoridades y a los particulares a conservar una coherencia en sus acfuaciones,
un respeto por los compromisos adquiridos y una garantia de estabilidad y
durabilidad de la situacion que objetivamente permita esperar el cumplimiento de
las reglas propias del trdfico juridico”

28 E| articulo 93 de la C.P. establece que, "“Los derechos y deberes consagrados en
esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia”. Con base en esta norma se ha
introducido en Colombia la idea de que dichos tratados y convenios internacionales
sobre derechos humanos firmados y ratificados por Colombia, hacen parte del
Bloque de constitucionalidad.
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de que disponga, para lograr progresivamente, por
fodos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad
de los derechos aqui reconocidos”. Del mismo modo en
el articulo 11.1 del PIDESC se establece que, “Los
Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado
para siy su familia, incluso alimentacion, vestido y
vivienda adecuados, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia...”"?°.

2.3. Por ofra parte se ha venido introduciendo dicho
principio a través de la recepcion de los criterios dados
por los Principios de Limburgo de 1987 y las Directrices
de Maastricht de 1997, que son recomendaciones de
implementacion y comprension de los derechos
consagrados en el PIDESC elaboradas por expertos en
el campo del derecho internacional y que se han
convertido en una fuente directa para comprender la
forma de aplicacion e interpretacion de estos
derechos. Por ejemplo en la Directriz No 9 de Maastricht
se establecio que el principio de progresividad de los
derechos economicos, sociales y culturales, estipulado
en el articulo 2 del PIDESC, no debe ser utilizado como
pretexto para su incumplimiento, y que se debe
garantizar los niveles minimos esenciales de cada uno
de los derechos si no se cuenta con todos los recursos
para atender a estos derechos?0,

2.4. Del mismo modo el Comité Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
Naciones Unidas, a ftraves de sus Observaciones
Generales, ha establecido criterios de interpretacion del
principio de progresividad, como el que se dio en la
Observacion No 14 relativa al derecho a la salud3! en

29 Ver sobre el tema el lioro compilado por Christian Courtis fitulado “Ni un paso
atrds: la prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales”, Buenos Aires,
CELS, 2006.

30 Esta misma idea se da en la Observacién General No 3 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas que establecié que, “El
concepto de realizacién progresiva constituye un reconocimiento del hecho de que
la plena realizacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales generalmente
no podrd lograrse en un periodo corto de tiempo. Sin embargo, el hecho de que el
Pacto prevea que la realizacién requiere un cierto tiempo, en otras palabras sea
progresiva, no debe ser malinterpretado en el sentido de privar a la obligacién de
fodo contenido significativo...”.

31 Dicha observacion se produjo el 11 de mayo de 2000 en el periodo No 22 de
Sesiones en donde el Comité adoptd la “Observacion General No 14 relativa al
disfrute del mas alto nivel de salud (art. 12 de la Convencidn)”.
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donde se dijjo que “la progresividad no priva de
contenido la obligacion estatal, y por ello las medidas
regresivas, que disminuyen una proteccion a la salud ya
alcanzada, se presumen contrarias al Pacto”. En estos
eventos establecio el Comité, que el Estado tiene que
demostrar que esas medidas eran necesarias y que ‘“se
han aplicado tras el examen exhaustivo de todas las
alternativas posibles”32,

2.5. Finalmente se debe tener en cuenta que en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos se
encuentra consagrado dicho principio cuando en el
articulo 26 de Ila Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)
se establece que, “Los Estados Partes se comprometen
a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, especialmente
economica y técnica, para lograr progresivamente |a
plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas economicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de Ila
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por
el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los
recursos disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados”. Del mismo modo se consagra dicho
postulado en el articulo 4° del Protocolo de San
Salvador, que establece que, “No podrd restringirse o
menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos o
vigentes en un Estado en virtud de su legislacion interna
o de convenciones internacionales, so pretexto de que
el Presente Protocolo no los reconoce o los reconoce
en menor grado”.

2.6. En cuanto a la recepcion de dicho principio en la
jurisprudencia constitucional se debe citar en primer
lugar la Sentencia SU-225 de 199733 que establece que
la progresividad de los derechos sociales hace
referencia al reconocimiento de prestaciones mayores

32 Pdrrafo 32. Observacién citada en la Sentencia C-671 de 2002 (M.P. Eduardo
Montealegre Lynett).

33 M.P. Eduardo Cifuentes Muioz. En esta Sentencia también se consagré la
"Cldausula de erradicacion de las injusticias presentes”, en donde se ordena a las
autoridades estatales adoptar todas las medidas necesarias para garantizar la
vacunacion gratuita para prevenir meningitis a nifos pertenecientes a sectores
histéricamente marginados. Como se establece en la Sentencia C-727 de 2009 (M.P
Maria Victoria Calle), esta jurisprudencia ha sido reiterada en otras sentencias, como
por ejemplo la T-177 de 1999 (M.P. Carlos Gaviria Diaz); T-840 de 1999 (M.P. Eduardo
Cifuentes Munoz); T-772 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda).
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y superiores de cada uno de éstos derechos e implica
que una vez alcanzado un determinado nivel de
proteccion no se puede retroceder frente al nivel de
proteccion al que se ha llegado o conseguido.
Igualmente se ha acogido dentro de la jurisprudencia
de la Corte la interpretacion del principio de no
regresividad que han dado los  organismos
internacionales en el sentido de que el mandato de
progresividad de los DESC no excusa al Estado del
cumplimiento del deber de que con el maximo de los
recursos disponibles se provea por la cobertura universal
de los contenidos de éstos derechos34.

2.7. Del mismo modo la jurisprudencia constitucional
estableciéd que el mandato de progresividad implica
que una vez alcanzado un determinado nivel de
proteccion de un derecho social existe prima facie la
presuncion de inconstitucionalidad de todo retroceso y
la necesidad de realizar un juicio de constitucionalidad
mds severo en el caso de que se presenten
legislaciones regresivas de éstos derechoss3®. Sobre esta
presuncion de inconstitucionalidad prima facie del
retroceso en materia de derechos sociales se dijo en la
Sentencia C-038 de 2004 que,

“El mandato de progresividad implica que una vez
alcanzado un determinado nivel de proteccion, la
amplia libertad de configuracion del legislador en
materia de derechos sociales se ve restringida, al menos
en un aspecto: todo retroceso frente al nivel de
proteccion alcanzado es constitucionalmente
problemadtico puesto que precisamente confradice el
mandato de progresividad. Como los Estados pueden
enfrentar dificultades, que pueden hacer imposible el
mantenimiento de un grado de proteccion que habia
sido alcanzado, es obvio que la prohibicion de los
refrocesos no puede ser absoluta sino que debe ser
entendida como una prohibicion prima facie. Esto

34 Por ejemplo en la Sentencia C-671 de 2002 en donde se dio que, “La
progresividad hace referencia al reconocimiento de prestaciones mayores y
superiores en relaciéon con cada uno de esos derechos sociales prestacionales, pero
ese mandato de progresividad no excusa el incumplimiento del deber del Estado de
asegurar, tan pronto como sea posible, coberturas universales de los contenidos
minimos de esos derecho...”. En el mismo sentido la Sentencia C-251 de 1997 (F.j. 8 y
9), Sentencia SU- 225 de 1998 (F.j. 11), Sentencia SU-624 de 1999, C-1165 y C-1489 de
2000.

35 Por ejemplo en la Sentencia C-251 de 1997 (F.j 8), SU- 624 de1999, C-1165y 1489
de 2000 y C-671 de 2002.
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significa que, como esta Corte ya lo habia senalado, un
retroceso debe presumirse en principio inconstitucional,
pero puede ser justificable, y por ello estd sometido a
un control judicial mds severo. Para que pueda ser
constitucional, las autoridades tienen que demostrar
que existen imperiosas razones que hacen necesario
ese paso regresivo en el desarrollo de un derecho
social”.

2.8. Igualmente en la Sentencia C-038 de 20043 se
empezo a sentar las bases de un “test de no
regresividad”, para que el control de constitucionalidad
sea mas estricto¥”. En dicha Sentencia Ila Corte
establecid que cuando se constata la regresividad de
un derecho de pensiones a fravés de una reforma, se
debe estudiar (i) si con la reforma no se desconocieron
derechos adquiridos; (ii) si se respetaron con la reforma
los principios constitucionales del trabajo;38 y (ii) si las
reformas se encuentran justificadas conforme al
principio de proporcionalidad y razonabilidad.

2.9. Del mismo modo se debe resaltar que el test de
proporcionalidad en materia de regresividad de los
derechos sociales ha utilizado los tres pasos que se
plantean en el juicio de igualdad, es decir el principio
de idoneidad que consiste en verificar si la medida
regresiva tiene un fin constitucionalmente legitimo y un
presupuesto constitucional que la justifique, en segundo
lugar el presupuesto de la necesidad en donde se
valora si de todas las medidas posibles, la que escogio
el legislador es la menos regresiva, hasta llegar hasta al
ultimo paso del test de verificar la proporcionalidad en
sentido estricto que consiste en confrontar el principio
de no regresividad con ofros principios constitucionales
como la garantia de sostenibilidad del sistema o los
principios de universalidad, solidaridad y eficiencia

3¢ M. P. Eduardo Montealegre Lynnet.

37 Negrillas fuera del texto.

38 En el articulo 53 de la C.P. se consagra los principios de igualdad de oportunidad
para los frabajadores, remuneracién minima vital y mévil, proporcional a la cantidad
y calidad del frabagjo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en las normas laborales; facultades para transigir y conciliar
sobre derechos inciertos y discutibles; situacién mas favorable al trabajador en casos
de duda en la aplicacién e interpretacién de las fuentes formales del derecho;
primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas; garantia a la seguridad
social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccién
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad; el pago
oportuno vy el reajuste periddico de las pensiones legales.
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cuando se trata de valorar el sistema de seguridad
social, para establecer si en el caso concreto se
presenta un mayor menoscabo del principio de
progresividad frente al principio constitucional que se
enfrenta a éste. Asi por ejemplo en la Sentencia C-038
de 2004 se dijo que si se utiliza como presupuesto de
justificacion de la regresividad de un derecho social el
fomento del empleo se debe constatar, “(i) que las
medidas no fueron tomadas inopinadamente sino que
se basaron en un estudio cuidadoso, y (i) que el
Congreso analizo otras alternativas, pero considero que
no existian ofras igualmente eficaces que fueran menos
lesivas, en términos de la proteccion del derecho al
frabgjo. Y (i) finalmente debe el juez constitucional
verificar que la medida no sea desproporcionada en
estricto sentido, esto es, que el retroceso en Ila
proteccion del derecho al ftrabajo no aparezca
excesivo frente a los logros en términos de fomento del
empleo”.

2.10. Por ofra parte y en cuanto a la aplicacion del
principio de progresividad y prohibicion de regresividad
especificamente en materia de pensiones, se constata
que la Corte acogid la regla de la presuncion de
inconstitucionalidad prima facie y el control estricto de
constitucionalidad mediante Ila verificacion de la
proporcionalidad del retroceso utilizando el “test de no
regresividad”. Sin embargo, se debe subrayar que en
este caso ha valorado especialmente si se trata de
refrocesos de “meras expectativas” o de “derechos
adquiridos™? 'y ha establecido una categoria
intermedia de proteccion que denomind “expectativa
legitima’40.

Senaldndose en consecuencia, que aceptar la tesis SU — 230 de

2015, en todo su rigor, no es acoger un precedente, sino atentar

39 Sobre las posiciones jurisprudenciales que ha tenido la Corte en materia de
prohibicion de regresividad de los derechos sociales ver especialmente la Sentencia
C-663 de 2007 (M.P. Manuel José Cepeda). Igualmente el articulo de Rodrigo
Uprimny y Diana Guarnizo titulado: "sEs posible una dogmdtica adecuada sobre la
prohibicion de regresividad? Un enfoque desde la jurisprudencia constitucional
colombiana”. En:
http://www.dejusticia.org/interna.php?id_tipo_publicacion=2&id_publicacion=180.
40 Corte Constitucional. Sentencia C - 228 de 2011.
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contra los mentados principios, obligatorios por mandato

constitucional y de convencionalidad.

Sobre este Ultimo aspecto, debe indicarse, que si la funcion de
unificar las interpretaciones y criterios del ordenamiento juridico,
estd confiada a los érganos de cierre de las instancias en las
distintas especialidades de la jurisdiccion4! (baste con leer el art.
270 del CPACA), son estos criterios, los que deben prevalecer
ante las distintas interpretaciones de la ley que puedan hacer
otros operadores judiciales, materializando la igualdad juridica y
la confianza legitima que el propio Estado cred, amén de la
aplicaciéon de principios como el de in dubio pro operario y el de
inescindibilidad normativa, donde la duda, de existir, que no lo
es, debe interpretarse a favor del trabajador, sin quebrar el

régimen laboral que le resulta aplicable.

De ahi que, si el Consejo de Estado, a través de sentencia de
unificacion, en la cual se tocd de manera particular, temas
como el tratado, emitid pronunciamiento como organo de
cierre de la jurisdiccion, corresponde a este Tribunal, aceptar su
tesis, como lo ha venido haciendo, en respeto del llamado
precedente vertical, emitido con autoridad legitima, al interior
de procesos ordinarios que trataron aspectos como el aqui
considerado y no por via excepcional, que es la se constituye en
sentencias como la ya mencionada SU - 230 de 2015, que deriva
de un amparo de tutela y que como se dijo anteriormente, se

aleja, incluso, de los supuestos que le sirven de soporte.

6. Sustento evidente de la sentencia C - 258 de 2013, es la

sostenibilidad del sistema pensional en Colombia, en tanto, las

41 Asi lo considerd la Corte Constitucional en sentencia C — 836 de 2001.
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excesivas pensiones, percibidas por los funcionarios atrds
mencionados, resultaron afectdndolo y quebrando la balanza
que lo debe regir (homeodstasis). Si esta es la consideracion, en
casos como el tratado, si de aplicacion analdgica se trata,
deberia acudirse a efectuar un andlisis similar, esto es,
establecerse si pensiones como las de la accionante, afectan la
sostenibilidad del sistema pensional, para lo cual, es evidente
qgue ello sdlo seria posible, si se determinara que el pago de esta
pension es desproporcionada, lo cual exige una carga
probatoria, que en este proceso no existe, por ende, no es

susceptible de consideracion y valoracion.

En conclusion, para esta Sala, en ejercicio de su independencia
y autonomia, se inclina por aplicar en este caso, la posicion del
Consejo de Estado, desechando la de la Corte Constitucional,
interpretando que el monto incluye el Ingreso Base de
Liquidacion de la pension, el que se encuentra regido, para el

caso, porlas leyes 33y 62 de 1985.

De la prescripcion

La parte demandante, recurre en parte, la sentencia de primera
instancia, en razén a que no podia darse aplicacion a la
prescripcion referida en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968,
por cuanto, la entidad demandada era la responsable de no
dar la respuesta oportuna, a las solicitudes elevadas, que pese a
qgue databan del 15 de enero de 2008, tan sélo fueron resueltas
el 12 de marzo de 2013, por tanto, la falta de diligencia o
negligencia de la enfidad, no podia servirle de excusa para su
propio beneficio, con ello, no habia lugar a considerar el

fendmeno de la prescripcion.
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En relacion a este aspecto, la Sala considera, que la decision
adoptada por el A quo, se encuentra ajustada a derecho, toda
vez que si bien son elevadas sendas peticiones para hacer
exigible el derecho de la reliquidacion de la pension de
jubilacion, se entiende que el término de prescripcion, solo se

interrumpe en una sola oportunidad.

Al efecto, se tiene que el derecho pensional a la demandante,
le fue reconocido mediante Resolucion No. 28083 de junio 12 de
2006 y la primera de las peticiones de reliquidacion pensional,
fue elevada el 15 de enero de 200842, interrumpiéndose por una
sola vez y por un lapso igual, la prescripcion trienal, esto es, hasta
el 15 de enero de 2011; sin embargo, la demanda fue
presentada el dia 31 de octubre de 2013, siendo ésta Ultima

fecha la que define el término de prescripcion.

En ese sentido, el tribunal acoge la postura del A quo, en
declarar el fendbmeno de la prescripcion, para las mesadas
causadas con anterioridad al 31 de octubre de 2010, como
quiera que tales erogaciones originadas desde la exigibilidad del
derecho pensional, sdélo fueron interrumpidas con la
presentacion de la demanda que dio origen al presente asunto,
lo que acontecid el 31 de octubre de 201343, por lo que en

relacion a este punto, serd confirmada la decision recurrida.

De la condena en costas

Respecto, a la condena en costas y agencias en derecho

impuesta por el A quo, se estima que la misma corresponde a un

42 Ver archivo No. 23, obrante en el CD allegado por la entidad demandada.
43 Folio 13, del cuaderno de primera instancia.
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régimen objetivo, conforme al novedoso pardmetro establecido
en el articulo 188 del CPACA, de modo que, por el solo hecho
de haber prosperado las pretensiones de la demanda y por
tanto, resultar vencido en el proceso, la UGPP demandada debe
soportar la carga impositiva de asumir las costas y agencias en
derecho, que el juez considere, en consecuencia, al estar dicha
imposicion de esa carga, dentro de un régimen objetivo y estar
en cabezaq, en este caso, del vencido en la controversia, el juez,
no tiene la necesidad de readlizar mayores elucubraciones, en
donde se analicen las circunstancias subjetivas del vencido
procesalmente, para detectar la procedencia o no de esa

carga.

En consecuencia, se tendrd por no préspero, el cargo esbozado
en el recurso de alzada, tendiente a que se le exonere a la
demandada, de la condena en costas impuesta por el A quo,
de alli gue no hay lugar a revocar la decision recurrida, en tal

sentido.
3.- CONDENA EN COSTAS - SEGUNDA INSTANCIA.
En virtud de lo anterior, siendo consecuentes con lo dispuesto en
los numerales 1° 2° y 3° del articulo 365 del Codigo General del
Proceso, no se condena en costas a las partes.
4.- DECISION
En mérito de lo expuesto la Sala Segunda de Decision Oral del

Tribunal Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 30 de junio de 2015,
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito
de Sincelejo, conforme las razones expuestas en la parte motiva

de este proveido.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas de segunda instancia a las

partes.

TERCERO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al
Juzgado de origen para lo de su resorte. CANCELESE su
radicacion, previa anotacion en el Sistema Informdtico de

Administracion Justicia XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobada en sesion ordinaria de la fecha, Acta No. 0031/2016

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

LUIS CARLOS ALZATE RiOS MOISES RODRIGUEZ PEREZ
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