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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, dieciocho (18) de enero de dos mil diecisiete (2017)

MAGISTRAO PONENTE: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-23-33-000-2014-00114-00

DEMANDANTE: UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y
PARAFISCALES “UGPP”

DEMANDADA: LUiS ALBERTO RiOS TORRES

M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Procede la Sala, a dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso
instaurado en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, iniciado por la UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y PARAFISCALES
“UGPP” confra LUIS ALBERTO RiOS TORRES.

1. ANTECEDENTES

1.1 Pretensiones.!

La entidad demandante a través del presente medio de control pretende:

“PRIMERA: Que se declare la nulidad de los actos administrativos
correspondientes a la Resolucion N° 01354 del 22 de junio de 2001, expedido
por el extinto INCORA y Resolucion N° 2083 del 26 de junio de 2012, expedida
por el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles de Colombia “POR MEDIO DE
LAS CUALES SE RECONOCIO Y LUEGO SE RELIQUIDO UNA PENSION DE
JUBILACION" a nombre de... LUIS ALBERTO RIOS TORRES c.c. 17.157.001...".

SEGUNDA: Que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a ... LUIS
ALBERTO RIOS TORRES devolver todas 'y cada una de las sumas de dinero
recibidas por concepto del reconocimiento y pago de la reliquidacion
pension de Jubilacion otorgada... desde el 06 de febrero de 2001, fecha
desde la cual se hizo el reconocimiento y en lo sucesivo, hasta cuando se
verifique el pago de mesadas pensionales a la demandaday la devolucion
de todas las sumas reconocidas por no contar, de acuerdo ala ley, con el

1 Folios 2 del expediente.
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derecho para disfrutar de la prestacion en el monto reconocido y menos
aun con reliquidacion pensional, devolucion de dineros que debe ser
hecha...en forma retroactiva enlo sucesivo desde sureconocimiento, hasta
cuando se verifique su devolucion.

CUARTA: Que todas las sumas que resulten reconocidas a favor de la
demandante se cancelen en forma retroactiva e indexada.

QUINTA: Que se condene en costas a la demandada.”

1.2.- Fundamentos facticos y juridicos de la accién2.

El senor Luis Alberto Rios Torres, nacié el 5 de febrero de 1946 y adquirid su
status pensional el 15 de febrero de 2001. Con el fin de obtener el
reconocimiento de una pensidon de jubilacidon, elevd peticion en dicho
sentido, aportando para ello, certificacion del tiempo de servicios y factores
salariales que acreditaban, que labord al servicio del Instituto Colombiano
de la Reforma Agraria — INCORA, desde el 15 de septiembre de 1971 hasta
el 31 de octubre de 1997, completando un tiempo de 26 anos, 1 mesy 17
dias, siendo su Ultimo cargo el de Técnico Administrativo 12, en la Regional

Sucre.

EI INCORA, profirid la Resolucion No. 01354 de junio 22 de 2001, mediante la
cual, se lereconocidé al causante una pension mensual vitalicia de jubilacion
de conformidad con el articulo 36 de laLey 100 de 1993 y la Ley 33 de 1985,
otorgdndole una mesada correspondiente al 75% del promedio de lo
devengado, entre el 1° de abril de 1994 y el 31 de octubre de 1997, en
cuantia de $403.538,00 M/CTE, efectiva a partir del 5 de febrero de 2001.

Mediante Resolucién No. 1082 de julio 9 de 2002, el INCORA, modificé el
anterior acto actualizando la cuantia de la prestacidn en la suma de
$713.052,00, efectiva a partir del 5 de febrero de 2001.

Por medio de Resoluciéon No. 00119 de enero 27 de 2005, se reliquidd la
prestacion del actor, toda vez, que en el acto de reconocimiento, no se

incluyeron todos los factores salariales devengados durante el periodo

2 Folios 3 - 5 del expediente.
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comprendido entre el 1° de abril de 1994y el 31 de octubre de 1997; por lo
que la prestacion quedd en la suma de $919.803.06 M/ CTE.

Posteriormente, en virtud de lo dispuesto en el articulo 2 del Decreto 4986 del
2007, el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarries de Colombia, asumio la
carga prestacional del INCORA y en virtud de ello, este fondo, mediante
Resolucion No. 2083 de junio 26 de 2012, reliquidd la pension de jubilacion
del senor Luis Alberto, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 1°de la
Ley 33 de 1985, por lo que modificd la Resolucion No. 01354 de junio 22 de
2001, en el sentido de disponer el valor de la prestacion en la suma de
$1.120.455,16 M/CTE, efectiva a partir del 5 de febrero de 2001; es decir, con
el 75% del promedio de lo devengado en el Ultimo ano de servicio,
guedando condicionado el pago efectivo de los valores a que tuviera
derecho el causante, a la aprobacidén del cdlculo actuarial por parte del

Ministerio de Hacienda.

El Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriies de Colombia, mediante acta de
entrega No. 202 de diciembre 10 de 2013, entregd a la UGPP el expediente
correspondiente al senor Luis Alberto Rios, indicdndole, que quedaba
pendiente por resolver solicitiud de fecha 29 de marzo de 2011,
correspondiente a una reliquidacion pensional por via administrativa (sin
cdlculo actuarial aprobado); y que la solicitud de aprobacion del calculo
actuarial, se realizé mediante oficio No. 20133180102001 del 06 de junio de
2013 y en respuesta, el Ministerio de Hacienda, por oficio No. 2013220282762
del 26 de agosto de 2013, indicé de manera general, que no se aprobaran

cdlculos actuariales de reliquidaciones efectuadas por via administrativa.

En virtud de lo anterior, la UGPP, por auto No. ADP 0249 de enero 10 de 2014,
abrid a pruebas el expediente administrativo del senor Luis Alberto Rios Torres
para solicitarle el consentimiento expreso, a fin de revocarla Resolucion No.
2083 de 2012y asi proceder a efectuar la reliquidacion de su pension con el
promedio de lo devengado en los Ultimos 10 anos de servicio, conforme 1o
estipulado en la Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de 2003.
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Finalmente, la UGPP, mediante Auto No. ADP 002032 de febrero 28 de 2014
comunico que se ordend el archivo de la solicitud presentada el dia 2 de

enero de 2014, toda vez, que elinteresado no aceptd larevocatoria directa.

Manifiesta la entidad demandante, que mediante el presente medio de
control, busca evitar que el Estado siga pagando una erogacion mds
elevada, a la que legalmente corresponde al demandado y evitar de este

modo, que se confinUe presentando detrimento del erario publico.

Como soportes juridicos? de su pretension, adujo los siguientes: articulo 128
de la Constitucion Politica; articulo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993; articulo 1°
del Decreto 2143 de 1995; articulos 1°y 2 del Decreto 1874 de 2013.

La parte actora establece en el marco de violaciéon4, que el acto
administrativo de reliquidacion de la prestacion reconocida al causante, se
enconfraba condicionado para su inclusion en ndmina a la aprobacion del
cdlculo actuarial por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, por
lo cual, el Fondo del Pasivo Social de Ferrocarriles, inicié el trdmite de
aprobacion de dicho cdlculo, con respuesta negativa por parte del mismo;
situacion factica que conllevaria a que desaparecieran las condiciones de
derecho que le permitian nacer a la vida juridica, razdén por la cual, no se

encontraba ajustado a derecho.

2. ACTUACION PROCESAL

- La demanda fue admitida mediante proveido del 26 de mayo de 20145;
luego de varios trdmites, finalmente, dicha providencia se pudo notificar
personalmente al actor el 12 de abri de 2016¢. Igualmente, se notificod
personalmente, a través de correo electrénico, al Ministerio PuUblico vy la

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

3 Folio 5.

4 Folio 10.
5 Folio 152.
6 Folio 259.
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- La demanda fue contestada el 3 de mayo de 20167, El senor Luis Alberto
Rios Torres, mediante apoderado judicial, se opuso a las pretensiones de la
demanda. Frente a los hechos senald, que en su mayoria eran ciertos,

excepto uno que lo era parcialmente y ofro que considerd no lo era.

Arguyo, que adquirid su derecho a la pension en vigencia de la Ley 100 de
1993, encontfrdndose favorecido por el regimen de transicion contemplado
en el articulo 36 de esa normatividad, por lo tanto, se le debia liquidar su

pension de jubilacion considerando todo o devengado.

Senald, que en varias oportunidades el Consejo de Estado condend a |os
fondos publicos de pensiones a reliquidar las pensiones de las personas
amparadas por el régimen de transicion, pensionadas en vigencia de la Ley
100 de 1993, que como en su caso, no le tuvieron en cuenta todos los

factores salariales devengados en el Ultimo ano de servicios.

Sostuvo, que su postura era ratificada por la alta Corporacion Contenciosa
en providencia del 25 de febrero de 2016, en la cual, alaluz de los principios
de favorabilidad e inescindibilidad de la ley, se dijo, que a los beneficiarios
delrégimen de transicion, se les debia aplicarde maneraintegral el régimen
especial anterior a la Ley 100 de 1993, puesto que una interpretacion en
confrario, desnaturalizaba el régimen de fransicion y afectaba de forma

desfavorable, el monto de la pension de los beneficiarios de dicho régimen.

Insistid, que en su caso, el régimen aplicable para el reconocimiento y
liquidacion de la pension de jubilacion, no era el contenido en la Ley 100 de
1993 y sus decretos reglamentarios, sino la Ley 33 de 1985; por lo tanto, no
era procedente lo pretendido por el demandante, debiéndose mantener el
acto administrativo demandado contenido en la Resolucion No. 2083 de
junio 26 de 2012.

- Mediante auto de 2 de sepfiembre de 20168, se fij6 fecha para llevar a

cabo audiencia inicial, de conformidad con lo preceptuado en el articulo

7 Folio 262 - 274.
8 Folio 277.
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180 de la Ley 1437 de 2011, la cual fue realizada el dia 27 de septiembre de
2016%; en la misma audiencia, se considerd que no era necesario practicar

pruebas y a su vez, se ordend la presentacion por escrito de los alegatos.

- Alegatos de conclusion:

La parte demandadal©, presentdé sus alegaciones, reiterando los

argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

- La parte demandante no presentd alegaciones y el senor Agente del

Ministerio PUblico, no emitid concepto de fondo.

3. CONSIDERACIONES:

3.1. Competencia.

El Tribunal es competente, para conocer en Primera Instancia, de Ia
presente demanda, conforme |o establece el articulo 152 numeral 2 del

Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Asi mismo, se advierte el cumplimiento de los presupuestos procesales y

ausencia de causa de nulidad que invalide lo actuado.

3.2.- Problema juridico.

Vistos los extremos de lalitis, para esta Sala, los problemas juridicos se centran

en determinar;

sDebe declararse la nulidad de las Resoluciones Nos. 01354 de 22 de junio
de 2012, expedido por el extinto INCORA y 2083 de junio 26 de 2012, por
medio de las cuales, se reconociod y reliquidd una pension de jubilacion al
sefior LUIS ALBERTO RIOS TORRES?

? Folios 285 — 289.
10 Folios 296 — 300.
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3.3.- Andilisis de la Sala.

3.3.1. El régimen de Transicidon del articulo 36 de la ley 100 de 1993, sus

beneficios y su aplicacion integral.

El legislador colombiano, bajo el apremio de la regulaciéon del régimen
pensional, expidid la ley 100 de 1993, “Por la cual se crea el sistema de
seguridad social integral y se dicta otras disposiciones”, previendo que
debido a las problemdticas temporales, que se suscitarian con la vigencia
normativa, era menester consagrar un régimen de transicién, consecuente
con las garantias y derechos de aquellas personas, proximas a adquirir la

prestacion social en comento.

Al efecto, el articulo 36 de la norma referenciada estipuld lo siguiente:

“Régimen de ftransicién. La edad para acceder a la pension de
vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) anos para las mujeres
y sesenta (60) para los hombres, hasta el ano 2014, fecha en la
cual la edad se incrementard en dos anos, es decir, serd de 57
anos para las mujeres y 62 para los hombres”.

La edad para acceder ala pension de vejez, el tiempo de servicio
o el nuUmero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de
vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el
sistema tengan treinta 'y cinco (35) o mds anos de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mds anos de edad si son hombres, o
quince (15) o mds anos de servicios cotizados, serd la establecida
en el réegimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demads
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder
a la pension de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas
en la presente ley..."

Como se observa, dicho articulo permite el efecto en el tiempo, de normas
anteriores a la entrada en vigencia de la nueva normatividad, en aras de
hacer efectivo el respeto a derechos consolidados (Corte Constitucional.
Sentencia T-168 de 2009 M. P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto), con la
aclaraciéon que para el sector publico territorial, el Sistema General de

Pensiones, entré en vigencia el 30 de junio de 1995.

En cuanto a los regimenes de transicion, la Honorable Corte Constitucional,
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ha senalado!!:

“El regimen laboral de transicion consiste en el cumplimiento de
condicionamientos que se establecen en una nueva ley, que
modifica situaciones pre existentes, con el fin de proteger
derechos adquiridos o en via de adquisicion, que de no haber sido
promulgada la nueva ley, se verian beneficiados por la
normatividad anterior, que resulta mds favorable.

Respecto al régimen de transicion en materia pensional
concretamente, la Corte senald en sentencia T-235 de 2002:

“La sustitucion de una norma por otra exige la necesidad de un
régimen de transicion. La existencia de normas transitorias es
indispensable en la legislacion sobre seguridad social en
pensiones porque hay derechos en via de adquisicion.

Se frata de un derecho ex - lege porque nace de una norma
que expresamente lo establece y que senala criterios razonables
para gozar de la excepcionalidad.

Una vez entre en vigencia la norma que establece el régimen
transitorio, las personas que reunen los requisitos para adquirirlo
consolidan una situacion juridica concrela que no puede ser
menoscabada. Es ademads un auténtico derecho subjetivo que le
da a su titular el derecho a que se le reconozca la prestacion en
las condiciones establecidas en la normatividad anterior y a
acudir ante la jurisdiccion en caso de incumplimiento.”

En materia de pensiones esterégimen se encuentra reglado por el
articulo 36 dela Ley 100 de 1993, el cual determina que se aplicard
a las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema
de Seguridad Social en Pensiones tuvieran 35 o mas anos de edad
si son mujeres; 40 o mas anos de edad si son hombres; o 15 0 mds
anos de servicios cotizados, utilizdndose para estos efectos el
régimen anterior en cuanto a requisitos de edad, tiempo de
servicio o nuUmero de semanas cotizadas, y monto de la pension”
(Resaltado fuera de texto).

La jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado, reiteradamente, ha
sostenido que a los beneficiarios del regimen de transicion, se les aplicard,
integralmente, el régimen anterior, al cual se hallaban afiliados, esto es, en
cuanto a la edad, para acceder a la pension de jubilacion, al tiempo de
servicio y al monto de la prestacion, por ser de la esencia del régimen de

transicion, el cual opera de pleno derecho.

11 Sentencia T-105 de 2012, con ponencia del Dr. Nilson Pinilla Pinilla.
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Es asi, como se ha pronunciado!'2:

“Conforme a la norma transcrita, quienes para el 1° de abril de
1994 - fecha de enfrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -
tuviesen 35 0 mds anos de edad si son mujeres o0 40 o mas anos de
edad sison hombres, o 15 0 mds anos de servicios cotizados, se les
aplicard el régimen anterior al cual se hallaban afiliados, esto es,
en cuanto a la edad para acceder a la pension de jubilacion, al
tiempo de servicio y al monto de la prestacion.

Para la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el
demandante se hallaba dentro del régimen de transicion, pues
reunia los dos presupuestos exigidos en la norma legal y por tanto
debid aplicdrsele el regimen anterior, ya que habia cumplido -
para esa fecha - mds de 15 anos de servicios al Estadoy mds de
40 anos de edad.

(...)

Es claro entonces que el demandante tiene derecho a que se le
aplique en su integridad el régimen consagrado en la disposicion
legal anterior, primero, por encontrarse dentro del régimen de
fransiciony, segundo, porhaber adquirido el status de pensionado
el 13 de octubre de 1993.

La aplicacion del régimen anterior se hace en forma integraly no
parcial, porlo cual no es aplicable en este asunto, y referente ala
materia objeto de discusion, la Ley 100 de 1993".

Ahora bien, en lo que respecta a la norma de transicion, para el caso de
empleados puUblicos, una de las disposiciones aplicables eslaley 33 de 1985
gue exige, para acceder a la pension de vejez, 55 anos de edad y 20 anos
de servicios, estableciendo un monto pensional equivalente al 75% del
ingreso base de liquidacion y otra, es la de aquellos empleados que venian

afiliados al I. S. S.

Sobre elreconocimiento y pago dela pension de jubilacion, de los servidores
pUblicos cobijados por el régimen de transicidn pensional, previsto en la Ley

100 de 1993, que hayan laborado en una entidad estatal afiliada al I.S.S., se

12Sentencia de fecha 7 de junio de 2007, expediente: 76001-23-31-000-2002-01420-01 (5852-
05) C. P. Dr. Alejandro Ordénez Maldonado.
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cita lasentencia fechada é de octubre de 201113, proferida por el Honorable

Consejo de Estado, en la que se preciso:

“En este punto es dable precisar que antes de la Ley 100 de 1993
quien tenia la obligacion de reconocer y de pagarla pension de
jubilacion a los servidores pUblicos era la entidad de prevision a la
que estaba afiliado el servidor o en su defecto, la dlitima entidad
publica empleadora (Decreto 1848 de 1969, articulo 75).

La regla general descrita anteriormente, tiene una variacion en el
caso de las entidades publicas que estuvieron afiliadas y sus
servidores cotizaron durante su vinculacion al Instituto de Seguros
Sociales. Esta situacion se presento principalmente con los
frabajadores oficiales de algunas empresas industriales y
comerciales del Estado o sociedades de economia mixta que
tuvieron esa posibilidad en virtud de la legislacion del Seguro
Social.

En estos, casos se registra una situacion compleja, pues tales
trabajadores cuando son sujetos del régimen de transicién, son
sujetos potenciales de dos regimenes de transicion: el del sector
publico y el del Seguro Social. Y surge la duda acerca de cudl es
la entidad que debe reconocer la pension respectiva.

Si se considera que el regimen de transicion aplicable es el del
Instituto de Seguros Sociales, procederia a dar aplicacion al
regimen del ISS anterior a la Ley 100 de 1993, es decir el
reglamento de pensiones del Seguro Social establecido en el
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 750 de 1990. En
este caso la pension la concederia el ISS, cuando los trabajadores
cumplan 60 anos de edady acrediten un minimo de 1000 semanas
cotizadas.

En cambio, sise considera que el regimen de transicion aplicable
es el del sector publico, procederia dar aplicacion a la Ley 33 de
1985.

Asi las cosas, en virtud del principio de favorabilidad se le debe
aplicar el régimen de transicion del sector publico; y quien debe
reconocer y en principio realizar el pago de la pension de
jubilacion es la dltima entidad empleadora, por cuando el ISS no
puede entenderse como caja de prevision.

No obstante, se debe subrayar que Ila pension no queda
indefinidamente a cargo de la entidad publica, pues al cumplirse
los requisitos de pension de seguro social, el trabajador debe
reclamar su pension a esa entidad de seguridad social y la

13 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda — Subseccion “B”. Rad.: 13001-
23-10-000-2003-02154-01 (0599-11). Actor: Raul Antonio Ospino Vizcaino, Demandado:
Servicio Nacional de Aprendizaje SENA. C. P. Gerardo Arenas Monsalve.

10
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entidad empleadora queda subrogada, correspondiéndole
unicamente el mayor valor, si lo hubiere entre las dos pensiones.”

Anotdndose, que tal principio de favorabilidad, a su vez, implica considerar

el quantum pensional, a efectos de no vulnerarla condicidon mds favorable

del trabajador, siempre y cuando, claro estd, se hayan probadolos factores

salariales que harian la diferencia.

3.3.2. E Ingreso base de Liquidaciéon de la Pension de jubilacién, de los
empleados del sector piUblico, beneficiarios del Régimen de Transicion -

factores salariales de liquidacion.

Una sub regla de orden jurisprudencial, que ha hecho carrera, es que todos
aquellos factores percibidos mientras persiste la relacion laboral, deben ser
considerados al momento de calcular el Ingreso Base de Liquidacion (IBL),
ya que responden al criterio de que es el pago percibido por un trabajo,

bajo el concepto de salario.

La anterior postura, aunque inclinada a aquellos aspectos regulados por la
ley 33 de 1985 y normatividad anterior, para la sub regla en mencion, resulta
de relevancia, ya que deriva 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 liguidacion del Ingreso Base de
Liquidacion (IBL), debe contener, a mds de la asignacion bdasica, aquellos
conceptos devengados por el frabajador durante el Ultimo ano de
prestacion de servicios, excluyéndose la taxatividad que imperaba en

ciertos fallos judiciales sobre el tema.

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

“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 la 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

11
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debian incluirse todos los factores salariales devengados por el
frabajador; 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.

Entonces, ante las diversas interpretaciones esbozadas en la
materia, la Sala Plena de esta Seccidn, mediante Sentencia de 4
de agosto de 2010, con ponencia del suscrito, retomo el andlisis
del ingreso base de liquidacion pensional cuando se trata de
aplicarel articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado porla Ley 62
de la misma anualidad, para lo cual realizd exhaustivos debates
apoydndose en antecedentes histéricos, normativos vy
jurisprudenciales, arribando a la conclusion que con el fin de
garantizar los principios de igualdad material, primacia de la
realidad sobre las formalidadesy favorabilidad en materialaboral,
la referidanorma no indica en forma taxativalos factores salariales
que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los
mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusion
de otros conceptos devengados por el trabajador durante el
Ultimo ano de prestacion de servicios.

Con base en lo anteriormente expuesto, en el caso concreto el
actortiene derecho alareliquidacion de su prestacionincluyendo
los factores salariales devengados durante el Ultimo ano de
servicio, esto es, entre 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, bonificacién por servicios, prima de servicios, prima de
navidad y prima de vacaciones, tal como lo ordend el A quo” 4

Concluyéndose, en Ultimas, que la pensidon de jubilacion se liquida en
cuantia que el respectivo régimen seiale, con el promedio de los factores
salariales y demds sumas de dinero que reciba el trabajador, como
contraprestacion directa de sus servicios y que sirvieron de base para
realizar los aportes, pero si existieran factores, sobre los cuales no se
realizaron aportes, la entidad que reconoce la Pension, deberd tenerlos en

cuenta, pero realizard los descuentos a que haya lugar.

3.3.3.- Caso concreto.

Aterrizando al presente caso, se encuentra debidamente probado que al

14 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 P&ez; Expediente 1520-10.
C. P. Dr. Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren.
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sefior LUIS ALBERTO RIOS TORRES, le fue reconocida la pensién de jubilacién
a través de Resolucidn No. 01354 de junio 22 de 200115, por parte del
INSTITUTO COLOMBIANO DE LA REFORMA AGRARIA en su calidad de Técnico
Administrativo 12 en la Regional Sucre, en cuantia de $403.538,00, a partir
del 5 de febrero del 2001; y para su reconocimiento y pago, se le aplico el
contenido de las Leyes 6 de 1945, 4° de 1966, 33 de 1985 y 100 de 1993,
liquiddndosele lamisma con base en el 75% del promedio de lo devengado,
al tiempo comprendido entre el 1° de abril de 1994 y el 31 de octubre de

1997, talcomo consta en el acto administrativo que lereconoce su derecho.

Luego, mediante Resolucidn No. 1082 de julio 9 de 2002'¢, el INSTITUTO
COLOMBIANO DE LA REFORMA AGRARIA modificé el anterior acto,
actualizando la cuantia de la prestacion en la suma de $713.052,00,
modificacidn gue se hizo de conformidad con lo establecido en el articulo

36 de la Ley 100 de 1993, actualizando la cuantia con el I.P.C. certificado
por el DANE.

Posteriormente, el INCORA por Resolucion No. 00119 de enero 27 de 20057,
reliquidd la prestacion del actor, toda vez, que en el acto de
reconocimiento, no se incluyeron todos los factores salariales devengados
entre el 1° de abril de 1994 y el 31 de octubre de 1997; por lo que la
prestacion quedod en la suma de $919.803.06, con la actualizacion anual del
I.P.C., certificado por el DANE, desde el 1° de abril de 1994, hasta la

causacion de la pension.

Asimismo se encuenira acreditado, que con mofivo de una peticion
elevada por el accionante, por intermedio de la Resolucidon No. 2083 de
junio 26 de 201218, el Director General del FONDO DE PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, reliquidd la pension de
jubilaciéon del hoy accionado, con fundamento en lo dispuesto en el articulo

1°delaley 33 de 1985, esto es, teniendo en cuenta el 75% del promedio de

15 Folios 57 — 58.
16 Folios 64 - 65.
17 Folios 74 - 75.
18 Folios 112 - 115.
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lo devengado en el Ultimo ano de servicio, quedando el valor de la

prestacion en la suma de $1.120.455,16.

En el mismo acto se indicd, que como el monto de la reliquidacion de
pension de jubilaciéon del senor Rios Torres, superaba el valor del cdlculo
actuarial, el pago del nuevo valorde la pension quedaria condicionada a
la aprobacidn del nuevo cdlculo actuarial por parte del Ministerio de

Hacienda y Crédito Publico.

A su vez, la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP, demanda que
la Resolucion No. 1287 del 27 de abril de 2013, proferida por el FONDO DE
PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES DE COLOMBIA, por medio de la cual se
reliquidd la prestacion del causante, se encontraba condicionado para su
inclusion en ndmina a la aprobacién del cdlculo actuarial por parte del
Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico; por lo cual, dicho Fondo, inicié el
trdmite de aprobacion del referido cdlculo, con respuesta negativa por
parte del Ministerio, situacion factica que conllevaria a que desparecieran
las condiciones legales que le permitian nacer a la vida juridica, razén por

la cual, vulneraba el ordenamiento juridico.

Ahora bien, atendiendo al anterior recuento y al acerv o probatorio allegado
al sub examine, esta Sala considera que el sefior LUIS ALBERTO RIOS TORRES,
efectivamente, es beneficiario del régimen de transicion previsto en el art.
36 de la Ley 100 de 1993, siendole aplicable las disposiciones previstas en la
Ley 33 de 1985, pues, el demandado para el 1° de abril de 1994, tenia mds
de 40 anos de edad y prestd sus servicios al Instituto Colombiano de la
Reforma Agraria — INCORA, desde el 15 de septiembre de 1971, hasta el 31

de octubre de 1997, esto es, por mds de 20 anos de servicios.

Asimismo y como se dejé sentado en apartes precedentes, la jurisprudencia
ha reiterado de manera clara y precisa, que los factores que sirven de
sustento ala liquidaciéon de la mesada pensional, consignados en laley, son
meramente enunciativos, por lo cual, el ingreso base de liquidacion, debe

ser dado por aquellassumas que percibe el frabajador, de manera habitual
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y periddica, como confraprestacion directa por sus  servicios,

independientemente de la denominacién que le sean dadas.

Por lo tanto, la Sala advierte, que la interpretacion que quiere aplicar la
entidad para reliquidar la prestacidon del demandado, esto es, con el
promedio de lo devengado en los Ultimos diez (10) anos de servicios,
conforme lo estipulado en la Ley 100/1993 y la Ley 797/2003 (ver hecho 3.9
de lademanda)!?, no es la coherente con la lineajurisprudencial esbozada;
pues, se considera que elrégimen pensional dispuesto porlalLey 33 de 1985,
es mas favorable, para los intereses del actor, foda vez, que la valoracion
liguidatoria, atiende a una 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?0.

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, tal como lo ha realzado en varias de sus
decisiones?ly que hoy se reiteran e infegran como argumentos a la presente
decision, sin necesidad de transcripcion, pues resulta facil su consulta en la
pdgina web de este tribunal, mdxime cuando la posicibn que se ha
adoptado, finalmente, ha sido asumida por el Honorable Consejo de Estado,
qgue en sentencia unificada de la Sala de o Contencioso Administrativo -

Seccién Segunda, de fecha 25 de febrero de 201622, manifesto:

“Ahora bien, en punto de los factores salariales de la liquidacion
de la citada prestacion pensional, en tesis mayoritaria de la Sala
Plena de esta Seccion, adoptada en sentencia de 4 de agosto de
20102, Rad. 0112-2009. M.P. Victor Alvarado Ardila, la Sala

19 Folios 4 - 5

20 Es de aclarar, que si bien la resolucion No. 01354 de 22 de junio de 2001, liquidd el IBL con
fundamento en los Ultimos tres anos de servicios, lo cierto es que conforme el marco
normativo aqui expuesto, debidé hacerse con el Ultimo ano de servicios. Este aspecto,
evidentemente no puede ser analizado enesta sentencia, dado que los cargos formulados
tienen otro objetivo.

21 Ver Sentencias del 4 de febrero de 2016, Expedientes 2013-00271-01/2016-00363-01;
Sentencia de 30 de marzo de 2016, expediente 2015-00135-00; sentencia 3 de marzo de
2016, expediente 2013-00247-01; entre otras; M. P. Dr. Rufo Arturo Carvajal Argoty.

22 Expediente con radicacion interna 4683-2013. C.P Dr. Gerardo Arenas Monsalve.

23 "E| Consejero Gerardo Arenas Monsalve presentd salvamento de voto en la referida
sentencia, considerando que no comparte el argumento de la mayoria de la Sala respecto
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concluyd que se deben tener en cuenta la totalidad de los
factores salariales devengados por el demandante durante el
dlitimo ano de servicio.

En este dltimo punto, y en consonancia con lo dispuesto por el
Tribunal, cabe decir, que en virtud a lo dispuesto en el inciso
primero del articulo 1 de la Ley 62 de 1985, la liquidacién de la
pension debe estarde acuerdo con los factores que hayanservido
de base para calcular los aportes, regla a la que estan obligados
todoslos servidores publicos, en el sentido de pagarlos respectivos
aportes sobre todos los rubros que segun la ley deben constituir
factor de liquidacion pensional. Lo anterior significa, que sino han
sido objeto de descuento, ello no da lugar a su exclusion, sino a
que al momento del reconocimiento, la entidad de prevision
social efectie los descuentos pertinentes.

Tal ha sido la filosofia del legislador, que actualmente se ha
elevado a rango constitucional a través del Acto Legislativo 1 de
2005, en el sentido de establecer que para efectos de la
liquidacidon de las pensiones sélo se tendrdn en cuenta los factores
sobre los cuales cada persona hubiere efectuadolas cotizaciones.
Maxima que implica, a partirdel ano de 2005, que sobre todos los
factores que constituyen base para liquidar la pension deban
realizarse los respectivos aportes, en aras de garantizar la
sostenibilidad financiera del sistema pensional, como también lo
ha senalado la Sala?4...

Quiere en esta oportunidad el Consejo de Estado senalar que, de
conformidad con lo expuesto y como se expresd con anterioridad
en esta providencia, el criterio invariable de esta Corporacion,
sostenido en forma undnime por mds de veinte anos, ha sido y es
que el monto de las pensiones del regimen de transicion pensional
del sector oficial comprende la base (generalmente el ingreso
salarial del Ultimo ano de servicios) y el porcentaje dispuesto
legalmente (que es por regla general el 75%). La Unica excepcion
a este criterio la constituyen las pensiones de Congresistas y
asimilados, regidas por la Ley 4° de 1992, en virtud de la cosa
juzgada constitucional establecida en la sentencia C-258 de 2013,
pues conforme a la parte resolutiva de la referida sentencia de
controlconstitucional, “las reglas sobre ingreso base de liquidacion
(IBL), aplicables a todos los beneficiarios de esteregimen especial,
son las contenidas en los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley
100 de 1993, segun el caso”.

de la no taxatividad de factores salariales contenidos en la leyes 33 y 62 de 1985 para el
sector oficial. Pese a tal discrepancia, la Seccién Segunda, en forma undnime, ha
reconocido que la sentencia del 4 de agosto de 2010 constituye sentencia de unificacion
jurisprudencial y en tal cardcterla ha aplicado, tanto en sentencias de segunda inst ancia,
como en el mecanismo de extension de jurisprudencia, aligual que en sentenciade tutela
contra providencias judiciales”.

24 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sub Seccién B, sentencia de 6 de noviembre de
2014. M. P. Gerardo Arenas Monsalve. Exp. No. Interno 3155-2013.
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Quiere insistirel Consejo de Estado en las razones que sustentan su
postura tradicional con respecto al ingreso base de las pensiones
del régimen de transicién, y que ahora reitera:

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

2) Esta interpretacion ha sido compartida en mditiples
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 variacion 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 numero significativamente menor de quienes
se han beneficiado de la forma tradicional de liquidacion, dada
la inminente finalizacion del régimen de transicion 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 econdémico, que en todo caso ya se asumio para la
generalidad de los pensionados, quedando muy poOcCos
pendientes de esa decision. Debe recordarse que el Acto
Legislativo No. 1 de 2005, ademas de introducir el concepto de
sostenibilidad financiera al sistema pensional, dispuso que el
Estado “asumird 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 liquidacion de las pensiones
del régimen cuya constitucionalidad se definio en esa
oportunidad, no pueden extenderse a las demads 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 Corporacion 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, deberia
tener derecho, como minimo a defender su posicion en tales
acciones. Cuando tal cosa suceda, es de esperar que la Corte
Constitucional examine los argumentos aqui expuestos y debataa
su interior el alcance de los mismos antes de pronunciarse sobre
este importante fema.

5) Los principios de progresividad y no regresividad de los
derechos sociales, que la misma Corte Constitucional ha estimado
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incorporados a la Constitucion 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 interpretacion tradicional del
Consejo de Estado sobre el conceptode “monto” enlas 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
interpretacion 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 introducircon la sentencia
SU-230 de 2015.

En efecto, si ya la Constitucion dispuso la finalizacion 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 afectacion 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” (Citas del texto).

Acorde con lo anterior, este Tribunal, igualmente, se aparta del precedente
de la Honorable Corte Constfitucional contenido en sentencia SU-427 de
2016, en cuanto ainterpretacion del cdlculo del ingreso base de liquidacion
bajo lasreglas previstas enla Ley 100 de 1993 y reitera lo dicho en sentencia

del 4 de noviembre de 201625, asi:

“Sobre este particular, ha de expresarse por parte del Tribunal que
la pension es un derecho de contenido social y un derecho
humano, a la luz de los instrumentos internacionales suscritos por
Colombia, en especial de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, la Convencion Americana de Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales “Protocolo
de San Salvador”, suscrito en San Salvador el 17 de noviembre de
1988 (estos dentro del sistema Interamericano de Derechos
Humanos), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (dentro del sistema Universal de Proteccion de
los Derechos Humanos) y el Texto de la Constitucion de la
Organizacion Internacional del Trabajo.

Los anteriores instrumentos internacionales, hacen parte del
Bloque de Constitucionalidad y consagran la progresividad de los

25 Sentencia proferida por la Sala Tercera de Decision Oral. Radicaciéon No. 70-001-33-33-
004-2015-00106-01, Demandante: Marly del Cristo Manjarres de Reyes, Demandado:
U.G.P.P. M.P. Silvia Rosa Escudero Barboza.
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derechos economicos, sociales y culturales, dentro de los que se
puede clasificarlas pensiones26é. En virtud de ello, se ha inferido un
principio aplicable a la proteccion de los derechos objeto de
pronunciamiento, y es la prohibicion de regresividad, por lo tanto,
en los Estados partes de estos instrumentos internacionales, no
pueden existirmedidas legislativas o interpretativas que vayan en
contra de las conquistas de los trabajadores, normas de cardcter
internacional que no hacen ofra cosa que materializar el Estado
Social de Derecho y los fines del Estado (articulos 1y 2 de la C.P.)".

En este orden de ideas, no es de recibo el argumento de la entidad
demandante en cuanto manifiesta, que la pensién del sefor RIOS TORRES
debid ser liquidada de forma diferente; ya que, como quedd ampliamente
dilucidado, el régimen pensional del demandado es el estipulado en la en
la Ley 33 de 1985, como consecuencia de asistirle el derecho a que se le
apligue el régimen de ftransicion contenido en la Ley 100 de 1993,
debiéndose incluir, de acuerdo con las preceptivas senaladas, la totalidad
de los factores salariales legales devengados en el Ultimo ano de servicio -
como efectivamente se hizo-, atendiendo a los principios de favorabilidad y
progresividad de los derechos laborales, esto, en aras de propender por la
condicion mdas beneficiosa para el tfrabajador, en aplicaciéon del principio

constitucional laboral aludido de la favorabilidad.

Por Ultimo, se indica, que al considerarse ajustado a derecho el
reconocimiento y la posterior reliquidacion de la pensidn que le asiste al

sefior RIOS TORRES, bajo ningun punto de vista, en el caso sub examine, se

26 El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, consagra: “Articuo
11. 1. Los Estados Partesen el present e Pactoreconocen el derecho de todapersona a un
nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia.” Por su parte el
Protocolo de San Salvador, en su articulo 1, consagra: “Articulo 1. Obligacion de Adoptar
Medidas. Los Estados partesen el presente Protocolo Adicional ala Convencién Americana
sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de
ordeninterno como mediante la cooperacion entrelos Estados, especialmente econdmica
y técnica, hasta el maximo de los recursos disponiblesy tomando en cuenta su grado de
desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacién interna, la
plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo.”
Adicionalmente, este protocolo, establece el derecho ala seguridad socialy la proteccién
de la vejez (articulo 9) y la protecciéon de los ancianos (articulo 17). El Texto de la
Constitucion de la OIT, regula en su articulo 19 numeral 8: 8. En ningun caso podrd
considerarse que la adopcion de un convenio o de una recomendacion por la
Conferencia, o la ratificacién de un convenio por cualquier Miembro, menoscabard
cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo que garantice a los trabajadores
condiciones mds favorables que las que figuren en el convenio o en la recomendacion.”
(Negrillas para resaltar). De esta norma se ha deducido la prohibicion de regresividad en
materialaboral, tanto desde el punto de vistalegal, como de la aplicacion judicial del
derecho labora”l.
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configurdé un enriguecimiento sin justa causa a favor del pensionado y en
detrimento de la entidad demandante, ya que se itera, los actos
administrativos objeto de censura, no se encuentran viciados de nulidad, al
reconocer en debida forma la prestacion objeto de litigio, al menos en lo
que alrégimen aplicable se refiere y que es finalmente lo que incide en esta

determinacion.

Y si bien el acto estaba sometido a una condicion (aprobacion del cdlculo
actuarial por parte del Ministerio de Hacienda), lo cierto es, que la pension
de jubilacion y su reliquidacion, es un derecho adquirido por el senor Luis
Alberto Rios Torres, que no puede depender en manera alguna de
contingencias internas de la administracion?’, de ahi que, no son de recibo
los argumentos de la entidad demandante para pretender su nulidad,
cuando lo decidido administrativamente se ajusta a derecho, al menos en

lo que hace al régimen pensional aplicable al demandante2s,

En ese orden deideas, laSala considera que los actos administrativos objeto
de censura, no vulneraronlas normas pretendidas por el extremo activo, por
lo que su presuncion de legalidad no se encuentra desvirtuaday por tanto,

han de desestimarse las pretensiones de la demanda.

4.- Costas procesales.

El articulo 188 de laley 1437 de 2011 dispone, que salvo enlos procesos en

gue se ventie un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena

27 Recuérdese que el cdlculo actuarial “representa todas las obligaciones pensionales
futuras traidas a valor presente que el ente puUblico debe asumir a favor de aquellas
personas que tengan o vayan adquirir este derecho, de conformidad con las leyes o
convenciones”y se encuentra constituido por “pensiones de jubilacion, bonos pensionales,
cuotas partes pensionales y obligaciones del sectoreducacidény el sectorsalud”, de ahi su
contenido meramente presupuestal, que no puede afectar los derechos y garantias
laborales. Notastomadas de SANCHEZ PUERTA, Gustavo. Actuadlidad Pensionalen el sector
pUblico colombiano. Libreria Juridica Sdnchez R. Ltda. Medellin, 2013. P. 171 y ss.

28 Se insiste, que en la presente providencia no se considera que la liguidaciéon pensional
parte de un IBL considerado frente al Ultimo ano de servicios, dado que los cargos
formulados en la demanda no iban dirigidos en talsentidoy de hacerlo, correspondia o all
pensionado o el ente demandante, agotar, entalsentido, actuacion administrativa, lo que
no ocurrid en este evento, en tanto, se tratd solamente lo relacionado con el cdlculo
actuarial.
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en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del

ordenamiento civil.

En ese sentido, se condena en costas a la parte demandada, las cuales
serdn tasadas por Secretaria conforme las previsiones del articulo 365 y 366
del C. G. del P.

En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal

Administrativo de Sucre, Administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR |as pretensiones de la demanda, de conformidad con |o

dicho en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante, las cuales serdn
tasadas por Secretaria, conforme |as previsiones del articulo 365 y 366 del
C.G. del P.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, ARCHIVESE el expediente.

CUARTO: DEVUELVASE el saldo de los gastos del proceso a la parte

demandante, en caso de existir.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Discutido y aprobado en sesidén de la fecha, Acta No. 0004/2017

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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