TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, veintiocho (28) de marzo de dos mil diecinueve (2019)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-009-2016-00107-01

DEMANDANTE: LUIS DANIEL PINEDA BOHORQUEZ

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 decidir el Recurso de Apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia adiada 28 de febrero de 2018, proferida
por el Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,

mediante la cual, se accedid parcialmente a las suplicas de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1. Pretensiones!:

El sefior LUIS DANIEL PINEDA BOHORQUEZ, mediante apoderado judicial,
interpuso demanda en ejercicio del medio de confrol de nulidad vy
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 parcial de
la Resolucion No. 015405 del 3 de septiembre de 1997, mediante la cual, se

le reconocid una pension de jubilacion; y la nulidad absoluta de la

1 Folio 2 del cuaderno de primera instancia.
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Resolucidn No. 046073 del 29 de diciembre de 2005, mediante la cuadl, se

niega la reliquidacion de la pension.

A fitulo de restablecimiento del derecho, pide el demandante que se
ordene ala UGPP, le reliquide su pension en cuantia de $142.331.00, desde
el 28 de febrero de 1995 hasta la fecha en que se dicte sentencia, como
consecuencia de la aplicacidon de nuevos factores salariales: subsidio de
transporte, prima vacacional, prima de antiguedad, prima semestral y prima
de navidad; percibidos durante el Ultimo ano de servicio, ademds de la

asignacion bdsica.

Asi mismo, pide el pago del retroactivo pensional que se genere de dicha
liguidacion, a partir del 28 de febrero de 1995 hasta cuando se efectie la
inclusion en ndmina de pensionados del nuevo valor de la mesada, con los

incrementos anuales de ley.

De igual forma, solicita se indexe el valor de las mesadas, primas y demas
emolumentos adeudados hasta la fecha, en que se haga efectivo el pago

del retroactivo.

También requiere el actor, el pago de los intereses moratorios del articulo
141 de la Ley 100 de 1993.

1.2.- Hechos2:
El sefior LUIS DANIEL PINEDA BOHORQUEZ, prestd sus servicios personales all
sector publico y cotizO a CAJANAL EICE con un total de 73.383 dias,

equivalente a 1.054,71 semanas.

El dltimo cargo desempenado por el senor Pineda Bohdrquez, fue el de

administrador de impuestos y su Ultimo sueldo, fue de $ 236.729.00.

2 Folios 3 - 8 del cuaderno de primera instancia.
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Por cumplir con los requisitos de ley, CAJANAL EICE en liquidacion, mediante
Resolucion No. 015405 del 3 de septiembre de 1997, reconocié una pension

de jubilaciéon a favor del senor Luis Daniel Pineda Bohdrquez.

Dicha prestacion fue liquidada teniendo en cuenta la Ley 33 de 1985 vy los

arficulos 21 y 34 de la Ley 100 de 1993, para calcular el IBL.

El 14 de mayo de 2004, el demandante solicitdé a la entidad de prevision la
reliquidacion de su pension, con inclusion de nuevos factores salariales y la

ultima asignaciéon mensual devengada.

La anterior solicitud fue negada por CAJANAL EICE en liquidacion, mediante
Resolucion No. 046073 del 29 de diciembre de 2005.

Sostiene el demandante, que es beneficiario del régimen de fransicion
previsto en la Ley 100 de 1993 — articulo 36, ya que al entrar en vigencia esta
normatividad, tenia mdas de 40 anos de edad y mds de 15 anos de servicios.
Asi entonces, tiene derecho a la reliquidacion de su pensidon, conforme lo
establecido en la Ley 33 de 1985.

No obstante, senala, que la entidad accionada, al establecer el salario base
de liquidacion de su pension, fomd como factor la asignacion bdsica de los
Ultimos 10 anos de servicios, dejando por fuera el subsidio de fransporte,
prima vacacional, prima de antigiedad, prima semestral y prima de

navidad, factores percibidos durante su Ultimo ano de servicios.

Como soporte juridico de sus pretensiones, alega como violadas las
siguientes normass: arficulo 36 de la Ley 100 de 1993; articulo 3° inciso 2°y 3°
de la Ley 33 de 1985; y el articulo 45 del Decreto 1045 del 7 de junio de 1978.

En el concepto de violaciéon4, aduce el demandante, que tiene derecho

legal a que se le reliquide su prestacion econdmica, teniendo en cuenta las

3 Folio 8 del cuaderno de primera instancia
4 Folios 8 - 16 del cuaderno de primera instancia
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disposiciones anteriores vigentes a la Ley 100 de 1993, esto es, la Ley 33 de
1985, Decreto 1045 de 1978, por lo que debe incluirse en su reliquidacion
pensional, ademds de su asignacion bdsica mensual, todos los factores

salariales devengados durante el Ultimo ano de servicio.

Sostiene, que la entidad accionada con su decision viold la Ley 33 de 1985
y el Decreto 1045 de 1978, cuando aplicd los articulos 21 y 34 de la Ley 100
de 1993.

1.3.- Contestacion de la demandas.

La Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones Pardfiscales de la
Proteccién Social “UGPP”, se opuso a las pretensiones de la demanda
porque la pensidon del actor fue adquirida en vigencia de la Ley 100 de
1993 vy su liguidacidn, se realizd de acuerdo a lo establecido en el articulo

36 de la misma, ya que es beneficiario del régimen de transicion.

Manifiesta, que no es posible reconocer la reliquidacidon pensional con la
aplicacion integra de la Ley 33 de 1985, toda vez, que el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 expresa que solo se tendrdn en cuenta de la norma
anterior, los elementos de edad, tiempo y monto y la forma de liquidar la
pension se hard conforme lo establece el inciso 3° de la norma en

comento.

En cuanto a los factores salariales, senala, que se deben aplicar los
dispuestos en el Decrefo 1158 de 1994, texto legal que incorpord a los

servidores publicos al actual sistema general de pensiones.

Propuso como excepciones de mérito las siguientes: i) indebida
interpretacion de la norma, articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que consagra
el réegimen de fransicion; i) inexistencia de la obligacion; iii) improcedencia
de intereses moratorios sobre condenas de reliquidacion pensional; iv)

Incompatibilidad de intereses moratorios e indexacion simultdneamente; v)

5 Folios 81 - 97 del cuaderno de primera instancia.
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Legalidad de los actos administrativos demandados; vi) prescripcion trienal;

y Vii) buena fe.

1.4. Sentencia impugnadasé.

El Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia de febrero 28 de 2018, declara no probadas las excepciones
propuestas por la entidad demandada, salvo, la de prescripcidon, que si la
declara probada sobre aquellas mesadas causadas con anterioridad al 20
de mayo de 2013.

A su vez, declara la nulidad de las resoluciones acusadas y en
consecuencia, ordena a la UGPP que reliquide la pension del senor Luis
Daniel Pineda Bohdrquez, incluyendo como factores salariales la asignacion
bdsica, subsidio de transporte, prima vacacional, prima de antigiedad vy
prima de navidad, a partir del 20 de mayo de 2013, mds los reajustes legales

alo que haya lugar.

Asi mismo, condena a la UGPP a reconocer y pagar a favor del actor, las
diferencias surgidas luego de la reliquidacion, en las mesadas pensionales

causadas desde el 20 de mayo de 2013.

Sobre las diferencias que resulten de la reliquidacion, ordena que se realicen
los descuentos que deban efectuarse con destino al Sistema de Seguridad

Social en Salud.

Como fundamento de su decision, el A-quo estima que el demandante es
beneficiario del régimen de transicion dispuesto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, siéndole aplicables las disposiciones previstas en la Ley 33 de
1985, por ende, su pension debid ser liquidada en cuantia del 75% del
promedio de los factores salariales y demds sumas de dinero que recibid
como contraprestacion directa de sus servicios, indistinfamente de si

sirvieron o no de base para readlizar los aportes, pues, aceptarlo asi,

6 Folios 126 - 135 del cuaderno de primera instancia.
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desconoceria el régimen de fransiciéon senalado en el citado articulo vy la

jurisprudencia vigente al efecto.

1.5.- El recurso’.

La Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones Pardfiscales de la
Proteccion Social - “UGPP”, apela la decision de primera instancia, con el fin

de que la misma sea revocada.

Manifiesta, que el actor al ser beneficiario del regimen de tfransicion previsto
en la Ley 100 de 1993, le resulta aplicable la Ley 33 de 1985, pero solo en lo

que respecta a la edad, el tiempo de servicio y el monto de pension.

En cuanto al ingreso base de liquidacion, la entidad precisa que es el
promedio de lo devengado por el solicitante, entre la entrada en vigencia
delalLey 100 vy el 27 de febrero de 1995, fecha en la cual consolidd su status
pensional, esto en catamiento del inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

Asi mismo, trajo a colacion los criterios jurisprudenciales en cuanto a la
interpretacion del régimen de fransicion, en los que dice, se dispone que el
IBL no es un elemento que se haya salvaguardado para los beneficiarios de
la transicion, por lo cual el cdlculo de los mismos debe hacerse segun las
disposiciones normativas contempladas en la Ley 100 de 1993 y demds
normas que la complementan, que para el presente caso, es el Decreto
1158 de 1994, el cual senala expresamente cudles son los factores salariales
que se deben tener en cuenta al momento de calcular el ingreso base de

liguidacion de los beneficiarios del régimen de fransicion.

Aunado a lo antferior, sostiene que el A-quo se abstuvo de emitir
pronunciamiento sobre la legalidad de la Resolucion No. 015405 del 3 de
septiembre de 1997, tras cerciorarse que no hubo agotamiento de la via

gubernativa; por lo que considera que tampoco debid pronunciarse sobre

7 Folios 147 - 159 del cuaderno de primera instancia.
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la declaratoria de nulidad de la Resolucidon No. 046073 del 25 de diciembre
de 2005, toda vez, que dentro del expediente administrativo del actor no
obra documento alguno que denote, que confra dicha resolucion si se

interpusieron los recursos de ley.

Por ofro lado considera, que no es viable la condena en costas y agencias
en derecho, ya que las mismas carecen de supuestos facticos, por lo cual

solicita sean revocadas.

1.4.- Tramite procesal en segunda instancia.

- Mediante auto de 19 de julio de 20188, se admitié el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada, contra la sentencia de fecha 28 de
febrero de 2018.

- A fravés de auto de 30 de agosto de 2018, se ordend correr fraslado a las

partes para alegar de conclusion.

- La parte demandantel®, alega, que al ser beneficiario del régimen de
transicion, la entidad debid liquidar su pensidon con la totalidad de todos los

factores salariales devengados en el Ultimo ano de servicio.

Arguye, que la negativa de la entidad de no reliquidar su pension conforme
lo solicitado, chocha tajantemente con lo expuesto al respecto por el

Honorable Consejo de Estado.

- La parte demandada'!, alega que la Corte Constitucional y un segmento
del Consejo de Estado, consideran que si bien es cierto que la Ley 100 de
1993 contempla la transicibn como una garantia y proteccion de las
expectativas legitimas de los afiliados, no es menos cierto que la aplicacion

ulterior de la norma que gobernaba el derecho pensional de estos antes del

8 Folio 4, del cuaderno de segunda instancia.
? Folio 8, del cuaderno de segunda instancia.
10 Folios 11 - 16 del cuaderno de segunda instancia.
11 Folios 18 - 21 del cuaderno de segunda instancia.
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actual sistema pensional, solo atane fres elementos que fueron objeto de
salvaguarda por el arficulo 36 en su inciso 2° a saber, edad, fiempo de
servicio y el monto de la pension, entendiendo este Ultimo elemento como
la tasa porcentual de reemplazo, por lo cual no es atribuible a la transicion,
el elemento que corresponde al ingreso base de liquidacion, pues, esto

quedod expresamente excluido.

Asi mismo, insiste en que los factores salariales a tenerse en cuenta a efectos
del cdlculo del IBL, en los casos de beneficiarios de la fransicion prevista en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, son los establecidos en el articulo 1° del
Decreto 1158 de 1994.

- El senor Agente del Ministerio Publico delegado ante este Tribunal, no

conceptud en esta oportunidad.

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

Codigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2.2. Cuestion previa.

La entidad demandada en el escrito contentivo del recurso, senala que el
A-quo se abstuvo de emitir pronunciamiento sobre la legalidad de la
Resolucion No. 015405 del 3 de septiembre de 1997, tras cerciorarse que no

hubo agotamiento de la via gubernativa.

En tal sentido, considera la recurrente, que tampoco debidé emitirse
pronunciarse sobre |la declaratoria de nulidad de la Resolucidon No. 046073

del 25 de diciembre de 2005, toda vez, que dentro del expediente
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administrativo del actor no obra documento alguno que denote, que contra

dicha resolucion si se interpusieron los recursos de ley.

Frente a lo anterior, se advierte que en efecto, el A-quo, en la senfencia
expone que no obra prueba dentro del plenario del recurso de apelacion
fulminado contra la Resolucion No. 15405 del 3 de septfiembre de 1997, que
reconocid el derecho pensional, situacion que no fue detectada, ni al
momento de admitirse la demanda, ni en la audiencia inicial; que asi
entonces, al no haberse agotado el recurso obligatorio contra dicho acto,
no es posible decidir los cargos de nulidad elevados contra esta, ya que
respecto de tal decision administrativa, no se agotd el requisito de

procedibilidad para demandar.

Pues bien, confrario a la anterior postura, esta Sala considera que si es
posible entrar a decidir sobre la legalidad de dicha resolucién, como quiera
que el asunto estudiado versa sobre la negativa de la entidad en reliquidar
la pensidn del actor, la cual de manera directa influye en la decision tomada
en el acto de reconocimiento del derecho pensional. Es decir, si bien en su
momento, no fueron interpuestos los recursos respectivos, 1o cierto es, que el
actor con posterioridad solicitd la reliquidacion vy le fue negada,

entendiéndose que dicha decision conlleva a la primera.

También debe anotarse, que el Consejo de Estado en sentencia del 19 de
enero de 2006, dentro del expediente radicado No. 2003 — 04682-01, senald
que cuando se frate de una nueva peticion del reliquidacion pensional, no

es necesario acusar en nulidad el acto de reconocimiento pensional.

La anterior posicion se ratifica en sentencia de tutela del 30 de octubre de
2014, radicacion No. 11001-03-15-000-2014-01252-00'2,

Aunado a lo anterior, se tiene que tal aspecto no fue debatido en el trédmite
procesal de la primera instancia, previo a dictarse sentencia, lo que da lugar

a considerar que dicho “defecto”, fue convalidado por la parte contraria.

12 Actor: DMRR, Demandado: Tribunal Administrativo del Meta.
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También se precisa que el argumento de la parte recurrente, sobre la
exigibilidad del requisito de procedibilidad, se queda en mero formalismo,
maxime, cuando el actor es considerado como un sujeto de especial
proteccidon por tener la condicion de la tercera edad!® y en este caso,

debate un derecho con categoria de irrenunciable e imprescripfible.

Asi las cosas, no es posible acceder a lo pedido por la entidad recurrente,
pues, de lo contrario habria que emitirse una sentencia inhibitoria por un
defecto formal y ello, a estas alturas del proceso, iria en contra de los
derechos de acceso ala administracion de justicia y debido proceso que le

asisten al demandante.

Por lo tanto, este Tribunal, procederd a resolver el asunto planteado
verificando la legalidad de todos los actos administrativos acusados, en los

estrictos términos del recurso de apelacion.

2.3.- Problema Juridico.

Teniendo en cuenta los motivos de inconformidad planteados en el recurso
de apelacion, considera la Sala, que el problema juridico a resolver se

circunscribe en determinar;

sTiene derecho el actor a la reliquidacion de su pension de jubilacion,
teniendo en cuenta los factores salariales devengados durante el Ultimo ano

de servicio y de conformidad con el régimen de la Ley 33 de 1985%¢

Determinado lo anterior, la Sala abordara el estudio del reparo de la

imposicion de costas en la primera instancia, conforme el régimen traido por

13 Atendiendo a su fecha de nacimiento el 27 de julio de 1930. Folio 22 del Cuad. de 1ra Inst.
En virtud de la Sentencia T-138 de 2010, el criterio para definir la tercera edad es la de
expectativa de vida, por lo que “de conformidad con el documento de proyecciones de
poblacién elaborado por el departamento nacional de estadistica, de septiembre de
2007 -que constituye el documento oficial estatal vigente para efectos de determinar el
indicador de expectativa de vida al nacer-, para el quinquenio 2010-2015, la esperanza de
vida al nacer para hombres es de 72.1 anos y para mujeres es de 78.5 anos.”
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la Ley 1437 de 2011 - Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contfencioso Administrativo -, a efectos de establecer si el régimen de
condena debe considerarse como subjetivo, en las condiciones planteadas

por el recurrente.

2.4.- Analisis de la Sala.

2.4.1.- Régimen pensional de la ley 33 de 1985 - Régimen de transicion

previsto en la Ley 100 de 1993.

La Ley 33 de 1985, senalo:

"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) tendrd 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
promedio que sirvid de base para los aportes durante el Jltimo ano
de servicio.

/...

Articulo 3°. Modificado porla Ley 62 de 1985. "Todos los empleados
oficiales de una entidad dfiliada a cualquier Caja de Prevision,
deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja,
ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion."

"Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liquidacidn de los aportes proporcionales a la remuneracion del
empleado oficial estard constituida por los siguientes factores,
cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion
bdsica; gastos de representacion; prima técnica; dominicales y
feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y
frabagjo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias
de descanso obligatorio."

"En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores
que hayan servido de base para calcular los aportes.”

Conforme lo citado, se tiene que la pension de jubilacion regulada por la ley

33 de 1985, se liquida en cuantia del 75% del promedio de los factores
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salariales que reciba el trabajador como contraprestacion directa de sus
servicios, percibidos durante el Ultimo ano de servicios y que sirvieron de

base para realizar los aportes.

Entonces, las personas que se encontraban cobijados por la ley 33 de 1985,
tienen derecho a que la pensidon de jubilacion se les reconozca bajo los
pardmetros de las normas que regulaban este régimen, ello, como
consecuencia de un derecho adquirido y no por aplicaciéon del art. 36 de la
ley 100 de 1993, el cual debe ser considerado como norma que habilita la

fransicion.

En efecto, como se sabe, el legislador colombiano, bajo el apremio de la
regulacion del régimen pensional, expidio 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
transicion, consecuente con las garantias y derechos, de aquellas personas

proximas a adquirir la prestacion social, en comento.

Al efecto, el arficulo 36 de la norma referenciada, estipulo o siguiente:

“Régimen de transicion. 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 incrementara en dos anos, es decir, serd de 57
anos para las mujeres y 62 para los hombres”.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio
o el nuUmero de semanas cofizadas, y el monto de la pension de
vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el
sistema tengan ftreinta y cinco (35) o mas 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 dfiliados. 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
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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
aclaracién, que para el sector publico del orden territorial, el Sistema

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

Ahora bien, el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en reciente
Sentencia de Unificacion de fecha 28 de agosto de 201814, cambid las reglas
para liquidar la pension de las personas cobijadas por el régimen de
transicion, senalando para tal efecto, que el periodo para liquidar las
pensiones es: i) Si faltare menos de diez anos para adquirir el derecho a la
pension, el IBL serd el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello o el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior; y
ii) Si faltare mds de diez anos, el IBL serd el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los 10 anos anteriores al
reconocimiento de la pensidon. En ambos caso, el IBL, serd actualizado
anualmente con base en la variacion del indice de Precios al consumidor,

segun certificacion que expida el DANE.

Asi_mismo, establece que los factores salariales a incluir en el IBL son

Unicamente aquellos, sobre los cuales se hayan efectuado aportes o

cotizaciones al Sistema de Pensiones.

2.4.2.- De la condena en costas y el régimen objetivo, implementado con el
articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 - Poder configurativo del legislador en

asuntos procesales.

Se entiende por costas, “la carga econdmica que debe afrontar quien no
tenia la razon, motivo por el que obtuvo decision desfavorable y

comprende, a mds de las expensas erogadas por la otra parte, las agencias

14 Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01. Medio de control: Nulidad y restablecimiento
del derecho. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro. Demandado:
Caja Nacional de Previsién Social E.I.C.E. En Liquidacién. C. P. César Palomino Cortés.
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en derecho, o sea el pago de los honorarios de abogado que la parte

gananciosa efectud y a la que le deben ser reintegradas”1s.

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, en torno 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 confroversia 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.

En dicha decision judicial, la Corte Constitucional, abarca la exequibilidad
de la norma en comento, estableciendo los regimenes que han gobernado
la tasacion de las costas procesales a lo largo de la historia legislativa del
pais, destacando un régimen subjetivo, derivado del comportamiento del

vencido y un régimen objetivo, caracterizado por el solo hecho de ser

vencido's, resaltando una variedad interpretativa en materia contenciosa
administrativa, que dependia de la conducta desplegada por las partes y

del tema abordado (nulidad, reparaciéon, contractual, 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:

15 LOPEZ BLANCO, Herndn Fabio. Procedimiento Civil General. Tomo |. Editorial Dupré.
Bogotd - Colombia 2009.
16 Propio de este régimen, es el dispuesto por el Céddigo de Procedimiento Civil, en sus
articulos 392 y siguientes.
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“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se
ventile uninterés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn 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 y situacion
conveniente/ mandar lo que ha de hacerse.”!’, existe una tasacion de la
condena, con su respectiva liquidacion y ejecucion, de conformidad con la
remision efectuada al Cédigo General del Proceso's, el cual no determina
una condicidn subjetiva para la materializacion de 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’?.

Considerédndose en Ultimas, que bagjo los argumentos del poder
configurativo del legislador en asuntos procesales?, la determinacion de
condenar en costas bagjo un régimen objetivo en materia contenciosa
administrativa, es procedente, baqjo la nueva redaccidon 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 sentenciaq, lo referente a las agencias de derecho, como

parte integral del concepto reiterado.

2.5. 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:

17 hitp://www.rae.es/drae/srv/searcheid=lwJvh1m1PDXX2G9DnACY.

18 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, casacién, queja, suplica, anulacidn o revision que haya propuesto.”

19 Inciso 2° articulo 361 del CGP. “Las costas serdn tasadas y liquidadas con criterios objetivos
y verificables en el expediente, de conformidad con lo seAalado en los articulos siguientes”.
20 Ver entre otras. Corte Constitucional. Sentencia C-632 de 2012. M. P. Dr. Mauricio Gonzdlez
Cuervo.
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-. Mediante Resolucion No. 015405 del 3 de septiembre de 199721, la extinta
Caja Nacional de Prevision Social le reconocié al senor LUIS DANIEL PINEDA
BOHORQUEZ, una pensién de jubilacion en cuantia de $105.182.46, efectiva

a partir del 28 de febrero de 1995. Dicha liquidacion se efectud con el 75%,

sobre un ingreso base de liquidacion conformado por el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado o aportado el interesado entre
el 1° de abril de 1994 y el 27 de febrero de 1995, conforme al articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 y la Sentencia 168 (sic) del 20 de abril de 1995, de la Corte

Constitucional.

Se tomaron como factores salariales, la asignacion bdsica y la prima de

antigiedad.

-. Mediante escrito presentado el dia 14 de mayo de 2004, el senor Luis Daniel
Pineda Bohdérguez, solicitd a CAJANAL EICE |a reliquidaciéon de su pensidon?2,
Peticion que fue resuelta negativamente mediante Resolucion No. 046073
del 29 de diciembre de 200523, en la cual se dijo que no podian incluirse los
factores salariales estipulados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
porque este era aplicable a las personas que adquirieron el status antes del
28 de enero de 1985, razén por la cual, se aplica el paragrafo 2° del articulo
1°delaley 33de 1985y la Ley 100 de 1983.

Precisa la entidad, que el peticionario adquirio su status de pensionado el 27
de febrero de 1997, esto es, en vigencia de la Ley 100 de 1993, lo cudl
implicaba que quedaba sujeto al nuevo tratamiento que debia tener el
Ingreso Base de Cotizacion y que a la postre se fradujo en el Decreto 1158
de 1994, que modifico el arficulo é° del Decreto 691 de 1994,

En tal sentido, expresa que no es opcional de la entidad, el hecho de incluir

en la liguidaciéon de la prestacién, los factores salariales reclamados por el

21 Folios 23 — 26, cuaderno de primera instancia.
22 Tal como se extrae de la Resolucidén No. 046073 del 29 de diciembre de 2005.
23 Folios 27 - 30, cuaderno de primera instancia.
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peticionario, pues, la norma en mencién senald taxativamente sobre qué

factores deben hacerse las correspondientes cotizaciones al sistema.

El demandante acusa los anteriores actos, pues, considera que tiene
derecho a la reliquidacion pensional, con aplicacion del 75% del salario
promedio que sirvid de base para los aportes durante el Ultimo ano de

servicio.

El A-quo, declarala nulidad de las resoluciones acusadas y en consecuencia
ordena a la UGPP, a que reliquide la pensidon del actor incluyendo como
factores salariales la asignacion bdsica, subsidio de transporte, prima
vacacional, prima de antigiedad y prima de navidad, a partir del 20 de

mayo de 2013, mds los reajustes legales a lo que haya lugar.

La entidad demandada, recurre tal decision, en tanto considera que el

actor no tiene derecho a la reliquidacion pensional, pues, al ser beneficiario
del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993, le resulta aplicable
la Ley 33 de 1985, pero solo en lo que respecta a la edad, el fiempo de
servicio y el monto de pension. Ademds, los Unicos factores salariales a tener
en cuenta al momento de calcular el IBL, son los establecidos taxativamente
en el Decreto 1158 de 1994.

Aduce, que al actor se le reconocid y liquidd la pension de vejez
considerando el promedio de lo devengado por el solicitante entre la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y el 27 de febrero de 1997, fecha
en la cual consolidd su estatus pensional, acatando lo dispuesto en el art. 36
de la Ley 100 de 1993, teniéndose en cuenta dos factores salariales para

tasar el IBL, a saber, asignacion bdsica y prima de antigiedad.

Atendiendo al anterior recuento probatorio y al andlisis de las demdads
pruebas obrantes en el plenario, esta Sala considera que la decisidon de
primera instancia debe ser revocada, en atencion a las siguientes

consideraciones:
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El sefior LUIS DANIEL PINEDA BOHORQUEZ, nacid el 27 de julio de 193024 y
prestd sus servicios en el Departamento de Sucre, en el cargo de Obrero de
la Seccion de Obras Publicas, adscrito a la Secretaria de Desarrollo, desde

el 28 de febrero de 1975 al 30 de septiembre de 199525, Devengd ademads

del sueldo bdsico mensual y la prima de anfigledad, los siguientes factores
salariales: subsidio de transporte, prima vacacional, prima semestral y prima

de navidad?s,

Asf las cosas, se concluye que el sefior LUIS DANIEL PINEDA BOHORQUEZ, se

encuentra cobijado por el régimen previsto en la Ley 33 de 1985, teniendo

en cuenta que antes de entrar en vigencia la ley 100 de 1993, contaba con
mas de 55 anos (cumplidos el 27 de julio de 1985) y 20 anos de servicios
(teniendo en cuenta el tiempo laborado entre 28 de febrero de 1975 al 28
de febrero de 1995); en tales condiciones, le es aplicable el régimen
pensional anterior a la vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es, la Ley 33 de
1985.

Se precisa, que para el 27 de febrero de 1995, fecha para la cual alcanzo el

estatus pensional el demandante, aun no habia entrado a regir la Ley 100

de 1993 para los empleados del orden territorial, sino que ello ocurrid tan solo
el 30 de junio de 1995.

Siendo asi, la pension de jubilacion regulada por la Ley 33 de 1985, para el
caso de los empleados territoriales, se liquida en el equivalente al setenta y
cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvio de base para los
aportes durante el dUltimo ano de servicio, en tanto, dicha ley subrogo las

normas que regulaban el regimen pensional de los mismos.

Ahora bien, en el caso concreto se encuentra acreditado que el causante
se retird del servicio el 30 de septiembre de 1995, por ello, a la hora de

liguidar la pensidn de jubilacion, de conformidad con lo anotado en el

24 Segun se aprecia en la copia de la cédula de ciudadania. Folio 22, cuaderno de primera
instancia.

25 Segun certificado visible a folio 31 del cuaderno de primera instancia.

26 Segun certificado visible a folio 32 del cuaderno de primera instancia.
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pdrrafo que antecede, debia incluir como factores para efectos
pensionales aquellos descritos en el art. 1° de la Ley 62 de 1985, “Por la cual
se modifica el articulo 3 de la Ley 33 del 29 de enero de 1985"”, en la que se

senala que:

“Todos los empleados oficiales de una entidad dfiliada a cualquier
Caja _de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que la remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liquidacidon para los aportes proporcionales a la remuneracion del
empleado oficial, estard constituida por los siguientes factores,
cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion
basica, gastos de representacion; primas de antigliedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacion por servicios prestados; y trabagjo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio

"En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores
que hayan servido de base para calcular los aportes...”
(Subrayado fuera de texto).

Con un aporte equivalente a la tercera parte del primer sueldo
mensual de todo empleado nacional, cubierto por éste”
(Subrayado fuera de texto).

Entendiéndose que por virtud de la Ley 4 de 1966, art. 227, los aportes a la
Caja Nacional de Prevision Social, correspondian al 5% del salario
correspondiente a cada mes. Resultando que en el presente asunto, si bien,
conforme certificacion que aparece en el archivo electrénico archivo 6
Certificado de informaciéon laboral causante.PDF, CD de antecedentes
administrativos, para los anos 1994 y 1995, se hicieron los siguientes aportes,

tal relacion no se acompasa con la norma Ultimamente descrita, pues,

27 “ ARTICULO 2°.- Los afiliados forzosos o facultativos de la Caja Nacional de Previsién Social,
cotizardn con destino a la misma asi:

a) Con la tercera parte del primer sueldo y de todo aumento, como cuota de dfiliacién, y

b) Con el cinco por ciento (5%) del salario correspondiente a cada mes.

PARAGRAFO.- Los pensionados cotizardn mensualmente con el cinco por ciento (5%) de su
mesada pensional” (Subrayado fuera de texto).
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matemdaticamente lo ahi descrito no corresponde al 5%28, ni describe sobre

qué factores salariales recaia. Al efecto, dicho listado textualmente dice:

CUOTA CAJANAL CUOTA CAJANAL
Septiembre 1994 3.018.75 3.499.65
Octubre 3.019.00 3.500.00
Noviembre 3.01%9.00 3.500.00
Diciembre 3.01%9.00 3.500.00
Enero 1995 4.003.00 3.415.00
Febrero 4.003.00 3.415.00
Marzo 4.003.00 3.415.00
Abril 4.003.00 3.415.00
Mayo 4.003.00 3.415.00
Junio 4.003.00 3.415.00
Julio 4.003.00 3.415.00
Agosto 4.003.00 3.415.00
TOTALES 44.099.75 41.319.00

Siendo asi, no queda mds remedio que revocar la decision de primera
instancia, que accedid a las pretensiones de la demanda, en tanto, no se

probo lo anteriormente anotado, siendo carga del interesado demostrarlo.

Debe anotarse, que en relaciéon con la inclusion de la denominada prima
semestral, ademds de lo dicho, aplica que toda vez que dicha erogacion,
prevista para los empleados del Departamento de Sucre, fue extinguida del
ordenamiento juridico, no puede invocarse para efectos de reliquidacion

pensional.

Sobre esta Ultima consideracion se precisa, que los actos administrativos que
la crearon, se declararon nulos por parte de este Tribunal, mediante

sentencia de mayo 22 de 2008, que definidé con efectos de cosa juzgada

28 Segun el mismo certificado para el ano 1994, el salario fue de $ 105.000.00 y para 1995 de
$128.100.00.
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erga omnes, al ser consecuencia de accion de simple nulidad, la suerte de

las normas que servian de fundamento a la prima semestral reclamada.

En ese senfido, no es procedente incluir en la reliquidacion la prima
semestral, pues, quedo sin sustento legal, al haber desaparecido del mundo

juridico los actos que la crearon.

Igualmente, 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 fitulo juridico, que sirva de soporte ala

adquisicion del derecho.

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

adquirido, tal y como igualmente lo sostuvo la primera instancia.

De ofro lado, en consideracion a la condena en costas y agencias en
derecho impuesta por el A quo, se estima, que dada la prosperidad del
recurso, se debe revocar igualmente la condena en costas impuesta por la

primera instancia a la parte demandada.

3. CONDENA EN COSTAS. AMBAS INSTANCIAS

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, se
condenard en costas a la parte demandante y se ordenard su liquidacion,
de manera concentrada, por el A quo, de conformidad con lo preceptuado
en el Art. 366 de la norma referenciada, disponiendo asi mismo, lo

concerniente a las agencias en derecho, de ambas instancias.
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En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justficia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha 28 de febrero de 2018, proferida
por el Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, de

conformidad con lo anotado; en consecuencia, se niegan las pretensiones.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de ambas instancias a la parte
demandante. En firme la presente providencia, por el A quo, de manera
concentrada, REALICESE la liquidaciéon correspondiente, de conformidad

con lo preceptuado en el Art. 366 C. G. del P.

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

el Sistema Informatico de Administracion Judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobada en sesion de la fecha, Acta No. 0038/2019

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA

22



