TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, catorce (14) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-007-2014-00054-01

DEMANDANTE: NELLY DEL CARMEN TABOADA DE
MORRIS

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y

CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL - “UGPP”

MEDIO 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 nulidady restablecimiento del
derecho, iniciado por la senora NELLY DEL CARMEN TABOADA DE MORRIS
confra la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP -.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones’;

La senora NELLY DEL CARMEN TABOADA DE MORRIS, mediante apoderado
judicial, interpuso demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL “UGPP”, con el fin que se declare la nulidad de las
Resoluciones Nos. RDP 000968 de enero 15 de 2014, por medio de la cual se

niega la reliquidacion de la pension de jubilacion post mortem (sic); RDP

1 Folios 1 - 2.
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004540 de febrero 11 de 2014, por la cual se resuelve un recurso de
reposicion y RDP 004929 de febrero 13 de 2014, por la cual se resuelve un

recurso de apelacion.

A titulo de restablecimiento del derecho, pide |la actora que se ordene a la
entidad demandada, le reconozca y pague la reliquidacion de la pension
de jubilacion post mortem (sic), con su correspondiente retroactivo
pensional, desde la causacidon del derecho hasta que se verifique su
inclusion en ndmina o en su defecto, se ordene a la UGPP reintegrar las
sumas pagadas debidamente indexadas por concepto de aportes al
sistena  general de seguridad social en pensiones, por el periodo

comprendido del 1° de enero a 31 de diciembre de 1997.

1.2.- HechosZ:

El senor Julio César Morris Vivero, fue pensionado mediante Resolucion No.
5327 de marzo 8 de 1993, expedida por la extinta CAJANAL E.I.C.E.

Posteriormente, el senor Morris Vivero se desempend como Diputado en la
Asamblea del Departamento de Sucre, en el periodo comprendido entre el
1° de enero al 31 de diciembre de 1997. Durante este periodo suspendid
devengar la mesada pensional y percibié las remuneraciones salariales y
factores salariales, devengados como Diputado, los cuales fueron cotizados

en materia pensional ante CAJANAL E.I.C.E.

El serior Morris Vivero, fallecid el 27 de febrero de 2005, porlo que mediante
Resolucidon No. 8839 de febrero 27 de 2006, se le reconocid pensidon de
sobreviviente a la senora Nelly del Carmen Taboada de Morris, en el 100%

de la pensidn devengada por el causante.

Manifesté la parte actora, que el senor Morris Vivero adquirié los derechos
pensionales antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, por lo

que se encontraba amparado por el régimen de fransicion previsto en la

2 Folios 2 - 4.
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citada ley, por ende, tenia derecho a que se le reliquidara la pension de
jubilacion post mortem (sic), feniendo en cuenta los salarios y factores
devengados por su conyuge fallecido, durante los Ultimos doce meses de
servicio al Estado; en este caso, del periodo comprendido del 1° de enero al
31 de diciembre de 1997, en virtud de la aplicacion de las leyes 33 y 62 de

1985 y del principio de inescindibilidad.

Senald la actora, que el 10 de enero de 2014, radicé ante la UGPP solicitud
de reliquidaciéon de pension de jubilacion post mortem (sic), siendo resuelta

negativamente mediante Resolucion No. RDP 000968 de enero 15 de 2014.

Dentro del término legal, la demandante interpuso recurso de reposicion y
en subsidio de apelacion contra la anterior decision, no obstante fue
confirmada a fravés de las Resoluciones Nos. RDP 004540 de febrero 11 de
2014 y RDP 004929 de febrero 13 de 2014.

Aduce como normas vulneradas los articulos 29, 53, 93 inciso 3° de la
Constitucion Politica; Ley 33 de 1985; Ley 62 de 1985; articulos 33, 34 y 36 de
la Ley 100 de 1993; Decretos 1042 y 4045 de 1978 (art. 4, 5, 45); Decreto 1848
de 1989 (art. 45); jurisprudencia del Consejo de Estado (4526-01 de 13 de
marzo de 2003), 4971 de febrero 6 de 2003.

En el marco de violacion, cita que el Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil, mediante Consulta 695 de junio 14 de 1995, definié el concepto
de servidores publicos en concordancia con el articulo 123 de la C. P.,
destacando que los miembros de las Corporaciones PUblicas son servidores
puUblicos de caracteristicas especiales por su investidura de origen populary
que de ahi que, sobre esos fundamentos conceptuales la nueva
Constitucion Politica haya reemplazado el régimen salarial y prestacional de
los diputados que regulaba el Cédigo de Régimen Departamental, por la
figura juridica de los honorarios, cuyos derechos a percibirlos, se adquieren
por la asistencia a las sesiones ordinarias o extraordinarias de la Asamblea
Departamental (art. 229 C. P.)
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Asi mismo, senala que el monto de las cotizaciones para el sistema general
de pensiones y para el sistema de general de seguridad social en salud para

los diputados, estaba consignado en la Ley 100 de 1993.

Por Ultimo, citd que el Consejo de Estado en sentencia 4 de agosto de 20123,
unificd el criterio de lainclusion de todos los factores salariales devengados
en el Ultimo ano de servicios, en la base de la liquidacion de la pensidon de

jubilacién, en la cual senalo:

“(...) Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y
las directrices jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de
las pensiones de los servidores publicos, es vdlido tener en cuenta
fodos los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas
que percibe el trabajador de manera habitual y periddica, como
contraprestacion directa por sus servicios, independientemente
de la denominacion que se les dé, tales como, asignacion bdsica,
gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos,
horas extras, auxilios de transporte y alimentacion, bonificacion por
servicios prestados, prima de servicios, Iincrementos por
antigledad, quinquenios, entre otros, solo para senalar algunos
factores de salario, a mds de aquellos que reciba el empleado y
cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se
senalaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera
habitual como retribucion directa del servicio.”

1.3.- Contestacion de la demanda?.

La Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones Pardfiscales de la
Proteccidn Social “UGPP”, se opuso a la prosperidad de las pretensiones de
la demanda. En cuanto alos hechos senald, que en sumayoriase admitian,
excepto el hecho undécimo por cuanto no era cierto que desconociera
mandatolegal alguno; respecto del noveno dijo que no se pronunciaba por
cuanto no se senalaron las circunstancias de tiempo, modo vy lugar; y el

décimo no era un hecho, sino una apreciacion subjetiva de la parte actora.

Propuso las siguientes excepciones de mérito:

3 Expediente No. 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09).
4 Folios 115-119.
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- Legalidad de los actos acusados: indicd, que la prestacion que fue

reconocida al senor Julio César conforme lo dispuesto enla Ley 33 de 1985,
se liguidaba de acuerdo a un monto equivalente al 75% del promedio de |o
devengado y debidamente cotizado dentro del ano inmediatamente
anterior al retiro del servicio oficial, por lo que si un trabajador llegase a
pensionarse y decidia luego, prestar nuevos tiempos de servicio, debia
tomarse como referencia para el cdlculo de la eventual reliquidacion los
ingresos que percibid y sobre los cuales, cotizd dentro del nuevo periodo

laboral por concepto de pension.

Senald, que en el presente caso era improcedente la reliquidacion
pretendida por nuevos tiempos de servicio, conforme lo dispuesto en el
arficulo 4 de la ley 171 de 1961, el cual condicionaba el derecho a la
reliquidacion de la pensidn, a que el reincorporado pensionado hubiere
permanecido en el cargo durante tres anos o mads, lo cual conducia a
concluir que el causante del derecho en este caso, hubiere ostentado la
calidad de Diputado como minimo tres anos, supuesto que dentro del sub
examine no se evidencio, pues, el tiempo de servicio prestado luego de su

reconocimiento pensional, fue de tan solo 1 ano.

- Prescripcidn trienal: sin que se entendiera como allanamiento a las

pretensiones, solicité se declarara la prescripcion extintiva de ciertas
mesadas, que se causaron con posterioridad a la fecha en que se hizo

efectiva la respectiva prestacion.

2. ACTUACION PROCESAL

- La demanda fue presentada el 28 de abril de 20145, correspondiéndole su
conocimiento por reparto al Jugado Tercero Administrativo Oral del Circuito
de Sincelejo¢; ente judicial que mediante auto de 12 de mayo de 2014,

admitid la demanda’, siendo noftificada dicha providencia a la parte

s> Folio 13.
6 Folio 45.
7 Folio 47.
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demandante, el 13 de mayo de 2014, mediante estado electronicos.
Igualmente, se notificd personalmente, a través de correo electrénico, al
Ministerio de hacienda, a la UGPP, al Ministerio Publico y la Agencia

Nacional de Defensa Juridica del Estado?.

- El Ministerio de Hacienda contestd la demanda el 30 de septiembre de
201410,

- La Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social “UGPP”, contestdé la demanda el 1° de diciembre de
201411,

- Mediante auto de 5 de mayo de 20152, se fij6 fecha para llevara cabo
audiencia inicial, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 180 de
la Ley 1437 de 2011, la cual fue realizada el dia 11 de agosto de 201513, En
dicha diligencia se declard prospera la excepcion de falta de agotamiento

de la via gubernativa respecto del Ministerio de hacienda.

- La audiencia de pruebasse realizé el dia 15 de marzo de 20164y se decide
prescindir de |la audiencia de alegaciones y juzgamiento, disponiendo la
presentacion de los alegatos de conclusion, por escrito, por el término de 10
dias, al igual que al Ministerio Publico, para que presentara el respectivo

concepto, sia bien lo considerara.

En esta oportunidad, las partes se pronunciaron de |la siguiente manera:

Parte demandante's; Ademds de reiterar lo dicho en su demanda, sostuvo

gue no era de recibo lainterpretacion de la entidad demandada, segun la

8 Folio 48.
? Folios 59 vy ss.
10 Folios 103 — 104.

11 Folios 175 -119.
12 Folio 122.
13 Folio 134 - 137.
14 Folio 199.

15 Folio 202 - 209.
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cual, la pension que se suspende debe ser de “naturaleza publica para

haber entendido una reincorporacion al servicio”, por las siguientes razones:

1. El Unico condicionamiento que impone el régimen especial para que
proceda la reliquidacion pensional por reincorporaciéon al cargo de
Congresista (sic), es que la vinculaciony aporte al fondo de prevision no sea

inferior a un ano.

2. La religuidacion pensional para quienes se reincorporan en el cargo de
Congresista (sic), esta regulada por una normatividad especial que escapa
de las previsiones contenida en los articulos 4 de la Ley 171 de 1961 y 1° del
Decreto 583 de 1995, que permiten la revisibon pensional de quien se
reinfegra a uno de los empleos citados en el Decreto 2400 de 1968, siempre

que la misma provenga de “servicios a entidades de derecho publico”.

3. El articulo 7 del Decreto 1359 de 1993, al establecer el requisito de 20 anos
de servicio o coftizaciones para acceder al reconocimiento pensional,
permite la aplicacion del régimen especial de Congresista (sic) a quienes
“hayan cumplido y cotizado en parte en el sector privado y ante el Instituto
Colombiano de Seguros”, ademas del servicio al Congreso (sic), es decrr,

gue permite la acumulacion de tiempos.

En este sentido, indica, que la pension de vejez a reliquidar con motivo del
reintegro al cargo de Congresista (sic), no tiene que prov enirexclusivamente

de tiempos publicos, sino que basta con los laborados en esa calidad.

Parte demandada’é: Reitera lo dicho en su contestacidn de la demanda,
respecto de que es requisito indispensable que el causante del derecho,
hubiere prestado sus servicios como Diputado como minimo 3 anos,

conforme lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 171 de 1961.

El Agente de Ministerio PUblico, No emiti® concepto de fondo.

16 Folio 210 - 212.
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- Cursado el respectivo tramite, el Juzgado Tercero Administrativo Oral del
Circuito de Sincelejo, profirid sentencia de fecha 29 de julio de 201617,
declarando probada la excepcion de presuncion de legalidad de los actos

administrativos demandados y por ende, negd las sUplicas de la demanda.

- Inconforme con la anterior decisidon, la parte demandante la apeld, para

que fuera revocada en segunda instancia por este Tribunal 8.

- Concedida la alzada, el asunto correspondid al Despacho del suscrito
Magistrado Ponente, quien por auto de fecha 30 de septiembre de 2016,
admitid el recurso de apelacién y por auto de 9 de noviembre de 2016,

corrid traslado para alegar!?.

Vencido el anterior término y estando el asunto para resolver de fondo, se
decidi6 mediante auto de 27 de febrero de 20172, declarar la falta de
competencia del Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de
Sincelejo; y en consecuencia, se declard la nulidad de la sentencia del 29
de julio de 2016 y todas las actuaciones procesales que se suscitaron con

posterioridad a su expedicion.

- Redlizado el nuevo reparto, el asunto correspondid al Despacho del
Magistrado Doctor César Enrique Gomez Cdardenas?!, quien por auto de 26
de abri de 201722, ordend remitir el asunto al Despacho del suscrito

Magistrado Ponente por haber sido conocido con anterioridad.

Asilas cosas, procede resolver el asunto, teniendo en cuenta las siguientes,

17 Folio 227 - 233.

18 Folios 238 - 246.

17 Folio 4 y 12 del cuaderno de segunda instancia.
20 Folio 22 - 27 del cuaderno de segunda instancia.
21 Folio 279.

22 Folio 281.
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3. CONSIDERACIONES:

3.1. Competencia.

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

Codigo de Procedimiento Administrativoy 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.

Considera la Sala, que el problema juridico a resolver se circunscribe en

determinar;

sTiene derecho la parte actora a lareliquidacion de su pension de jubilacion
pos mortem (sic), teniendo en cuenta los factores salariales devengados en
el ano de servicio, ejercido con posterioridad al reconocimiento pensional

en el cargo de diputado de la Asamblea de Sucre?

3.3.- Andlisis de la Sala.

3.3.1. Régimen de transicion del art. 36 de la ley 100 de 1993

La Ley 33 de 1985, exige, para acceder a la pension de jubilacion, 55 anos
de edad y 20 anos de servicios, estableciendo un monto pensional
equivalente al 75% del ingreso base de liquidacion. En efecto, el articulo 1°

de la citada normatividad, reza:

"Articulo 1.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)
anos continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y
cinco anos (55) tendra derecho a que por la respectiva caja de
prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario
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promedio que sirvio de base para los aportes durante el ditimo ano
de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales
que trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la
excepcion que la ley haya determinado expresamente, ni
aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de
pensiones.

En todo caso, a partirde la fecha de vigencia de esta ley, ningin
empleado oficial, podrd ser obligado, sin su consentimiento
expresoy escrito, ajubilarse antes de la edad de sesenta anos (60),
salvo las excepciones que, por via general, establezca el
Gobierno.

Paragrafo 1.- Para calcular el tiempo de servicio que da derecho
a la pensién de jubilacion o vejez, se computardn como jornadas
completas de trabajo las de cuatro (4) o mdas horas diarias. Si las
horas de trabajo senaladas para el respectivo empleo o tarea no
llega a ese limite, el computo se hard sumando las horas de
trabajoreal y dividiéndolas por cuatro (4); el resultado que asi se
obtengase tomard como el de dias laboradosy se adicionard con
los de descanso remunerado y de vacaciones, conforme ala Ley.

Paragrafo 2.- Para los empleados oficiales que a la fecha de la
presente ley hayan cumplido quince (15) anos continuos o
discontinuos de servicio, continuardn aplicdndose las disposiciones
sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a la
presente ley.

Quienes con veinte (20) anos de labor continua o discontinua
como empleados oficiales, actualmente se hallen retirados del
servicio, tendrdn derecho cuando cumplan los cincuenta (50)
anos de edad, si son mujeres y cincuenta y cinco (55) si son
varones, a una pension de jubilacion que se reconocerd y pagard
de acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su
retiro.

Pardagrafo 3.- En todo caso, los empleados oficiales que a la fecha
de la vigencia de esta ley, hayan cumplido los requisitos para
obtener pension de jubilacion, se continuardn rigiendo por las
normas anteriores a esta ley.”

Posteriormente, el legislador colombiano, bajo el apremio de la regulacion
del régimen pensional, expidié la Ley 100 de 1993, “Por la cual se crea el

sistema de seguridad socialintegral y se dicta otras disposiciones”. Dicha ley

10
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en su articulo 3623, consagrd un régimen de transicion, consecuente con las
garantias y derechos de aquellas personas proximas a adquirir la prestacion
social en comento. 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).

El Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, ha reiterado en sendas
jurisprudencias, que de conformidad con el régimen de fransicion, aquellas
personas cobijadas por el mismo tienen derecho a que su pensidn, sea
liguidada de conformidad con las anteriores a su vigencia, con miras a no
vulnerar el principio de inescindibilidad, aplicaciéon integral de la norma,
igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades vy

favorabiidad en materia laboral.

En tal sentido, y siguiendo con la linea jurisprudencial del Alto Tribunal
Contencioso, esta Sala ha sido del concepto que los regimenes pensionales
son excluyentes y si bien el principio de favorabilidad senala que debe
aplicarse la norma que mads le convenga al trabajador, también es cierto
que el principio de inescindibilidad, obliga a aplicarla en su integridad, no
siendo posible tomar aspectos de uno y otro régimen, pues, de lo contrario
se estarian desmembrando las normas legales que regulan una misma

situacion de hecho.

23 “"Régimen de transicion. La edad para acceder a la pension de vejez, continuard en
cincuentay cinco (55) anos paralas mujeres y sesenta (60) paralos hombres, hastael ano
2014, fecha enla cual la edad se increment ard en dos anos, es decir, serd de 57 anos para
las mujeres y 62 para los hombres”.

Laedad para accederala pension de vejez, el tiempo de servicio o el niUmero de semanas
cotizadas, y el monto dela pensién de vejez de las personas que almomento de entraren
vigencia el sistema tengan treintay 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 régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las
demds condicionesy requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de
vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la presente ley..."”

11
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3.3.2. De la reincorporacion laboral de un pensionado y de la reliquidacién

de su mesada pensional.

El articulo4de laley 171 de 1961, alude a un aspecto de la funcion publica
como es la reincorporacidn al servicio del servidor pUblico, a quien se le
habia otorgado una pension. Esta circunstancia genera derecho a la
revision de la pension, a partir de la fecha de la nueva desvinculacion del
servicio, con base en el salario promedio devengado durante los tres Ultimos

aNnos de servicio?4.

Al efecto, dicha norma reza:

“Articulo 40._ Al pensionado por servicios a una o mads entidades
de derecho publico, que haya sido o sea reincorporado a cargos
oficiales y haya permanecido o permanezca en ellos por tres (3)
anos o mas, continuos o discontinuos, le serd revisada su pension a
partir de la fecha en que quede nuevamente fuera del servicio,
con base en el sueldo promedio de los tres Ultimos anos de
SEervicios.

La misma regla se aplicard al jubilado por una empresa particular,
que haya sido o sea reincorporado por esta a su servicio o al de
sus filiales y subsidiarias por el minimo de tiempo indicado.

Pardgrafo._Cuando la reincorporacion del pensionado por tres (3)
anos 0 mas y su nuevo retiro hayan ocurrido con anterioridad a la
vigencia de la presente ley, la pension revisada solo se causard a
partir de dicha vigencia”. (Resaltado fuera de texto)

La citada norma fue objeto de estudio por parte de la Honorable Corte
Constitucional, en Sentencia C-331 de 2000, mediante la cual, se resolvid
“Declarar EXEQUIBLE la expresion "con base en el sueldo promedio de los
dltimos tres anos de servicios", contenida en el articulo 4° de la ley 171 de
1961, bajola condicion de que se entienda que el sueldo promedio de los

tres Ultimos anos de servicio, que sirve de base para la liquidacion de la

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda - Subseccién
“A". Radicacién N° 25000 23 25 000 2002 09989 01 (5143-05), Actor: Amanda Ricardo de
Pdez, Demandado: Departamento de Cundinamarca. C. P. Dr. Luis Rafael Vergara
Quintero.

12
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pension, debe ser actualizado en la forma indicada en el art. 21 de la ley
100/93.

En la referida providencia, la Corte hizo algunas precisiones, frente a la
vigencia del articulo 4 de la Ley 171/61, de las cuales se transcriben las

siguientes:

“El art. 289 de la ley 100/93 “deroga todas las disposiciones que le
sean contrarias, en especial el art. 2 de la ley 4 de 1966, el art. 5 de
la ley 33 de 1985, el pardgrafo del articulo 7 de la ley 71 de 1988,
los arts. 260, 268, 269, 270, 271 y 272 del Cdodigo Sustantivo del
Trabajo y demds normas que los modifiquen o adicionen”.

Como se infiere de su contenido dicha norma no derogd
expresamenteelart.4 delaley 171 de 1961. Tampoco laley 100/93
derogd tdcitamente esta disposicion, porque los mandatos alli
contenidos no resultan incompatibles con ella, dado que lo
relativo a la reincorporacion del pensionado al servicio publico y
al derecho a la revision de la pension no fue objeto de regulacion
en aquélla.

Es mas, el nuevo régimen de pensiones en nada se opone a las
previsiones legales que regulan dicha reincorporacion y el aludido
derecho, en razdn de que la reincorporacion al servicio de un
pensionado, aun cuando de alguna manera atane a la cuestion
relativa a la seguridad social, tiene una incidencia directa en lo
que concierne a la funcién publica, en cuanto a la posibilidad de
un nuevo acceso al servicio publico de quienes antes estuvieron
incorporados a éste y se retiraron para gozar de una pension. De
ahi, seguramente la razon por la cual la ley 100/93 omitio referirse
a la mencionada situacion.

1] "

2.4. La Corte considera que la situacion facticay juridica regulada
enelart.4delaley 171/61 y enel art. 150 de la ley 100/93 no es la
misma, por las siguientes razones:

a) La primera de las normas citadas, como ya se advirtio, alude a
un aspecto de la funcion publica como es la reincorporacion
excepcional al servicio del servidor puUblico a quien se le ha
otorgado una pension, aunque ésta circunstancia genere
derecho a la revision de la pension.

b) La segunda de dichas normas se refiere primordialmente a la

permanencia en el servicio publico de quien ha obtenido el
derecho a la pension, por no estar obligado a retirarse de éste.
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c) La posibilidad de la reincorporacion o derecho a acceder de
nuevo a determinados cargos publicos, es bastante limitado por
la circunstancia de que dicha reincorporacion solo es viable a un
escaso numero de cargos, que son de libre nombramiento vy
remocion. Por lo tanto, la probabilidad de acceder a ellos es
bastante incierta pues la designacion en uno de esos cargos
depende de la libertad discrecional del nominador. En cambio, el
derecho a permanecer en el cargo, no obstante haber obtenido
el servidor el derecho a la pension, no comporta la incertidumbre
ni las restricciones antes mencionadas.

La regla juridica que gobierna la reincorporacion al servicio de un
pensionado en forma excepcional, obedece primordialmente ala
politica de empleo del Estado y a la necesidad de ofrecer
oportunidades a todas las personas de ejercery gozar el derecho
politico de acceso al desempeno de funciones y cargos publicos
(art. 40-7 C.P.), enla medida en que como los pensionados ya han
tenido oportunidad de un empleo en el sector publico, las
posibilidades de reintegro al servicio deben ser muy restringidas
para asegurar a las demas personas el mencionado derecho.

No es lo mismo, por consiguiente, la reincorporacion al servicio
publico de quien se ha retirado de éste para gozar de pension, de
la situacion que se presenta cuando alguien es pensionado y
permanece en el servicio, por no estarobligado a retirarse de éste.
Ello justifica la diferente regulacion y el tratamiento distinto en lo
que atane con la forma de reliquidar la pension.

[T

2.6. En el presente caso la norma acusada se ajusta a la
Constitucion no sdlo porque el trato diferente se encuentra
justificado plenamente, sino porque la prevision contenida en la
norma acusada es mucho mds favorable para el funcionario o
empleado publico que la establecida en el art. 150 de la ley
100/93, que permite reliquidar la pension incluyendo los sueldos
devengados con posterioridad a la fecha de la notificacion de la
resolucion que lareconoce, lo que implica que conforme al art. 21
de la referida ley se tome como ingreso base para reliquidar la
pension el promedio de los salarios sobre los cuales haya cotizado
aquél durante los diez anos anteriores al reconocimiento de la
reliquidacion de la pension”.
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Asi mismo, el Honorable Consejo de Estado, en sentencia del 29 de abril de
201025, tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre la aplicabiidad de la

norma en cita, senalando o siguiente:

“Dicha preceptiva no fue derogada expresamente porla Ley 100
de 1993, y talcomo lo advirtié la Corte Constitucional en sentencia
C- 331 de 2000, tampoco fue derogada tdcitamente porla misma
ley, porque los mandatos alld contenidos no resultan
incompatibles con ella, dado que los aspectos relativos a la
reincorporacion del pensionado al servicio publico y la posterior
revision de la pension no fue objeto de regulacion en el nuevo
sistema de seguridad social.

El Consejo de Estado ha concluido? que los diputados gozan de
las mismas prestaciones e indemnizaciones consagradas para los
servidores publicos y que el reajuste o la reliquidacion de la
pension de jubilacion de aquellos igualmente se rige por las
normas generales sobre la materia, es decir, por lo dispuesto en la
Ley 171 de 1961, concretamente el articulo 4°. Lo anterior, por no
haberse expedido el régimen normativo prestacional previsto en
el articulo 299, constitucional.

El articulo 4° de la Ley 171 de 1961, condiciona el derecho a la
reliquidacion de la pension a que el reincorporado pensionado
hubiere permanecido en el cargo durante fres anos o mds. Lo
anterior significa, para el caso concreto, que es requisito
indispensable que la actora hubiere ostentado la calidad de
diputada porlo menos tres anos”.

2.4.2.- Caso concreto.

En el sub lite se encuentra demostrado de conformidad con el acervo
probatorio que reposa en el expediente, los siguientes supuestos facticos

relevantes:

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda - Subseccién
“A". Radicacién N° 25000 23 25 000 2002 09989 01 (5143-05), Actor: Amanda Ricardo de
Pdez, Demandado: Departamento de Cundinamarca. C. P. Dr. Luis Rafael Vergara
Quintero.

26 Sentencia del 17 de febrero del 2.000, Expediente no. 9138/2618/99, C.P. Carlos A. Orjuela
Gongora; sentencia de 16 de noviembre de 2000, Expediente No. 1823-00, C. P. Alejandro
Ordonez Maldonado; y sentencia de 7 de junio de 2001, Expediente 2760-99 C. P. Tarsicio
Cdceres Toro.
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-. Mediante Resolucidn No. 5327 de marzo 20 de 19937, la extinta Caja
Nacional de Prevision Social - CAJANAL - le reconocié al sefior JULIO CESAR
MORRIS VIVERO, pensidn de jubilacion en cuantia de $73.486.78, efectiva a
partir del 6 de mayo de 1989, tomando como base el 75% del salario
promedio mensual devengado en el Ultimo ano de servicio, teniendo en
cuenta como haberes salariales, la asignacion bdsica y la bonificacion por
servicios prestados. En dicho acto, se citd como disposiciones aplicables las
Leyes 33y 62 de 1985.

-. Posteriormente, mediante Resolucion No. 08839 de febrero 27 de 200628, |a

extinta Cajanal E.I.C.E., reconocid pension de sobreviviente en forma

vitalicia, con ocasidon del fallecimiento del senor Julio César Morris Vivero, a
lasenora NELLY DEL CARMEN TABOADA DE MORRIS, en calidad de cényuge,
efectiva a partir del 28 de abril de 2005, dia siguiente al fallecimiento del
causante, pero con efectos fiscales a partir de lainclusidon en la ndbmina de

pensionados, en el 100% de la misma cuantia que devengaba el causante.

-. Luego, por Resolucion No. 17459 de abril 20 de 20062, CAJANAL E.I.C.E.,
adiciond el arficulo 1° de la Resolucion No. 08839 de febrero 27 de 2006, en
el sentido de indicar que la pensidn de sobrevivientes seria efectiva a partir
del 28 de abril de 2005, pero con efectos fiscales a partir del 1 de mayo de
2005, en cuantia de $910.828.55.

-. Mediante peticion, la accionante por conducto de apoderado judicial,
solicité a la UGPP la reliquidacion de la pension de sobreviviente, con
inclusion de lo devengado durante los 12 Ultimos meses de servicio al Estado
(Asamblea del Departamento de Sucre — del 1° de enero al 31 de diciembre
de 1997).

27 Folios 159 — 161, y Archivo No. 39 del Cd de antecedentes administrativos - Folio 113.
28 Archivo No. 212 del Cd de antecedentes administrativos - Folio 113.

29 Archivo No. 221 del Cd de antecedentes administrativos - Folio 113.

30 Folios 17 - 23.

16



Expediente No. 70-001-33-33-000-2017-00054-00
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

- Dicha peticion fue negada por la UGPP a través de Resolucion No. RDP
000968 de enero 15 de 20143, en consideracion a que no se allegod la

documentacidén necesaria para el estudio de |a reliquidacion solicitada.

- La anterior decision fue objeto de reposicidn y en subsidio de apelaciéon
por parte de la demandante. Tales recursos fueron resueltos mediante |as
Resoluciones No. RDP 004540 de febrero 11 de 201432 y No. RDP 004929 de
febrero 13 de 201433, |las cuales confirmaron la negativa de la reliquidacion

pensional.

Para tal efecto, considerd la enfidad, que pese a que el causante se
reincorpord a un cargo de eleccion popular, solo desempeno dicho cargo
por un ano (de enero de 1997 al 31 de diciembre de 1997), es decir, que no
cumplid con el requisito de los 3 anos o mds de servicio, tal como lo

establecia el arficulo 4 de la Ley 171 de 1961.

En virtud de lo anterior, se duele el demandante de que la entidad
accionada, no le reconozca y pague la reliquidacion de la pension de
jubilacion, atendiendo al Ultimo ano de servicio laborado por el causante
como Diputado en el ano 1997 o en su defecto, que la UGPP le reintegre las
sumas pagadas debidamente indexadas por concepto de aportes al
sistemma general de seguridad social en pensiones, por el periodo

comprendido del 1° de enero a 31 de diciembre de 1997.

Atendiendo al anterior recuento probatorio y una vez estudiado el sub
examine, esta Sala considera que las pretensiones de la demanda deben
ser despachadas desfavorablemente, como quiera que los actos acusados

se encuentran conforme a derecho.

En efecto, tal como quedd antes senalado, la pensidon de jubilacion del

senor Julio César Morris Vivero, se reconocié con base en lo dispuesto en el

31 Folios 29 - 30, y Archivo 2701 del Cd de antecedentes administrativos - Folio 113.
32 Folios 33 - 34, y Archivo 2701 del Cd de antecedentes administrativos - Folio 113.
33 Folios 37 - 38, y Archivo 2701 del Cd de antecedentes administrativos - Folio 113.
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régimen pensional dispuesto en las Leyes 33 y 62 de 1985, esto es, liquidada
con un monto equivalente al 75% del promedio de lo devengado dentro del

ano inmediatamente anterior al retiro del servicio.

Con posterioridad, el causante JULIO CESAR MORRIS VIVERO, estuvo
vinculado como Diputado de la Asamblea Departamental de Sucre, desde
el 1° de enero de 1997 al 31 de diciembre de 1997, conforme da cuenta la

certificacion de informacion laboral allegada al plenarios4.

Como se vio, la entidad accionada no accedid a reliquidar la pension de
jubilacion post mortem (sic) a la senora NELLY DEL CARMEN TABOADA DE
MORRIS, en atencidn a que el causante solo estuvo vinculado en el referido
cargo por el periodo de un ano (enero a diciembre de 1997); postura que
comparte este Tribunal, en atencion a lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley

171 de 1961, que ya que fue descrito.

Como se observa el citado articulo, condiciona el derecho a la reliquidacion

de la pensidn a que el reincorporadoss pensionado, hubiere permanecido

34 Archivo 0501 del Cd de antecedentes administrativos - Folio 113.

35 Es de anotar, que si bien la reincorporacion de los empleados de la Rama Ejecutivase
halla restringida, como se anota en el aparte que adelante se anota, para el caso de
quienes han sido elegidos por voto popular, talcomo el caso de los diputados, talregla no
aplica, en virtud “del derecho que en principio tiene todo ciudadano a elegiryser elegido,
prescrito porel articulo 40- 1 de la Constitucidn Politica, yen la reglamentacion especial que
por mandato de ella debe establecerla ley, en la cual se determinardn, entre otros
aspectos, lasinhabilidades, incompatibilidades, causas de destitucion y formas de llenarlas
vacantes de los ciudadanos que sean eleqidos por el voto popular para el desempeno de
funciones publicas en las entidades territoriales (lbidem, art. 293)", resultando que la
reincorporacion, no aparece establecida como inhabilidad o incompatibilidad.
Conforme concepto proferido porla Sala de Consulta y Servicio Civildel Consejo de Estado
fechada a 30 de enero de 1995, C. P. Dr. JAVIER HENAO HIDRON, radicacién No. 661, la
regla general advertida deviene de: “Segun el articulo 31 del Decreto-Ley 2400 de 1968,
"todo empleado que cumplala edad de sesenta ycinco (65) anos serd retirado delservicio
y no podrd ser reintegrado |(...) Exceptudndose de esta disposicion los empleos senalados
por el inciso 20. del articulo 29 de este Decreto". A su vez, el articulo 122 del Decreto
Reglamentario 1950 de 1973, con sentido reiterativo prescribe que 'la edad de sesenta y
cinco (65) anos constituye impedimento para desempenar cargos publicos, salvo para los
empleos senalados en el inciso segundo del articulo 29 del Decreto 2400 de 1968,
adicionado por el 3074 del mismo ano".

Por su parte, el Decreto-Ley 3074 de 1968, en su articulo 1o., preceptua que "el empleado
que reuna las condiciones para tener derecho a disfrutar de una pension de jubilacion,
cesard definitivamente en sus funciones y serd retirado del servicio, dentro de los seis (6)
meses siguientes a la fecha en que reuna tales condiciones". La misma disposicion agrega
que la persona retirada con derecho a pensién de jubilacion no podrd ser reintegrada al
servicio, salvo cuando se trate de ocupar una de las siguientes posiciones:

l. Presidente de la Republica
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en el cargo durante tres anos o mas; no obstante, para el caso concreto, el
senor Morris Vivero (g.e.p.d), no acreditd el requisito indispensable de haber
ostentadola calidad de diputado porlo menos tres anos, sino por un periodo
de un ano, por lo que se infiere que |la accionante no tiene derecho a que

le sea reliquidada la citada prestacion pensional, en los términos pedidos.

Por ofro lado, se advierte que el actor pretende que en su defecto, la UGPP
le reintegre las sumas pagadas debidamente indexadas por concepto de
aportes al sistema general de seguridad social en pensiones, por el periodo
comprendido del 1° de enero a 31 de diciembre de 1997; no obstante, se
observa que el actor no agotd larespectivareclamacion administrativa con
relacion a dicho reintegro, pues, en la peticion visible a folios 17 — 23, se lee
gue solo fue solicitada la reliquidacidon pensional, atendiendo al periodo

laborado por el acusante en el ano 1997.

En tal sentido, como la entidad demandada no tuvo la oportunidad de
pronunciarse sobre el reintegro de los aportes que hizo el causante como
Diputado de la Asamblea Departamental de Sucre en el referido ano, este
Tribunal se abstendrd de pronunciarse al respecto conforme lo dispuesto en
el articulo 103, inciso 4 del C.P.A.C.A.3¢

Asi las cosas, esta Sala considera, que la actora no tiene derecho a la
reliquidacion pensional reclamada, por ende, los actos acusados, no estan
viciados de nulidad, o cual conlleva a que se nieguen |as pretensiones de

la demanda, conforme lo anotado.

2. Ministro de Despacho o Jefe de Departamento Administrativo;

3. Superintendente;

4. Viceministro;

5. Secretario General del Ministerio o Departamento Administrativo;

6. Presidente, Gerente o director del establecimiento publico o de empresa industrial y
comercial del Estado.

7. Miembro de misién diplomdtica no comprendido en la respectiva carrera;

8. Consejero o Asesor.

Y adicionalmente, los cargos que por necesidad del servicio "determine el Gobierno',
siempre que no se sobrepase la edad de los sesenta y cinco (65) anos”.

3 Quien acuda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en cumplimiento del
deber constitucional de colaboracion para el buen funcionamiento de la administracion
de justicia, estard en la obligaciéon de cumplir con las cargas procesales y probatorias
previstas en este Cdodigo.
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4.- Costas procesales.

El articulo 188 de laley 1437 de 2011 dispone, que salvo en los procesos en
gue se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del

ordenamiento civil.

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

En mérito de lo expuesto la Sala Primera Oral de Decision del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando justicia en nombre de |a Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

DECISION
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 las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

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 365y 366 del C.

G. del P.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, ARCHIVESE el expediente.
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CUARTO: DEVUELVASE el saldo de los gastos del proceso a la parte

demandante, en caso de existir.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobado en sesion ordinaria de la fecha, Acta No. 0131/2017

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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